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miento de la escritura de hipoteca o bien se construyé con posterioridad»...
Mucho me temo que tal y como viene relacionada la referida vivienda en la
escritura («vivienda-chalet de 120 metros cuadrados construidos»), su de-
claracién posterior como obra nueva no evite la prueba extradocumental
de que la construccidn se realizé con anterioridad a la hipoteca, puesto que
dicha vivienda no se identifica convenientemente de tal manera que impida
su coincidencia con otras construcciones analogas, que de haber superficie
en la finca pudieran construirse posteriormente.
A P.pE 1A C.

7. NOES POSIBLE CANCELAR POR MEDIO DE INSTANCIA PRIVADA UNA ANO-
TACION PREVENTIVA VIGENTE PRACTICADA EN BASE A UN MANDAMIEN-
TO JURICIAL.

Resolucién de 7 de febrero de 1986 (B. O. del E. de 25 de febrero).

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por dofia Maria Josefa
Castanedo San Miguel contra la negativa del Registrador de la Propiedad
numero 1-I de Santander a cancelar una anotacién preventiva de embargo
practicada en virtud de mandamiento judicial, en virtud de apelacién de la
recurrente.

Dofia Marfa Josefa Castanedo San Miguel, casada con don Félix Saiz
Montejo, con domicilio en Santander, calle Isaac Peral, nimero 8, escale-
ra A, 1° B, sobre cuya vivienda se ha practicado en el Registro de la Pro-
piedad una anotacién preventiva de embargo, decretada por el Juzgado
de Instruccién niimero 1 de Santander, en virtud de mandamiento de fecha
29 de noviembre de 1984, por responsabilidad civil de su marido, dimanante
de diligencias preparatorias numero 25/1979 sobre imprudencia con muer-
te; que segun certificaciéon del Registro de fecha 17 de julio de 1985, a su
esposa le ha sido notificado la existencia del procedimiento a los efectos
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario; que por escrito de fecha 1 de
agosto de 1985, la recurrente solicita del sefior Registrador de la Propiedad
se cancele dicha anotacién por entender que el embargo no se ajusta a de-
recho y ser improcedente, por lo que se ha visto obligada a formular una
terceria de dominio ante el Juzgado.

Presentado en el Registro el anterior escrito, fue calificado con nota del
tenor literal siguiente: «Denegada la cancelacién de la anotacién letra A
de la finca 14.558, folio 21 del libro 181 de la seccién segunda del Ayunta-
miento de Santander, por los defectos de falta de previa presentacién del
documento en la Oficina Liquidadora del Impuesto, por falta de autentici-
dad del mismo y por no ser idéneo para producir la cancelacién de una
anotacién preventiva de embargo tomada en virtud de mandamiento judi-
cial, todo ello segtin la siguiente doctrina legal: Primero. Todo documento
que deba producir asiento en el Registro de la Propiedad debe contener
nota de pago del Impuesto extendida por la Oficina competente o, en su
caso, la de exencién o no sujecién. Asi lo establece el articulo 254 de la
Ley Hipotecaria, en relacién con el 57 del Texto Refundido del Impuesto
sobre Transmisiones v Actos Juridicos Documentados, aprobado por Real
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Decreto 3050/1980, de 30 de diciembre, y articulo 23 .de su Reglamento,
aprobado por Real Decreto 3494/1981, de 29 de diciembre. Segundo. Con-
forme al articulo 3° de la Ley Hipotecaria, todo documento que deba pro-
ducir asiento en el Registro debera ser auténtico. La autenticidad de la pe-
ticién requiere la de la firma y, por tanto, su legitimacién notarial. Tercero.
Fl documento necesario no es idéneo para producir la cancelacién de una
anotacién preventiva de embargo practicada en virtud de mandamiento ju-
dicial. Con independencia de lo dispuesto con caracter general por el ar-
ticulo 1.° de la Ley Hipotecaria, €l articulo 83 de la misma expresamente
establece para este tipo de anotaciones que: ‘Las anotaciones de embargo
no se cancelaran sino por providencia ejecutoria, es decir, por resolucion
judicial firme y mandamiento de la misma naturaleza’. Cuarto. En orden
a los hechos y fundamentos de derecho invocados en la instancia, que
tratan de argumentar, méis que sobre la posibilidad de cancelacién de la
anotacién, sobre la procedencia de la anotacién preventiva ya tomada, con
independencia de que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia
de los Tribunales, segiin dispone el articulo 1° de la Ley Hipotecaria, se
pone de manifiesto: A) Que el hecho tercero del escrito contiene el error
de confundir dentro del procedimiento ejecutivo el embargo preventivo,
que es una resolucién judicial recurrible en terceria de dominio o de mejor
derecho, con la anotacién del mismo en el Registro de la Propiedad, que
es la mera publicidad de aquélla con efectos en cuanto a terceros adqui-
rentes de la finca, que con tal publicidad conocen la existencia del proce-
dimiento. Sélo partiendo de ese error puede afirmarse, como se hace en
el documento, que la anotacién de embargo, que incluso puede no existir,
es la que obliga a la tercerfa. B) Que en cuanto a los fundamentos de
derecho, con independencia de que el articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario, en los términos literales que se citan, estad derogado, el problema
del caso concreto a que se refiere el escrito ha sido ya tratado y resuelto
por la jurisprudencia de la Direccién General de los Registros v del Nota-
riado, que en su Resolucién de 13 de abril de 1964 declaré: ‘Que decretado
el embargo en causa criminal y notificado a la mujer del inculpado, hay
que estimar cumplida la exigencia del articulo 144 del Reglamento Hipote-
cario y anotarse sobre bienes gananciales’. Debemos afiadir que en el man-
damiento que ordendé tomar la anotacién preventiva constaba la notifica-
cién a la esposa. Los dos primeros defectos son subsanables; el tercero, es
decir, la peticién de cancelacién por instancia, es insubsanable, por lo gue
no procede anotacién de suspensién, que, por otra parte, no se ha solici-
tado. De conformidad con mi cotitular, don José Antonio Garcia y Garcia,
se extiende la presente nota de calificacién, contra la que cabe el recurso
gubernativo ante el Presidente de la Audiencia Territorial dentro del plazo
de cuatro meses, a contar desde la fecha de la misma, sin perjuicio de
contender ante los Tribunales sobre la idoneidad y validez del documento.
Se archiva en el legajo de su clase fotocopia cotejada del escrito y nota
de calificacién. Santander, 7 de agosto de 1985.—Fl Registrador.—Firma
ilegible».

