RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO Y ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

USUFRUCTO VIDUAL CATALAN.—NO ES CANCELABLE UN USUFRUCTO VIDUAJ,
ESTABLECIDO CONFORME AL ARTICULO 250 DE LA COMPILACION DEL DERE-
CHO CIVIL ESPECIAL DE CATALUNA, SOLICITADO POR UN HEREDERO ALEGAN-
DO SE TRATA DE UNA MENCION PERSONAL. (Resoluciéon de 27 de septiem-
bre de 1974, Boletin Oficial del Estado de 8 octubre 1974.)

Hechos.—Resultando que don José Guind Ruhi fallecié intestado el 7
.de marzo de 1971, siendo declarados herederos, por Auto del Juzgado de
Primera instancia nimero 7 de Barcelona, de fecha 4 de septiembre de
1972, su hermano don Juan Guiné Ruhi en cuanto a la mitad de los bie-
nes y sus sobrinos don José y don Jaime Planas Guiné, por partes igua-
les, en cuanto a la otra mitad; y que mediante escritura autorizada por
el Notario de Barcelona don José Maria Ldépez Chornet, los nombrados
herederos se adjudicaron en la proporciéon que les correspondia los bie-
nes relectos por el causante, consistentes en partes indivisas de una finca
denominada Camp Gran, en el término de Castellfullit de la Roca, ins-
cribiéndose en el Registro a favor de los interesados, con una nota que
decig asi: "Sin perjuicio del usufructo que sobre las 44/96 partes indivi-
sas que constituyen la herencia de don José Guiné Ruhi corresponden a

su viuda Pilar Pastor Sanz, con arreglo al articulo 20 de la Compilacién
del Derecho civil especial de Cataluna™:

’

Resultando que don Juan Guind Ruhi, entendiendo que tal nota cons-
titula una mencién personal no asegurada mediante un derecho real sus-
ceptible de inscripciéon especial y separada, solicitd, en instancia de 18
de abril de 1973, la cancelaciéon de la expresada nota, siendo objeto de
la siguiente calificacion: "DENEGADA la practica de la CANCELA-
CION solicitada en la precedente instancia: A) Por no tratarse de un
derecho personal y obligacional, sino que, el usufructo es siempre un
propio y verdadero derecho de naturaleza real, independientemente de
su origen convencional o legal, o de que tenga mAis o menos caracter de
istitucion de Derecho de familia. B) Por no tratarse de una mencion de
un derecho real, sino de una verdadera inscripcion de un derecho real de
usufructo, con un titular perfectamente determinado, dona Pilar Pastor
Sanz, un objeto concreto, cuarenta y cuatro partes de noventa y seis in-
divisas de la finca, y un contenido concreto legalmente fijado por el ar-
ticulo 467 y siguientes del Codigo civil vy 250 de la Compilacién del De-
recho civil especial de Cataluna. Rige, por tanto, para esta cancelacidén
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la regla general del articulo 82 de la Lej; Hipotecaria. No procede la.
anotaciéon preventiva, que tampoco ha sido solicitada .

Resultando que el peticionario interpuso recurso gubernativo contra.
la anterior calificaciom y alegd: que el usufructo sobre los bienes de la
herencia que corresponde al cényuge supérstite no se adquiere “ipso 1ure”
por el simple fallecimiento del causante, ya que segun establece el pa--
rrafo tercero del articulo 250 de la Compilacién, “serd incompatible con.
la cuarta marital que pudiera corresponder a la viuda, la cual podra
optar entre uno y ctro derecho”; que, por tanto, lo que el citado articulo-
confiere a la viuda no es el usufructo sino un derecho de naturaleza
personal que sdélo se transformara en real cuando opte por el usufructo
y se le adjudique por los herederos; que este criterio queda confirmado.
por la consideracion de que, si se entendiese que por el simple falleci--
miento del causante adquiere la viuda el usufructo, resultaria que, en
los casos en que optase por la cuarta marital, tal opcion deberia entranar
forzosamente una extincion del usufructo ya adquirido, con todos los in-
convenientes que con elle se originarian; que refuerza lo dicho la remi-
sion que el parrafo tercero del articulo 2560 de la Compilacidon hace al
257, en virtud de la cual los interesados en la herencia pueden exigir a.
la viuda que opte dentro de cierto plazo por uno u otro derecho, exigen-
cia que seria improcedente si por el simple fallecimiento del marido ad-
quiriese el usufructo sobre los bilenes; que aan aparece con mayor cla-
ridad el caracter personal de los derechos del conyuge supérstite si se:
tiene en cuenta la taxativa disposicion del articulo 154 al afirmar que:
“en las declaraciones judiciales de herederos abintestato no se formula-
ran reservas ni salvedades de los derechos que la ley atribuye a cualquie-
ra de los conyuges en la sucesion del otro, y de consignarse se tendran.
por no puestas”; que no ofrece duda que este mandato va dirigido espe-
cialmente a los Registradores para el caso de que el érgano judicial que
hace la declaracién de herederos consigne alguna reserva en favor del
conyuge sobreviviente; que dada la redaccion general del citado precepto,
no puede decirse que sea aplicable s6lo a la cuarta marital, sino que lo.
es a cualquier derecho de cualquiera de ambos conyuges, criterio com-
partido por la doctrina mas solvente; que aun cuando se entendiera que
los derechos del conyuge sobreviviente reconocidos por el articulo 250 de:
la Compilacién constituyen un derecho real también seria impugnable la.
calificacién del Registrador, ya que conforme al articulo 9, circunstancia.
6.2 de la Ley Hipotecaria, la firma del Registrador implicara la confor-
midad de la inscripcién con la copia del titulo de donde se hubiere to-
mado y en el presente caso, la reserva que consigné no resultaba del ti-
tulo presentado, que segiin los articulos 14 y 46 de la Ley Hipotecaria
para inscribir bienes y adjudicaciones concretas. deberan determinarse
en escritura publica o por sentencia firme los bienes o parte indivisa de
los mismos que corresponda o se adjudiquen a cada titular o heredero,.
sin que pueda inscribirse el derecho hereditario sino Unicamente ser ob-
jeto de anotacién preventiva, cuando no se haga expresa adjudicacién de
bienes o partes indivisas de los mismos; que de lo anterior resulta que
la indicacion hecha por el Registrador reservando a la viuda el derecho.
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de usufructo, no puede ser otra cosa que una referencia al derecho he-
reditario en abstracto, sin que en modo alguno pueda representar una
especial adjudicacién de bienes concretos, para lo que no esta facultado
el Registrador ni puede resultar de un asiento registral sin que en la
escritura de inventario ni en el Auto de declaracion de herederos, que
son los titulos que se inscribieron, exista referencia alguna a los dere-
chos de la viuda; que, por otra parte, debe recordarse aqui la Resolu-
cion de 19 de septiembre de 1881, segin la cual las inscripciones regis-
trales deben ajustarse a los modelos oficiales y aunque este ajustarse no
implique una absoluta identidad, tampoco permite una total libertad en
la forma de redactar los asientos; que el articulo 6 de la Ley Hipotecaria
sienta el principio de rogacién como fundamental en nuestro sistema hi-
potecario, sin que el Registrador esté facultado para inscribir de oficio
mediante una expresion negativa inventada por él y que no ha sido soli-
citada por nadie; que toda inscripcidon debe expresar el titulo que se
inscribe, su fecha y el Tribunal, Juzgado, Notario o funcionario que lo
autorice y la salvedad hecha por el Registrador no expresa tales circuns-
tancias, por lo que no debe considerarse como una inscripecion; que de
lo expuesto resulta evidente que la formula empleada por el Registrador
constituye s6lo una mencién que debe poder cancelarse a instancia de par-
te interesada, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 98 de la
Ley Hipotecaria, ya que no reune los requisitos exigidos por los precep-
tos hipotecarios para los asientos principales; que la naturaleza personal
o real del derecho a que hace referencia la expresion que se pretende
cancelar, es indiferente a este efecto, pues si se estimase real deberia ser
objeto de una inscripcién especial y separada, no gozando en otro caso
de la proteccidon registral, de acuerdo con lo que establecen los articulos
29 vy 98 de la Ley Hipotecaria; que los motivos que impulsaron al legis-
lador, en el aiio 1944, a introducir la prohibicion de las menciones, se dan
claramente en el presente caso, como puede observarse con la simple lec-
tura de las mismas; que el derecho que a la viuda confiere el articulo
250 de la Compilacién es incierto, pues depende de complejas circunstan-
cias y, por otra parte, es la interesada la que debe procurar su inscrip-
cién, sin que el Registrador pueda suplir la negligencia de aquelia por-
que se expone a crear cargas inexistentes; y que, finalmente, no puede
entenderse que la salvedad de referencia constituva una forma peculiar
de constatacion registral valida y distinta de la mencién, porque tal -
terpretacion a mas de ser capciosa entranaria una infraccion de la ter-
minante prohibiciéon del articulo 154 de la Compilacion de Derecho civil
especial de Cataluna;

Resultando que el Registrador informdé que los hechos sobre los que
recae el presente recurso, como se desprende claramente del documento
calificado, del Auto de declaracion de herederos abintestato de don Joseé
Guiné Ruhi y de la escritura de particion de la herencia de dona Teresa
Ruhi Monserrat, obrante todos en este expediente, son los sigulentes:
Dona Teresa Ruhi Monserrat, propietaria de un resto de la finca rusti-
ca denominada Camp Gran, sita en el término de Castellfullit de la
Roca, fallecio el 21 de noviembre de 1952 en estado de viuda, y bajo tes-
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tamento en el que instituyé herederos universales a sus dos hijos, don
José y don Juan Guind Ruhi, y legd lo que por legitima les correspondie-
ra a sus nietos don José y don Jaime Planas Guind, hijos de su pre-
muerta hija dona Antonia Guiné Ruhi, habiendo fallecido a su vez, en 7
de marzo de 1961, don José Guiné Ruhi, en estado de casado con dona
Pilar Pastor Sanz sin dejar descendencia y sin haber otorgado disposi-
cién alguna de ultima voluntad, por lo que, por Auto del Juzgado de
Primera instancia numero 7 de Barcelona, con fecha 4 de septiembre de
1972. fueron declarados herederos abintestato del mismo, en cuanto a una

mitad de la herencia, su hermano don Juan Guiné Ruhl y en cuanto a
la otra mitad, por partes iguales, sus sobrinos don José y don Jaime
Planas Guind; que en el citado Auto se dice que el causante estaha ca-
sado con la referida dofia Pilar sin que en la parte dispositiva se aluda
a los derechos que confiere a la viuda el articulo 250 de la Compilacion
civil catalana; gque por escritura autorizada por el Notario de Barcelona
don Juan Maria Ldépez Chornet, el 28 de noviembre de 1972, don Juan
Guiné Ruhi y don José y don Jaime Planas Guindé procedieron a la par-
ticion de la herencia de su madre y abuela, respectivamente, dona Teresa

Ruhi Monserrat, integrada Unicamente por el resto de finca antes refe-
rido, v de su hermano y tio, también respectivamente, don José Guino

Ruhi, integrada por la mitad indivisa del resto aludido de la menciona-
da finca, que le pertenecia como heredero de su madre; que en pura

doctrina no es correcto hablar en el presente caso de particion de dos
herencias, sino mas bien de una sola, la de dofia Teresa Ruhi Monserrat,
en la que los otergantes concurren con un doble cardcter: como herederos
legitimarios de su madre y abuela y en virtud del llamado derecho de
transmisiéon y reconocido por el articulo 258 de la Compilacion, como su-
cesores de un heredero que fallecié sin haber aceptado ni renunciado a
la herencia deferida a su favor; que en dicha escritura se adjudicé a don
Juan Guiné Ruhi cuarenta vy cuatro, noventa y seis avas partes indivi-
sas de la finca por su particién en la herencia de su madre y veintidos, no-
venta y seis avas partes por la participacién en la herencia de su her-
mano, v a don José y don Jaime Planas Guind, cada uno de ellos, cuatro
noventa y seis avas partes indivisas como legitimarios de su abuela ¥y
once noventa y seis avas partes como herederos de su tio; que en esta
escritura no comparecié dofia Pilar Pastor Sanz, silencidndose, al hablar
del fallecimiento de don José Guiné Ruhi, todo lo referente a su estado
civil v sobrevivencia de su consorte; que presentada dicha escritura en
el Registro, junto con el testimonio del Auto referido de declaracion de
herederos, se practicé la inscripeién 5.2 de la finca, a favor de los In-
teresados en la proporcidén indicada “sin perjuicio del usufructo que so-
bre las cuarenta v cuatro noventa v seis avas partes que constituyen la
herencia de don José Guiné Ruhi, corresponden a su viuda, Pilar Pastor
Sanz, con arreglo al articulo 250 de la Compilacion del Derecho civil es-
pecial de Catalufa”, consignindose igual salvedad en la nota puesta al
pie de la escritura; que por instancia de 18 de abril de 1973, don Juan
Guiné Ruhi solicité la cancelacion de la inscripcion en cuanto al derecho
de usufructo de la viuda, alegando que es de naturaleza personal no
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inscribible y que aun cuando se considerase de caracter real solo se po-
dia haber mencionado, siendo esta referencia cancelable al amparo del
articulo 98 de la Ley Hipotecaria; que el primero de los argumentos del
recurrente, que estima de caracter personal el derecho concedido al cdn-
yuge superstite sobre los bienes del premuerto por el articulo 250 de la
Compilacién, no resiste la mdas ligera critica, pues el usufructo, segiin el
articulo 467 del Codigo civil, es un sehorio que se ejercita directamente
sobre la cosa, caracteristica fundamental del derecho real, ya sea de
oricen legal o convencional y tenga un caracter puramente patrimonial
0 revista interés familiar o sucesorio; que el usufructo que contempla el
articulo 250 de la Compilacién catalana es de claro caracter sucesorio y

ofrece como caracteristica sobresaliente la de que surge sélo en el su-
puesto de sucesién abintestato, condicionado ademas a la circunstancia
de que el difunto consorte no le hubiera otorgado alguna disposiciéon por
causa de muerte en codicilio o en capitulo matrimonial; que cuando la

sucesion se defiere por testamento el derecho de usufructo del conyuge
viudo no llega a nacer; que el hecho de que tal usufructo sea incompa-

tible con la cuarta marital da lugar a que la viuda pueda optar entre
uno y otro beneficio, pero no convierte al mismo en un simple derecho
personal; que mayor interés que la cuestion de la naturaleza del repeti-
do derecho tiene, bajo un punto de vista practico, la de si debe ser con-
signado o no poir el Juez en el Auto de declaracion de herederos abintes-
tatos; que si el articulo 250 de la Compilacion catalana dice que si el
viudo o viuda adquirira por ministerio de la Ley el usufructo de referen-
cia, parece gue no ofrece duda que tal derecho del céonyuge viudo debera
consignarse explicitamente en el auto declarativo; que no constituye obs-
taculo para ello los condicionamientos a que se encuentra sujeto su naci-
mento, puesto que el anexo segundo del Reglamento Notarial, regulador
del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, dispone en su articu-
lo 3.2 que en el mismo se tomara razéon de todo acto relativo a la expre-
sion o modificaciéon de la Ultima Voluntad; que, en consecuencia, si de
Ja certificaciéon de dicho registro que necesariamente debe ser aportada
en el procedimiento de declaracion de herederos, resultara la existencia
de codicilio o capitulacién matrimonial, podra el Juez exigir la presen-
tacion de los mismoS y a su vista, segin contengan o no disposicién pa-
trimonial a favor del cényuge sobreviviente, determinar si procede o no
hacer la pertinente declaraciéon del derecho usufructuario correspondien-
te: que, sin embargo, la desgraciada redaccion del articulo 154 de la Com-
pilacién catalana ha venido a introducir la confusiéon en esta materia, ya
que una interpretacion literal de dicho precepto llevaria, en contra de
los razonamientos expuestos, a una soluciéon contraria a la que defiende,
que queda descartada, no obstante, en una interpretaciéon sistematica de-
fendida por los mas competentes tratadistas; que en la practica, cuando
los herederos abintestato son hijos o descendientes, no suelen plantearse
problemas, ya que al otorgarse la correspondiente escritura de particion
suele concurrir la viuda o se le reconocen sus derechos, pero cuando los
herederos son parientes colaterales, come la afinidad es un lazo parental
mucho mas débil que la consanguinidad y en ocasiones méds que un lazo
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que une es una bharrera que separa, frecuentemente no se hace en el
Auto de declaracion de herederos reserva o salvedad alguna en favor del
viudo; que en estos casos suele exigirse en la practica registral o la re-
nuncia a su derecho por el conyuge viudo o el reconocimiento del mismo
por parte de los herederos; que es lo que se insinuaba al final de la nota
recurrida cuando dice que rige para esta cancelacion la regla general del
articulo 82 de la Ley Hipotecaria, con lo que se invitaba a la viuda a
consentir la cancelacion de su derecho de usufructo ya inscrito; que cuan-
do no existe acuerdo entre los interesados, s6lo caben a juicio del infor-
mante dos posturas, la primera consistente en practicar la inseripcion a
favor de los herederos sin consignar ninguna reserva a favor del cényu-
ge viudo, que podria tener su apoyo en algunos preceptos hipotecarios
pero que entranarian un grave peligro para el conyuge sobreviviente, ¥
la segunda, que parece mas razonable, de otorgar proteccion al derecho
usufructuario del viudo mediante la aplicacion al mismo del articulo 15
de la Ley Hipotecaria, consideriandolo al efecto como legitimario en base,
principalmente, a los articulos 122 y 250 de la Compilacién; que aun
cuando se considere que el derecho de usufructo del articulo 250 no es
un derecho legitimario, puede llegarse a la misma conclusién si le es apli-
cado dicho articulo 15 de la Ley Hipotecaria mediante la llamada “in-
terpretatio iuris o investigacion integradora del derecho; y qué, final-
mente, aun en el caso de entenderse que no cabe esta aplicacion analo-
gica del articulo 15 de la Ley Hipotecaria, resulta que el derecho de
usufructo de dofia Pilar Pastor Sanz, cuva cancelacién se pretende, fi-
gura inscrito en el Registro, no mencionado, y la inscripcion haya sido
bien o mal extendida esta bajo la salvaguardia de los Tribunales y pro-
duce todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los tér-
minos establecidos en la Ley;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmoé la Nota del
Registrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario
y el recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en su ante-
riores argumentos;

