Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

RECURSO GUBERNATIVO.—CONFORME ESTABLECE EL ARTICULO 117 DEL RE-
GLAMENTO HIPOTECARIO, SOLAMENTE PUEDEN SER OBJETO DE DEBATE EN
EL MISMO LOS EXTREMOS CONTENIDOS EN LA CALIFICACION DEL REGIS-
TRADOR.

Resolucién de 22 de mayo de 1965 («B. O.» de 14 de junio).

Doiia S., duefia de la mitad indivisa de un solar sito en Javea,
avenida del Generalisimo, numero 5, de 103 metros cuadrados, cuya
otra mitad pertenece por partes iguales a don A. y don E. E., otorgé
el 4 de diciembre de 1962, junto con el primero de los que se acaban
de citar, ante el Notario recurrente, escritura de declaracion de cbra
nueva, en la que los comparecientes hicieron constar haber construi-
do a sus expensas sobre el citado solar un edificio de planta baja y
dos pisos, y en la que ademas dofia S. donaba una cuota indivisa
del 25 por 100 de la total finca formada a su nieta dofia S. E., que
acept6 la donacion, asistida y con licencia de su esposo.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento
fue calificado con la siguiente nota: <«Suspendida la inscripcién de
la obra nueva que se declara sobre 1a finca, porque siendo don E. E.
duefic también de una parte indivisa del solar y atribuyéndosele
también una participacion indivisa en el nuevo edificio, falta su
aceptacién. Y en consecuencia se suspende también la donacién
que se hace de parte de dicho edificio. No se toma anotacién por no
solicitarse.»
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Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
que lo es el de Javea, don Vicente Espert Sangz, en el que, después
de expresar que se hallaba de acuerdo con la calificacién del Regis-
trador suspendiendo el acceso al Registro de la determinacién de
cuotas de participacion en el condominio del inmueble y de la dona-
cién de cuota en el edificio, se hallaba, sin embargo, en desacuerdo
con la negativa de dicho funcionario a inscribir la declaracién de
obra nueva, puesto que la misma no altera el principio de accesién,
que nace de las normas exclusivamente civiles, y no es otra cosa
que una aplicacién del articulo 51, parrafo 4.° «in fine» del Regla-
mento Hipotecarip y del articulo 171 del Notarial; la Direccion re-
voca €l auto del Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la
nota del Registrador, mediante el Considerando siguiente:

Que en el recurso gubernative solamente pueden ser objeto de
debate los extremos contenidos en la calificacion del Registrador,
segin establece el articulp 117 del Reglamento Hipotecario, y como-
quiera que el Notario autorizante de la escritura se ha conformado
con la integridad de 1a nota al aceptar los defectos sefialados, habra
de rechazarse de plano el planteamiento de una cuestién que no
aparece sefialada por el funcionario calificador y que introduciria
un nuevo defecto en la resolucién del expediente.

PRINCIPIO DE PRIORIDAD,—ES DOCTRINA REITERADA DEL. CENTRO DIRECTIVO
LA DE QUE, AL PRESENTARSE TiTULOS CONTRADICTORIOS, LA ESCRITURA
QUE TUVO ACCESO EN PRIMER LUGAR SERA LA QUE GOZARA DE LOS
EFECTOS TUTELARES DEL SISTEMA, SALVO EN CASOS EXCEPCIONALES,
COMO EL DE LA RESOLUCION DE 22 DE OCTUBRE DE 1952, QUE SU RIGU-
ROSA APLICACION HUBIERA SIDO INNOCUA, AL TENER QUE CANCELARSE
INMEDIATAMENTE DESPUES DE PRACTICADAS LAS INSCRIPCIONES 0O ANO-
TACIONES SOLICITADAS EN EL DOCUMENTO PRIMERAMENTE PRESENTADO.

Resolucion de 26 de mayo de 1965 («B. O.» de 22 de junio).

Por escritura otorgada en Barcelona ante el Notario don Antonio
Clavera Armenteros, el 3 de octubre de 1963, don F. presté un mill6n
de pesetas al 6,50 por 100 de interés y plazo de un afio a don J., en
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garantia de cuya devolucion, intereses y 250.000 pesetas fijadas para
gastos y costas, el deudor constituy6é segunda hipoteca a favor del
acreedor sobre dos inmuebles en construccién que le pertenecian.
El anterior documento fue presentado en el Registro de la Pro-
piedad nuimero cinco de Barcelona, el 5 de octubre, y el 18 de di-
ciembre de 1963, siendo retirado para pagar el impuesto de Derechos
reales, y después de haber sido pagado se presenté de modo defini-
tivo el 5 de marzo de 1964; y el 28 de abril del indicado afio se
calific6 por el Registrador la escritura con la siguiente nota: «Ob-
servando que por mandamiento judicial del sefior Juez especial para
el sumario 248 de 1964, Juzgado de Instruccion numero 12 de Barce-
lona, contra el deudor J., que motivo el asiento 34 del Diario 17, se
declara la incapacidad del deudor en cuanto a libre disposicién de
su caudal, declaracion que por tratarse de un problema de orden
publico y que con arreglo a la Jjurisprudencia de la Direcciéon Ge-
neral de los Registros, esta en contradicciéon con el contenido del
contrato que motivo el precedente documento, se ha extendido ano-
tacion por imposibilidad del Registrador hasta que por los Tribunales
de Justicia se declare qué asiento de los contradictorios es el que ha
de subsistir. Las anotaciones se han extendido a los folios 143 y 138
vuelto del tomo 780, fincas 29.421 y 29.423, anotaciones letra A.»