Con fecha 27 de agosto de 1985, dofia Maria Josefa Castanedo San Mi-
guel presenta de nuevo escrito en el Registro de la Propiedad reiterando
la peticién de cancelacién de la anotacién preventiva de embargo, dando
lugar a la siguiente nota: «Subsanados los defectos de tal cardcter, sefia-
lados bajo ntimeros 1 y 2 de la nota puesta al pie del documento, v sin
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tener en cuenta que el tercero de los defectos es insubsanable, es decir,
que con una instancia no se puede obtener la cancelacién de una anotacién
de embargo practicada por mandamiento judicial, que requiere igual man-
damiento, han sido remitidos de nuevo los documentos reiterando la peti-
ciéon v que el Registrador determine las normas que han modificado el
articulo 144 del Reglamento Hipotecario. En cuanto a la calificacién, se
reitera y mantiene la ya efectuada considerando que el defecto sefialado
bajo el nimero 3.° es insubsanable y, por tanto, denegada la peticién for-
mulada. En cuanto a la ilustracién sobre disposiciones que se publican en
el Boletin Oficial del Estado, es materia de consulta a Abogado, y siendo el
cargo de Registrador incompatible con tal ejercicio, no puede entrar en
la peticién. El recurso que procede y la fecha de presentaciéon del docu-
mento constan en la nota de calificacién. Santander, 11 de septiembre de
1985.—FE1 Registrador.—Firma ilegible».

El dia 19 de septiembre de 1985, la recurrente insiste en su peticién con
un nuevo escrito al que acompafia un certificado del Ayuntamiento de
Santander de 10 de septiembre de 1985, que acredita que la vivienda objeto
del embargo es el hogar familiar, lo que da lugar a la tercera nota: «Pre-
sentada el 6 de agosto del corriente afio, asiento de presentacién 1.313,
diario 133, una solicitud firmada por la del presente escrito v remitida por
correo, en la que se solicitaba la cancelacién de la anotacién de embargo
a que el mismo se refiere, que fue practicada en virtu? de mandamiento
judicial, fue denegada la solicitud por dos defectos de orden formal y uno
de fondo y sustancial considerado insubsanable, cual es el no ser una ins-
tancia documento hébil y suficiente para la cancelacién de una anotacién
de embargo ordenada en mandamiento que requiere igual mandamiento.
Subsanados los defectos calificados como subsanables, se reiteré la peti-
cién siendo mantenida la calificacién v denegada. Todo ello segtin notas
que constan en el documento que ha quedado relacionado. Entregada en
mano v por la propia interesada en el dfa de hoy el documento que prece-
de, que por referirse a la misma materia hace innecesaria su presentacién,
previo examen del mismo, se le devuelve con la siguiente nota adicional:
1. Se mantiene v reitera la calificacién de ser insubsanable el defecto por
no ser idéneo el documento para obtener la cancelacién. 2. Los asientos
del Registro, en cuanto se refieren a derechos va inscritos o anotados,
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales, por lo que no cabe que un
particular pueda pedir la suspensién de un asiento practicado a nombre
de otro, sin que aquéllos lo ordenen. 3. Contra la peticién formulada vy de-
negada, se advierte que cabe el recurso que ya fue sefialado en la nota
puesta al primero de los documentos. Santander, 19 de septiembre de 1985.
Fl Registrador.—Firma ilegible».

