1%

rE

BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO S

Sabado 1 de enero de 2011 Sec. lll. Pag. 105

lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

24 Resoluciéon de 12 de noviembre de 2010, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion
del registrador de la propiedad de Lebén n° 2, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de donacioén.

En el recurso interpuesto por don F. J. A. S. contra la nota de calificacion del Registrador
de la Propiedad de Ledn numero 2, don Eugenio Rodriguez Cepeda, por la que se suspende
la inscripcion de una escritura de donacion.

Hechos

Mediante escritura otorgada el 24 de junio de 2009 ante el Notario de Ledn, don
Francisco Javier Santos Aguado, bajo el nimero 366 de protocolo, don F. J. A. S. dona a
su conyuge dofia R. M. G. G. la mitad indivisa de una finca.

Dicha escritura fue presentada en el Registro de la Propiedad de Ledn numero 2 el
dia 5 de agosto de 2009, asiento 1302 del Diario 71, y fue calificada con la siguiente nota:
«Escritura autorizada el 24/07/2009 por el Notario de Ledn don Francisco Javier Santos
Aguado, numero 1366/2009 de protocolo: presentada con el asiento 1302 del Diario 71, de
fecha 05/08/2009. Hechos: 1. Presentado el documento sefialado al principio en la fecha
expresada en el encabezamiento y bajo el asiento del Diario que igualmente se indica, no
existiendo presentados con anterioridad titulos contradictorios, procede entrar en la
calificacién del mismo. 2. Consultado el Registro resulta que la finca objeto de la escritura
resefiada, a saber, registral 11089 de Villaquilambre, esté inscrita en pleno dominio a favor
de dofia R. M. G. G. para su sociedad conyugal. De la inscripcién 3.2, en la que se inscribi6
la compraventa por esta sefiora, resulta que esta casada con don F. J. A. S. y que compro
la finca para su sociedad conyugal. 3. Analizando los deméas documentos presentados
relativos a la misma finca se observa que en el asiento 1490 del Diario 71, de fecha 17 de
agosto de 2009, se ha presentado un mandamiento para la anotacion preventiva de
embargo, a instancia de la Dependencia Regional de Recaudacion de la Agencia Tributaria,
en procedimiento de apremio contra don F. J. A. S., constando la notificacién de la diligencia
del embargo a dofia R. M. G. G., siendo la fecha de dicha diligencia de embargo la de 29
de julio de 2009. Con posterioridad y en fecha 27 de agosto de 2009 se ha presentado bajo
el asiento 1639 del Diario 71 una copia auténtica de la escritura autorizada el 24 de julio
de 2009 por el Notario de Ledn don Francisco Javier Santos Aguado, niumero 1365 de
protocolo, en virtud de la cual los conyuges dofia R. M. G. G. y don F. J. A. S. liquidan la
sociedad de gananciales entre ellos existente adjudicandose por mitad, en comunidad
ordinaria, la finca registral 11089 de Villaquilambre, y pactan para lo sucesivo el régimen
de separacion de bienes. Fundamentos de Derecho: 1. En ocasiones las cuestiones
académicas tantas veces discutidas parecen supuestos de laboratorio juridico hasta que
la realidad demuestra, como ocurre en este caso, que, por razén del orden de presentacion
de documentos, no concorde con su orden protocolar, es necesario resolver un problema
relacionado con los principios de prioridad y tracto sucesivo. En el caso de los tres asientos
de presentacion relacionados con la misma finca, segun los hechos expuestos, a saber
1302, 1490 y 1639 todos del Diario 71, se produce —y el Registrador debe resolver en una
primera instancia— una paradoja derivada de la alteracién en la presentacion de las
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escrituras, ya que la numero 1365 de protocolo, que es la de adjudicacion por mitad de la
finca a los conyuges otorgantes, se presentd con posterioridad a la nimero 1366 de
protocolo (la donacion de la mitad indivisa del marido a su esposa), pero con la circunstancia
de haberse presentado por medio un mandamiento de embargo de la Agencia Tributaria
dimanante de un expediente de apremio fiscal dirigido contre el esposo. 2. A la hora de
explicar el principio de prioridad registral, la doctrina insiste en que aparece regulado en
los articulos 17, 24 y 25 de la Ley, Hipotecaria, y, aun reconociendo su escaso
desenvolvimiento, se suele decir que por razén de este principio el Registrador, en el
orden de despacho de los documentos presentados ha de atenerse a su orden de
presentacion. Esta es la regla general, siendo excepciones los casos particulares como el
que ahora abordamos. 3. En un caso parecido al actual, analizando la Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 2 de marzo de 1962, el Registrador
optd por adelantar el despacho del documento presentado en tercer lugar, luego inscribié
el presentado en primer lugar una vez que la inscripcion del anterior habla resuelto la falta
de tracto sucesivo que afectaba al primeramente presentado, y por ultimo denegé la
anotacién del presentado en segundo lugar. Interpuesto recurso gubernativo por el
embargante la Direccién confirmé la denegacion de la anotacion del embargo pero no
pudo resolver abiertamente el conflicto de prioridad y asi en el ultimo considerando dijo
que el expediente gubernativo no es el mas idéneo para decidir acerca de la nulidad del
asiento practicado. 4. No creemos, dicho sea con los debidos respetos a la opinidn
contraria, que la actuacion del Registrador en aquél supuesto haya sido la mas conforme
con las normas vigentes y con todos los intereses en juego, por lo que me adscribo al
sector doctrinal que, ante estos conflictos entre prioridad y tracto, abogan por la aplicacion
estricta del orden de presentacién. Esta posicion tiene ademas la ventaja de que, si el
interesado recurre, el problema podra ser abordado de frente por la superioridad llamada
adecidir. Asi, en el caso planteado, nos encontramos con la necesidad de decir de momento
que no es posible inscribir la donacién de la mitad indivisa de la finca porque estando
inscrita con caracter ganancial a favor de ambos cényuges, la naturaleza de comunidad
germanica que la practica totalidad de la doctrina atribuye a la comunidad ganancial en la
exégesis de los articulos 1344 y concordantes del Cédigo Civil, determina considerar que
el marido donante no tiene inscrito a su favor en el momento actual, en comunidad ordinaria,
la mitad indivisa de la finca. Ello conduce, en aplicacion del articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
a la denegacién de la inscripcién, si bien esta denegacion, a la vista del apartado «titulo»,
debe convertirse en suspension al amparo del articulo 105 del Reglamento Hipotecario.
En virtud de dicha modalizacién, si el presentante lo solicita, se podria practicar una
anotacion de suspension por defecto subsanable. 5. Correlativamente y en cumplimiento
de los articulos 111, ultimo parrafo, y 432.2. del Reglamento Hipotecario, se procedera a la
prérroga de los asientos 1490 y 1639 del Diario 71. En virtud de lo cual, he decidido
suspender la inscripciéon del documento al principio referido por el defecto de falta de tracto
sucesivo al no estar inscrita la mitad indivisa de la finca objeto de la donacién en comunidad
ordinaria a favor del donante (Sigue pie de recursos). Leon, 11 de septiembre de 2009. El
Registrador (Firma ilegible). Fdo. Eugenio Rodriguez Cepedany.