Interpuesto recurso por el acreedor hipotecario, la Direccién, pre-
vio informe del Juez que expidié el Mandamiento, que considera
acertada lg calificacién del Registrador, la cual—dice el Juez—no
olvida la garantia correspondiente al acreedor hipotecario, sino que
s6lo se limita a remitir a los Tribunales la fijacién de la prioridad,
sobre todo si se tienen en cuenta las nuevas orientaciones del De-
recho, restrictivas del absoluto y pleno poderio de los de caracter
privado y la necesidad de proteger a multiples perjudicados por la
actuacion delictiva perseguida en la causa; la Direccion, repetimos,
previo dicho Informe, revoca el auto del Presidente de 12 Audiencia,
- confirmatorio de la nota del Registrador, mediante 12 impecable y
ortodoxa doctrina hipotecaria siguiente:

Que la cuestién que plantea este recurso consiste en resolver si
podra inscribirse una escritura de constitucién de hipoteca en garan-
tia de un préstamo de un millén de pesetas, autorizada el 3 de octu-
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bre de 1963, presentada en el Registro €l 5 de marzo de 1964 y pen-
diente de calificacién €l dia 28 de abril del mismo afio, en que tuvo
acceso a dicha oficina, como consecuencia de un procedimiento cri-
minal incoado, un mandamiento judicial que declaraba la incapa-
cidad del deudor.

Que el principio de prioridad es uno de los fundamentales en que
se asienta nuestro Ordenamiento hipotecario, pues al obligar al Re-
gistrador a que despache Ios titulos por el orden de su presentacion
en el Registro, conforme se deduce de los articulos 17, 24, 25 y 248
de la Ley Hipotecaria, viene a determinar el rango de los mismos,
caso de que sean compatibles, y de otra parte impide la inscripcién
o anotacion del titulo que, presentado posteriormente, esté en con-
tradiccién o se le oponga.

Que en el desenvolvimiento del mencionado principio de priori-
dad es doctrina reiterada por este Centro la de que al presentarse
{itulos contradictorios, la escritura con las debidas formalidades que
tuvo acceso en primer lugar sera la que gozara de los efectos tute-
lares del sistema, no obstante lo cual—conforme declard la Resolu-
cién de 22 de octubre de 1952—en algunos casos no puede aplicarse
con total rigurosidad, hasta €l punto de que llegue a limitar la facul-
tad y el deber de los Registradores de examinar los documentos pen-
dientes de despacho, que puedan contribuir a una mas acertada
calificacion.

Que ¢l examen detallado de las circunstancias del presente caso
muestra como hecho fundamental la aperfura del sumario por el
Juez instructor y la subsiguiente expedicion del mandamiento refe-
rido, para evitar que resulten perjudicados los posibles legitimos de-
rechos de un gran numero de personas como consecuencia de los
actos del deudor; mas como quiera que la resolucién judicial se ha
dictado con fecha posterior a la del asiento de presentacién de la
escritura de hipoteca y sin tener efectos retroactivos, no puede ener-
var la pretension del acreedor hipotecario que se encuentra prote-
gido en base del principio de fe publica registral, y todo ello sin per-
juicio del fundamental derecho de los interesados de ejercitar las
acciones oportunas ante los Tribunales de Justicia, para ventilar y
contender entre si acerca de la validez o nulidad del titulo discutido,
segun establece €l articulo 66 de la Ley Hipotecaria.

* X *



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 1197

A nuestro juicio—siempre intranscendente—, el Ilustrade Centro
Rector enmienda con la presente la nada convincente doctrina que
sentara en su decisién de 18 de octubre de 1955, invocada—¢como
no?—por el Registrador implicado en el recurso.

Aunque alli no se debatiéo en su mas estricta aplicacién la prio-
ridad de titulos, de hecho se abordd o llegé al fondo del problema,
pues, como alegd el impugnante de la calificacién en aquel recurso,
se dejo sin caducar el asiento de presentacion de un mandamiento
qQue cerrabg el Registro indefinidamente.

Aqui—si cabe—se intenté ir mas lejos por el Registrador y Juez
informante, tratando de impedir el desenvolvimiento del «prior tem-
pore», basados en principios de orden publico y en una incapacidad
con efectos retroactivos no declarados.

Siendo bastante cuanto llevamos expuesto en estas paginas sobre
ezte fundamental principio de prioridad a las mismas, y particular-
mente a la doctrina desenvuelta sobre aquél por la Direccion, remi-
timos al que nos siguiere, resefiando para mayor facilidad fechas de
las Resoluciones y lugar de su constancia en esta Revista, por orden
cronolégico:

R. de 2 de diciembre de 1944, pag. 200, afio 1945.

R. de 22 de octubre de 1952, pags. 370 y siguientes, afio 1953.
R. de 18 de octubre de 1955, pags. 244 y siguientes, afio 1956.
R. de 7 de febrero de 1959, pags. 511 y siguientes, afio 1959.
R. de 2 de marzo de 1962, pags. 538 y siguientes, afio 1962.