Doctrina.—" Considerando que en este expediente se plantea la cues-
tion de si podria cancelarse la denominacion por el recurrente “mencion”
de un derecho de usufructo al amparo del articulo 98 de la Ley Hipote-
caria, o si, por el contrario, habr4a de mantenerse en los libros del Re-
gistro al asiento practicado por tratarse de una inscripcion, tal como
sostiene el funcionario calificador, y regir en consecuencia para este tipo
de cancelaciones el principio general contenido en el articulo 82 de la
misma Ley”;

“Considerando que la rigurosa prohibicién contenida en el articulo
154 de la Compilacion de Cataluna de formular en las declaraciones de
herederos abintestato reservas o salvedades de los derechos que la Ley
atribuye “a cualquiera de los conyuges™ en la sucesion del otro, y que
de haber sido consignadas se tendran por no puestas, tiene su funda-
mento como pone de relieve la doctrina en la peculiar naturaleza de los
derechos del conyuge viudo en esta regién, v especialmente en el caso de
la cuarta marital -—articulo 151—, dentro de cuyo Capitulo V se encuen-
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‘tra incluido el precepto y que trata de evitar que se atribuya al supérstite
el caracter de heredero forzoso, tal como en la sucesion del difunto lo
‘'venia sosteniendo reiteradamente para la viuda la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y por esta circunstancia algin autor catalan entiende
.que sé6lo es aplicable dicho articulo 154 en el caso de la cuarta marital,
v no en el supuesto que se contempla en el articulo 250 de la misma
Compilacion, lo que no parece exacto dado los claros términos en que
.aparece redactado aquel precepto, que se refiere a la sucesidon reciproca
de los dos esposos, v si hubiese querido limitarlo solamente a la cuarta
‘marital hubiese indicado unicamente “a la viuda’™;

“Considerando que este articulo 250 confiere al viudo o viuda en la
:sucesion intestada de su difunto consorte, v en las circunstancias que el
propio articulo senala, un derecho de usufructo variable desde la mitad
hasta la totalidad de la herencia. inspirado como apuntan algunos co-
mentaristas, en el “Usatge Vidua™ —aunque ciertamente distinto, por lo

.que constituye una novedad de la Compilacion-—, y muy similar, en el
-caso de que sea total, a la viudedad universal reconocida por los dere-

chos aragonés y navarro, en donde predomina sobre todo otro caracter,
.el de funcién con sus deberes y facultades, dada la regencia que se tiene
-sobre el patrimonio familiar, v que atribuye a la viuda la dignidad de
“senyora majora, poderosa i usufructuaria’;

“Considerando que en el caso concreto debatido se presentd en el Re-
-gistro de la Propiedad una escritura de liquidacién de dos-herencias ¥
-adjudicacion del tGnico bien en la que como Unicos interesados interve-
‘'nian los herederos testamentarios de la primera causante y los herederos
ab-intestato de uno de sus hijos, sin comparecer ni atribuilrsele derecho
.alguno a la viuda de este ultimo, escritura a la que se acompaiiaron los
documentos pertinentes, entre ellos el Auto de declaracion de herederos
‘ab-intestato, en el que de acuerdo con el articulo 154 de la Compilacidn
no s formulaba ninguna reserva ni salvedad del derecho que a la viuda
le correspondia legalmente, v tal escritura provocd. una vez calificada
por el Registrador, bajo su responsabilidad, y con las facultades que le
atribuye el articalo 18 de la Ley Hipotecaria, la inscripcion a favor de
los respectivos herederos y la consignacion del derecho de usufructo a
favor de la viuda, que ahora se pretende cancelar’;

“Considerando que planteada la cuestion exclusivamente en estos tér-
minos, y sin entrar en el que podria haber sido planteamiento fundamen-
tal de si este usufructo universal deberia de haber tenido o no acceso al
Registro, hay que hacer constar que la aplicacion del articulo 98 de la
Ley Hipotecaria exige como presupuesto ineludible que el asiento a can-
celar contenga un derecho personal no asegurado especialmente o que se
trate de una mencién, circunstancias que no concurren en el presente
caso, ya que el usufructc discutido no ofrece duda su trascendencia real,
v de otra parte, el asiento realizado no reune los requisitos necesarios
‘para su tratamiento como mencién, al no ser una mera noticia de un de-
‘recho del que se ha tomado nota en un asiento, sino que se ha practicado
como pone de manifiesto el Registrador una propia 'y verdadera Inscrip-
.¢idn, v este asiento esta bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme
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al articulo 1 de la Ley, v produce todos sus efectos mientras no se de--
clare su inexactitud o consienta la cancelacién su titular, de acuerdo con
el articulo 82 o, en su caso, mediante la sentencia firme de que habla
el mismo articulo’;

"Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado y
la nota del Registrador.”

Consideraeciones criticas

En la presente Resolucién vienen a plantearse una serie de problemas.
que no todos se resuelven y que puede muy bien ser debido a que el
enfoque inicial del recurso no matiza suficientemente la razén o esencia
del punto clave que puede decidir soluciones acordes o discordes. Me re-
fiero, por supuesto, a la actuacién registral de la constatacién del "usu-
fructo vidual™ cataldn, cuya naturaleza, repercusion y efectos puede ge-
nerar diversas discusiones. Creo que esta actuacion es la que pudo o
debio de enjuiciarse, pues de ella depende toda la serie sucesiva de pro--
blemas aue surgen inevitablemente.

Entiendo que la problematica del caso pudo o debié plantearse en una
doble disyuntiva: ;Debid el Registrador hacer constar el usufructo vi-
dual en la inscripcion o debid prescindir de dicha constatacién a pesar
de que legalmente parece reconocerse? Las consecuencias del caso son ya.
derivadas, pues si se hizo constar la referencia al usufructo se plantea.
en el campo de la proyeccidon el efecto que la misma puede tener frente a
tercero el caracter real o personal de la referencia y la importante-
repercusion que en orden a la cancelacion de dicha referencia pueda te-
ner en relacidon con el articulo 98 de la Ley Hipotecaria.

No creo que las lineas directrices del recurso hayan ido por estos de-
rroteros y menos, por supuesto, las conclusiones a que por razones pro-
cesales de peticion resuelvan un recurso importante para solucionar una
situacion practica aque ha de darse con frecuencia en la regién catalana.

Afrontemos el comentario dividiendo la materia en esa doble proyec-
ciéon de obligacién o no de constatacion del usufructo vidual y efectos que-

produce una vez hecho constar en el cuerpo de la inseripcién tal cir-
cunstancia.

A) Obligaciéon o no de¢ su constatacion

Salvando las posibles distancias que pueden existir entre el derecho-
de los reservatarios a que determinados bienes queden afectos a la re-
serva que la Ley establece y el derecho de usufructo que la Ley concede
al viudo o viuda en Cataluna, conforme a la vigente Compilacién, es:
evidente que la situacidn a efectos registrales puede ser similarmente
contemplada.

Juegan fundamentalmente dos articulos de la vigente Compilacion
que ponen a prueba una actuacion registral. El articulo 250 de la Com--
pilacidn catalana viene a disponer que “El viudo o viuda a quien su di-
funto consorte no le hubiese otorgado disposicidén alguna por causa de
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muerte en codicilio o en capitulacion matfimonial, adquirira por minis-
terio de la Ley libre de fianza en la sucesion abintestato de este el usu-
fructo de la mitad de la herencia...”. Los hechos demuestran que esta-
bamos ante una sucesion abintestato, que habia existido una declaracion
judicial y que la situaciéon se encuadraba en la vigente normativa de la
Compilacion. Esta, como hemos visto, reconoce al viudo o vinda un dere-
cho en usufructo de cuantia distinta segun los herederos que concurran.
Lo que ya no se determina es si este derecho —ya veremos luego su na-
turaleza— puede o0 no ser protegido por la institucién registral. Pero la
legislacion se lo reconoce.

Junto al articulo 250 de la Compilacidon se hace necesario traer a co-
lacién el 154, conforme al cual, "En las declaraciones judiciales de he-
rederos abintestato no se formularan reservas (fijaros que he traido in-
tencionadamente la equiparacion inicialmente apuntada entre reservas y
legitima del viudo), ni salvedades de los derechos que la Ley atribuya a

cualquiera de los conyuges en la sucesion del otro, y de consignarse se
tendran por no puestas’.

Quiza la letra o el espiritu, pues vaya usted a saber quién le puso
letra a ese espiritu, de esta ultima disposicién, pueda ser interpretada
en el sentido de gue no es preciso que en la declaracion abintestato se
haga referencia a los derechos del viudo o viuda, ya que la ley lo esta-
blece claramente. Si la ley los establece claramente el auto judicial no
precisa mencionarlos —pues deben entenderse vigentes— y si se contra-
ria esta disposicion debe entenderse la referencia como no puesta. Tras-
ladando esta interpretaciéon al Registro la cosa parece mas clara que el
agua: sl los derechos los establece la ley no es preciso que consten en el
Registro, pero si constasen, se tendrian por no puestos... ;Es esto po-
sible?

Creo que esto no es admisible. Una cosa es el mandato que el legisla-
dor envia a los Jueces y Tribunales en ese articulo 154 v otro es el com-
portamiento qgue en orden a la publicidad registral debe observar el Re-
gistrador. Se argumentara, con ciertos fundamentos, que si el auto de-
clarativo y la escritura basada en €]l nada decia respecto a los derechos
del viudc o viuda, nada deberia haber consignado el Registrador en el
asiento que ha extendido. Asi lo entiende la parte recurrente alegando la
Resoluciéon de 19 de septiembre de 1881, segiin la cual las inscripciones
registrales deben ajustarse a los modelos oficiales, y aunque ese ajus-
tarse no implique una absoluta identidad, tampoco permite una total li-
bertad en la forma de redactar los asientos. Cierto es que, conforme a
las normas sobre circunstancias de las inscripciones, el Registrador debe
hacer una especie de extracto del titulo sin anadir ni quitar lo que sea
mmprescindible para que surta sus efectos la inseripeién y no incurra en
nulidad.

Pero entiendo que el articulo 154 de la Compilacion, que parece en
principio referido a la cuarta marital, pero que luego al hablar de viudo
o viuda enlaza su doctrina con la del 250 regulador del usufructo vidual,
es un mandato dirigido al Juez, pero no al Registrador. Una cosa es ek
“auto de declaracion de herederos abintestato y otra la practica de una
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“wnserpcion”. El problema es si ese mandato, de rechazo, afecta al Regis-
trador en la extensién del asiento.

Y aqui es donde creo que deben entrar en juego la doctrina de las
reservas hereditarias. Sabido es que tanto el juego de la llamada reserva
lineal, de facil descubrimiento en la escrituras de transmisiones “mortis
causa’, como en el de la reserva clasica del segundo o ulterior matrimo-
nio, era una practica usual hacerlo constar en las inscripciones como gra-
vamen "inducido”, aunque nada dijese el titulo, limitdndose a especificar
la situacion de hecho que hacia nacer el derecho. Es decir, el Registrador,
obrando en nombre de la legalidad vigente daba rango de derecho real
afectante a una reserva que el titulo no contenia expresamente.

Todos conocemos la redaccion vigente del articulo 265, parrafo 2.°,
del Reglamento Hipotecario: “En tanto los reservistas no hagan cons-
tar expresamente el caracter reservable de los bienes, los Registradores
se abstendran de asignarles este caracter al practicar los correspondien-
tes asientos; y a efectos registrales no seran suficientes, para reputarlos
reservables, los datos e Indicaciones que resulten de los documentos pre-
sentados o de anteriores inscripciones .

LA RicA, en sus “Comentarios al Nuevo Reglamento Hipotecario”
{Madrid, 1949, pags. 294 y ss.) entendia que dicha practica registral se
basaba de una parte en que el Registro reflejaba los supucstos necesa-
rios para deducir la existencia o el nacimiento de la reserva del articulo
811 del Coédigo civil y que de otra parte los autos judiciales consignaban
como férmula de estilo esa frase “sin perjuicio, en su caso, de la reserva
establecida en el articulo 811 del Codigo civil”. Pero la doctrina que se
mantiene en el nuevo articulo 265 del R. H. es producto de una jurispru-
dencia que trata de aclarar posiciones en orden a la disponibilidad de
los bienes y a su caracter reservable.

Dice dicho autor que “La jurisprudencia desvaneciéo dichas dudas vy,
con buen sentido juridico, se opuso, tanto a que el Registrador se pro-
duzeca por conjeturas o deducciones basadas en la procedencia de los hie-
nes, como a que haga constar de oficio la calidad de reservables. La . Re-
solucion de 29 de diciembre de 1931 declaré que la reserva del articulo
811 del Cédigo civil sujeta los bienes a que afecta a una condicién reso-
lutoria, consistente en que al fallecimiento del ascendiente reservista vi-
van parientes dentro del tercer grado pertenecientes a la linea de proce-
dencia; y para que tal condiciébn pueda surtir efectos hipotecarios y
perjudicar a tercero es indispensable que los bienes estén cualificados ex-
presamente como reservables en el Registro. Y, como consecuencla, ana-
de, que “mientras esto no conste realizado, no es admisible que el Regis-
trador, por conjeturas mas o menos verosimiles, establezca la presuncion
de ser reservables determinados bienes, porque aquella cualidad no de-
pende exclusivamente de la procedencia inmediata de los bienes en el
patrimonio del descendiente, ni del titulo adquisitivo por parte del ascen-
.diente que se supone reservista, sino también de la existencia de parien-
‘tes dentro del tercer grado en la linea de procedencia y aun de otras
«eircunstancias cuya apreciacion no corresponde al Registrador, y, en con-
gecuencia, aquella calidad sé6lo puede establecerse eficazmente a los fines
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hipotecarios por declaraciéon del reservista, por acuerdo de los interesa-
dos o por providencia judicial, en uso de las facultades privativas de los
Tribunales de Justicia”.