Don F. J. A. S. interpone recurso mediante escrito de 16 de octubre de 2009 alegando
en sintesis lo siguiente: El Registrador menciona que existe una falta de tracto sucesivo en
el citado titulo, pero como él mismo manifiesta la registral numero 11089 del Ayuntamiento
de Villaquilambre en su inscripcidn 3.a que se corresponde al piso el cual es nuestro
domicilio conyugal, tiene el caracter de ganancial y, por lo tanto, se corresponde la mitad
indivisa para cada cényuge, si uno de los dos esposos dona su mitad indivisa a favor del
otro conyuge en virtud de titulo notarial, este titulo debe de acceder con todas sus
consecuencias legales al Registro de la Propiedad y efectuar su inscripcion, dado que se
produce sobre el mismo bien inmueble que anteriormente se encuentra inscrito, este hecho
es el que ha ocurrido con la escritura 1366/2009, maxime si tenemos en cuenta que ha
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sido por orden de prioridad la primera presentada, la cual cumple perfectamente el requisito
de tracto sucesivo sobre la finca objeto del presente recurso, no teniendo por tanto
virtualidad ni acceso al Registro la diligencia de anotacion preventiva.

v

El Registrador emitié informe el dia 6 de noviembre de 2009 haciendo constar que ha
recabado informe del Notario autorizante con arreglo al articulo 327, parrafo quinto de la
Ley Hipotecaria, no habiéndose recibido el mismo y elevé el expediente a este Centro
Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1317, 1333, 1335 y 1373 del Cddigo Civil; 1.3, 17, 18, 24, 32, 40,
65, 66 y 248 de la Ley Hipotecaria; 77 de la Ley de Registro Civil; 266 del Reglamento del
Registro Civil; 75, 383, 416, 417, 418, 420, 421 y 423 y concordantes del Reglamento
Hipotecario; la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1998; y las
Resoluciones de esta Direccion General de 7 de febrero de 1959, 2 de marzo de 1962,
18 de marzo de 1972, 25 de marzo de 1988, 3 de junio de 1991, 12 de mayo de 1992, 23
de octubre y 22 de diciembre de 1998, 5 de abril y 23 de octubre de 1999, 23 y 24 de
octubre, y 13 de noviembre de 2001, 15 de febrero, 9 de abril, 3 de junio y 19 de julio
de 2003, 6 de julio y 3 de agosto de 2004, y 29 de enero de 2008, entre otras.