OBRA NUEVA Y TRACTO SUCESIVO.—EL ARTICULO 20 DE LA LEY HIPOTECARIA
NO CONSTITUYE OBSTACULO PARA LA INSCRIPCION DE LAS REALIZADAS
POR TITULARES ANTERIORES, YA QUE EL DFRECHO DEL TRANSFERENTE
APARECE INSCRITO AL ESTARLO EL INMUEBLE SOBRE QUE LA OBRA NUEVA
SE ASIENTA, SIENDO AQUEL LA ENTIDAD FINCA Y NO LAS CONSTRUCCIO-
NES, QUE POR SI SOLAS, SEPARADAS DEL TERRENO QUE LES SIRVE DE
SOPORTE, CARECEN DE VIRTUALIDAD PARA ABRIR FOLIO REGISTRAL.

Resolucion de 29 de mayo de 1965 (¢B. O.» de 23 de junio).

Por escritura autorizada en Solsona por el Notario recurren-
te el 11 de septiembre de 1963, «don J., .dofia M., dofia M. y

11
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dofia M.P.P., el primero por si y por dofia A.P.M.,, aceptan los
legados y prelegados que les dejé don J.P.B., y los cuatro herma-
nos P.P, aceptan la herencia del mismo»; en el citado documento
se describieron, entre otros bienes relictos pertenecientes al causante,
el manso heredad llamado <El Monegal», integrado por tierras, dos
casas, un molino harinero y un aprovechamiento hidroeléctrico, todo
lo cual figuraba inscrito en el Registro de la Propiedad formando
una sola finca—la numero 284 de Guixés—, y ademas habia una
central eléctrica, una tuberia forjada, una balsa 0 camara de agua
y un canal, que no figuraban en la descripcién registral de la finca,
y que ahora se describen en la escritura de aceptacion, por lo que se
solicitaba del Registrador de la Propiedad que hiciera constar dichos
cuatro elementos y segregara de aquellag heredad éstos y el aprove-
chamiento hidroeléctrico, para formar con ellos finca independiente.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior 2scritura,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: <Inscrito el prece-
dente documento con relacién a las fincas primera, tercera y sexta
que se relacionan en el mismo, donde dicen los cajetines puestos al
margen de las mismas. Se suspende la inscripcién de la segregacion
del aprovechamiento de aguas y elementos que forman la central
eléctrica por el defecto subsanable de falta de previa inscripciéon de
1a obra nueva referente a estos ultimos, conforme al articulo 31 del
Reglamento Hipotecario, implicando dicha suspensién de la inscrip-
cion de la segregacién el que no pueda practicarse la inscripcion de
la finca resto ni la agrupacién industrial solicitada. Por otra =scri-
tura otorgada ante el mismo Notario €l 16 de agosto de 1964, el
duefio de la finca colindante de «El Monegals, por la que transcurria
parte del canal indicado, reconocio «la existencia de la servidumbre
resefiada en el apartado expositivo segundo de esta escritura, que
grava la finca descrita del apartado primero a favor de la agrupa-
cion industrial indicada en el cuatro, y consiente que dicha servi-
dumbre se haga constar en el Registro de la Propiedad»; y presen-
tada esta escritura en el Registro, junto con la de 11 de septiembre
de 1963, se pusieron en las mismas las siguientes notas: «Se suspende
la inscripcién del documento precedente por el defecto subsanable
de no constar previamente inscrita la finca predio dominantes, y
«se suspende la inscripcién del doecumento precedente (la eséritura
inicialmente presentada) por los siguientes defectos subsanables:

r
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1.° Por presentarse sélo una copia parcial del mismo, en la que, no
constando la totalidad de las clausulas o estipulaciones que integran
dicha escritura, imposibilitan la funcién calificadora del mismo.
2.° Por no presentarse la ratificacién a que alude dicho documento,
de dofia A.P.M.»

Interpuésto recurso por don Enrique Jiménez Brundelet, Notario
autorizante de las resefadas escrituras, exclusivamente contra el
defecto sefialado en la primera nota—falta de previa inscripcién
de la obra nueva-—, 1a Direccién revoca el auto del Presidente de la
Audiencia, que habia confirmado el extremo objeto del recurso de
la nota calificadora, en méritos de la doctrina siguiente:

Que la unica cuestidén discutida en este recursoc consiste en re-
solver si puede inscribirse la declaracion de obra de una central
eléctrica, tuberia forjada, camara de carga y canal, descritos en
ung escritura de aceptacion de herencia, por los actuales titulares
registrales, o si sera necesaria la previa inscripcién conforme al
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, de dichas obras a favor de la
persona que las realizé, que no las inscribié en su dia y transmitio
el inmueble en estas circunstancias al padre de los actuales pro-
pietarios.