He querido transecribir las razones o fundamentos de la nueva redac-
cion dada al precepto del Reglamento Hipotecario para poner de relieve
las diferencias existentes en los supuestos contemplados. Al principio
—Yy también en la letra del articulo 154 de la Compilacion— parece que
los derechos de viudo y viuda en usufructo y en cuarta marital pueden
ser una especie de “reservas” a los que no puede aludir la resolucion
judicial abintestato, pero a diferencia de estas que se inducen de unas
circunstancias de hecho y se condicionan por otros requisitos, aqui son
derechos ciertos que en casos determinados concede la ley y que no es
preciso inducirlos.

De todas formas, la doctrina del articulo 265 del R. H. hubilera po-
dido ser una buena argumentacion para poner en serio aprieto a la Di-
reccion General en orden a la actuacion del Registrador al hacer constar
la legitima de la viuda en el cuerpo de la inscripcion. Hubiera habido
que forzar mucho la analogia del supuesto, aunque opino que, en ultima
instancia, el caracter excepcional del supuesto impide hacer extensiva la
norma a casos no previstos en ella.

B) Naturaleza vy e¢fectos que produce

Partiendo de una actuacion correcta por parte del Registrador y en
la cual szeria dificilisimo, por no decir imposible, buscar una responsabi-
lida, pues no hay precepto prohibitivo que se viole con su conducta, se
hace preciso saber de una parte la naturaleza del derecho que se publica
y los efectos que esta publicidad tienen.

Los conceptos que se enumeran para encuadrar el usufructo de que
estamos tratando son diversos, pues de una parte se habla de un derecho
real, de otra de un derecho personal, para mas adelante afirmarse que
se trata de una mencién registral y, por ultimo, se especula sobre la
construccion del mismo a base de una semejanza con la viudedad ara-
gonesa.

Considero que en ese gran intento de poder ganar un recurso son
ciertamente admisibles toda clase de artilugios que puedan llevar al ani-
mo del que decide la conveniente conviecidon de construcciones admisibles,
pero en el presente caso el sostenedor del recurso demostraba desconocer
el caracter real del usufructo, que, en sus diversas formulas y clases,
siempre ostenta el caracter real o, como dice el Registrador en el infor-
me de su nota, un sehorio que se ejercita directamente sobre la cosa, ca-
ractristica fundamental del derecho real, ya sea de origen legal o con-
vencional, vy tenga un caracter puramente patrimonial o revista interes
familiar o sucesorio. No deja de ser claro a este respecto el articulo 2
de la L. H. al hablar o enumerar una serie de derechos inscribibles ¥
terminar con esa coletilla —que tanto contradice el “numerus clausus —
sobre "otros cualesquiera reales”. De no haber sido un “derecho de usu-
fructo” podria haberse planteado la disyuntiva de encuadrarle en una de
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las dos categorias real o personal que doctrinalmente se distinguen, No
creo que un derecho de usufructo que se concede a la viuda (o viudo),
que es variable en su cuantia y que en su efectividad puede transformar-
se en una accion para reclamar la “cuarta marital” (por ser incompati-
ble con ésta, conforme al articulo 250 de la Compilaciéon) pueda confi-
gurarse como personal. Pero aun admitiendo que ese derecho al usufructo
que se constituira o efectivitacira en el momento de la decision del con-
yuge y pueda estar condicionado a dicha concreciéon, nunca puede per-
mitirse que ello sea un argumento para negarle proteccién registral, es.
mas, creo que aqui reside el gran argumento que permite configurar a
ese usufructo como un derecho real que grava provisionalmente la he-
rencia en la parte que legalmente le corresponda hasta tanto la viuda
preste su afirmativa aceptaciéon (;derecho pendiente de aceptacién?) o
se decida por la cuarta marital, en cuyo caso puede pedir anotacidon
preventiva del derecho a la misma. Y se me ocurre preguntar, ;si la
cuarta marital es derecho, sélo renunciable después de la muerte del

marido, que puede tener acceso al Registro, e¢dmo el usufructo vidual no
va a tenerlo?

L.a novedad que la Compilacion establece, con raices en el “Usatge
Vidua®, permite a la Direccion General encontrar similitudes y analo-
gias de este derecho con la viudedad aragonesa y navarra. Esta opinion
esta mediatizada indudablemente por la afirmaciéon hecha por Porcioles
al defender en las Cortes el proyecto de Compilaciéon, pero acerca, sih
duda, la construccién del derecho que regula el articulo 250 de la Com-
pilacidon a esa especie de derecho de regencia que parecen ofrecer los
usuiructos establecidos en capitulaciones matrimonales y en testamento,
que configuran a la viuda como "senyora majora, poderosa i usufructua-
ria’. La solucion, sin embargo, no esta lo suficientemente clara dentro
de la doctrina catalana, pero seria practico haberlo resuelto en este caso
ante la inevitable practica que en esa region puede ofrecer. No obstante,
ya bastante ha hecho la Dirececion con mantener esa afeccién de los bie-
nes hereditarios en tanto la viuda no se pronunciase y prestase su con-
sentimiento para la cancelacién. '

Tampoco creo que esa referencia que en el fondo de la inscripcion
se hace del usufructo pueda ser considerada como una verdadera men-
cion. Menciones se titulan las que el articulo 15 de la Ley Hipotecaria
regula para proteger los derechos legitimarios catalanes y nadie se ha
atrevido a Incluirlas en el articulo 98 de la Ley Hipotecaria. La verda-
dera mencién, segin nos ensend ROCA SASTRE, es la referencia simple de
un derecho que pudiendo haber sido inscrito especialmente no lo esta,
pero si aparece mencionado, aludido, en el asiento de inscripciéon de la
finca a la cual parece afectar. Tampoco creo que pueda ser considerada
como indebida la actuacién del Registrador, ya que a la especie de prin-
cipio general de que los derechos reales, para que puedan afectar a ter-
cero y para que no sean considerados como menciones, deben estar ins-
critos “especialmente”, hay gue tener tambien en cuenta un articulo re-
glamentario que no suele ser utilizado por la practica registral. Me es-
toy refiriendo al articulo 192 que permite que el usufructo y, la nuda
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propiedad consten inscritos a favor de personas distintas (cosa necesa-
ria, pues si no habria consolidaciéon de derechos) en “un solo asiento” ©
“en varios’ y que viene completado por el articulo 188 del mismo, en el
cual a efectos de cancelacién de gravamenes “que solo estén mencionados”
en las inscripciones o anotaciones de fincas, refuerza esa especie de cons-
titucion mencionada de un derecho simultaneo al de la nuda propiedad.
Dice L.A RicA que si en estos casos el usufructo no estuviera mencionado
en la inscripciéon de la nuda propiedad ésta no podria convertirse en do-
minio pleno, dada la imposibilidad de acreditar en el Registro el hecho
de la consolidacion por desconocerse el titular del derecho de usufructo.
No se trata de verdaderas menciones, ya que aqui el derecho se consti-
tuye en el mismo titulo inscribible, sin que simplemente se relacionen
como en el caso de la mencion.

Ante ello es preciso concluir que en estos casos viene a ser igual la

formula utilizada, pues es lo mismo que se diga: inscribo la nuda pro-
piedad de esta finca a favor de Don y el usufructo a nombre de Don. que

se emplea la formula: inscribo el dominio de la presente finca a nom-
bre de Don, que figura gravado con el usufructo a favor de Don. con-
forme al articulo 250 de la Compilacion catalana.

Verdaderamente, que ni el Registrador de la Propiedad ni la Direccion
utilizan este argumento para respetar lo inscrito. El Registrador aduce
criterios analégicos en cuanto la situacion del viudo a que se refiere el
articulo 250 de la Compilaciéon es muy semejante a la de los legitimarios
del articulo 15 de la Ley Hipotecaria. La Direccion se limita a afirmar
que el usufructo estaba “inscrito” y no mencionado, con lo cual elimina
la aplicacion del articulo 98 de ia Ley Hipotecaria.

Verdaderamente que nosotros tenemos que llegar a la misma conelu-
sion, pues dicho articulo 98 permite la cancelacién de tres clases de co-
sas que figuren indebidamente en el Registro: los derechos personales,
las menciones de derechos susceptibles de inscripcién separa y especial y
log legados no legitimarios. Hemos ido tratando de deslindar la figura del
usufructo vidual a que se refiere el articulo 250 de la Compilacién y he-
mos visto, segiin nuestra opinién, que no estamos ni ante un derecho
personal, ni ante una verdadera “menciéon”. No hemos afrontado el tercer
supuesto de “legados no legitimaries”, porque aunque esa atribucién le-
gal que al conyuge le concede el articulo 250 de la Compilacion catalana
pudiera configurarse como situacién de “legado ex lege” es evidente que
le faltaria el sucesivo apoyo que justifica la cancelacion: que no hubiese
sido anotada preventivamente esta situacion y, como antes vimos, sélo la
cuarta marital tiene esa posibilidad registral.

No han faltado autores, como por ejemplo, TiIRS0 CARRETERO (Comen-
tario a esta misma Resolucién, en “Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario™, nam. 506, 1975, pag. 145) que alude a esa posibilidad y que In-
cluso relaciona el supuesto con la antigua anotacion a f{avor del conyu-
ge viudo que concedia la Ley de 1909 y que fue suprimida en la refor-
ma de 1944-4G. Lo que realmente busca o persigue el articulo 98 de la
Ley Hipotecaria es evitar las citas —anteriormente muy f{recuentes— de
derechos ¥ obligaciones que no tienen oponibilidad frente a terceros si no

T
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se aseguran debidamente y la menciéon de derecho o de legados no le-
gitimarios que al haber podido inscribirse o anotarse expresamente, sélo
figuran relacionados en el cuerpo de la inscripeion. Pero el usufructo vi-
dual del articulo 250 de la Compilacion carece de la posibilidad de acce-
der al Registro ¢1 no es mediante la actuacién del Registrador, hasta
tanto se decida si efectivamente persiste en el usufructo u opta por la
cuarta marital y pide su correspondiente anotacidon preventiva de su
derecho, conforme al articulo 153 de la Compilacion.

Por supuesto que, entendido asi el problema, resulta 16gica la postura
de la Direccion al estimar que lo inscrito esta bajo la salvaguardia de
los Tribunales y s6lo mediante la intervencion de éstos o el consentimien-
to de la viuda a traves del articlulo 82 de la L. H. puede llegarse a esa
pedida cancelacion. En el fondo es lo que venia a decir el Registrador
en su informe: “que es lo que se insinuaba al final de la nota recurrida
cuando dice que rige para esta cancelacidon la regla general del articulo
82 de la Ley Hipotecaria, con lo que se invitaba a la viuda a consentir
la cancelacion de su derzcho de usufructo inscrito” va que los herederos
ni habian pedido su posible renuncia anticipada, ni habian reconocido su
derecho en el acto particional.

COMPRAVENTA.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE COMPRAVENTA OTOR-
GADA POR EL JUEZ EN REBELDiA DEL DEUDOR, CUANDO EXISTE UNA ENAJE-
NACION ANTERIOR A LA ANOTACION EN QUE SE BASA EL DERECHO DEL SE-
GUNDO ADQUIRENTE, AUNQUE LA PRIMERA TUVIESE ACCESO POSTERIOR AL
REGISTRO. (Resolucion de 16 de octubre de 1974, Boletin Oficral del
Estado, de 24 de octubre 1974.)

Hechos.—Resultando que en 30 de junio de 1970 don José Maria Cil-
ller Cuadrado y su esposa dofia Angeles Lloréns Jaén, propietarios de

una finca urbana sita en la ciudad de Elche, barrio de Carris, inscrita
en el Registro de la Propiedad de aquella localidad al tomo 1.122, libro

201, del Salvador, folio 22, finca ntimero 13175, la vendieron en escritu-
ra publica autorizada por e] Notario de Dolores don José Fernandez Ven-
tura a don Manuel Sepulcre y su esposa dona Juana Boix Canales, sl
bien no fue presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad
hasta fecha posterior; que en 27 de agosto de 1970, el Juez de Primera
instancia e instruccion nuimeroc 2 de Alicante, en juicio ejecutivo seguido
por el Banco Exterior de Espana contra el citado Sr. Ciller Cuadrado y es-
posa, embargé la mencionada finca haciéndose la anotacion de embargo
en 29 de octubre de 1970 y en la misma fecha se expide certificacion de
cargas en la que la finca sigue inscrita a nombre del senor Ciller; que
en 29 de marzo de 1971 se presenta en el Registro de la Propiedad la
escritura por la cual el senor Sepulcre Diez y su esposa habian comprado
tal finca al senor Ciller v la escritura se inscribe, que en 26 de febrero
de 1972 se habia llevado a cabo la subasta de la misma a virtud de
acuerdo tomado en el juicio ejecutivo que se seguia por el Banco Exte-
rior de Espaha contra el senor Ciller, v una vez celebrada se-adjudica
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a don José Maria Oscariz Suszeta, quien en el mismo acto la cede a dona
Angeles Alonso Rubin; que en 28 de abril de 1972 el sefior Juez de Pri-
nera instancia nimero 2 de Alicante, por rebeldia del ejecutado seror
Ciller y de su esposa, otorga escritura de compraventa ante el Notario

de Alicante don Jaime Pintos y Vazquez Quirds en favor de la mencio-
nada senora Alonso;

Resultando que presentada en el Registro segunda copia de dicha es-
critura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: "Denegada
la inscripeién del precedente documento por aparecer la finca a nombre
de los consortes don Manuel Sepuicre Diez y doita Juana Boix Canales,
personas distintas del demandado”;

Resultando que don José Maria Oscariz Susaseta, en nombre de dona
Angeles Alonso Rubin, interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificaciéon y alegé: "Que si bien la fineca cuya titularidad se cuestiona

fue vendida en escritura publica por el senor Ciller a los sefiores Sepul-
cre Diez con anterioridad a la anotacién de embargo decretada judicial-
mente, la fecha de presentacion de la escritura otorgada en el Registro-
de la Propiedad es muy posterior a dicha anotacién de embargo e mcluso.
a la expedicion de la certificacién de cargas, haciéndose constar que el
ejecutado sefior Ciller fue declarado en rebeldia por no haber compareci-
do en ningun momento del procedimiento y los nuevos titulares no soli-
citaron exhibicién de los Autos en Secretaria; que es fundamental en
este recurso centrar la figura del llamado "tercer poseedor” como aquel
que después de tomada la anotacién preventiva de embargo adquiere la
finca o derecho real sin estar personalmente obligado por el crédito ase-
gurado por la anotacién, y asi, el articulo 38 de la Ley Hipotecaria pre-
supone este concepto de tercer poseedor al decir “cuando después de efec-
tuada en el Registro alguna anotucién preventiva de las establecidas en
los numeros segundo y tercero del articulo 42, pasasen los bienes anota-
dos a poder de un tercer poseedor”, e igualmente el epigrafe del articulo
143 de! Reglamento Hipotecario habla de “tercer poseedor de bienes in-
muebles” no siendo este concepto privativo de las hipotecas, sino que por
asimilacion a éstas se extiende también a los terceros adquirentes de bile-
nes anotados preventivamente de embargo; que el articulo 38, 5 de la
Ley Hipotecaria dispone que cuando los bienes anotados preventivamente
de embargo hayan pasado a tercer poseedor, se observaran las mismas
reglas del articulo 38, 4 de la propia Ley y este precepto dispone que
“cuando se persigan bienes hipotecados que hayan pasado a ser propledad
de un tercer poseedor, se procederi con arreglo a lo dispuesto en los.
articulos 134 y concordantes de esta Ley” y dicho precepto dispone: “si
antes de que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la finca hipote-
cada pasare ésta a manos de un tercer poseedor, éste, acreditando la
inscrincién de su titulo, podri pedir que se le exhiban los Autos en
Secretaria y el Juez lo acordari sin paralizar el curso del procedimiento,.
entendiéndose con él las diligencias ulteriores como subrogado en el lu-
gar del deudor”; que el articulo 143 del Reglamento ha venido a comple-
tar el anterior precepto al disponer que dicha citaciéon s6lo debera ser
Hevada a cabo cuando el tercer poseedor hubiere inscrito su derecho con.
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anterioridad a la expedicién de la certificacion de cargas™ y concluye el
citado articulo 143 en su parrafo 3.°: “Llegado el caso de enajenacion
judicial de la finca o derecho, si el tercer poseedor, compareciendo o no
en el procedimiento, no hubiere desamparado los bienes, la escritura se
otorgara por el mismo o, en su defecto, en nombre de éste, por el Juez...”;
y que este es exactamente el supuesto que nos ocupa en el presente re-
curso, con la circunstancia de que ese tercer poseedor que ha cerrado el
Registro a donia Angeles Alonso 1lubin, en ninglin momento mostré acti-
vidad alguna en el procedimiento judicial de apremio sobre la finca Y,
ademas, inscribié su derecho en momento muy posterior al de expedicion

de la certificacion de cargas;