1. Son hechos relevantes para la resolucion del presente recurso los siguientes:

a) El 5 de agosto de 2009 se presenta en el Registro escritura otorgada el 24 de julio
de 2009 de donacion de una mitad indivisa de una finca de un conyuge a otro (a la esposa).
La finca aparece inscrita a favor de la esposa con caracter ganancial. Se invoca en el
apartado «titulo» de la escritura de donacién otra, otorgada con la misma fecha y nimero
anterior de protocolo, de liquidacion de la sociedad de gananciales en la que los conyuges
se adjudicaban la finca por mitad y proindiviso.

b) El dia 17 de agosto del mismo afio se presenta en el Registro mandamiento de
embargo en procedimiento administrativo de apremio dirigido contra el esposo, habiéndose
practicado la diligencia de embargo el dia 29 de julio de 2009. En el mandamiento se hace
constar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 170 de la Ley General Tributaria, se ha
procedido a notificar la diligencia de embargo a don. F. J. A. S. en concepto de obligado al
pago, y a su esposa en calidad de conyuge del obligado.

c) El dia 29 de agosto se presenta la escritura publica otorgada el dia 24 de julio
de 2009 de capitulaciones matrimoniales en la que formalizan la liquidacién de la sociedad
conyugal y pactan para lo sucesivo el régimen de absoluta separacion de bienes. En dicha
escritura los cényuges se adjudican el pleno dominio de la finca a que se refiere la
calificaciéon en comunidad ordinaria por mitad e iguales partes indivisas. La referida
escritura de capitulaciones fue objeto de indicacion en el Registro Civil el dia 14 de agosto
de 2009.

d) El Registrador suspende la inscripcion de primer documento resefiado por falta de
tracto sucesivo a la vista del resto de los documentos presentados posteriormente,
considerando que no cabe subsanar dicha falta de tracto mediante el despacho previo de
la escritura de liquidacion de gananciales por impedirlo, a su juicio, el principio de prioridad
al estar presentado con anterioridad un titulo contradictorio, cual es el mandamiento de
embargo.

2. Hay una serie de cuestiones de indudable interés desde el punto de vista de la
calificacion registral que se han de analizar para la resolucion de este recurso: De una
parte, el caracter subsanable, en algunos supuestos, del defecto consistente en la falta de
previa inscripcion a favor del transferente en conexion con el juego del principio de prioridad
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ala hora de tomar en consideracion para calificar un titulo el contenido de otros presentados
posteriormente; y, de otra, el valor de la fecha de la indicacion en el Registro Civil de las
capitulaciones como fecha de oponibilidad frente a terceros del contenido de las mismas.

3. Como ya precisaron las Resoluciones de 23 de octubre de 1998, 5 de abril de 1999,
23 de octubre y 13 de noviembre de 2001, dado el alcance del principio de prioridad,
basico en un sistema registral de fincas (cfr. articulos 17, 24, 32 y 248 de la Ley Hipotecaria),
la calificacion de un documento debera realizarse en funcion de lo que resulte del mismo
y de la situacién tabular existente en el momento de su presentacion en el Registro (cfr.
articulos 24 y 25), sin que puedan obstaculizar su inscripcién otros titulos, aunque sean
incompatibles, presentados con posterioridad. Por tanto, confiriendo dicho principio
preferencia al titulo primeramente ingresado al Registro sobre los posteriores, tal preferencia
exige logicamente, en principio, que los Registradores despachen los documentos
referentes a una misma finca por riguroso orden cronoldgico de su presentacion en el
Diario, salvo que sean compatibles entre si.

Ahora bien, igualmente impone la Ley, y asi lo ha declarado este Centro Directivo
también de forma reiterada, que para realizar el despacho de los titulos es necesario que
por el Registrador se proceda a su previa calificacion en virtud del principio de legalidad,
siendo una de las circunstancias esenciales que debera comprobar ineludiblemente al
hacer tal calificacion la de la previa inscripcion del derecho de que se trate a favor de la
persona disponente o la que haya de perjudicar la inscripcion a practicar, debiendo denegar
ésta cuando resulte inscrito aquel derecho a favor de persona distinta, doctrina general
que establece el articulo 20, parrafos 1.° y 2.° de la Ley Hipotecaria y que se adapta y
reitera en cuanto a las anotaciones de embargo en el articulo 140, regla 1.2 del Reglamento
Hipotecario.