Que ¢l principio de publicidad exige que €l registro se asiente
sobre la base del elemento finca inscrita bajo folio y nimero espe-
cial, segun el articulo 8 de la Ley Hipotecaria, con la finalidad de
que los terceros puedan enterarse de todo lo que haga referencia
al inmueble y les facilite el conocimiento no sélo de su situacién
juridica, sino también de los datos fisicos correspondientes, pues
aunque estos ultimos no aparecen amparados por la fe publicg regis-
tral no pot ello deja de tener importancia su constancia, conforme
puso de relieve, entre otras, 1a sentencia de 21 de marzo de 1953, en
base del principio de legitimacién que reputa veraz, mientras no sea
declarada su inexactitud, cuantas circunstancias materiales o fisicas
resulten de los asientos.

Que ¢l principio de tracto sucesivo, regulado en el articulo 20 de
la Ley, no constituye un obstdculo para la inscripcion de unas obras
realizadas por titulares anteriores, ya que el derecho del transferente
aparece inscrito al estarlo el inmueble sobre el que se asientan la
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central.eléctrica y demas realizaciones, que €s 1o que constituye 1a
entidad finca y no las construcciones y obras por si solas, que sepa-
radas del -terreno que le sirve ‘de soporte carecen de virtualidad
para abrir folio registral, ya que al ser elementos accesorios del
suelo—articulo 358 del Codigo Civil—forman parte integramente del
mismo y unicamente pueden ser inscritos en la hoja abierta a la
finca principal.

. Que, por lo expuesto, la legislacién hipotecaria se preocupa de
que figuren en los libros registrales todas aquellas circunstancias
gque pongan en concordancia la situacién real con la del Registro,
y asi los articulos 208 de la Ley y 308 de su Reglamento, en tér-
minos generales, y el articulo 31 de este ultimo texto legal en los
casos de concesiones administrativas, autorizan las inscripciones de
las declaraciones de obras ejecutadas, incluso después de practicada
la del inmueble, con lo que se logra aquel paralelismo y es ajustada
la actuacién de los titulares actuales del inmueble, que de esta forma
han subsanado la omision que se habia padecido.

DERECHO FORAL ARAGONES.—FIDUCIA TESTAMENTARIA O NOMBRAMIENTO
DEL HEREDERO POR EL CONYUGE SOBREVIVIENTE, A MODO DE FIDUCIARIO
COMISARIO, CON LA ASISTENCIA E INTERVENCION «EN SU RESPECTIVO
CONCEPTO» DE LOS PARIENTES DESIGNADOS: CENTRADA LA DISCUSION
EN SI SE PODiA CUMPLIR EL ENCARGO SOLO POR ACTO «INTERVIVOS»
0 TAMBIEN PODIA LLEVARSE A CABO POR ACTO ¢<MORTIS CAUSA», 1A
SINGULARIDAD DEL DOCUMENTO OBJETO DEL RECURSO EN DONDE SE
EXPRESA LA VOLUNTAD DE LOS UNICOS LEGITIMADOS PARA DISPONER
ANTE FUNCIONARIO DOTADO DE FE PUBLICA COMO EL NOTARIO, EL CUAL
REDACTA UN DOCUMENTO QUE SI NO VALIERA COMO TESTAMENTO—Y
PUESTO QUE LA MANERA DE INTERVENIR LOS PARIENTES NO ATENTA AL
CARACTER "PERSONALISIMO DEL MISMO—POSEERfA LA VIRTUD DE UN
INSTRUMENTO PUBLICO, LO HACE VIABLE PARA SU ADMISION EN EL
‘REGISTRO.

Resolucion de 16 de junio de 1965 (<B. O.» de 2 de julio).

Por escritura -autorizada-en Tamarite ‘de Litera ante el Notario
don -Mariano- Lavifia :‘Almenara,.el 27 de octubre de 1914, los coén-
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yuges aragoneses don J. M.C. y dofia D. H. C. otorgaron capitulacio-
nes matrimoniales en las que figuraba el siguiente pacto: «Si alguno
de los contrayentes fallece con sucesion y sin hacer disposicién de
sus bienes, lo verificaran de los del que asf muera un pariente
consanguineo de cada parte juntos con el sobreviviente si existe, y
por muerte de los dos en igual caso lo verificaran de los bienes de
ambos dichos parientes por si solos y siempre en beneficio de los
hijos de los contrayentes»; fallecido €l marido, don J. M. C., €l 12 de
enero de 1928, sin haber oforgado testamento ni dispuesto en otra
forma de sus bienes, la esposa viuda, dofia D. H. C., en unién de un
pariente de cada linea—su hermana dofig M. y don J. R. M., sobrino
carnal de su difunto marido—, otorgdé ante el Notario recurrente,
el 29 de noviembre de 1961, testamento abierto en nombre propio y
como comisaria fiduciaria del finado, en el que, tras ordenar diver-
sos legados en dinero para pago de derechos legitimarios paternos y
maternos en favor de tres hijas del matrimonio, llamadas M., D. y M,,
instituyé herederos de ambos consortes, por partes iguales, a los dos
hijos varones, M. y P. M. H. La testadora falleci6 el 29 de octubre
de 1962 sin haber revocado ni modificado dicha disposicion, y el 8
de marzo de 1963 los nombrados herederos otorgaron, también ante
el Notario recurrente, escritura en que aceptando las disposiciones
de sus padres se adjudicaron por mitad indivisa dos inmuebles que
integraban las herencias de ambos.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento,
fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcion por
observarse el defecto de intervenir en el testamento de dona D. H. C,,
ademsas de la testadora, otras dos personas; no estando tal forma
de testar permitida por la legislacion vigente. No se ha solicitado
anotacién preventiva, la que tampoco procederia por estimarse in-
subsanable el expresado defecto.»