Dofia Maria Josefa Castanedo San Miguel interpone recurso contra la
nota de calificacién, ¥ tras hacer un relato prolijo sobre los hechos que
dieron lugar al mandamiento del Juez ordenando la anotacién de embargo
del inmueble, asi como de la desestimacién de la demanda de terceria de
dominio contra todas las partes del proceso penal, termina solicitando la
cancelacién de la anotacién de embargo decretada por el Juzgado, por no
haber sido la demanda dirigida contra ambos conyuges (art. 144 del Regla-
mento Hipotecario), v sin que baste que el embargo haya sido notificado
a la esposa al no perseguirse bienes comunes (art. 1.366 del Cédigo Civil).

El Registrador informé que en el mandamiento consta de forma expresa
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que el embargo se le ha hecho saber a la esposa del encausado, a los efec-
tos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario; que impiden dar cumpli-
miento a la peticién los articulos 1° y 83 de la Ley Hipotecaria; que la
cuestiéon de fondo, de si procede o no el embargo, es totalmente ajena
a la calificacién, y el derecho que considera infringido la recurrente tiene
su amparo en la terceria de dominio, a promover ante el propio Juzgado
y no ante el Registrador; que el Registrador no puede entrar a calificar el
fondo de una resolucién judicial, y que la notificacién de embargo es sufi-
ciente para practicar la anotacién, conforme a las Resoluciones de la Di-
reccion General de 13 de abril de 1964 y 28 de mayo de 1963, y que la
instancia no es documento habil para poder obtener la cancelacién de
la anotacién, ya que se requiere documento de la misma clase.

El Magistrado-Juez de Primera Instancia niimero 1 de Santander infor-
ma que por providencia dictada en la pieza separada de responsabilidad
civil derivada de las diligencias preparatorias nimero 25/1979, en las que
recay6 sentencia condenatoria contra don Félix Saiz Montejo por delito
de imprudencia simple con infraccién de reglamentos, se acord6 el embar-
go de la vivienda familiar que tiene el caracter de bien ganancial, notifi-
candose el embargo a su esposa, librandose el oportuno mandamiento al
Registro de la Propiedad para su anotacién preventiva; que el embargo
se acordé porque los bienes gananciales responden de las obligaciones de
uno de los cényuges derivadas de culpa extracontractual en el desarrollo
de la actividad generadora de ingresos para la sociedad de gananciales.

El Presidente de la Audiencia Territorial confirmé la nota del Registra-
dor por razones andalogas a las expuestas por el funcionario calificador.

Dofia Maria Josefa Castanedo San Miguel se alzé de la decisién presi-
dencial con los siguientes argumentos: 1. Que no ha tenido intervencidn
alguna en el hecho por el cual fue condenado su marido, ni tampoco en el
proceso penal, y que no es responsable civil subsidiaria porque con este
caracter ha sido condenado el empresario de don Félix Saiz Montejo.
2. Que el sinjestro estaba asegurado con pdélizas de seguro voluntario
y obligatorio con la Entidad «Ibérica de Seguros La Providence, Sociedad
Anénima», y no se sabe la razén por la cual no se le ha exigido a la misma
la responsabilidad directa, aunque dicha Entidad aseguradora haya sido
disuelta forzosamente por el Ministerio de Hacienda en el afio 1980, pues
deberia responder la Comisién Liquidadora o el Consorcio de Compensa-
cién de Seguros, y, ademés, la Entidad durante el proceso acepté el si-
niestro. 3. Que se encuentra en una situacién de indefensién porque se va
a subastar la vivienda familiar, porque formulé demanda de terceria de
dominio y el Juzgado no la admitié a trdmite y porque tampoco se ha
requerido de pago a la Comisién Liquidadora. 4. Que la demanda no ha sido
dirigida contra ambos cényuges, y que no basta que haya sido notificado
el embargo a la esposa segtin el articulo 1.366 del Coédigo Civil, pues el
hecho es culposo. 5. Que el Registro debe coadyuvar a la defensa y conser-
vacién del hogar familiar, segiin el preambulo del Real Decreto 3215/1982,
que modifica el articulo 144 del Reglamento Hipotecario. 6. Que el articu-
lo 91 del Reglamento exige el consentimiento expreso del otro cényuge.
7. Que el Registro, segtin el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, debe-
ria haber examinado la congruencia del mandamiento con el procedimiento
(y éste es el fondo de la cuestién), y que el articulo 112, 2.°, del mismo
Reglamento prevé la intervencién del Ministerio Fiscal en las suspensiones
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o negativas a inscribir y debié hacerlo también en la ejecutoria de la que
dimana el mandamiento y en la terceria de dominio.