4. Como consecuencia de lo anterior, surge en el presente caso una aparente
contradiccion en sus resultados entre los principios de prioridad y de tracto sucesivo,
ambos basicos en nuestro sistema registral. En efecto, por un lado, conforme al principio
del tracto sucesivo, no pueden inscribirse o anotarse titulos que no aparezcan otorgados
por el titular registral (cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria), por lo que, aplicando este
principio al presente supuesto, no procederia acceder al despacho de la donacién, dado
que el donante no aparece todavia como titular registral de la mitad indivisa de la finca
donada. Por otro lado, el principio de prioridad impide al Registrador inscribir un documento
en tanto esté vigente un asiento de presentacion anterior relativo a un titulo incompatible
(cfr. articulo 17 de la Ley Hipotecaria), criterio que aplicado al presente caso implicaria, en
principio, suspender también el despacho del mandamiento de embargo respecto de la
mitad indivisa donada al cényuge no deudor por estar presentado un titulo incompatible
—la escritura de donacion de dicha mitad indivisa—. Pero la presentacion de este titulo
intermedio, a su vez, impediria el despacho de la escritura de capitulaciones matrimoniales
en que se formaliza la disolucion de la sociedad de gananciales y se adjudica la finca por
mitades a ambos cényuges, impedimento que se extenderia durante el tiempo en que
permanezca vigente el asiento de presentacion del titulo contradictorio —el mandamiento
de embargo-—.

La aplicacion conjunta de ambos principios hipotecarios, asi interpretados, conduce,
por tanto, a una situacion de circulo vicioso, pues bloquea el despacho de todos los titulos
interrelacionados, en parte contradictorios entre si, y en parte complementarios. Podria
pensarse que dicha situacion de paralizacion registral en el despacho de los titulos es
provisional, y que la solucién al mismo pasa por esperar a que se cumpla el plazo de
vigencia del asiento de presentacion (o la anotacion preventiva por defecto subsanable en
el caso de haberse practicado) del titulo primeramente presentado (la escritura de
donacion), lo que permitiria despachar, ahora sin titulo previo contradictorio presentado, el
mandamiento de embargo y, a continuacion, la escritura de capitulaciones y, finalmente, la
donacion. Pero con ello se olvida que, de conformidad con el articulo 432 n.° 1, c) del
Reglamento Hipotecario, en el caso de que para despachar un documento (en este caso
la escritura de donacion) fuere necesario inscribir previamente algun otro presentado con
posterioridad (la escritura de capitulaciones matrimoniales), el asiento de presentacion del
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primero se prorrogara, a peticion del interesado, hasta treinta dias después de haber sido
despachado el documento presentado posteriormente (plazo que hoy debe entenderse
reducido a quince dias, computados de la misma forma, tras la reforma del articulo 18 por
la Ley 24/2005, de 18 de noviembre), o hasta el dia que caduque el asiento de presentacion
del mismo.

5. Por ello, la alternativa mas Idgica y congruente con una aplicacion ponderada de
todos los principios e intereses en juego, y también con las normas hipotecarias vigentes
como veremos, es la de entender que el documento presentado en el Diario en primer
lugar (la donacién) gana prioridad no sélo para si, sino también para los documentos
presentados con posterioridad cuando estos sean necesarios para su despacho a fin de
subsanar el concreto defecto de falta de tracto sucesivo que impedia su inscripcion,
siempre que el disponente del primer documento presentado sea causahabiente del titular
registral, y ello aunque tal atribucién de prioridad suponga dotar al documento subsanatorio
(reconstructor del tracto) de preferencia sobre el intermedio contradictorio que se presentd
antes, pero después del subsanado. Asi lo confirman las siguientes consideraciones.

En primer lugar, hay que recordar que, como ha declarado este Centro Directivo (cfr.
Resolucion de 18 de marzo de 1972), la rigida aplicacion de cualquier principio hipotecario
no puede llegar a limitar la facultad y el deber de los Registradores de examinar los
documentos pendientes de despacho relativos a una misma finca, aun presentados
posteriormente, para de esta forma procurar el mayor acierto en la calificacion, no efectuar
inscripciones inutiles e ineficaces, evitar litigios y conseguir una justa concordancia entre
los asientos y los derechos de los interesados. Ciertamente también ha precisado este
Centro Directivo que de esta facultad y deber no puede deducirse que los Registradores
puedan o estén obligados a alterar por si, y sin la intervencién de los interesados legitimados
para ello, el orden de despacho de los documentos cuando ello carezca de apoyo legal,
base legal que, como vamos a ver, existe en este supuesto.