Interpuesto recurso por don Francisco Sans Aranga, Notario
autorizante de las escrituras de 29 de noviembre de 1961 y 8 de
marzo de 1963, relacionadas, la Direccién revoca el auto del Presi-
dente de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Régistrador,
mediante la interesantisima doctrina siguiente:

Que a consecuencia del pacto estipulado en las capitulaciones
matrimoniales otorgadas en 27 de octubre de 1914, y por tanto antes
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de la vigencia del Apéndice Foral de Aragén, por los consortes
don J. M. C. y doila D. H. C., que aparece transcrito en el primero de
los resultandos, la cuestién que plantea este recurso es la de resolver
si, muerto el marido, puede la viuda sobreviviente, conjuntamente
con los dos parientes sefialados, «cada uno en su respectivo concep-
to», ordenar las dos herencias, distribuyendo los bienes del difunto
y los suyos propios en un acto «mortis causas, como parece ser el
instrumento autorizado, que sirva de base a la legalidad de opera-
ciones sucesorias; o si, por €l contrario, tal forma les estaba vedada
por tratarse de un acto personalisimo.

Que la fiducia testamentaria o nombramiento del heredero por
el conyuge sobreviviente a modo de fiduciario comisario del pre-
muerto, bien solo o asistido de determinados parientes, asi como la
designacion de heredero comun, que se deriva de estipulaciones con-
tenidas en las capitulaciones matrimoniales—regidas por la libertad
de pacto y, en las omisiones habidas, por el uso local con arreglo
a los articulos 58 y 60—son instituciones de origen consuetudinario,
probablemente nacidas al amparo del principio «standum est char-
tae», pues no hay fuero ni observancia que expresamente faculte
que se confie a terceras personas la confeccién del testamento, las
recoge el Apéndice vigente en el articulo 29, si bien con una regu-
lacién sumaria, y tienen como finalidad principal dejar para més
adelante el nombramiento de heredero y la distribucién del patri-
monio, a fin de que la elecciéon pueda verificarse en mejores condi-
ciones y recaiga en el que aparece como mas idéneo para llevar la
casa, a la vez que fortalece la posicion del eényuge supérstite frente
a los hijos, maxime en los casos en que carece de bienes propios o de
la facultad de disponer «mortis causas por la irrevocabilidad del
anterior testamento mancomunado.

Que una de las cuestiones mas discutidas en esta materia era la
1elativa a la forma o medio en que los fiduciarios habrian de cum-
plir el encargo, centrandose la discusion en si soclamente podian
hacerlo por actos «inter vivos» o si estaban autorizados a realizarlo
por acto <mortis causas, en particular cuando el facultado no fuera
el coényuge sobreviviente, sino otras personas, como ocurria antes
de la publicacién- del Apéndice, cuestién que el articulo 29 de éste
resuelve al admitir ambas formas, si bien establece que ya unica-
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mente podra ser fiduciario el coényuge, solo o con asistencia de
determinados parientes, sin que precise dicho precepto la naturaleza
y manera de realizarse esta asistencia, en lo cual, por otra, parece
diferir profundamente de la regulacién contenida en el nuevo ante-
proyecto de compilacién, aun en estudio.

Que esta intervencion de los parientes antes de la publicacion
del Apéndice vigente tenia el caricter de un auténtico testamento
realizado por comisario, segun se deduce de la costumbre y practica
existente, principalmente en el Alto Aragén, como ponhen de mani-
fiesto diversas sentencias de la Audiencia de Zaragoza del siglo
pasado, asi como la del Tribunal Supremo de 30 de diciembre
de 1882, y en términos muy similares a las que motivan estos su-
puestos aparece redactada la que da origen a este recurso; mas una
vez entrado en vigor el Apéndice, la intervencién de los parientes
posee un caracter mucho mas restringido, pues su mision se limita
a asistir al cényuge supérstite, que es el que realmente ostenta el
encargo de comisario, por lo que, para determinar los efectos de la
clausula y la misma naturaleza de todo el instrumento notarial,
habria que aplicar la disposicién transitoria del Apéndice, la cual,
al remitir a las del Codigo Civil, confirma la efectividad de los
poderes para testar otorgados bajo el régimen de la legislacion
anterior y que sean validos con arreglo a ella.