Resultando que el Registrador informé: que se denegd, en efecto. la
inscripeién de la citada escritura por aparecer inscrita la finca a nom-
bre de los consortes don Manuel Sepulcre Diez y dofia Juana Boix Ca-
nales, personas distintas del demandado, es decir, personas distintas de
quien en la referida escritura figuraba como transmitente representado;
que al proceder asi no se hacia otra cosa que obedecer a lo que prescribe
el articulo 17 de la vigente Ley Hipotecaria, maxime cuando el titulo
cuva inscripciéon se pretende es de fecha posterior a aquel que va apa-
rece registrado y con el que resulta incompatible; que coincide con lo
expuesto en el articulo 20 de la misma Ley Hipotecaria y que los razo-
namientos indicados en el escrito del recurso, al no considerar los pre-
ceptos transcritos, se sitian al margen de lo que constituye la base legal
en que se apoya la nota recurrida, en la que se ratifica pidiendo la de-
sestimacion del referido recurso;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la Nota del
Registrador por razones analogas a las expuestas por este funcionario;

Doctrina.—" Considerando que con posterioridad a la nota de la expe-
dicién de la certificacién de cargas a que hace referencia el articulo 143
del Reglamento Hipotecario y en virtud de procedimiento de apremio Se-
giido contra el ejecutado por el titular de una anotaciéon de embargo, se
habia inscrito en el Registro de la Propiedad una escritura de compra-
venta otorgada antes de la fecha del embargo, y en la que el deudor
habia enajenado a una tercera persona la finca que después fue objeto
de traba, por lo que la cuestién que plantea este expediente es la de di-
lucidar si esta inscripeién de dominio supone un obstaculo para que tenga
acceso al Registro la eseritura calificada en la que se enajena la misma
finca por el Juez en rebeldia del deudor a favor del que resultd adjudi-
catario en el procedimiento ;

“Considerando que el recurrente fundamenta su pretension, de ser pro-
cedente la inscripeidén, en lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria en su parrafo tltimo cuandc equipara el tercer poseedor de bienes
hipotecados por lo que habrian de serle de aplicacion a quien se hallase
en la primera de estas situaciones indicadas las normas contenidas en
el articulo 134 y concordantes de la Ley Hipotecaria para los segundos,
y en consecuencia —y como resultado final— proceder a la cancelacion
de todas aquellas inscripciones verificadas después de expedida la cer-
tificacién de cargas prevenidas en el articulo 1.489 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil, a que hace referencia el articulo 143 del Reglamento Hi-
potecario, entre la que se encuentra la de dominio del actual titular
registral, y que al ser cancelada dejaria el camino expedito para la ins-
cripcion del titulo del recurrente”;

“Considerando que frente a la anterior aseveracién del apelante, el
actual titular registral no goza de la condicion de tercer poseedor de
bienes embargados, pues para que asi fuera, el titulo de adquisicion del
inmueble deberia de ser de fecha posterior al embargo practicado, lo que
no sucede, sino que, por el contrario, adquirié el inmueble con anteriori-
dad a la extensiéon de la practica de la anotacion —aunque inscribio su
titulo después de extendida ésta-—-, por lo que no cabe la aplicacion del
parrafo wltimo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria con las obligadas
consecuencias que del mismo se derivarian”;

“Considerando, por el contrario, que el problema sustantivo planteado
aparece resuelto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria en su remision

al articulo 1.923-4.° del Coédigo civil a través de la interpretaciéon de reil-
terada jurisprudencia del Tribunal Supremo —entre otras, las Senten-

cias de 21 de febrero de 1912 y 29 de noviembre de 1962— juntamente
con la de este Centro Directivo —Resolucién de 9 de noviembre de 1956—
al declarar la preferencia que sobre las anotaciones preventivas de em-
bargo tienen los actos dispositivos anteriores hechos por el titular regis-
tral, aunque la inscripcién de estos actos haya tenido lugar después de
practicada la anotacion’;

“Considerando que al no ser procedente que se cancele la inseripeion
hecha a favor del primer comprador, surge un obstaculo para que pueda
inscribirse la segunda escritura de compraventa hecha a favor de la ad-
judicataria, que tiene su fundamento en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, todo ello sin perjuicio del derecho de los interesados conforme al
articulo 66 de la misma Ley, de acudir a los Tribunales para ventilar y
contender entre si acerca de la validez o nulidad de sus respectivos titulos,

o de la preferencia de sus derechos™;
“Regta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado”;

Consideraciones criticas

Hay casos o supuestos que podriamos calificarlos “de libro”, es decir,
que vienen en los libros. Muchas veces se oyen comentarios que el libro
tal o el libro cual no suele solucionarte el caso concreto que vas buscando,
pues es evidente que si el derecho es para la vida y la vida ofrece tal
cimulo de situaciones complejas, es dificilisimo que en un libro puedan
encerrarse todos los supuestos que la vida presenta. Pero hay casos que,
sin embargo, estan solucionados. Vienen en los libros. Este que es objeto
de la presente Resolucién, esta “tradicionalmente” estudiado en casi todos
los tratados de Derecho Hipotecario, e incluso de civil, al estudiar el pro-
blematico articulo 1.928 del Cédigo civil en relacién con el 1.927 y su inti-
ma conexién con el 44 de la Ley Hipotecaria.

De ahi que asombre un poco al comentarista de esta Resolucion el he-
cho de haberse planteado el caso, pues si bien se hace por otros caminos

11
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distintos de los habituales, la solucién que al mismo habia de darse esuaba
clara desde un comienzo, sobre todc cuando no se aprovechd la alegacion
de una discutidisima Resoluciéon que no aparece en los “vistos™ del recur-
so. Como la materia estaba tratada abundantemente por la doctrina, por
ejemplo, MORELL Y TERRY ("Comentarios a la Legislacion Hipotecaria ,
tomo ILI, 1928, pag. 97), RocA SASTRE (“Derecho Hipotecario™, tomo 1ll,
1968, pag. 911), HERMIDA LINARES (" El principio de prioridad”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1952, pag. 879), CHINCHILLA RUEDA ("le-
mas hipctecarios: la legitimacion del titular inscrito”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1957, pags. 358 y ss.), GAYoso ARias (" Noclones
sobre legislacion hipotecaria”, 1918, tomo II, pag. 310), MoLINA RAVELLO
("De la llamada terceria registral”, Rev. Cr. Dr. Inm., 1958, pag. 60),
RAamMoOs FOLQUES ("La anotacidon preventiva de embargo en los casos de
disconformidad entre realidad y Registro”, Re. Dr. Priv., 1951, pag. 56),
MAZUELOS CARMONA ("Apuntes sobre las anotaciones de embargo y algu-
nos de sus problemas”, Rv. Cr. Dr. Inm., 1956, pag. 711), LA RICA Y ARE-
NAL (Meditaciones hipotecarias. El principio de prioridad y las inscrip-
ciones retrasadas”, Rv. Cr. Dr. Inm., 1958, pag. 780) y —permitaseme
esta autocita— CHICO ORTIZ Y BoONILLA ENCINA ("Apuntes de Derecho
Inmobiliario registral™, tomo II, 1968, pag. 200) podia haber intentado el
recurrente alguna via de penetracion mas que haber incurrido en la tor-
peza de pretender que el adquirente de finca embargada, adquirida antes
de la anotacion y no después, debe estimarse como “tercer poseedor . La
Direccion le contesta que el tercer poseedor es figura que aparece por
transmisiéon “posterior”, sin que e! hecho de la falta de inscripcion —al
no ser esta constitutiva— de esa adquisicion pueda estimarse como ana-
l6gico. Con ello se elimina la aplicacion del articulo 38, parrafo ultimo,
de la L. H.

No obstante, el recurrente no iba muy descaminado y habia algo que
rondaba el .concepto de tercer poseedor y de terceria de dominio. Y aqui
es donde puede estar la clave en la que podemos centrar el comentario

de esta Resolucion: para que el adquirente anterior —que inscribe pos-
teriormente— pueda tener preferenrcia sobre un crédito garantizado con

una anotaciéon de embargo ;basta simplemente el juego de los articulos
44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 del Codigo civil o, le es exigible una ac-
tuacion de diligencia empleando el sistema defensivo del parrafo 3.° del
articulo 38 de la L. H. con su terceria de dominio? Al lado de este pro-
blema me gustaria aclarar, o intentar aclarar, como se debe proceder
registralmente en orden a la extension del asiento y el arrastre de ™car-
gas’.

A) Derecho de preferencia

Hace tiempo TIRSO CARRETERO, en un comentario a una Resolucién en
la que se planteaba un problema de prioridad, me “retaba” a que estu-
diase el problema de la prioridad “sustantiva” en relacién con la formal
o “cronologica” del Libro Diario. Tampoco creo que sea esta la ocasién
para ello, pero si debo advertir que en el caso concreto que yo defendia
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no existia esa posible “prioridad sustantiva” que en éste y en otros existe.
Bien claramente regula este principio el articulo 17 de la Ley Hipoteca-
ria: “"Inserito.o anotado preventivamente en el Registro cualquier titulo
traslativo o declarativo del dominio de los inmuebles o de los derechos
reales impuestos sobre los mismos, no podra inscribirse o anotarse nin-
gun otro de igual o anterior fecha que se le oponga o sea imcompatible...” .
Para que un derecho no pueda inscribirse o anotarse es preciso que “sus-
tantivamente” se oponga al inscrito o sea incompatible con €], pues si no
lo fuera si se permitiria la inscripecién o anotacién.

Esto es precisamente lo que aclara esa posibilidad de inscribir titulos
“anteriores”, cuando el Registro refleja una situacion que aparentemente
es incompatible con aquéllos. Formalmente si lo es, pero sustantivamente
no. Kl articulo 44 de la Ley Hipotecaria al remitirse en materia de pre-
ferencias al articulo 1.923 del Coédigo civil, perfectamente deja claro que
las anotaciones de embargc sd0lo son preferentes frente a créditos poste-
riores, no anteriores, a la anotacion.

Lo explica MORELL Y TERRY magistralmente: “Si la anotacion exten-
dida en el Registro en los casos de los nimeros 2, 3 y 4 del articulo 42
(se esta refiriendo a la Ley de 1909), no da preferencia respecto a cré-
ditos anteriores a l!a anotacion, segun la regla general sentada en el ar-
ticulo 1.923, 4.° del Cdédigo, tampoco puede merecer esa preferencia con
relacion a los derechos reales sobre los mismos inmuebles constituidos
con anterioridad, aunque se hallen inscritos, ni, por tanto, con relacion
al dominio de esos mismos bienes”’. En apoyo de estas afirmaciones van
acumulando sentencias del Tribunal Supremo, entre las que destaco la
de 2 de marzo de 1910, la de 20 de octubre de 1908, la de 21 de febrero
de 1912, la de 26 de marzo de 1909, etc. Ahora bien, si seguida la ejecu-
cion obtuviese el acreedor ejecutante la adjudiciacion de la finca a su
favor, o se adquiriese por un tercero en publica subasta, y se inscribicse
la venta o la adjudicacion, las circunstancias cambiarian por completo.
En tales casos, el derecho personal asegurado por la anotacion se ha con-
vertido en un derecho real inscrito v recobran su imperio los articulos 17,
20 y 23 (de la citada Ley de 1909). Ya no puede inscribirse o anotarse
ningun otro titulo o documento de fecha anterior o posterior por el que
se grave 0 transmita por el anterior duefio la propiedad de las fincas,
va que existe un tercero con titulo inscrito que perjudica a cuantos fun-
den su derecho en documentos no registrados...

Creo que este pequefio deslinde de lo que es la prioridad sustantiva y
formal, puede valer para emprender en su dia una andadera de mayores
vuelos. La doctrina asi reflejada tiene referencia concreta en la Resolu-
cidon de la Direccidon General citada en los “vistos”, cuya fecha es de 9
noviembre de 1955 y que decia: “El comprador goza de preferencia sobre
el acreedor, pues como declardé la Sentencia de 21 de febrero de 1912, ei
embargo no obtiene preferencia sobre las enajenaciones otorgadas antes
de la fecha de la anotacion aunque hayan sido inscritas con posteriori-
dad, v la adjudicacion recaida en procedimiento seguido exclusivamente
contra el titular registral anterior no es inscribible por oponerse a ella
el articulc 2C de la Ley Hipotecaria™. Criterio este que viene a ser re-
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forzado por el considerando cuarto de la resolucién comentada que hace
expresa referencia a la citada. Criterio gque igualmente refuerzan las
sentencias aludidas y otras posteriores (29 noviembre de 1962, por ejem-
ple) que citan los vistos.

Pero al lado de esta doctrina es preciso traer a colacién la Resolucion
de 24 de junio de 1944 que dice todo lo contrario. Anotado preventivamen-
te un embargo por falta de pago de un Impuesto de Sucesiones, se pre-
senta una escritura de venta otorgada por la causante de la sucesion con
anterioridad al embargo, se dispone que prosiga el embargo y que la ven-
ta que se realiza de la finca sea inscrita, sin perjuicio de que el adqui-
rente anterior tenga en su mano la posibilidad de la accidn reivindica-
toria ejercitable ante los Tribunales de Justicia. Todo ello se basa en la
idea del “castigo”™ que se impone al titular registral que “con su inac-
tividad permitio que las mismas (fincas) continuasen, como si en verdad
la finca siguiera formando parte del caudal relicto...”. Anoto que firma
la Resoluciéon el que entonces era Director General, Jose Maria Porcioles.

Esta Resolucion altera, por asi decirlo, la doctrina antes expuesta so-
bre la prioridad “sustantiva”, dando preferencia a la prioridad “formal”,
condenando una falta de actividad basada en la “voluntariedad” de la
inscripcion, tratando de transformar lo que no pasa de ser una “inscrip-
cién estimulada” por una “inscripeién diligente” que hubiera evitado tra-
mites indebidos a un Agente ejecutivo al servicio de Hacienla. Pero esta
doctrina que, por ser aislada y quizd dictada en un momento que asi
aconsejaba hacerlo, no es tan peligrosa como la que mantienen ciertos
autores de los ya citados, entre ellos, LA RiICA, que precisan que para que
la inscripcién posterior a una anotaciéon de embargo basada en una es-
critura anterior sea preferente al crédito anotado, se hace necesario que
el titular de la misma plantee la “terceria de dominio” a que alude el
parrafo 3 del articulo 38 de la L. H. antes de la adjudicacién o venta en
publica subasta de la finca embargada, pues en otro caso sélo le queda
reservada la accion reivindicatoria. Es decir, esa preferencia que como un
derecho puro parece deduclrse del articulo 44 de la Ley Hipotecaria ¥y
1.923 del Codigo civil, se condiciona con una actuacion de diligencia que
se impone al titular del derecho prioritario “sustantivamente”.