En segundo lugar, en los casos de falta de tracto sucesivo por falta de inscripcion del
titulo del disponente, siendo éste causahabiente del titular registral, quedan modalizados
los principios hipotecarios de tracto sucesivo y de prioridad. En efecto, en cuanto al principio
del tracto sucesivo, frente a la rotundidad del parrafo segundo del articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, que prevé la denegacién de la inscripcidn solicitada en caso de que el derecho
resulte inscrito «a favor de persona distinta de la que otorgue la transmision o el gravameny,
el articulo 105 del Reglamento Hipotecario modaliza la regla anterior al prescribir que «No
obstante lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 20 de la Ley, los Registradores
podran suspender la inscripcion de los documentos en los que se declare, transfiera,
grave, modifique o extinga el dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles en
el caso de que la persona que otorgue el acto o contrato alegase en el documento
presentado ser causahabiente del titular inscrito o resultare tal circunstancia del Registro
y del referido documento, y a solicitud del presentante extendera anotacion preventiva por
defecto subsanable». Este articulo, introducido por el Decreto de 14 de febrero de 1947
(con el niumero 103 del Reglamento Hipotecario, que posteriormente con la reforma
operada mediante el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982 pas6 a su numeracion
actual), vino a recuperar un criterio de flexibilidad que inspiraba la regulacién que de esta
materia hacia la Ley Hipotecaria de 1909 al prever la doble posibilidad de la denegacion y
de la suspension, y que posteriormente el Texto Refundido de la Ley de 1946 suprimi6 al
eliminar la referencia a la suspensién. La reforma reglamentaria de 1947, finalmente, no
solo vuelve al criterio de la Ley de 1909, sino que fija, ademas, las reglas de discriminacion
entre las alternativas de la denegacién y la suspensién, al sefialar que procederd ésta y no
aquella cuando el disponente alegue en el titulo ser causahabiente del titular registral.

6. Este precepto es esencial para la resolucién del conflicto examinado en el presente
recurso, ya que califica como subsanable el defecto consistente en la falta de previa
inscripcion a favor del transferente en el caso de que el mismo alegue en el documento
presentado ser causahabiente del titular inscrito o resulte tal circunstancia del Registro y
del referido documento, por lo cual en tales casos procede la suspension del despacho del
documento y no su denegacion.
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Por ello, esta misma norma implica también una modalizacién del principio de prioridad
en su vertiente formal del despacho de los documentos por el riguroso orden de su
presentacion, ya que, al ser calificado el defecto como subsanable, la fecha del asiento de
presentacion del titulo presentado primeramente (escritura de donacion) determina la
prioridad del mismo y también la del que fue presentado posteriormente con objeto de
acreditar aquella cualidad de causahabiente (capitulaciones), permitiendo con ello
reconstruir el tracto, de tal manera que los efectos de la subsanacién del defecto de la falta
de tracto se retrotraeran a la fecha del asiento de presentacion del titulo subsanado. Asi
resulta del hecho de que la distincién entre un tipo de faltas o defectos y otros (subsanables
e insubsanables) radica precisamente en si permiten o no el mantenimiento del rango o
prioridad registral mas alla de la duracion del asiento de presentacion, pudiendo en caso
afirmativo ser subsanados con efecto retroactivo a la fecha del propio acceso del titulo al
Registro mediante su asiento en el Diario.

Por tanto, en el caso del articulo 105 del Reglamento Hipotecario, al permitir la
suspension del titulo, sin imponer su denegacion, y la anotaciéon preventiva por defecto
subsanable, esta permitiendo que la subsanacién atribuya a la inscripcion que a sus
resultas se practique una eficacia retroactiva a la fecha del asiento de presentacion
practicado por el titulo subsanado, lo que supone necesariamente que el titulo intermedio
entre el subsanadoy el subsanador (en este caso el embargo) pasa a quedar definitivamente
postergado en su rango respecto del primeramente presentado.