" Doctrina de la Direccion.—Fundamentos de Derecho: Vistos los articu-
los 12, 32, 40, 82 y 86 de la Ley Hipotecaria:

1. La recurrente pretende la cancelacion de una anotacidén preventiva
de embargo practicada sobre un inmueble (vivienda familiar), en virtud de
peticién hecha en una instancia. En realidad, este recurso no se promueve
contra la calificacién de un titulo al que se haya negado acceso al Registro
de la Propiedad, sino contra un asiento ya practicado.

2. La recurrente olvida que los asientos del Registro, articulo 1.° de
la Ley Hipotecaria, estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen
todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud.

3. Para cancelar una anotacién preventiva, articulo 82 de la Ley, se
requerira providencia ejecutoria, a través del mandamiento correspondien-
te y en base a resolucién judicial firme, sin que el Registrador sea compe-
tente para proceder a la cancelacién por simple peticién de parte, excep-
cién hecha de los supuestos de caducidad del asiento (arts. 86 de la Ley
y 355 del Reglamento).

4, En realidad, lo procedente en este recurso es su inadmision, dado
que el recurso gubernativo, articulos 122 y siguientes del Reglamento, sélo
cabe contra la negativa del Registrador a practicar un asiento, pero no
puede interponerse contra una calificacién ya realizada de un titulo que
ha tenido acceso a los libros registrales.

La rectificacién de un asiento que se estima erréneo habra de realizarse
por el procedimiento idéneo entre los que sefiala el articulo 40 de la Ley,
o bien acudiendo a los Tribunales para contender acerca de la validez o
nulidad de los documentos que lo motivaron, articulo 66 de la misma Ley
Hipotecaria.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

CoMENTARIO.—En el comentario de esta resolucién separaré dos aspectos
claramente diferenciados: por un lado, la doctrina sentada por la Direccién
General, por lo demas tan evidente que sobraria cualquier comentario, vy,
por otro, el examen de la anotacién de embargo practicada en el Registro,
cuya cancelacién se solicitaba por instancia privada. Veamos ambos
puntos:

1) IMPOSIBILIDAD DE CANCELAR POR MEDIO DE UNA INSTAN-
CIA PRIVADA UNA ANOTACION PRACTICADA EN VIRTUD DE MANDA-
MIENTO JUDICIAL: El Registrador en la primera de las notas aprecia la
existencia de tres defectos, los dos primeros posteriormente subsanados
y el tercero objeto de recurso. Esta primera nota, mis que una nota de
calificacién parece un verdadero informe en defensa de la misma por su
desmesurada extensién; entiendo que hubiese sido més que suficiente la
simple enumeracién de los defectos, concretamente en cuanto al tercero la
no idoneidad del documento presentado para practicar la cancelacién, de-
jando todo lo demés para el correspondiente informe caso de recurso.
Quiza la extensién de la nota se deba a la existencia de cierto enfrenta-
miento entre el Registrador y la presentante, como parece desprenderse
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de la redaccion de las diferentes notas: Véase, por ejemplo, la alusién a la
imposibilidad de asesorar sobre disposiciones publicadas en el Boletin
Oficial del Estado, dada la actual legislacién de incompatibilidades. La se-
gunda nota es una mera insistencia en el tercero de los defectos. Final-
mente, la tercera reitera el defecto e incluso amplia los argumentos en que
se apova la calificacién, sobrepasando, a mi juicio, como ya dije antes, lo
que debe ser una nota de calificacion.

Antes de entrar en el examen del defecto creo oportuno hacer una breve
referencia al hecho de haberse extendido esta tercera nota en una nueva ins-
tancia, con idéntico contenido que la primera (supongo que con la nota de
la Oficina Liquidadora y legitimacién de firma, pues de lo contrario se
habrian afiadido los dos primeros defectos nuevamente), y con la expresion
del Registrador de que «por referirse a la misma materia hace innecesaria
su presentacion». Es decir, se presenta una nueva instancia con idéntico
contenido que la primera, sin que la segunda sea objeto de nueva presenta-
cién «por referirse a la misma materia». ¢Es correcto el proceder del Re-
gistrador de calificar el documento sin su previa presentacién en el Diario?
Légicamente para plantearse esta duda debe estar vigente el asiento de
presentacion causado por la primera instancia presentada, pues si el mismo
hubiere caducado no admite duda alguna la necesidad de nueva presen-
tacion.