A pesar del indudable buen criterio y el prestigio que rodean al hipo-
tecarista citado, mi opinion es totalmente contraria. Creo que el derecho
que el articulo 44 de la L. H. y el 1.923 del Coddigo civil establece en el
orden “prioritario sustantivo” es un derecho puro, neto, no condicionadc
al cumplimiento posterior de cualquier requisito, pues basta la inscrip-
ciéon no para que entre en funciones (pues si no se inscribe sigue mante-
niéndose esa prioridad), pero si para evitar que la prioridad formal re-
legue a un posterior acto, cual puede ser la accidén reivindicatoria o el
juicio declarativo, el que el derecho resplandezca. Menos mal que al con-
sultar, al hilo de estas notas, la obra de Roca SASTRE en la edicién citada,
veo con satisfaceidn que ésta es su opinion, apoyada en la doctrina que
emana de la Resolucion de 1955.
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B) Modo de proceder registralmente

La anotacién preventiva de embargo no ha de ser obstaculo registral
para que pueda practicarse la inscripcién de dominio basada en un titulo
anterior a la misma, siempre que no se trate de créditos preferentes de
los que sefiala el articulo 1.923 del Cddigo civil. Es decir, que el Regis-
trador debe en todo caso averiguar el contenido del Registro para saber
cual es el crédito que asegura la anotacién preventiva y caso de que la
misma so6lo tenga preferencia frente a créditos posteriores a ella, aunque
se haya expedido certificacion de cargas, deberid proceder a extender €l
asiento solicitado.

Cuestién a discutir es si el Registrador debe “arrastrar” en el ca-
pitulo de cargas la anotacién de embargo subsistente cuando practica la
de dominio a favor del adquirente anterior. F. CABALEIRO, en el comen-
tario que hace a esta misma Resolucion (*Rev. Cr. Dr. Inm., nam. 506,
1975, pig. 154), mantienc la tesis de que debe “arrastrarse la carga”, sin
que en base de “razones de claridad” de los asientos del Registro o "por
un encomiable paternalismo” pueda “apreciar por si y ante si la prefe-
rencia de fechas y proceder a prescindir de la anotacién anterior inscri-
biendo la finca en concepto de libre’.

A mi entender —con todos los respetos que me produce esta opinion—
esto es totalmente contradictorio con todo lo que llevamos dicho. Si el
Registrador “se atreve” a practicar la inscripcion de dominio “a pesar”
de la anotacién preventiva de embargo y sobre la base de un titulo an-
terior, es que ha “calificado” por si y ante si la preferencia que otorga
el articulo 44 de la Ley Hipotecaria y el 1.923 del Cdédigo civil, pues de
lo contrario se hubiera abstenido de la practica y hublese puesto una
nota denegatoria y suspensiva. Si lo ha hecho es porque ha juzgado ¥y
determinado la preferencia. Y si esta preferencia es pura y no sujeta a
ningin condicionamiento es claro que se antepone a la anotaciéon preven-
tiva de embargo. Seria ildégico, por ello, "arrastrar una carga’ que no es
preferente. Por eso estimo que el recto proceder del Registrador en plena
actuacién de su funcién calificadora es no reflejar en el cuerpo de la
inscripcién la anotacién preventiva de embargo que, en su dia, caducara,
serd cancelada o renunciada por quien corresponda.

No llego, porque ya no me atrevo, a decir que la cancele, por aquello
de que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les, pero alguna Sentencia de las citadas, concretamente la de 21 de febrero
de 1912, asi lo disponia, pero si mantener la opinién anterior, pues reflejar
en la seccidon de cargas esta anotacion tiene el grave peligro de que cuando
la escritura de venta o adjudicacion de la finca en publica subasta llegue
al Registro tendria un apoyo suficientemente claro para poder inscri-
birse sin deiar entrar en juego plenamente el articulo 20 de la Ley Hi-
potecaria, ya que si bien la finca figura inscrita a favor de persona dis-
tinta de la que se sigue el embargo, en la seccidn de cargas se dice que
la misma figura gravada con ¢l embargo precedente y no debe olvidarse
el juego de la doctrina del articulo 103 del Reglamento Hipotecario que
complementa la doctrina del articulo 20 de la 1. H.

?
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No creo que sea admisible lo del paternalismo de la funcién, pues aqul
lo que se estd dilucidando es una preferencia sustantiva, tratando de
evitar a toda cosa que una prioridad formal elimine preceptos tan claros
como el 44 L. H. y 1.923, tan repetidos en este nuestro comentario. Claro,
que cada uno en su “parcela hipotecaria” puede proceder como entienda
la legislacion, y tratar de unificar criterios resulta muy dificil cuando
entran en funciones de una parte la responsabilidad individual y de otra
la forma de entender la extensién y limites en que debe moverse una
funeciéon tan dificil cual es la de la calificacion.

PRELACION DE CREDITOS.—ADJUDICADA LA FINCA EMBARGADA EN PROCEDI-
MIENTO DE APREMIO ADMINISTRATIVO A FAVOR DEL ESTADO Y EN PROCEDI-
MIENTO JUDICIAL ALL ACREEDOR HIPOTECARIO, LA INSCRIPCION DE LA PRI-
MERA ADJUDICACION REALIZADA CORRECTAMENTE Y CON TODOS LOS
PRESUPUESTOS LEGALES, NO PUEDE QUEDAR ALTERADA A TRAVES DE ESTE
RECURSO GUBFRNATIVO, SIN PERJUICIO DE LAS ACCIONES QUE EN DEFENSA
DE SUS DERECHOS CORRESPONDAN A LOS INTERESADOS, O DE QUE UNA VEZ
PRESENTADOS EN REGLA NUEVOS DOCUMENTOS SE PROCEDA A UNA NUEVA CA-
LIFICACION. (Resolucién de 22 noviembre de 1974. Boletin Oficial del
Estado de 5.-diciembre 1974.)

Hechos.—Resultando que en los Autos de juicio ejecutivo seguido en
el Juzgado de Primera instancia de Ecija con el numero 64/67, a instan-
cia del Banco Espanol de Crédito, sucursal de Ecija, contra los econyuges
don Emilio Morente Reyes y dofia Josefa Carmona Sanchez, aparece que
éstos reconocieron deber al Banco un millon ochocientas seis mil ciento
veintiocho pesetas, que se obligaron a devolver solidariamente en tres
plazos con los intereses y gastos correspondientes, constituyendo una hi-
poteca voluntaria sobre varias fincas urbanas y aceptando el Banco, en

escritura otorgada en Madrid, ante el Notario don Alfonso de Miguel,
el reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca otorgada unilate-

ralmente por los cényuges; que los deudores no abonaron en su dia las
cantidades convenidas; que por Auto de 13 de septiembre de 1967 se
acordé despachar mandamiento de ejecucion contra los bienes del citado
matrimonio requiriéndoles el pago vy de no efectuarlo procediendo al em-
bargo; que el 3 de octubre de 1967 se procediéo por el Juzgado al embargo
de varias fincas, entre las que figuran una casa situada en la avenida
de Portugal, antes Cruz Verde, y Colon de esta ciudad de Ecija, numero
23 antiguo y 27 moderno, con una superficie de 216 metros y 90 milime-
tros cuadrados: que en cumplimiento de lo anterior y por providencia dc
6 de octubre de 1967 se acordd librar mandamiento al Registro de 1a Pro-
piedad para que tenga lugar la anotacién preventiva de embargo de los
bienes referidos, siendo declarados en rebeldia los demandados; que pos-
teriormente adiciond el anterior mandamiento, haciéndose constar que el
crédito base de esta ejecucion a favor del Banco Espanol de Crédito esta
garantizado con hipotecas y que los bienes hipotecados son los mismos
que han sido embargados; que el 13 de diciembre del mismo afio el Re-
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gistrador de la Propiedad, en cumplimiento de un mandamiento judicial
expidid certificacidon comprensiva de los gravamenes a que estan afectas
las finecas senaladas, embargadas a los deudores, en la que aparece que
la finca senalada anteriormente, situada en la calle Avenida de Portugal,
numero 37 moderno, aparece gravada con ias siguientes cargas: 1.2 Con
la hipoteca a favor del Banco Espafiol de Crédito. 2.2 Con un embargo a
favor de la Hacienda Publica, decretado en expediente de apremio que
instruye la recaudacion de contribuciones de esta zona contra don Emilio
Morente Reyes y su esposa, por el concepto de urbanas, impuesto indus-
trial, cuota de beneficios y trafico de empresas, en los afios 1965 y 1966,
por la que fue embargada esta finca y dos mas. 3.2 Con el embargo a
favor del Banco Espafniol de Crédito, que queda descrito; que por provi-
dencia de 14 de febrero de 1970 se acordd sacar a subasta los bienes em-
bargados, siendo adjudicados al Banco Espanol de Crédito; que en la
escritura de venta autorizada por el Notario don Juan Garcia Vargas con

el numero 481 de su Protocolo, el dia 12 de mayo de 1971, se dio pose-
sibn de los citados bienes a la citada Entidad Bancaria; que a solicitud

del ejecutante y en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 79, 2 y

regla decimoséptima del 131 de la Ley Hipotecaria, asi como en el ar-
ticulo 175, regla 2.8 y 206, 2 de su Reglamento, el sefior Juez decreto la
cancelacion total de las inscripciones de hipoteca y anotaciones de crédito
o derechos no preferentes con que aparecian las fincas citadas, librando
mandamiento en tal sentido al sefior Registrador de la Propiedad;

Resultando que presentado en.el Registro el anterior documento, fue
calificado con nota del tenor literal siguiente: “Practicadas, con la ex-
cepcidon que se dira, las cancelaciones que se ordenan en el precedente
mandamiento, a los tomos, libros, folios, fincas e inscripciones que Se
fijan en los cajetines puestos al margen de la descripcion de cargas a
cancelar. DENEGADA la cancelacién que se ordena en el niimero sexto,
por lo que respecta a las inscripciones y anotaciones practicadas con
posterioridad a la expedicién de la certificacién de cargas, en razon 4
los siguientes argumentos: Primero. De la inscripcién 16.2 de la finca nu-
mero 2.165, o sea, una casa situada en la calle Rosales, nimero veinticua-
tro. De la inseripcién 7.2 de la finca nimero 2.166, o sea, una casa situada
en igual calle, numero veintidés. De la inseripcion 6.2 de la finca numero
5.150, o sea, un pedazo de terreno, hoyv solar, en la avenida de Portugal,
sin numero. De la inscripcion 6.2 de la finca numero 3.343, o sea, una
parcela de terreno sobrante de la via publica, hoy casa sin numero, en la
misma Avenida de Portugal; porque las mismas fueron practicadas a
favor del Banco Espafiol de Crédito, S. A., en virtud de escritura publica
otorgada en Oficio por razdn del precedimiento que motiva el mandamien-
to ahora presentadc y, por tanto, no obstante los términos amplios y sin
exclusion del nimero sexto calificado, no caben estén las mismas inclui-
das en el mismo, ya que ecllo equivaldria a ir en contra de actos propios
yva consolidados. Segundo: Respecto de la inseripcion 19.2 de la finca nu-
mero 948, o sea, una casa situada en la Avenida de Portugal, numero
treinta y siete, por figurar inscrita a nombre del Estado, con fecha 20
de julio de 1970, en virtud de expediente de apremio seguido por la Re-
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caudacion de Contribuciones de esta zona, en providencia dictada el 27
de marzo de 1967 porque: a) Dicha inscripcién se practicé a favor del
Estado con antecedente en la anotacion preventiva de embargo letra B,
de fecha 8 de abril de 1967, la cual es anterior, y por tanto preferente,
a la anotacion preventiva de embargo letra C practicada a favor del
Banco Espanol de Crédito, S. A., que motiv6 la posterior ejecucién y con-
siguiente escritura de venta a favor de dicho Banco. b) No resulta que
el procedimiento fuera notificado oportunamente a la representaciéon del
Estado, requisito este esencial, ya que tal anotacién era, entre otros con-
ceptos, por débitos de contribucién urbana, y tiene el cariacter de crédito
singularmente privilegiado y, por tanto, garantizado con hipoteca legal,
notificacidon preceptiva con arreglo al articulo 1.490 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. ¢) Siendo la inscripcién a favor del Estado motivada

por ejecucidon de crédito- singularmente privilegiado, el mismo el preferen-
te incluso a la hipoteca a favor de BANESTO, origen en via ejecutiva
del mandamiento ahora presentado y, por tanto, es totalmente improce-
dente la cancelacién que se ordena, en vista de los articulos 1.923 del
Cédigo civil y concordantes de la Ley y Reglamento Hipotecario, recta-
mente interpretado por la fundamental Resolucion de los Registros y del
Notariado —Direccién General— de 24 de junio de 1939;

Resultando aue el nombrado Procurador, en la representacién que os-
tentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y
alegd: que sb6lo se recurre contra el apartado segundo de la nota, con-
cretamente respecto a la inscripecién 19.2 de la finca 948, de la casa situa-
da en la Avenida de Portugal, ntmero 37, de Ecija; gue si bien la ins-
cripcion de dominio de dicha finca a favor del Estado se practicé en
funcién de la nota preventiva de embarg8 de fecha de 8 de abril de 1967,
siendo por tanto anterior a la anotacion preventiva de embargo del Ban-
co, el sencr Registrador no tiene en cuenta que el crédito base de la
ejecucion se encontraba garantizado, con hipoteca de 81 de octubre de
1963 y que por tanto los bienes embargados eran los mismos que los hi-
potecados; que para asegurar el Estado la percepcién de los impuestos,
los articulos 37 y 38 del vigente Estatuto de recaudacién y el referido
articulo 194 de la Ley Hipotecaria, establecen una prelacion a favor de
la Hacienda Publica, para el cobro de la ultima anualidad corriente y de
la ultima vencida, de las contribuciones que recaigan directamente sobre
los inmuebles en concurrencia con cualquiera otros acreedores o terceros
adquirentes, aunque hayan inscrito su derecho en el Registro de la Pro-
piedad, pero cuando se trate de anualidades anteriores o de otras con-
tribuciones o impuestos asegurados con hipoteca legal expresa, no afecta-
ran a quienes hayan inscrito su derecho con anterioridad; que el
expediente administrativo se siguié por débitos no sélo de contribucion
urbana, preferente respecto a terceros, sino por otros débitos como Tra-
fico de Empresas, Cuota por Beneficiog y Contribueion Industrial, que
no deben gozar de la misma preferencia y que aunque el procedimiento
administrativo termino con la adjudicacion de la finca al Estado tal ad-
judicacion no debe ser utilizada para eludir el cumplimiento de las obli-
gaciones anteriores del deudor, garantizadas con un derecho real de hipo-
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teca en fase de ejecucion; que ejecutado el crédito hipotecario que figura
como preferente en la certificacién de cargas, de las fincas adjudicadas
al Banco, procede de acuerdo con el articulo 113, nimero 17, de la Ley
Hipotecaria, asi como los articulos 175 y 206 del Reglamento Hipotecario,
la cancelacion de todas las inscripciones posteriores a la de la hipoteca;
que siempre quedara a salvo el derecho de la Administracién para el
ejercicio de las acciones civiles o administrativas que hagan efectivo el
crédito preferente que dio lugar al expediente; y que el segundo motivo
de la nota del senor Registrador, letra B, del apartado 2.°, incurre en
un contrasentido, pues el citado articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil s0lo se refiere a las segundas o posteriores hipotecas, como razon
de equidad, para que puedan nombrar peritos e intervenir en el evalio,
a fin de que puedan cobrar si sobra alguna cantidad en el remate, razén
por la cual deben ser notificados, pero que en un crédito preferente no
existen estos motivos;