No cabe alegar en contra de lo sefialado que el titulo subsanador no podra ser
despachado por impedirlo el intermedio contradictorio, pues ello supondria vaciar de
contenido el articulo 105 del Reglamento Hipotecario en el sentido de que su aplicacién
tan sdlo seria posible cuando dicha aplicacion careciese por completo de toda utilidad, es
decir, cuando no existan titulos intermedios entre el titulo subsanado y el subsanador (a
falta de titulo contradictorio intermedio, resulta indiferente que el primer titulo conserve su
prioridad o no, o que sea calificado el defecto como subsanable o insubsanable). Y no es
sélo que el articulo 105 del Reglamento Hipotecario no excluya de su ambito de aplicacién
los supuestos de defectos cuya subsanacion requiera una titulacion susceptible de
presentacion y despacho auténomo (y no documentacion meramente complementaria en
el sentido del articulo 33 del Reglamento Hipotecario, que no es objeto de asiento de
presentacion propio), sino que precisamente contempla ese supuesto y sélo ese, ya que
el defecto cuya subsanabilidad prevé es justa y precisamente la falta de tracto, cuya
subsanacion presupone la presentacion de un titulo material translativo de los previstos en
el articulo 2 de la Ley Hipotecaria, por cualquiera de las vias formales contemplados en el
articulo 3 de la misma Ley, y en el que «funde inmediatamente su derecho» el disponente,
es decir, un titulo independiente que tiene su acceso al Registro con posterioridad. A tal
conclusion es indiferente el hecho de que respecto del primer titulo presentado se haya
tomado anotacion preventiva de suspension o no, pues ésta produce como unico efecto el
de prologar la duracién del asiento de presentacion y, por ello, el hecho de que no se haya
practicado no puede conducir a un destino registral distinto al titulo presentado después si
se presentd y despaché durante la vigencia del asiento de presentacién del primer titulo
presentado al que subsana.

Todo ello lleva a la conclusion de que en los casos en que existan titulos intermedios
presentados entre los dos previstos en el articulo 105 del Reglamento Hipotecario (el
subsanable y el subsanador) —fuera de los casos de convalidacion a los que aqui no nos
referimos—, tales titulos intermedios quedan perjudicados en favor de aquellos con base
en la preferencia o prioridad ganada mediante el primer asiento de presentacion practicado,
preferencia que se comunica al titulo que reconstruye el tracto del primero.

7. Entre los precedentes de este Centro Directivo, de los que la doctrina es conforme
en entender que no puede extraerse un criterio inequivoco en esta materia, puede citarse
a favor de esta tesis la Resoluciéon de 2 de marzo de 1962, en que se discutia sobre si era
anotable un mandamiento de embargo del derecho hereditario sobre una finca que fue
presentado hallandose en vigor el asiento de presentacion de la escritura por la que el
heredero enajenaba a un tercero el mismo inmueble y que finalmente pudo despacharse
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por haberse subsanado el defecto de que adolecia dentro del plazo de vigencia de su
asiento de presentacion mediante la inscripcién de la correspondiente adjudicacién
hereditaria a favor del heredero vendedor, cuestidon que esta Direccion resolvié en sentido
negativo. La razén esencial del fallo fue que, conforme al articulo 24 de la Ley Hipotecaria,
se considera como fecha de la inscripcién para todos los efectos que ésta deba producir,
la fecha del asiento de presentacion, por lo que una vez subsanada e inscrita la venta al
tercero sus efectos se produjeron desde el acceso al Registro del titulo, el cual tuvo lugar
varios dias antes de la presentacion del mandamiento de embargo.

En el mismo sentido de modalizacidon del principio de prioridad se puede citar la
Resolucién de 7 de febrero de 1959, en la que se dilucidaba un supuesto en el que se
presentaron, primero, una escritura de venta y constitucion de renta vitalicia a favor del
vendedor, quien habia obtenido a su favor sentencia firme por la que se resolvia la previa
venta realizada por el mismo al entonces actual titular registral, y, en segundo lugar,
—estando vigente el asiento de presentacion de aquel titulo— se presenta el testimonio de
la ejecutoria de la sentencia en la que, ademas de acordarse la cancelacion de la inscripcion
del titular registral y la reinscripcion a favor del ahora vendedor, se ordenaba la prohibicion
de disponer de una tercera parte de la finca para su afectacion al pago de las costas del
proceso. El despacho de este titulo judicial removi6 el obstaculo para la inscripcién de la
escritura de venta y constitucién de renta vitalicia, pero no sélo en cuanto a las dos terceras
partes indivisas de la finca, sino en su totalidad, ya que retrotrayéndose la fecha de la
inscripcion a la del asiento de presentacion, en esta ultima fecha ningun obstaculo existia
para ello una vez cumplida la primera disposicion del documento judicial (la cancelacion de
la inscripcion a favor del anterior titular registral vencido en el pleito). Por tanto, la Direccion
confirma la doctrina de que un documento presentado posteriormente a otro debe ser
despachado antes a fin de remover el obstaculo que se oponia a la inscripcion del
primeramente presentado.