El problema de la presentaciéon de nuevos ejemplares o copias de docu-
mentos estando vigente el asiento de presentacién causado por el anterior
ejemplar es hoy en dia abordado por el articulo 428 del Reglamento Hipo-
tecairo tras la reforma de 1982, que admite la no necesidad de nueva
presentacién si no existe duda sobre la identidad de los dos ejemplares
0 copias. Este precepto parece, evidentemente, pensado para documentos
publicos notariales (o judiciales), y de ahi la expresién que emplea de
aportacién de «otra copia o ejemplar», pero su aplicacién a supuestos de
documentos privados parece ofrecer dudas. Ademas, la aplicacién o no
de este precepto puede tener importantes consecuencias. En el supuesto
ahora examinado no parece tener mayor importancia, pero pueden ponerse
multiples ejemplos donde la aplicacién del precepto en uno u otro sentido
puede acarrear efectos de gran importancia, especialmente si el documento
causa el correspondiente asiento por ser objeto de calificacién positiva.
Veamos simplemente uno de estos ejemplos: Presentacion en el Registro
de una solicitud privada para la practica de una anotacién preventiva de
acreedor refaccionario (arts. 59 de la Ley Hipotecaria y 155 de su Regla-
mento), y posterior retirada de la misma; posterior presentacién de un
mandamiento ordenando la practica de una anotacién de embargo sobre la
finca (légicamente dirigido contra el titular registral), y, finalmente, apor-
tacién al Registro de un nuevo ejemplar de la instancia primitiva de soli-
citud de anotacién de acreedor refaccionario, estando aun vigente el asien-
to de presentacién, por haberse extraviado la primera o por cualquier
otra causa. Si entendemos que no es necesaria una nueva presentacion
por aplicacién del citado articulo 428 del Reglamento Hipotecario, la ano-
tacién de acreedor refaccionario tendra la preferencia que le otorga dicho
asiento de presentacién; caso contrario, su preferencia vendra determinada
por el nuevo asiento de presentacién que se extienda.

La necesidad o no de nueva presentacién puede tener también trascen-
dencia incluso en supuestos de calificacién negativa: Asi, por ejemplo, la
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posibilidad de interponer el recurso con tiempo suficiente para que la
orden del Presidente de la Audiencia declarando la suspension del plazo
de vigencia del asiento de presentacién llegue al Registro vigente dicho
asiento (arts. 114 del Reglamento Hipotecario y 66 de la Ley), etc....

Aunque, como digo, la aplicacién de dicho articulo 428 al supuesto de
documentos privados pueda plantear dudas, entiendo que el Registrador,
en el caso ahora examinado, procedié correctamente no presentando la
nueva instancia, haciendo, por tanto, extensiva la doctrina del articulo 428
del Reglamento Hipotecario a supuestos de documentos privados; en estos
casos, como es légico, habrin de extremarse ain mas las precauciones
para la plena identificacién de ambos documentos, tal como exige dicho
precepto. Una vez admitida la aplicacién de dicho precepto, entiendo co-
rrecta la nota puesta por el Registrador, explicativa de haberse calificado
ya otra instancia, reiterando nuevamente el defecto.

Entrando ya en el examen del defecto propiamente dicho, como ya digo
antes, el mismo es tan claro que sobraria cualquier comentario. Basta leer
los articulos 82 v 83 de la Ley Hipotecaria para comprobar la imposibi-
lidad de cancelar una anotacién preventiva practicada en base a un man-
damiento judicial, con una simple instancia privada, salvo supuesto de
caducidad (art. 353 del Reglamento Hipotecario, tras la reforma de 1982,
v no 355, como por error dice la resolucién). Como es sabido, los asientos
del Registro estdn bajo la salvaguarda de los Tribunales (art. 1 de la Ley
Hipotecaria), incluso los practicados erréneamente, y no son los particu-
lares los llamados a cancelarlos por medio de una simple instancia.

No obstante, quiero hacer una referencia a alguna imprecisién en que,
a mi juicio, incurre la Direccién General. La resolucién, en su primer fun-
damento de Derecho, afirma que en realidad este recurso no se promueve
contra la calificaciéon de un titulo al que se haya negado acceso al Registro
de la Propiedad, sino contra un asiento ya practicado. Por su parte, el
cuarto fundamento anade que lo procedente es su inadmisién por no po-
derse interponer recurso contra un titulo que ya ha tenido acceso al
Registro.

Yo no veo tan claro estas afirmaciones de la Direccién General en cuan-
to al recurso resuelto, y entiendo que lo procedente es admitir el recurso
v confirmar la nota del Registrador, en el sentido de no ser posible cance-
lar la anotacién preventiva por una simple instancia. La recurrente pre-
tende obtener esta cancelacién por estar, a su juicio, mal extendida la
anotacién: Lo procedente es, por tanto, denegar esa cancelacién, tal como
hizo el Registrador, siendo indiferente los motivos que la recurrente crea
le asisten para obtener la cancelacién. La posicién correcta es admitir el
recurso y confirmar la nota declarando no procedente la practica de la
cancelacién solicitada. El recurso si se promueve contra la calificacién de
un titulo al que se ha negado acceso al Registro (la instancia), en contra
de lo que dice el primer fundamento de Derecho. La propia resolucién,
a pesar de lo afirmado en ese fundamento, y en el cuarto, parece resolver
en el sentido apuntado, pues el fallo lo que hace es confirmar el auto, que,
a su vez, habia confirmado la nota del Registrador; en este sentido, por
ejemplo, el tercer fundamento de Derecho. En el fondo, la solucién es la
misma, pero repito que la resolucién adolece, a mi juicio, de las impreci-
siones sefialadas. Ademads, al hablar en dicho fundamento tercero de la
necesidad de providencia ejecutoria para cancelar anotaciones, deberia afia-
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dir practicadas en virtud de mandamiento, pues la expresién genérica, con
referencia, por tanto, a todo tipo de anotaciones, es incorrecta, ya que
alguna si se puede cancelar por documento privado, como, por ejemplo,
:a doi acreedor refaccionario (arts. 206, 12, v 208, 2, del Reglamento Hipo-
tecario).