Sobre todo, que si las singularidades del documento objeto del
recurso, por una parte, han de hallar justificacién, como viene a
demostrar el Notario autorizante en su defensa, en la no muy aca-
bada formulaciéon del Derecho aragonés, en el Alto Aragén—y inas
en la zona limitrofe con la catalana—, en la que los pactos suce-
sorios son una realidad, a la que timidamente abre paso el propio
Apéndice, por otra parte, tales singularidades no acaban de anular
la clara voluntad de los otorgantes, unicos legitimados para ello, de
disponer de las dos herencias, expresada ante funcionario dotado de
fe publica como es el Notario, el cual redacta un documento que si
no valiera como testamento—y la mera asistencia e intervencion
«en su respectivo concepto» de los parientes designados no atentaria
al caracfer personalisimo del mismo—, siempre, por el principio de
conservacion del negocio en aras al mantenimiento de aquella vo-
luntad declarada y evitacién del abintestato, poseeria la virtud de
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un instrumento publico que ampairaria formalmente la complejidad
de su contenido.

¢Se trata de un problema de derecho constituyente que no puede
resolverse en un recurso gubernativo, como al final de su dictamen
expresa el Registrador?

Para nosotros resueltamente no, a la vista del articulo 29 del
Apéndice, siquiera Ia regulacion en el mismo de la institucién deba-
tida sea sumaria, como se dice en el segundo Considerando.

Sin antecedentes positivos—Fueros u Observacias—para resolver
las opiniones, como se dice en el magnifico informe del Colegio No-
tarial 'de Zaragoza y de los Registradores de las tres provincias ara-
gonesas sobre el anteproyecto de Compilacion del Derecho civil de
Aragén (talleres editoriales El Noticiero, Zaragoza, 1963), eran con-
tradictorias acerca de la validez del testamento por comisario, esti-
mando IsABAL que €l principal argumento a favor de su admisibi-
lidad habia que fundarlo en €l apotegma «Stamdum est Chartae»
(pagina 36).

En este sentido, cuanto se dice en el Considerando 4.° ¢ penulti-
mo parece admisible. Pero no lo es tanto cuanto se deduce-—con
harta habilidad—sobre la asistencia e intervencion de los parientes
junto con la viuda,tinica fiduciaria, «<en su respectivo concepto», en
relacion al caracter personalisimo del testamento (y no se puede
negar que por lo que afecta a su herencig la viuda lo otorga); inter-
vencién—de los parientes—, por otra parte, que no regulada en el
articulo 29 del Apéndice por lo que hace referencia a los actos
«mortis causa», como parece ser el instrumento autorizado (léase
primer Considerando), dada la gravedad del problema nos resistimos
a pensar no lo tuviesen en cuenta los insignes redactores de aquel
articulo—el 29—del Apéndice, sino que estimarian tal intervencién
solo para actos «inter vivos» admisible, y de aqui la irrevocabilidad
de los que otorgasen de tal clase. Porque parece incuestionable que
la irrevocabilidad, tanto por esencialidad institucional cuanto por
la claridad con que se produce el parrafo 2.° del articulo 29 del Apén-
dice, no afecta a los actos del fiduciario de ultima voluntad. Y sien-
do asi, preguntamos: si el fiduciario—que hemos quedado sélo es el
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conyuge sobreviviente—estimase variar la institucién o nombramien-
to del heredero, ¢podra operar sclo ¢ necesitaria ademas la inter-
vencion de los parientes que le asistieron?

Y si éstos hubieren premuerto, ¢los sustituirian los que ocuparen
por derecho su puesto? {Y si no los hubiese?

Podria decirse que estamos a presencia de un pacto sucesorio.
Timidamente—dice el ultimo Considerando—abre paso a ello el pro-
pio Apéndice.

En efecto, nos encontramos con los articulos 34 y 58 de éste, en
los que dificilmente—si no imposible—, con franqueza, podriamos en-
cajar esta no muy nitida figura de fiducia testamentaria. ;Y esa
singular conversion de instrumento ¢mortis-causa» en «inter vivos»
para su validez registral?

Cuanto va—con deliberada concision—apuntado, en forma al-
guna debe tomarse como critica negativa a lo resuelto.

Lejos de ello, estimamos que en ésta como en la mayoria de sus
decisiones, nuestro Ilustrado Centro, con vision realista del problema,
planteado, ha realizado o llevado a cabo una labor constructiva,
manteniendo en este especial caso (que tiene mucho o es casi de
derecho transitorio) una voluntad declarada—Ila de la fiduciaria—
ante Notario.

Avala estg postura de la Direccidn la reciente sentencia de nues-
tro mas alto Tribunal de 3 de abril de 1965, al distinguir o diferen-
ciar 1a fiducia sucesoria del articulo 29 del Apéndice de la pseudo
fiducia que resulta de los articulos 58 y 60 del mismo, al integrar
la primera una figura directamente entroncada con el poder testa-
torio, o el testamento por comisario, por virtud de la cual el cényuge
scbreviviente ordena la sucesion del premuerto en virtud de las
atribuciones que éste le confirid, lo cual se aparta del supuesto de
ser encomendada a ambos esposos, 0 s6lo al sobreviviente o a otras
personas, la designacion del heredero comun...