Resultando que el Registrador informé que mantenia en todos sus
extremos la nota recurrida; que es indudable que la anotaciéon preven-
tiva a favor del Estado es de fecha anterior a la practicada a favor de
BANESTO, siendo inexacta la afirmacién del recurrente que estima la
preferencia de su representado por tratarse de la ejecuciéon de una hi-
poteca de fecha 31 de octubre de 1963, ya que los bienes embargados
eran los mismos hipotecados; que hay que tener en cuenta que para el
cobro de sus eréditos el acreedor hipotecario aparte de los procedimientos
estrictamente hipotecarios, goza de la acién personal dimanada del crédito
mismo, la cual podra ejercitar bien en el procedimiento ordinario que co-
rresponda segun cuantia, bien en procedimiento ejecutivo si el crédito
reclamado lleva aparejada ejecucién; que en el caso presente resulta
claro que lo que se ejercita es la acién personal y no la hipotecaria al
decirse textualmente: “asi resulta de un mandamiento que por duplicado
se expidié en esta poblaciéon con igual fecha que aquella providencia, poy
el Juez y refrenda el Secretario, haciendo constar que lo reclamado en
el procedimiento tiene su origen en la escritura de crédito hipotecario a que
se refiere la antericr inscripeion 15 y nota puesta a su margen...”, lo cual
equivale a afirmar que no se estd procediendo a la ejecucion de uns
hipoteca, sino a un crédito personal que es el mismo que figura garanti-
zado con la hipoteca a favor de BANESTO; que por ello no cabe alegar
la preferencia de la misma sobre el crédito a favor de la Hacienda Pu-
blica; que en cuanto a la falta de notificacién del Estado, no olvida el
informante que la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de
1903 y la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado de 23 de noviembre de 1912 determinaron que no se hallan en el
supuesto del articulo 1.440 de la Ley de Enjuiciamiento Civil los que
hubieren obtenido una anotacion o embargo preventivo en su calidad de
acreedores personales; pero hay que tener en cuenta que aqui el Estado
no es un mero acreedor personal, sino que mediante la anotacion preven-
tiva estad haciendo saber a todos que ha puesto en movimiento toda una
hipoteca legal privilegiada, por lo cual se impone la notificacién del ci-
tado articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que la inscripcion
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a favor del Estado se ha practicado en virtud de ejecucion de crédito
que goza de la llamada hipoteca legal, como es el procedente de la Con-
tribucién urbana, siendo indiferente que al mismo tiempo se ejecutaran
otros créditos a favor del Estado por razones de contribuciones e Im-
puestos que no gozan de tal hipoteca legal; que la exisitencia de un
s6lo impuesto que goce de la hipoteca legal es suficiente para prejuzgar
la denegacion de la cancelacién solicitada; y asi la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 24 de julio de
1939 al resolver un caso similar determiné que “no es inscribible el auto
de adjudicacién de un inmueble, dictado en procedimiento judicial su-
mario para hacer efectivo el crédito garantizado hipotecariamente, si
dicho inmueble figura inscrito a favor del Estado en virtud de adjudi-
cacion acordada en procedimiento de apremio administrativo seguido para
hacer efectivo débitos por los conceptos de urbana, utilidades e industrial,
en el cual, del embargo decretado se habia tomado anotacion a favor
del Estado con anterioridad a la nota marginal acreditativa de la expe-
diciéon de la certificacion de cargas”; que el articulo 130 del Estatuto
de Recaudacion de 29 de diciembre de 1948 en su articulo 130, 2°, 1.°
establece que “la Hacienda tiene derecho de absoluta preferencia para
el cobro de la anualidad corriente al ser inscrito el derecho hipotecario...
vy el de la ultima vencida... cualesquiera que fuera la fecha de tal Ins-
cripeion” y en el parrafo 2.9, 4.2 del mismo articulo “todos los descu-
biertos por devengos posteriores a la anualidad corriente o en que tuvo
lugar la inscripeién del Derecho hipotecario tienen el caracter de débitos
ordinarios o regulares, y por tanto, seran responsables de ellos; el acree-
dor hipotecario, si en defecto del deudor o sus causahabientes deseare
hacer uso de su derecho a librar la finca...”; y que los documentos pre-
sentados, de éstos, ni del Registro resulta que BANESTO haya hecho
uso del derecho de librar la finca mediante el pago de las anualidades
adeudadas, por lo que hay que deducir que la cancelacion denegada solo
hubiera podido practicarse ni se hublera acreditado que en tiempo Yy

forma la parte recurrente liberé la finca mediante el pago de las canti-
dades que por razén de la misma se adeudaban a la Hacienda Publica;

Resultando que el Juez que intervino en el procedimiento informo;
Que no hay duda que la anotacion preventiva de embargo a favor del
Estado es anterior v por tanto preferente a la anotacién preventiva de
embargo a favor del Banco Espafiol de Crédito, pero lo que no resulta
del Registro es que sea esta segunda anotacién la que motivé la poste-
rior ejecucion y consiguiente escritura de venta a favor de dicho Banco,
como hace constar el Registrador en su nota y explica en el informe,
antes bien, lo que resulta del Registro es todo lo contrario, es decir, que
este concreto inmueble queda especialmente afectado, en virtud del em-
bargo, a la satisfacion del mismo crédito, de tal modo que lo que consta
en la anotacién preventiva extensa pone en relacion dicha anotacidon
con la inscripeidon de hipoteca; que era necesario hacerlo asi, ya habiendo
optado el acreedor hipotecario por la via del juicio ejecutivo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, era preceptivo el embargo, segin el articulo
1.447 de esta Ley y su anotacion en el Registro de la Propiedad, a tenor
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del articulo 1.453 de la misma y articulo 43 de la Ley Hipotecaria; que
por ello se hizo constar en la anotacion preventiva del embargo que "lo
reclamado en el procedimiento tiene su origen en la escritura de crédito
hipotecarioc a que se refiere la anterior inseripcion 15 y nota puesta al
margen’ ; que si del Registro resulta que el crédito era el mismo, asi
como el bien hipotecado y embargado, idéntico el deudor y el propietario
hipotecante, que a su vez coincide con el ejecutado, no hay base registral
alguna para decidir que lo que se ejercita es la accién personal; que el
articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone la notificacion
del procedimiento sélo a los titulares de segundas o posteriores hipote-
cas, v en esta situacion no se encuentra el Estado, cualesquiera que sea
el contenido que se asigne a la anotacién preventiva de embargo a favor
del mismo; que si la preferencia debe establecerse entre la inscripcion
de hipoteca y la anotacion preventiva de embargo a favor del Estado, no
hay duda de que aquélla, por ser anterior a ésta goza de superior rango;

que la posible preferencia de la anotacién preventiva sobre la inscripcion
de hipoteca so6lo puede derivar de la naturaleza del crédito que se ga-

rantiza mediante el embargo, es decir, que se trate del crédito singular-
mente privilegiado a que se refiere el primer parrafo del articulo 194 de
la Ley Hipotecaria y 271 de su Reglamento, y de la anotaciéon preventiva
de embargo no resulta, que se estaba ejecutando un ecrédito que reuniera
los requisitos exigidos por tales preceptos; y que en el Registro de la Pro-
piedad no aparece la preferencia indudable del crédito del Estado, no
en su totalidad ni en parte, respecto al crédito hipotecario, por lo cual
se entiende que la situaczion debe resolverse a favor del acreedor hipote-
cario que es el Unico cuya situacidn registral esti clara, sin perjuiclo
de que el Estado obtenga la satisfacion de su crédito, mediante el ejer-
ciclo de las acciones correspondientes;

Resultando que remitido el expediente para informe a la Delegacion
Provincial de Hacienda el Abogado del Estado informé que un hecho
importante, desconocido por el sehor Registrador al evacuar su informe,
era que BANESTO habia satisfecho los eréditos tributarios preferentes,
segln consta en. el expediente administrativo y que era muy dificil dis-
tinguir c¢ntre aceidén personal y acciéon real cuando coinciden deudor y
propietario de finca hipotecada;

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocd la nota del Re-
gistrador por razones analogas a las expuestas por el recurrente;

Doctrina.—" Considerando que en este expediente habra de resolverse la
cuestion tal como aparece planteada en el momento de la interposicion del
recurso, sin que puedan tomarse en cuenta, de acuerdo con el articulo 117
del Reglamento Hipotecario, motivaciones posteriores, como es la union del
expediente de anulacion de adjudicaciéon de la finca discutida al Estado,
del que no ha tenido conocimiento el Registrador al extender la califica-
cion;

“Considerando que seguidos dos procedimientos de apremio-—judiciai
uno, v administrativo el otro—contra el mismo titular registral se ha
producido una doble adjudicacion de la finca embargada, en un caso
a favor del acredor hipotecario, v en el otro, a favor del Estado que ha
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mmscrito ya su adquisiciéon, y sin que la cuestion discutida pueda centrarse
exclusivamente en el principio de prioridad, al afectar a problemas mas
complejos, puestos de manifiesto en los respectivos informes de los in-
teresados;”

“Considerando que los hechos a destacar en el presente expediente
son los siguientes: 1) en 31 de octubre de 1963 se inscribe la hipoteca
constituida por los deudores a favor del acreedor hipotecario, que es el
Banco Espanol de Crédito; 2) en 8 de abril de 1967 se anota el embargo
a favor de la Hacienda Publica por una serie de contribuciones no satis-
fechas; 3) en 6 de octubre de 1967, se anota el embargo a favor del
acreedor hipotecario que ha iniciado el Juicio ejecutivo regulado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil ante la falta de pago de su crédito hipote-
cario; 4) en 13 de diciembre de 1967 se expide la certificacién de cargas
a que hace referencia el articulo 1.489 de dicha Ley en donde se hace
constar por orden cronologico la existencia de la hipoteca a favor del
Banco, el ambargo a favor de la Hacienda Publica, y el Ultimo embargo
a favor del Banco; 5) en 20 de julio de 1970 se practica la inscripcion
de dominio a favor del Estado, como consecuencia del procedimiento de
apremio; y 6) en 12 de mayo de 1971 se autoriza por el Juez en nombre

de los deudores rebeldes la escritura de compraventa al Banco Espanol
de Crédito;”

“Considerando que no sélo disposiciones legales sustgntivas, sino
también procesales vy administrativas y no siempre concordes regulan el
complejo asunto discutido, en donde destacan como puntos claves a exa-
minar el de la naturaleza privilegiada o no de los créditos a favor de
la Hacienda Publica, y el derivado de la circunstancia de haber optado
el acreedor hipotecario, para hacer efectivo el cobro de su crédito, entre
los varios posibles, por el procedimiento de apremio regulado en los ar-
ticulos 1.481 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

“Considerando que el Estado goza con arreglo al articulo 194 de la

Ley Hipotecaria y 130 del Estatuto de Recaudacion de 1948— en vigor
en el momento en que sucedieron los hechos— una preferencia sobre los

bienes de los contribuyentes para el cobro de los impuestos, que tiene
el caracter de hipeteca legal y anterior a todas las otras que pudieran
existir, aunque estén ya inscritas, siempre que se refiera al importe de
la anualidad corriente y de la ultima vencida y no satisfecha de las con-
tribuciones que directa e individualmente recaen sobre los inmuebles,
pero no respecto de créditos que no ostenten esa cualidad, ya que entonces
la prelacién no afectara a quienes hubiesen inscrite su derecho con an-
terioridad a la inscripcién de la referida garantia;”

“Considerando que en el caso examinado no se trata exclusivamente
de un créditc singularmente privilegiado con la hipoteca preferente a
que se refiere el articulo 194 de la Ley Hipotecaria, pues junto al mismo
se han englobado otros créditos que carecen de tal privilegio, sin que se
haya delimitado con claridad los limites de una y otra garantia, por lo
que en principio no parece que deba extenderse a la totalidad una pre-
ferencia que sélo corresponde a una parte, con la ineludible consecuencia
de extinguir una hipoteca anterior no preferente y que de no ser por
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aquella circunstancia, segun las disposiciones hipotecarias vigentes, de-
beria de subsistir;”

“Considerando que el procedimiento judicial sumario en la regla 5.
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria ordena la notificacién de la exis-
tencia del procedimiento a todos los titulares de cargas o derechos reales
constituidos con posterioridad a la inscripecion de la hipoteca gue garan-
tiza el crédito del actor y antes de la expedicién de la certificacion re-
gistral de cargas, con lo que se logra que todos los interesados tengan
conocimicnto de la situacion, y puedan defender sus intereses 1ncluso
mediante el pago y subsiguiente subrogacion en los derechos del acreedor;”

“Considerando que, por el contrario, el procedimiento del juicio eje-
cutivo no contiene una norma similar a la regla 5.2 del articulo 131 de
la I.ey Hipotecaria antes indicada, yva que el articulo 1.490 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil sbélo ordena la notificacién a los acreedores de
segundas y posteriores hipotecas, sin que se hallen comprendido aquellos

que hubiesen obtenido. anotacién de embargo, y por ello seguramente en
el caso concreto de este expediente, no se hizo la notificacién al titular de

de la misma, que era la Hacienda Publica, aunque podria haberse pen-
sado que al tratarse en parte de un crédito singularmente privilegiado
con caracter de hipoteca tacita, pudiera entenderse incluido, a efectos
de la notificacion, dentro de la norma legal, todo lo cual ha motivado
que al no tener conocimiento de la existencia de la ejecucién, no Inter-
viniera en defensa de sus intereses en la forma sefialada en los articulos
1.490 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil;” |

“Considerando que de todo lo expuesto, y teniendo ademas en cuenta
que la anotacién preventiva de embargo a favor de la Hacienda Publica
es anterior a la fecha de la anotacién de embargo realizada a favor del
acreedor hipctecario y a la nota marginal de expedicién de la certifica-
cién de cargas en el procedimiento ejecutivo; que el acreedor hipotecario
tuvo conocimiento de la existencia del procedimiento de apremio adminis-
trativo, por habérselo mnpotificado, segun resulta del expediente, y que
realizada correctamente la inscripcion a favor del Estado no cabe en la
forma planteada, que en el recurso gubernativo puede ser modificada la
situacién existente, sin perjuicio de las acciones judiciales o administra-
tivas que los interesados pueden ejercitar, o de que por la presentacion
en regla de nuevos documentos, como los anunciados por el Abogado del
Estado en su informe, se proceda a una nueva calificacion,”

“Esta Direccién ha acordado revocar el Auto apelado, y confirmar ]a

nota del Registrador.”

Consideraciones criticas

Esta Resolucion —apenas comentada por la doctrina— creo que esta
dictada mas en funcién de un final que se adivina feliz que en el rigoris-
mo legal a que un conjunto de preceptos y unas actuaciones poco logicas
obligarian a sujetarse. En la emisién de un informe que hace el Abogado
del Estado de Ja Delegacién Provincial de Hacienda respectiva se dice
que el acreedor que parece perjudicado en todo este proceso, esto es, el
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Banco Espanol de Crédito, habia satisfecho los llamados créditos tribu-
tarios preferentes y la asistia un acto anulatorio de adjudicacién de la
finca discutida al Estado, lo cual viene a reponer en el orden légico
hipotecario la situacion que se complica inexplicablemente por una serie
de actuaciones. Claro esta que si esto se advierte en el primer conside-
rando de la Resoluciéon queda ésta ya sin la garra suficiente para penetrar
en la serie de problemas que hubieran podido plantearse si de verdad no
hubiera sucedido el ultimo hecho relatado del que —por no tener conoci-
miento el Registrador— no cabe ser tenido en cuenta en el recurso, con-
forme la doctrina del articulo 117 del Reglamento Hipotecario.

Entiendo que si todo ello ha tenido o tendria un final feliz, el intér-
prete no debe excudarse de afrontar, o por lo menos apuntar, una secrie
de cuestiones que parecen aflorar tantoe en los informes emitidos como
en parte de los considerando de la Resolucion. Pudieran ser estos proble-
mas los siguientes: prioridad y preferencia; accion ejercitada por el
acreedor hipotecaric y notificaciones a realizar.

A. Prioridad y preferencia

En el juego del principio de prioridad formal de presentacién y orden
de despacho de documentos juega también, como en otra resolucion co-
mentada en esta tanda que ahora publico, la llamada preferencia sus-
tantiva que establece en determinados casos la Ley. Por el juego conocido
del articulo 194 de la Ley Hipotecaria, 130 (del Estatuto de Recaudacion
de 1948) v 37 y 38 (del Reglamento General de Recaudacion de 14 de no-
viembre 1968), el Estado goza de preferencia excluyente para el cobro
de los impuestos que gravan las fincas directamente por el importe de
la anualidad corriente y la ultima vencida y no satisfecha. Es decir,
que aunque un acreedor hipotecario tenga inscrita su hipoteca como
primera sobre una determinada finca, siempre existird un acreedor prio-
ritario, cual es ¢l Estado, para el cobro del impuesto citado y la can-
tidad dicha.