8. En sentido contrario tan soélo cabe citar la Resolucién de 18 de marzo de 1972. Se
trataba de un supuesto en el que el orden de presentacion era el siguiente: primero, tres
mandamientos de embargo de una finca que habia sido de la sociedad deudora pero que
en aquel momento estaba inscrita a favor de un tercero; segundo, y vigente el asiento
anterior, se presenta testimonio de sentencia judicial firme en la que se declaraba la
resolucion del titulo del titular registral y la reversién de la finca a favor del deudor
embargado; y tercero, escritura de cesién de la finca en pago de deuda por parte del
deudor a favor del Instituto Nacional de Prevision. El Registrador denegd la anotacion del
embargo porfalta de tractoy, a continuacion, inscribié los otros dos titulos consecutivamente.
La Direccién desestimo el recurso del embargante por entender que para su anotacion
hubiese sido precisa una alteracion en el orden del despacho de los documentos. Pero no
parece ser ésta la «ratio decidendi» esencial de la denegacion, pues a este motivo la
Direccion afiade otros dos argumentos de fondo: 1.° que no cabe desconocer la preferencia
que establece el articulo 44 de la Ley Hipotecaria —que remite al articulo 1923 del Cédigo
Civil- respecto de los titulos publicos que fueron otorgados con anterioridad a la practica
de una anotacién de las sefaladas en los numeros 2, 3 y 4 del articulo 42 de la mencionada
Ley y que se presentan en el Registro con posterioridad a la fecha de estas anotaciones,
circunstancia que se aprecia en este supuesto al haberse autorizado la escritura ya inscrita
con anterioridad a haberse decretado el embargo (si bien este criterio fue posteriormente
matizado por este Centro Directivo a partir de su Resolucion de 12 de junio de 1989, en el
sentido de dejar a salvo el derecho del tercero protegido por la legislacion hipotecaria); y
2.° que al haberse practicado la inscripcion a favor del Instituto Nacional de Prevision, el
asiento extendido se encuentra, de conformidad con el articulo 1 de la Ley Hipotecaria,
bajo la salvaguardia de los Tribunales y producira todos sus efectos mientras no se declare
su inexactitud. Ello supone asumir no un criterio de rigida aplicacién mecanica de los
principios hipotecarios, sino otro distinto por el que el Registrador debe examinar los
documentos pendientes aun posteriores, lo que en el presente caso lleva a la conclusién,
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calificando a la vista del conjunto de documentos presentados, de dar preferencia a la
prioridad sustantiva de la cesién sobre los embargos, y consiguientemente inscribir aquélla
y denegar ésta.

9. Anfadase que este criterio de calificar como subsanable el defecto de falta de tracto
cuando el disponente trae causa del titular registral y asi lo alega en el titulo que presenta
primero en el Registro, que establece el articulo 105 del Reglamento Hipotecario, y que
encuentra su equivalente en relacion con las anotaciones preventivas de embargo en el
articulo 140 n.° 1 del Reglamento Hipotecario, ha sido sancionado mediante norma de
rango legal a través del articulo 629 n.° 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, el cual,
en relacion con el embargo de bienes inmuebles, establece que «Si el bien no estuviere
inmatriculado, o si estuviere inscrito en favor de persona distinta del ejecutado, pero de la
que traiga causa el derecho de éste, podra tomarse anotacién preventiva de suspensién
de la anotacion del embargo, en la forma y con los efectos previstos en la legislacion
hipotecaria».

En definitiva, en los casos en que la finca aparezca inscrita a favor de persona distinta
del disponente, o del ejecutado en el caso de los embargos, pero de la que traiga causa el
derecho de éste, constando tal cualidad de causahabiente en el propio Registro (en otras
fincas registrales) o alegandose tal cualidad en el propio titulo presentado, ha de entenderse
que se ha configurado legalmente una suerte de reserva de rango a través del asiento de
presentacion del titulo con defecto formal de tracto a favor del titulo que falta para completar
o reconstruir el tracto, a cuyo favor se produce un trasvase de la prioridad del titulo al que
subsana. Ello, ademas, es congruente con el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, pues si a
consecuencia de la suspension de la donacién se despachase primero el embargo, esta
decision supondria inscribir antes un titulo contradictorio (mandamiento de embargo)
presentado después, y esto sique supondria violentar el principio de prioridad. Naturalmente,
la aplicacién del articulo 105 del Reglamento Hipotecario exige que el titulo presentado
posteriormente, no adoleciendo de defectos o habiendo sido estos subsanados, llegue a
inscribirse. Asi lo ha interpretado también un importante sector de la doctrina moderna
mas autorizada.

10. Trasladada esta doctrina al caso que nos ocupa, ningun obstaculo existe para
que pueda practicarse la inscripcion de la donacién de la mitad indivisa de la finca, previa
inscripcidn de la escritura de liquidacion de la sociedad de gananciales.