Constituyendo la fiducia propia del citado articulo 29 una inst:-
tucién de Derecho privado, muy semejante al mandato, que lleva
implicita la obligacién del fiduciario de no contradecir la voluntad
de quien se la confirié..., mientras que 1la segunda estd regida por
lg libertad de pactos que establece el articulo 58 del Apéndice foral,
unida a la alusién al heredamiento contenido en el articulo 60, y
encuadran la cuestién en la designacion de herederos dentro del
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contrato de Capitulaciones matrimoniales, al que concurren no soélo
los futuros cényuges, sino que, actuando como intervinientes, lo
hacen otras personas...

De todos modos, y en nuestro deseo de observar la maxima obje-
tividad, justificamos plenamente la nota del Registrador ante un
documento que nuestro mismo Centro califica de «mortis cau-
sa> (C. 1.9 y un problema- que—de lo sucintamente expuesto—a
tantas interpretaciones y aun dudas se presta.

EXPEDIENTE DE APREMIO SEGUIDO POR DEBITOS A LA HACIENDA CAUSADOS
POR LA LIQUIDACION DE UN DOCUMENTO PRIVADO DE COMPRAVENTA:
HALLANDOSE LA FINCA INSCRITA A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL
DEUDOR, SIQUIERA APAREZCA AQUELLA COMO VENDEDORA EN EL EXPRE-
SADO DOCUMENTO, NO PROCEDE TOMAR LA ANOTACION DE EMBARGO SOLI-
CITADA HASTA TANTO SE INSCRIBA PREVIAMENTE EL DERECHO DEL CITADO
DEUDOR, EN LOS TERMINOS Y POR LOS TRAMITES ESTABLECIDOS EN EL
ARTicULO 98 DEL ESTATUTO DE RECAUDACION, QUE COINCIDE CON LO
PRECEPTUADO EN EL 38 DE LA LEY HIPOTECARIA.

FIRMEZA DE LA RESOLUCION.—SIN DESCONOCER LA EQUIPARACION A EFEC-
TOS EJECUTIVOS DE LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES,
NO PARECE ADECUADO AMPLIAR EL ALCANCE NORMATIVO DEL ARTICU-
L0 165 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO Y EXTENDER A LOS MANDAMIEN-
TOS DE EMBARGO EXPEDIDOS POR LOS EJECUTORES UN REQUISITO QUE NO
EXIGE EL ARTiCULO 57 DEL ESTATUTO DE RECAUDACION.

Resolucion de 22 de junio de 1965 (<B. O.» de 9 de julio).

En expediénte de apremio instruido por la Recaudacion de la
zona de Tamarite de Litera, contra don J.R.M., para hacer
efectivos débitos por el concepto de Derechos Reales, importantes
707.421,90 pesetas, mas 151.484,38 pesetas por recargos, la Tesoreria
de Hacienda, por desconocer la existencia de bienes embargables
del sefior R., autorizg, mediante acuerdo de 28 de marzo de 1961,
que se procediera al embargo de los bienes objeto de la transmision
gravada por las liquidaciones cuyo adeudo se perseguia, y la Recau-
dacion, el 6 de abril, dicté providencia segun la cual procedia trabar
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Anmediatamente a dichos bienes, que aparecen parcialmente descri-
tos en la certificacion de descubierto, en cantidad suficiente para la
realizacion de éste, mas los recargos de apremio y costas reglamen-
tarias, observandose en el correspondiente procedimiento las perti-
nentes disposiciones del capitulo V del Estatuto de Recaudacién
vigente y notificar el proveido a dofia C.F. M., actual poseedora de
los bienes, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 19 de la
Ley del Impuesto de Derechos Reales de 21 de marzo de 1958 y el 56
del Reglamento para aplicacién de la misma de 15 de enero de 1959.
La providencia fue notificada a la poseedora el 19 de abril; y el
dia 13 de abril, l1a Recaudacién dirigié 4l Registrador de Tamarite
el oportuno mandamiento de anotacién de embargo y se hacia cons-
tar la circunstancia de trabarse las fincas en razén de haber sido
objeto de la transmisién a que correspondia los débitos perseguidos
y la condicién de dofia C.F., afectada por el embargo, en el que se
hizo constar «que las liquidaciones que motivan los débitos que se
persiguen en este expediente tienen origen en un contrato privado
de venta de las fincas descritas, no puede procederse g la trami-
tacién prevista en el articulo 98, apartado e), del vigente Estatuto
de Recaudacién para la inscripeion de dicho contrato en el Registro
de la Propiedad, por lo que se interesara del mismo que la anotacién
preventiva de este embargo sea practicada a nombre de dofia C. F. M.
por la afeccién al pago del Impuesto a que estan sujetos, en virtud
de los preceptos de su Ley y Reglamentos.