Lo curioso del presente caso es que esta preferencia estatal se quiere
hacer prevalecer sobre una hipoteca “por impuestos que no recaen di-
rectamente sobre la finca”, salvo en una parte, agrupandose en la eje-
cucién de débitos por trafico de empresas, cuota por beneficios y con-
tribucién industrial que no gozan de la citada preferencia. Es decir, la
acumulacién que se hace de todos esos débitos —justificable desde un
punto de vista de procedimiento como economia procesal—no puede tener
la trascendencia de anteponerse totalmente a una hipoteca vigente Yy
primera. Las razones por las cuales se hizo no constan, pero si habia
una alusién a esta circunstancia en el escrito del recurrente. Y es curioso
que el vigente Reglamento de Recaudacion admite en su articulo 106 la
acumulacion de cuantos débitos tenga el interesado en la misma Zona
al iniciarse el expediente por los distintos conceptos tributarios. KEsta
acumulacion resulta sumamente peligrosa, pues a la hora de la &jecucion
—asi englobados todos los débitos— cobran preferencia, es decir vienen a
violar nin principio de prioridad en aras de una economia procedimental.
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Entiendo que en este caso lo procedente hubiera sido la especificacion
en el mandamiento de embargo de la cantidad que por cada impuesto
se ejecutaba, para que luego en la adjudicacién pudiese el Registrador
denegar parcialmente la misma, pero el articulo 122 del Reglamento de
Recaudacion, en su apartado d), y como circunstancia de los mandamien-
tos sOlo habla del importe total del débito que se persiga”, aunque al
afiadir “concepto o conceptos a que corresponda” podria perfectamente
exigirsele ese inevitable desglose, maxime cuando el articulo en el apar-
tado dicho termina contraponiendo “el importe total del débito” al
“importe total de la responsabilidad”. Nada de esto parece que se exigid
por el Registrador actuante, quiza porque en su visiéon del siguiente pro-
blema no conectdé la hipoteca con el procedimiento ejecutivo.

La Direccion General, sin embargo, apunta claro sobre el problema,
va que dice que junto al crédito privilegiado se han englobado otros
créditos que carecen de esos privilegios, “sin que se hayan delimitado con

claridad los limites de una y otra garantia, por lo que, en principio, no
parece que deba extenderse a la totalidad una preferencia que sdélo co-

rresponde a una parte”. Lo curioso del caso es que, como luego resulta
que tode se soluciona o se va a solucionar bien, nada wvuelve a decir
sobre el tema y da por buena la situacién creada.

B. Accion ejercitada

Realmente tedos hemos estudiado que de un crédito garantizado con
hipoteca surgen dos acciones claramente deslindadas: la accidn persenal
que se dirige contra el deudor de pedir al Juez una sentencia “conde-
natoria” contra el obligado y una accién real que se dirige contra los
bienes hipotecados para ejecutar sélo éstos v que procesalmente se con-
creta en la obtencion de una suma de dinero mediante la enajenacion for-
zosa de la finca gravada. Creo que ambas discurren por caminos com-
pletamente opuestos y que conociendo la forma operativa bancaria se
hubiese optado en el presente supuesto por el ejercicio de una accion
personal con responsabilidad sobre la totalidad de los bienes de los deu-
dores, en vez de ejecutar la hipoteca por cualquiera de los procedimientos
que la Ley admite.

Quiza en la eleccidn de procedimientos no estuviera muy diligente o
muy preciso el Banco {(aunque pudiera haber tenido sus razones), pero
lo cierto es que seria muy de desear que se hubiera precisado que la
eleccion del procedimiento no vinculaba por supuesto la caracterizacion
de la accién. De todos es conocido que para el ejercicio de la “accidn
real” hipotecaria pueden utilizarse los procedimientos declarativo ordi-
nario, el ejecutivo ordinario, el judicial sumario y el extrajudicial.

De todos esos procedimientos se utiliza el “ejecutivo ordinario” quc
regulan los articulos 1.429 y siguientes de la LEC y no creo con consis-
tencia la argumentacion del Registrador para entender que la accion
ejercitada fuera la “personal”, pues esa relacion que el mandamiento
judicial contiene al crédito hipotecario, a la escritura en que se contiene
y a la inscripcién que le¢ ampara no puede ser mas clara, aparte que si
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examinamos la decisién judicial ésta no es “condenatoria”, sino “ejecu-
tiva”’, desembocando en el otergamiento de la escritura publica en re-
beldia...

Este artilugio de la accién personal —cosa que negd el Juez que inter-
vino en el procedimiento— no debid nunca alterar las prioridades, ni las
prelaciones. Primero estaba la hipoteca, luego la anotacién preventiva a
favor del Estado, que parcialmente se anteponia a la hipoteca en la parte
de crédito que resultaba preferente y luego otra anotacion preventiva
de embargo, consecuencia de la ejecucion hipotecaria y preceptuada por
el articulo 1.490 de la LEC, que, por supuesto, era preferente a la anterior
por tratarse de un crédito de fecha superior, conforme al articulo 44 de
la .. H. y 1.923 del C. c.

La Direccion General, aunque no lo diga expresamente, deja inducir
de sus palabras que de “accion personal” no existe nada en este conjunto
complejo y discutido. En el cuarto considerando es curioso que la Direc-
cion se refiera no a “acciones” ejercitables por el acreedor hipotecario,
sino a ‘“procedimientos”, aclarando que éste opté “por el procedimiento
de apremio regulado en los articulos 1.481 y siguientes de la LEC”.

C. Notificaciones

Dentro de la nota del Registrador juega también el problema de las
“notificaciones” que como tema de su calificacion le vale para denegar
la orden de cancelacion que el mandamiento judicial ordena en base
de la ejecucién hipotecaria para todas las inscripciones posteriores a la
nota marginal de expedicién de certificacion de cargas que figuraba en
el Registro.

Al no haberse notificado expresamente a la Hacienda o representacion
del Estado, por ser titular de un crédito singularmente privilegiado, es
defecto que el Registrador estima y que, segin su opinion, viola lo dis-
puesto en el articulo 1.490 de la LEC.

La Direccién dedica a este punto dos considerandos, pues era preciso
senalar y destacar cémo la letra del precepto que el Registrador invoca
no dice nada de la notificacién a los acreedores preferentes, sino que se
limita a sefialar que es preciso notificar a los acreedores de segundas
o posteriores hipotecas, sin que se hallan comprendidos los que hayan
obtenido anotacion de embargo y hemos quedado que el Estado no era
preferente de los otros débitos fiscales. No es preciso confundir este pre-
cepto con el articulo 131 de la L. H., en el cual si se ordena que la noti-
ficacion se haga “a todos” los titulares de cargas o derechos reales cons-
tituidos con posterioridad a la inscripcion de hipoteca.

Aun admitiendo que se tratase de “acreedor hipotecario” de caracter
ticito y preferente, es evidente que la notificacion no hubiera sido nece-
saria, pues si la letra de! articulo 1.490 no miente, sblo a los titulares de
“segundas o posteriores hipotecas” se hara la notificaciéon. Todo en base
del articulo 132, 2 de la Lev Hipotecaria que declara subsistentes las que
sean preferentes y del articulo 175, 2 del Reglamento Hipotecario que se
refiere a la purga o liberacién de las cargas de inferior rango o posterio-
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res, entre las cuales —como apuntan RoCA basandose precisamente en el
articulo 1.490 de la LEC— no deben ser consideradas las Zipotecas segun-
das o posteriores a cuyos titulares siempre es preciso notificar.

Lo Unico que no concuerda muy bien, en materia de notificaciones, es
la que se hace al acreedor hipotecario por el Agente ejecutivo en base
de la anotacion preventiva de embargo, aunque esta actitud de no com-
parecer en el expediente administrativo quiza demuestre la creencia que
€] acreedor hipotecario tenia de ser preferente registralmente.

COMPRAVENTA. ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE COMPRAVENTA OTORGADA POR
LA COMISION DE ACREEDORES DE UNA SOCIEDAD MERCANTIL EN SUSPENSION
DE PAGOS, CON FACULTADES PARA ELLO Y DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO
EN EL CONVENIO DE SUSPENSION. (Resolucion de 27 de noviembre de
1974, Boletin Oficial del Estado 17 diciembre 1976).

Hechos.—Resultando que el 24 de agosto de 1973 1a Sociedad Andénima
FRANCO ESPANOLA DE NUTRICION ANIMAL (SAFENA) vendio a
GARCIA GALLEGO, S. A, en escritura publica autorizada por el Notario
de Sevilla don José Bono Huerta, una fabrica de piensos y material in-
dustrial de su propiedad; que esta transmision la efectué SAFENA
.de acuerdo con la Comisién Liquidadora nombrada en el Convenio de
Suspension de pagos existentes entre aquélla, cuando es denominada
PIENSOS ROYGA, S. A, y sus acreedores, aprobado por el Auto del
Juez de Primera Instancia de Carmona, -con fecha 9 de diciembre de
1970; que dicho acuerdo plasmado en documento de 18 de agosto de
1978 fue adoptado por los respectivos representantes de los miembros
de la Comisiéon Liquidadora inscrita en el Registro Mercantil; que la
referida Comisién Liquidadora, dada la dificil situacién econdémica de
SAFENA, acordd, de conformidad con sus acreedores y con la Entidad
suspensa la venta de los bienes realizables, entre los que se encontraba
la fabrica de piensos y maquinaria que fueron vendidos al mejor postor;
que en el citado Convenio de suspension de pagos aparecen entre otros
los siguientes acuerdos: Quinto: No cumplidos por “Piensos Royga, S. A.”,
algunos de los plazos, porcentajes y moratorias que se determinan en los
apartados precedentes, habria lugar a la venta de sus bienes en cuanto
fuere preciso hasta completar el pago de los créditos pendientes, con
arreglo a las siguientes normas: 1) Nombramiento de una Comision Li-
quidadora, compuesta de tres miembros designados entre los acreedores,
y otros tres sustitutos para los casos de renuncia, ausencia, incapacidad,
imposibilidad o cualquier otro motivo, de los primeramente designados.
2) El periodo de liquidacion se abrird automaticamente desde el momen-
to en que el incumplimiento se produzca, bastando para ello que la Co-
misién designada notifique por conducto notarial a la Entidad deudora
que inicia el desempeiic de sus funciones. Sin embargo, cuando solo
queden pendientes de pago los porcentajes correspondientes a los créditos
particulares que se posponen, pertenecientes a don Rafael Rodriguez
Fernandez y “Sarb Espahola, S. A.”, la Comisidén no comenzara sus

12
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funciones ni se entrara en periodo de liquidacion, hasta que no reciba no-
tificacion de los titulares de dichos créditos, cursada notarialmente, co--
municando su decisidon en este sentido. 3) Recibida la notificacion por la
Comisiéon Liquidadora, debera la Entidad suspensa, en el plazo de los.
siguientes cinco dias habiles, ponerse al corriente en el pago de las sumas.
pendientes, o proceder al otorgamiento de poder notarial irrevocable a.

favor de los miembros de la Comision, bastante para que dos de ellos
actuando mancomunadamente puedan enajenar a titulo oneroso los bienes.
muebles e inmuebles de la Sociedad. Transcurrido este plazo sin que la
Entidad suspensa verifique el pago o lleve a cabo el apoderamiento de
que se habla en el apartado anterior, se considerara incumplido el Con-
venio y quedaran los acreedores en libertad de ejercitar las acciones que
conjunta o separadamente les competan. 4) La Comisiéon Liquidadora

tendra las mas amplias facultades para la venta de los bienes de la.
Sociedad, sin otras limitaciones que las siguientes: a) So6lo en ultimo.
lugar procederia a la enajenacion de la fdbrica, sita en Carmona, carre-
tera de Alecala, kilémetro 2,2. b) ‘En todo caso, notificara a la Entidad
deudora el precio y condiciones de la Operacion proyectada, concedién--
dole un plazo no inferior a un mes para que ésta presente un comprador
que mejore la oferta. Efectuada la venta de cualquiera de los bienes,
log titulares de los créditos que hayan instado reclamacion ejecutiva ¥
trabado embargo sobre ellos, se obligan a proceder a su cancelacion a.
costa de los deudores, especialmente si se tratase de anotaciones preven-
tivas sobre bienes inmuebles, prestando desde ahora su consentimiento.
a dicha cancelacién y respondiendo de los dafios y perjuicios que puedan
originarse a la Entidad deudora o a los acreedores si llegado ese momento.
y requerido por una u otros no prestase la actividad juridica necesaria
al efecto. 5) Las cantidades que obtengan con la venta de los bienes.
seran distribuidas por la Comisién Liquidadora proporcionalmente a la.
cuantia inicial de los créditos, comenzando por los preferentes y las
costas; debiendo la Comisién abrir una cuenta corriente de una entidad
bancaria, cuya disposicién seri mancomunada mediante la firma de dos.
de sus miembros. La distribuciéon de dichas sumas debera efectuarla la
Comisiéon en el plazo de quince dias a partir del momento en que obre
en su poder. 6) La Comisién podra decidir en cada caso sobre la con--
veniencia de que los documentos, publicos y privados, de venta se otor-
guen directamente por la Entidad deudora, quedando ésta desde ahora.
obligada a prestar su consentimiento y firma. 7) La Comision Liquida-
dora sélo se entenderia validamente constituida para adoptar sus acuerdos
cuando concurran a ella la totalidad de sus miembros. Los acuerdos de-
beran adoptarse por unanimidad, pudiendo delegarse en otro miembro de
la Comisién la asistencia a cada una de las reuniones que se celebren.
La Comisién celebrara reuniones periédicas bimestrales, en el domicilio.
de la Sociedad suspensa o en cualquier otro que designen sus miembros.
Los acuerdos adoptados por la Comisién se recogeran en un libro de
Actas, que seran firmadas por los asistentes en la propia reunion o en la

siguiente. 8) El miembro de la Comision que deje de asistir, por si o
por Delegado, a dos reuniones consecutivas o cuatro alternas, cesara.
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como tal, ozupando su lugar el primero de los designados como sustitutos.
9) Podra la Comisién asesorarse de profesionales del Derecho y Agentes
de la Propiedad Inmobiliaria y realizar la publicidad que estimare con-
veniente para el éxito de su mision, siendo a cargo de la Sociedad deudora
los gastos que con elio se originen. 10) Los miembros de la Comision
percibiran por su gestion liquidadora el uno por ciento sobre el producto
bruto de los bienes cuya venta realice, dividiéndose entre los mismos
por iguales partes la cantidad asi cbtenida. 11) Sin perjuicio de las
facultades expresadas en orden a la liquidacion de los bienes sociales,
compete también a la Comisién el decidir las reclamaciones de los acree-
dores respecto a la Sociedad o de ésta frente a aquéllos en orden a la
cuantia y naturaleza de los créditos sometidos a discusién o que deriven
de las vicisitudes futuras de las relaciones crediticias actualmente vigen-
tes. A este respecto, la Comisiéon examinaria las pruebas que le fueren
presentadas por ambas partes y ponderara las alegaciones que se le

hicieren, resolviendo la mayoria de votos de sus miembros y con caracter
firme y definitivo la cuestion de que se trate. Sera aplicable a ello, si

alguna de las partes lo pidiere, la Ley de Arbitraje, considerandose desde
ahora designados como arbitros de equidad los comisionados, sefialandose
un plazo de treinta dias para otorgar la escritura de compromiso, ante
el sefior Notario, Decano de Sevilla, contados a partir desde el momento
que cualquiera de las partes requiera a la otra notarialmente. Sexto:
Durante el periodo de cumplimiento del Convenio podra la Entidad deu-

dora, sin intervenciéon de la comisién designada, proceder a la venta de
los bienes sociales, con entera libertad de precio y condiciones, pero debera
destinar su importe al pago de los créditos, con cargo a la anualidad
corriente y sucesivas, si excediese de la primera. La presente disposicion
no se aplicara a la fabrica sita en el kilometro 2,5 de la carretera de
Alcala, necesitando para su venta consentimiento de la Comision Liquida-
dora, salvo que su precio fuese suficientemente para pagar el resto de
los créditos pendientes, ya que en este Gltimo supuesto podra la Entidad
deudora efectuar su enajenacién sin limitacién de clase alguna. Necesl-
tard también el consentimiento de la Comisién Liquidadora para cual-
quier acto de gravamen sobre sus bienes inmuebles .