A mayor abundamiento, esta solucion en el presente caso se ve reforzada por el hecho
de que, en rigor, el documento intermedio entre los dos anteriores (mandamiento de
embargo) no queda perjudicado, y ello tanto si se entiende que la inscripcién respecto de
las capitulaciones sélo procede en cuanto a la citada mitad indivisa objeto de la donacién,
como si se considera que, por razén de la unidad del negocio juridico, procede la inscripcién
respecto de las dos mitades indivisas. En efecto, en la primera hipétesis (inscripcion
adelantada de las capitulaciones solo respecto de una mitad indivisa), por un lado, ningun
obstaculo habria para que, con posterioridad a las dos inscripciones anteriores, se
practicase la anotacion de embargo sobre la otra mitad indivisa que todavia figuraria
inscrita con caracter ganancial y, por otra parte, tampoco ha de haber impedimento para la
practica de dicha anotacion con respecto a la mitad indivisa inscrita por titulo de donacién
a favor de la esposa.

Y la solucion ha de ser la misma en la segunda hipotesis (inscripcion adelantada de
las capitulaciones respecto de las dos mitades indivisas). En efecto, si bien es cierto
que, al no constar que la deuda tenga caracter ganancial, rige el principio establecido en
el articulo 1373 del Cdadigo Civil, segun el cual «cada conyuge responde con su patrimonio
personal de las deudas propias», también lo es que el mismo articulo 1373 establece una
excepcion a este principio pues, en supuestos determinados, «el acreedor podra pedir el
embargo de bienes gananciales que sera inmediatamente notificado al otro conyuge» (cf.
articulo 1373). Esta regla excepcional forma parte del régimen de la sociedad de
gananciales, y, por tanto, tiene aplicacion en tanto siga vigente este régimen. En cambio,
deja de regir, en los términos que después se vera, desde que los conyuges queden
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sometidos al régimen de separacién de bienes, pues entonces los acreedores privativos
de uno de los conyuges tendran sdlo facultades sobre los bienes o parte de los mismos
que correspondan al cényuge deudor.

11.  Como se indico en la Resolucién de este Centro Directivo de 25 de marzo de 1988,
el momento relevante para el ejercicio de la facultad conferida por el articulo 1373 del
Caodigo Civil sera, pues, el del cambio del régimen. Pero, puesto que se trata de una
facultad de terceros, habra de estarse, no al momento en que el acuerdo modificativo
produce efectos entre los conyuges (esto es, la fecha de las capitulaciones correspondientes
que permanece bajo el secreto del protocolo notarial), sino a aquél en que dicho acuerdo
produce efectos respecto de terceros, pues no debe olvidarse que el articulo 77-2.° de la
Ley del Registro Civil, en paralelo con el 1219 del Codigo Civil, impone un requisito de
publicidad registral (la indicacion correspondiente al margen de la inscripcion de matrimonio)
para que las modificaciones en el régimen econémico matrimonial produzcan efectos en
perjuicio de terceros de buenafe. En definitiva, el momento decisivo atomaren consideracion
sera, pues, la fecha de la citada indicacién. En este contexto debe ser interpretado el
articulo 144.4 del Reglamento Hipotecario.

12. De acuerdo con esta doctrina, el Registrador habra de dar efectividad, frente a
cualquiera de los cényuges, al embargo obtenido por un tercero en ejercicio de una de las
facultades que le confiere el régimen de gananciales, en concreto el articulo 1373 del
Cddigo Civil, en tanto no le conste que en el momento de practicarse el embargo y
notificarse al cényuge del deudor se habia producido con eficacia contra terceros de buena
fe el cambio del régimen de gananciales; y en el supuesto contemplado no se le ha
acreditado, ni resulta del Registro (cfr. articulo 18 de la Ley Hipotecaria) que al trabarse el
embargo que se pretende anotar y notificarse al conyuge del deudor se hubiera tomado la
antedicha indicacion en el Registro Civil de las capitulaciones otorgadas (recuérdese que
la diligencia de embargo es de 29 de julio de 2009 y la indicacion de los capitulos en el
Registro Civil se practico el 14 de agosto siguiente). Igualmente tampoco se habia
producido, respecto al concreto bien afectado por el cambio de régimen, la publicidad
individualizada de dicho cambio en el folio particular abierto a aquél en el Registro de la
Propiedad, pues el propio mandamiento de embargo llega al Registro antes que la escritura
de disolucion de los gananciales (cfr. Resolucién de 3 de junio de 1991). Por tanto, la
aplicacién en el presente caso del articulo 105 del Reglamento Hipotecario, con la secuela
que en cuanto al orden de despacho de los titulos concurrentes sobre la misma finca
hemos examinado, no da lugar a un resultado que frustre la finalidad que con la medida
cautelar de la anotacion preventiva pretende el embargante.

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada, en los términos que resultan de los anteriores fundamentos de derecho.

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 notificacién, 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, 12 de noviembre de 2010.—La Directora General de los Registros y del
Notariado, M.? Angeles Alcala Diaz.
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