Presentado en el Registro de la Propiedad el mandamiento, fue
calificado por la siguiente nota: «Denegada la anotacién preventiva
de embargo interesada en el precedente documento por los siguien-
tes defectos: 1.° No expresarse que la providencia ordenando el
embargo sea firme. 2.° Figurar la finca inscrita a nombre de persona
distinta de don J.R.M,, contra quien se instruye el expediente de
apremio y a cuyo cargo se giraron las certificaciones de descubierto
gue lo han motivado. El primer motivo, digo defecto, se estima sub-
sanable; €l segundo, insubsanable; por cuyoc motivo no procede
tomar anotacién preventiva de suspensioéns. ’

Interpuesto recurso por €l Abogado del Estado, la Direccién, con
revocaciéon parcial del Auto del Presidente de la Audiencia—que
habia rechazado totalmente la nota calificadora—confirma e! se-



1206 JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL

gundo defecto sefialado por ésta, en méritos de la ajustada y razo-
nada doctrina siguiente:

Que €l expediente de apremic seguido contra don J.R.M. por
débitos a la Hacienda, causados por la liquidacién de un documento
privado de compraventa, plantea la cuestién de si podra anotarse en
el Registro de la Propiedad un mandamiento de embargo sobre los
bienes que figuran inscritos a nombre de dofia C.F., vendedora
segun tal documento, y si, ademas, constituye un obstaculo <l no
hace constar en el mismo mandamiento que la providencia que
decreta el embargo es firme.

Que para asegurar de la manerg mas efectiva el derecho de la
Hacienda Publica a percibir los impuestos, los articulos 19 del texto
ae 21 de marzo de 1958 y 56, parrafo primero, del Reglamento de 15
de enero de 1959, disponen que los propios bienes y derechos trans-
mitidos quedaran afectos a 1la responsabilidad del pago, cualquiera
gue sea su poseedor, sin mas excepcién que la de aquellos que apa-
rezcan inscritos en el Registro de la Propiedad a nombre de tercero,
a quien bastara hacerle la notificacion oportung en el mismo expe-
diente de apremio incoado contra el deudor personal, con lo cual se
confiere a los titulares de los bienes transmitidos un tratamiento
semejante al de los terceros poseedores de bienes hipotecados, al
tener su responsabilidad limitada exclusivamente al importe de los
propios bienes vendidos.

Que 14 aplicacién de los citados preceptos exige ponerlos en ar-
monia con los de la Ley Hipotecaria, y especialmente con el ar-
ticulo 34, que recoge el principio denominado «fides publicas, que
regula la proteccion del tercero que ha inscrito su derecho en el
Registro, caracter que no corresponde a la vendedora, titular actual,
respecto del contrato privado de compraventa liquidado, en donde
aparece como parte. '

No o¢bstante, por tratarse de un documento privado hasta
que no esté reconocido no producira efecto alguno, con arreglo al
articulo 1.225 del Codigo civil, entre las partes contratantes por
carecer de la autenticidad necesaria, tanto de fondo como de forma,
maxime cuando no hay ninguna garantia que de los que aparecen
como firmantes sean ellos mismos y que incluso existe contienda
judicial acerca de la validez de dicho doccumento, que ha dado lugar
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a la practica’ de una anotaciéon de demanda, por lo que no puede
servir de base para la peticion formulada, pues equivaldria a reco-
nocerle unos efectos juridicos superiores a los que las disposiciones
legales establecen y en consecuencia podria dar lugar a un total
desamparo e indefensién del titular registral, que veria perturbado
su derecho ante un acto en el que incluso podia no haber tenido
intervencion.

Ademadas, el Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, en
el articulo 196, tercero, no admite que pueda practicarse directa-
mente la anotacion de embargo solicitada y ordena el aplazamiento
del pago del impuesto hasta tanto se inscriba previamente el derecho
del deudor, en los términos y por los tramites establecidos en el
articulo 98 del Estatuto de Recaudacién, con lo cual coincide con
€]l 38 de la Ley Hipotecaria, que dispone el sobreseimiento de cual-
quier procedimiento de apremio cuando los bienes o derechos cons-
ten inscritos a favor de persona distinta del deudor, y con el texto
refundido de la Ley del citado Impuesto que, ademas, en el articulo 19
exige hayan sido transmitidos los bienes para que la afeccién tenga
lugar.

Que la lectura de los preceptos sefialados del Estatuto de Recau-
dacién revela que no es 'preciso que sea firme la resolucién que
acuerde el embargo, firmeza exigida en el articulo 165 del Regla-
mento Hipotecario para las anotaciones acordadas por mandamiento
judicial, y sin desconocer la equiparacién a efectos ejecutivos de las
resoluciones administrativas y judiciales, no parece adecuado am-
pliar el alcance normativo del articulo 165 y extender a los man-
damientos de embargo expedidos por los ejecutores un requisito que
no exige el articulo 57 del Estatuto de Recaudacién y que aparece
justificado por la ejecutoriedad de todo acto administrativo en los
que, salvo en los casos expresamente sefialados en la Ley, no queda
paralizado el procedimiento por la interposicién del recurso, y todo
ello con independencia de 1a precaucién adoptada por el funcionario
calificador, quien sélo pudo tener en cuenta los documentos pre-
sentados, entre los cuales no figuraba la posterior notificacién hecha
- la vendedora del procedimiento incoado.
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Consideramos de un extraordinario interés practico la precedente
Resoluciéon y nos complace resaltar el celo desplegado en la defensa
de la pureza de la doctrina hipotecaria por el Registrador implicado
en el recurso, que supo hacerla triunfar contra €l sin duda bien
razonado alegato del Abogado del Estado, Informe del Tesorero de
Hacienda y auto del Presidente de la Territorial,

GINES CAnNovas CoOuUTINO,
Registrador de la Propiedad.