2) EXAMEN DE LA ANOTACION DE EMBARGO CUYA CANCELA-
CION SE SOLICITABA: Ya he dicho antes cémo a efectos del recurso es
indiferente que la anotacién de embargo se hubiese practicado correcta
o incorrectamente, pues aunque se hubiese extendido erréneamente nunca
procederia su cancelacién por una simple instancia privada. No obstante,
quiero examinar brevemente la controvertida anotacién a la vista de los
datos que se desprenden del recurso.

Se trata, en principio, de una anotacién de embargo practicada sobre
bienes gananciales: A pesar de que el recurrente declara en su informe no
perseguirse bienes comunes, el caracter ganancial del bien embargado pa-
rece evidente: asi, por ejemplo, el Magistrado Juez en su informe lo afirma
expresamente, v el mismo Registrador lo reitera. Sin embargo, sdlo tene-
mos conocimiento del cardcter ganancial del inmueble, pero no cémo fue
adquirido (por el marido, la mujer, o por ambos) y si tal adquisicién se
efectud ya vigente la reforma del Reglamento Hipotecario de noviembre
de 1982, por lo que no podemos saber la forma en que figura inscrito el
hien embargado, lo que tiene trascendencia a efectos del embargo, como
veremos.

La deuda que motiva el embargo deriva de diligencias preparatorias
contra el marido por imprudencia simple con muerte, con infraccién de
reglamentos. La recurrente entiende que dicha deuda no es a cargo de la
sociedad de gananciales, por derivar de un hecho culposo (debe referirse
a culpa grave por aplicacién del art. 1.366 del Cédigo Civil, que ella misma
cita). El Magistrado que ordené la practica del embargo, por su parte,
entiende en su informe que los bienes gananciales si respondian de la
deuda a tenor de dicho precepto.

Sin perjuicio de la posibilidad de anotar embargos sobre bienes comu-
nes por deudas que no sean a cargo de la sociedad de gananciales (articu-
lo 144, 1, parrafo 2, del Reglamento Hipotecario), la regla general es que
para practicar anotaciones de embargo sobre bienes comunes, la deuda ha
de ser a cargo de la sociedad de gananciales. Ahora bien, la calificacién
de la deuda que motiva el embargo (es decir, si es o0 no a cargo de los
gananciales) escapa al Registrador, siendo problema previo de orden civil,
que, por tanto, debe determinar el Juez (en este sentido, es practicamente
unanime la doctrina: asi, por ejemplo, Camy, LA Rica, Rivas TORRALBA,
v més recientemente GONZALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO en su trabajo
«Anotaciones preventivas de embargo sobre bienes gananciales», publicado
en el volumen Estudios juridicos en homenaje a Tirso Carretero, editado
por el Colegio de Registradores, pags. 833 vy sigs.). Adema3s, la casi totalidad
de los mandamientos que se presentan en los Registros no contienen
datos suficientes para poder determinar si la deuda es o no a cargo de la
sociedad de gananciales. En tltimo término, salvo que el caricter privativo
se desprenda claramente, existird una presuncién de ganancialidad de la
deuda. Como un dato mas para apoyar esta interpretacién de no ser mate-
ria de calificacion la naturaleza de la deuda, es significativa la reforma del
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, que antes hacia referencia a «deu-
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das y obligaciones contraidas por el marido y la mujer, en su caso, a cargo
de 1a sociedad de gananciales», habiendo desaparecido esta mencién en la
reforma de 1982, por lo que el Regisirador ya no tendrid que calificar
este punto.

Siendo, por tanto, la determinacién de la naturaleza de la deuda mate-
ria reservada al Juez, es evidente que en el supuesto que ahora examina-
mos, la misma es ganancial a efectos registrales, al decirlo expresamente
el Magistrado. Precisando mdés, hemos visto que la deuda deriva de una
causa criminal; la posibilidad de anotar embargos sobre bienes ganancia-
les por deudas derivadas de causa criminal ya fue expresamente admitida
por la Resolucién de 13 de abril de 1964, citada por el Registrador en su
informe. Esta resolucién distingue claramente entre el caracter personal
de la responsabilidad penal y la posible afeccién de los bienes comunes para
garantizar la responsabilidad civil derivada del delito o la falta, como
ocurre en el caso ahora examinado.

Estamos, pues, ante una anotacidén de embargo decretada sobre bienes
comunes por una deuda a cargo de la sociedad de gananciales, tal como
expresamente la califica el Juez (suficiente, incluso vinculante para el Re-
gistrador, como vimos). Para determinar la correcta extensién de la ano-
tacién, hay que acudir al articulo 144 del Reglamento Hipotecario. No es
éste el momento ni el lugar para estudiar este polémico precepto, por lo
demds objeto de innumerables trabajos en los dltimos afios, especialmente
a partir de la reforma de 1959 (puede verse, por ejemplo, recientemente el
trabajo de GONzALEZ LAGUNA y MANZANO SOLANO, antes citado, en el que se
estudia exhaustivamente la evolucién doctrinal y jurisprudencial en torno
a este precepto, antes y después de las reformas de 1982 y 10 de octubre
de 1984; a esta ultima, al parecer desconocida por la recurrente, parece
referirse el Registrador en sus notas primera y segunda). Prescindo, por
tanto, del estudio de la evolucién del articulo, sus interpretaciones tras la
reforma de 1959 (con las importantes Resoluciones de 9, 13 y 14 de diciem-
bre de 1966), problemas procesales que plantea, etc., temas por lo demas
sobradamente conocidos. Me limitaré a examinar las soluciones hoy vi-
gentes tras la reforma de 1982, pues ademds la anotacién se practicé con
posterioridad a noviembre de 1984, fecha del mandamiento que las ordena,
y sblo en cuanto a las anotaciones practicadas vigente la sociedad de ga-
nanciales.

Los parrafos 1 y 2 del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, tras la
reforma de 1982, establecen que «para que sea anotable en el Registro de
la Propiedad el embargo de bienes comunes durante la vigencia de la so-
ciedad conyugal, incluso cuando uno sélo de los cényuges aparezca como
deudor, deberd constar que la demanda ha sido dirigida contra ambos
cényuges o que el embargo ha sido notificado al cényuge no demandado,
en el supuesto del parrafo siguiente. Cuando se persigan bienes comunes, a
falta o por insuficiencia de los privativos, por deudas propias de uno solo de
los conyuges, en el supuesto previsto en el articulo 1.272 del Cédigo Civil, bas-
tard que haya sido notificado el embargo al cényuge no deudor» (ya vimos
antes como se ha suprimido la referencia a ser las deudas a cargo de la
sociedad dé gananciales). Los términos empleados por estos dos parrafos
del articulo 144 parecian indicar la insuficiencia de la simple notificacién
al cényuge no deudor, en contra de la doctrina sentada por las Resolucio-
nes de diciembre de 1966. En este sentido se manifestaron, por ejemplo,
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Garcia GARCiA (Legislacion hipotecaria y del Registro Mercantil, Editorial
Civitas), que entendia que con esta redaccidon quedaba superada la doctrina
de las indicadas resoluciones, o EMILIANO CANO (en un trabajo publicado
en esta misma Revista, nimero 558, septiembre-octubre 1983), que entendié
que el precepto obliga expresamente a demandar a ambos cényuges, tra-
yvendo a colacién la Resolucién de 10 de noviembre de 1981, dictada en un
supuesto de embargo decretado una vez inscrita la liquidacién de la socie-
dad de gananciales, pero habiéndose instado el procedimiento por deudas
contraidas vigente dicha sociedad: La Direccién entendié que al figurar el
bien inscrito a nombre de uno de los cényuges, éste debe ser el demanda-
do, sin que baste demandar al otro y notificar a éste.

Pero a pesar de los textos aparentemente claros del nuevo articulo 144,
la Direccidén General en las importantes Resoluciones de 28 de marzo v 15
de abril de 1983, tras estudiar el nuevo precepto, ha reiterado la suficien-
cia de notificar al cényuge del demandado en el supuesto de embargo de
bienes comunes por deudas gananciales. Distingue la primera de dichas
resoluciones las tres posibilidades que pueden darse segtin la obligacién
hava sido contraida por ambos cényuges; por uno solo de ellos con caric-
ter puramente personal, de la que responde solamente el esposo deudor
con la posibilidad que al otro conyuge le ofrece el articulo 1.373 del Cédigo
Civil, v obligacién contraida por uno solo de los cédnyuges en el ejercicio
de los poderes individuales que sobre la sociedad de gananciales le recono-
ce la Ley. Sin entrar en el examen de esta resolucién, diré simplemente
que la misma entiende que en el tercero de los casos enumerados es sufi-
ciente demandar al cényuge deudor y notificar el embargo al otro cényuge,
sin que, por tanto, sea necesario demandar a ambos. Estudia la Direccidn
General el aspecto procesal de Ia cuestion (caracter individual de la cuali-
dad de deudor), lo que es criticado por GoNzALEZ LAGUNA y MANZANO SoLa-
NO, por entender que acudir a la Ley Procesal para saber cémo debe esta-
blecerse la litis-pendencia es correcto, pero no para determinar si el
embargo es anotable o no.

Pero guste o no, ésta es la interpretacién que la Direccién General ha
dado al nuevo articulo 144 del Reglamento Hipotecario. Creo que a pesar
de lo dicho por la citada Resolucion de marzo de 1983, la cuestion no esta
resuelta plenamente, sin que pueda simplificar hasta el extremo de enten-
der que cualquier embargo sobre bienes gananciales para responder de
deudas calificadas como gananciales es anotable con la simple notificacién
al cényuge no deudor. Y es que la inscripcién de los bienes comunes
puede revestir multiples formas; prescindiendo de los antiguos articu-
los 94 v 95 del Reglamento, los actuales articulos 93, 94 y 95, al regular
la inscripcién de los bienes adquiridos vigente la sociedad de gananciales
establecen diversas formas de inscripcién de los mismos.

No veo inconveniente alguno en aplicar la doctrina sentada por la Reso-
lucién de 1983 a los bienes inscritos con arreglo al articulo 93, 1 (adquiridos
por ambos conyuges), y a los inscritos con arreglo a los articulos 93, 4,
v 94, 1, cuando el cényuge demandado sea el titular registral (y, por tanto,
el adquirente). Pero ¢qué sucede en el caso de ser el adquirente v, por
tanto, aquel a cuvo favor se ha inscrito el bien, el cényuge no deudor?
¢Bastara en estos casos la simple notificacién de la demanda sin necesidad
de demandarle? GoNzALEZ LAGUNA v MANZANO S0LANO, en el trabajo citado,
entienden que este supuesto plantearia serias dudas derivadas fundamen-
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talmente de los articulos 20 y 40 de la Ley Hipotecaria y 140 de su Regla-
mento. Para desarrollar este problema seria necesario entrar en considera-
ciones que escapan a estas notas, como la naturaleza de la sociedad de
gananciales, y especialmente la distincién entre el titular del bien y el
caracter ganancial del mismo. No es éste el momento para desarrollar este
tema, siendo ademas numerosos los trabajos publicados al respecto en los
ultimos afios, desde gque BLANQUER UBEROS establecié esta distincién (en su
trabajo «La idea de comunidad en la sociedad de gananciales: alcance,
modalidad y excepciones», hoy en dia publicado en los Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, tomo 25, 1982). En sintesis, distingue este
autor entre titular del bien, que es el que lo adquiere, y caracter del bien
(ganancial o no), segiin la forma de adquisicidén, siendo el caricter ganan-
cial del bien el que exige el consentimiento de ambos cényuges para su
disposicién, pero no para los actos de administracién, que podra realizarlos
por si solo el titular.

Si aceptamos esta distincién, como de hecho recoge hoy el Reglamento
Hipotecario en sus articulos 93 y siguientes, parece evidente que sélo sera
anotable el embargo si la demanda se dirigié contra el cényuge que sea
titular registral, y se notific6 al otro, pero no si el demandado no es titular
registral, por aplicacién fundamentalmente del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria, debiendo en este sentido entenderse matizada la Resolucién de
marzo de 1983.

Finalmente, una breve referencia al problema del cardcter de VIVIEN-
DA FAMILTAR que, al parecer, tenia el bien embargado. El Juez ordenante
del embargo asi la califica, y la recurrente lo afirma igualmente en su infor-
me; incluso a la segunda instancia presentada se acompafia un certificado
del Ayuntamiento de Santander que «acredita que la vivienda objeto del
embargo es el hogar familiar» (un inciso: No alcanzo a ver bien cuil puede
ser el contenido de este certificado que «acredita» que la vivienda es hogar
familiar, aunque a mi ya no me extrafia nada. Recientemente me decia un
Notario que en su despacho se habia presentado una pareja que, para fines
que no vienen al caso, aportaban una certificacidén expedida por el Alcalde
de su Ayuntamiento que «acreditaba que convivian», aunque parece que
tampoco detallaba excesivamente hasta dénde llegaba la convivencia).

A los efectos que ahora examinamos, sin embargo, es indiferente que
la vivienda embargada sea 0 no el hogar familiar (o vivienda habitual,
como habla el art. 144 del Reglamento) dado el caracter ganancial del in-
mueble. Tratdndose de bienes comunes, los requisitos para anotar el em-
bargo son los mismos, sea o no vivienda habitual. Las especialidades surgen
si el inmueble tiene el caricter de privativo de uno de los cényuges, tal
como establece el articulo 144, 5, del Reglamento Hipotecario, actualmente
redactado por el Real Decreto de 10 de octubre de 1984. No es éste el
lugar ni el momento para estudiar este precepto, v si lo cito es sélo para
poner de relieve el error de la recurrente al entender que el hecho de ser
vivienda habitual lleva consigo requisitos especiales para poder anotar el
embargo.

M. C. M.