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la escri-
tura de compraventa mencionada, fue calificada con nota del tenor literal
siguiente: “Denegada la inscripeién del precedente documento por obser-
varse los siguientes defectos: 1) Falta de justificacion en forma documen-
tal publica, del caracter con que interviene don Andrés Cuesta Martin, en
nombre y representacién de la Sociedad Anbénima Franco Espanola de Nu-
tricibn Animal. 2) Falta de justificacion en forma publica del caracter con
que intervienen los sefiores Marquez Suarez, Léopez Diaz y Jiménez de Leon
Sotelo, integrantes de la Comisiéon Liquidadora. 3) Falta de justificacion
en forma documental publica, del caricter con que don Sebastian Garcia
Rodriguez en nombre y representacion de " Garcia Gallego, S. A.”. 4) Falta
de inscripcién en el Registro Mercantil de esta ultima Sociedad. 5) Fal-
ta de cumplimiento de los apartados quinto y sexto del Convenio acordado

entre la Sociedad Andénima Franco Espafola de Nutricién Animal y sus
L
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acreedores, aprobado por auto del Juez de Primera Instancia de este
Partido el 9 de diciembre de 1970.

El defecto nimero cinco tiene la consideracion de insubsanable, por
lo que no procede anotacidén preventiva, que tampoco se ha solicitado”.

Resultando que el nombrado Procurador en la representacion que
ostentaba, interpuso recurso gubernativo contra el Ultimo defecto de la
anterior calificacion y alegé: Que con la misma fecha presenta la docu-
mentacion que considera suficiente para subsanar los defectos senalados
con los numeros 1, 2, 3 v 4 de la nota calificadora; que el objeto de
reclamacion del recurso es el sefialado en la misma con el nimero 5, con-
siderado como insubsanable, que se refiere a la falta de cumplimiento
de los apartados quinto y sexto del Convenio entre SAFENA y sus acree-
dores; que si bien a primera vista parece que el sefhor Registrador ha
sefialado con claridad y precisién los defectos en que se basa esa califi-
cacidon denegatoria, al acudir a los apartados citados del Convenio, re-
sulta que el apartado quinto contempla la fase de incumplimiento, por
parte de la Entidad suspensa, de plazos, porcentajes, moratorias y de
la venta de sus bienes para el pago de los créditos pendientes, estable-
ciendo las normas por las que se ha de regir aquélla, las cuales se en-
cuadran en doce subapartados, insertindose a su vez, en algunos de
éstos varias reglas: que por otra parte el apartado sexto regula la fase
de cumplimiento estableciendo a su vez las normas por las que se ha
de regir ésta; que en consecuencia, ni se senalan clara y precisamente
cudles son los concretos defectos, ni tampoco los motivos de la calificacion;
que esta defectuosa redacion de la nota, que contraviene las normas con-
tenidas en los articulos 106 y 127 del Reglamento de la Ley Hipotecaria,
deja a la parte recurrente en situacién de indefensién al ignorar cual
es el hipotético defecto considerado como insubsanahle; que en este
sentido se pronuncia la Direcciéon General de los Registros en su Resolu-
cion de 24 de diciembre de 1948, al afirmar que “las notas calificadoras,

deben ser redactadas en forma clara y precisa, sin ambigiiedades, oscu-
ridades o generalidades que puedan inducir a error o causar indefension
a quien de buena fe las impugna ; que esa falta de claridad y precision
de la nota del calificador se pone de manifiesto al configurar el defecto
como falta de cumplimiento de los apartados quinto y sexto, ya que al
referirse el quinto al caso de incumplimiento y el sexto al de cumpli-
miento del Convenio, no es posible que simultaneamente se infrinja lo
dispuesto en uno y otro apartado, por lo que existe, pues, una evidente
y formal incongruencia; que si el Registrador hubiera encontrado un
defecto claro, insubsanable, deberia denunciarlo concretamente en su
nota v no hacer una referencia vaga e incluso incongruente a dos aparta-
dos del Convenio, ya que esta referencia indiscriminada presupone la
violacién del principio de legalidad registral contenido en los articulos
18 de la Ley Hipotecaria y 98 del Reglamento; que en este sentido la
Direccion - General de los Registros y del Notariado ha declarado reite-
radas veces que: “la calificaciéon hipotecaria no se puede apoyar en
meras presunciones ni en hechos por tratarse de circunstancias negativas
—declaracion del Contador-Partidor de no haber tenido conocimiento
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de su nombramiento— no son demostrables en el procedimiento registral,
en el que las manifestaciones de los contadores, no desvirtuadas eficaz-
mente, ni siquiera impugnadas por los interesados han de producir sus
efectos (Resolucion de 12 de abril de 1951), y que “como reiteradamente
ha declarado este Centro al interpretar el articulo 18 de la Ley, dichos
funcionarios calificaran la legalidad de los documentos presentados por

lo que resulte de los asientos del Registro” (Resolucién de 22 de diciem-
bre de 1956); que suponiendo que la referencia de incumplimiento del
Convenio, aluda a una hipotética prohibicion absoluta de enajenar por
parte de la entidad suspensa, debe sefialar que los apartados quinto Yy
sexto del mismo no establecen, ni l6gicamente pueden establecer, tal ca-
racter de prohibicién, y que Unicamente prevén la intervencién en deter-
minados casos de la Comisiéon Liquidadora nombrada a fin de garantizar
los legitimos intereses de los acreedores de la entidad suspensa, y hubie-
se ido en contra de esos mismos intereses establecer una regla impedido-
ra de ventas, cuyo productc integro va a ser objeto de reparto propor-
cional entre los acreedores de la Sociedad suspensa; que los términos de
la escritura cuya inscripeién se ha denegado evidencian que la transmi-
sion convenida en ella se ha realizado con el riguroso cumplimiento de las
reglas establecidas en el Convenio; que los tres representantes de la Co-
misién Liquidadora nombrada en el Convenio intervienen directamente

en el otorgamiento para mayor garantia de los acreedores, la venta Sse
formaliza por el representante de la Entidad deudora y las cantidades
procedentes de la venta se destinan al reparto proporcional entre los
acreedores; que de acuerdo con lo ya expuesto es evidente que no existe
incumplimiento del Convenio en cuanto a la transmisién efectuada por la
Entidad suspensa; que de existir algtin defecto rebasaria los limites de
la funcién calificadora el decidir sobre el cumplimiento o no de un Con-
venio, cuando en ese caso la denuncia de defectos no puede partir de
asientos registrales, ya que la simple lectura de las normas contenidas
en los apartados quinto y sexto, que se dicen abstractamente incumplidas,
ponen de manifiesto que la efectiva aplicacién de la mayoria de aqueéllas
no tiene reflejo registral, por lo que no puede ser comprobable su concreto
cumplimiento, y por ello la legalidad o no de la actividad de la Entidad
suspensa y de la Comisién Liquidadora han de dirimirse, hipotéticamen-
te, en un procedimiento judicial instado por persona interesada en el que
sea factible si se han respetado o no las normas del Convenio; que, no
obstante, si partiendo de la interpretacién estricta del Convenio y a la
vista de los asientos registrales se considerara la existencia de un po-
sible defecto formal en el otorgamiento de la escritura o en su contenido,
éste seria siempre subsanable, ya que se basaria en hechos no acreditados
debidamente en aquéllas o en el cumplimiento o no de algun tramite, cir-
cunstancias susceptibles de convalidacion;

Resultando que el Registrador informé: Que de conformidad con el
articulo 116 del Reglamento Hipotecario se ratifica en los defectos ob-
servados, bajo los nliimeros 1 a 4 en la nota recurrida, aun cuando segun
declaracién del recurrente no son objeto de reclamacion, quiza debido a
la errdnea creencia de que tales defectos han quedado subsanados me-
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diante la presentacion en el Registro de dos instancias suscritas una de
ellas por don Sebastian Garcia Rodriguez y la otra por don José Bono
Huerta, Notario autorizante de la escritura objeto del presente expe-
diente, a las que acompana diversos documentos; que en relacion con el
defecto numero 5 de la nota que es objeto de reclamaciéon manifiesta que
no ha estampado en la misma “falta de cumplimiento simultaneo de los

apartados quinto y sexto”, sino que tan s6lo se ha referido a falta de
cumplimiento, que, naturalmente, lo sera de uno de los apartados, pero
no de los dos a la vez; que ha tenido en cuenta para su calificacion lo
que resulta de la escritura, sus documentos complementarios, y los asien-
tos del Registro, segin lo ordenado en el articulo 18 de la Ley Hipoteca-
ria; que ni la una ni los otros contienen elementos de juicio para afirmar
si la Entidad sujeta a suspension de pagos esta cumpliendo el Convenio
con sus acreedores o bien lo estid incumpliendo, y simplemente en la nota
afirma que no se ha respetado el Convenio, ni con las normas dictadas
para el caso de cumplimiento ni con las del supuesto incumplimiento; que
en consecuencia la nota carece de la incongruencia que se le imputa, ra-

tificindose el informante en el defecto observado; que discrepa de la
afirmacién del recurrente al atribuir a la nota falta de precision, ya que
si en efecto el apartado quinto del Convenio tiene once subapartados del
articulo 5.2, ni podia distinguir entre los inexistentes del articulo 6.° por
la simple razén de que ambos han sido vulnerados en bloque; que de la
escritura presentada, de sus documentos complementarios y de los asien-
tos del Registro, se deduce que se ha hecho caso omiso, en su totalidad,
del procedimiento establecido para la enajenacién de bienes, y no se ha
justificado el cumplimiento de ninguno de los tramites establecidos cuan-
do era a los otorgantes del documento a los que incumbia dicha justifi-
cacidon; que para estas afirmaciones se atiene estrictamente a los docu-
mentos presentados y asientos registrales vigentes en el momento de
redaccion de la nota; que es doctrina reiterada de la Direccion. General
de los Registros v del Notariado que la calificacién registral ha de fun-
darse en los datos vigentes en el momento en que se produce, y que en
los recursos gubernativos no pueden discutirse hechos producidos o do-
cumentos presentados con posterioridad; que, en econsecuencia, la nota
carece de Ja imprecisidon que se le imputa; que el Registrador informante
se ha abstenido de afirmar que existiera una prohibicion absoluta de
enajenar; que se ha violado totalmente el Convenio y asi no se ha justi-
ficado en forma que deba aplicarse el punto 5.° del mismo y consiguien-
temente, no se ha justificado el cumplimiento de los puntos 2 y 3 del
tantas veces citade apartado quinto del Convenio; que lo mismo puede
afirmarse de los fundamentalisimos puntos 4 y 5 del repetido apartado
quinto; que, por el contrario, los pactos contenidos en la escritura objeto
del presente recurso, representan una violaciéon tajante de las clausulas
del Convenio, como es la retencidon por la Sociedad compradora de seis
millones quinientas mil pesetas, con los fines que se indican, lo que esta
en manifiesta contradiccion con el punto 5.° del apartado quinto, y aun-
que la estipulacion estd redactada con gran oscuridad, de ella resulta que
desde luego ni la cantidad que se obtiene con la venta es distribuida por
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la Comisidn quuidadora conforme a lo ordenado, ni se justifica clara-
mente que la compania compradora obtenga, en cuanto acreedora de la
vendedora, el mismo trato que los restantes acreedores soclales, extremo
este sustancial en toda suspensién de pagos; y que, en resumen, la vio-
lacion del apartado quinto (y en su caso del sexto) del Convenio celebrado
entre la Entidad suspensa y sus acreedores cae bajo la sancién de nuli-
dad, por oponerse a la Ley de 26 de julio de 1922, en especial a sus ar-
ticulos 1.° y 17;

Resultande que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador por razones andlogas a las expuestas por dicho funcionario;

Doctrina.—" Considerando que en este expediente solamente se ha de
examinar la cuestidn relativa al quinto y ultimo defecto, unico sobre el
que se ha recurido, y que hace referencia a la falta de cumplimiento del
‘Convenio acordado entre la Sociedad declarada en suspension de pagos

y sus acreedores, lo que motiva que el Registrador en su informe cali-
fique de que ‘el negocio juridico es nulo de pleno derecho por contrade-

cir los articulos 1 y 17 de la Ley de 26 de julio de 1922,

*Considerando que la suspensiéon de pagos, por ser un proceso de eli-
minacién, tiene por objeto evitar la ejecucién general de caracter mer-
cantil del suspenso mediante la formalizacion de un convenio entre el
deudor y los acreedores en el que se aplazan o rebajan los créditos exis-
tentes, convenio que al tener que ser aprobado por el juez es configurado
por los autores como un negocio juridico complejo, al estar integrado por
factores contractuales y procesales, y que ——seguin reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo-— debe ser cumplido como los demas con-
tratos mercantiles, vy en tanto subsista quedan las partes obligadas a
cumplirlo en todo su contenido y extensién ;

“Considerando que si la falta de cumplimiento del Convenio fuera
debida a la conducta del suspenso, el articulo 17 de la Ley de 26 de julio
de 1922 en su ultimo parrafo establece como sancién la rescision del sus-
crito Convenio a solicitud de cualquiera de los acreedores, con la subsi-
guiente declaracién de quiebra del deudor ante el Juez que hubiera co-
nocido de la suspensién, guardando en cambio silencio la Ley cuando
hubieren sido los acreedores quienes lo hayan incumplido ;

“Considerando que en el presente caso y de acuerdo con lo pactado en
el apartado quinto del Convenio habia de procederse a la venta de los
bienes de la Entidad suspensa con las garantias que en favor de la mis-
ma sc¢ habian establecido, lo que ha tenido lugar a través de la escritura
calificada, cn donde, ademés de la comparecencia de los miembros de la
Comisién Liquidadora v el comprador —tal como preveia el Convenio—,
al haberse afiadido la presencia del deudor se ha dado una garantia plena
al acto realizado, que hace innecesario el cumplimiento de las limitacio-
nes impuestas a la mencionada Comisién, pensadas exclusivamente para
el supuesto en que el suspenso no interviniera personalmente en la ope-
raciéon de venta de sus bienes’:

“Considerando que no parece exista tampoco vulneracion del Conve-
nio al haberse pactado en la escritura la clausula de retenciéon de parte
del precio por la Sociedad compradora con la finalidad de satisfacer el
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importe de las cargas inscritas o anotadas y asumir la obligacion de sa-
tisfacer los créditos de los acreedores preferentes titulares de las mis-
mas, que conservan integramente su garantia, por lo que es de natural
consecuencia que su importe sea retenido de la cantidad liquida a perci-
bir por el vendedor”;

“(Considerando que el asegurarse que al precio de la venta se le ha
dado por la Comision Liquidadora que actiia en nombre de los acreedo-
res el destino fijado en el Convenio y se ha distribuido en proporcion
al Importe de su respectivos créditos, tal como sefiala una de sus clau-
sulas y aparece recogido en la escritura. discutida, excede de las faculta-
des de calificacion, pues es un acto posterior a la propia venta, indepen-
diente por otra parte de la voluntad del deudor, por lo que no tendria
aplicacion el ultimo parrafo del articulo 17 de la Ley de Suspension de
Pagos, v que en ultime término afectaria a las relaciones entre los miem-
bros de la Comision Liquidadora y los acreedores que los nombraron, pere
no a la validez de la compraventa realizada™;

“Considerando que, a mayor abundamiento, en un supuesto similar al
planteado en este recurso, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de
diciembre de 1911, tiene declarado que mientras no se indique de una
manera expresa en el juicio correspondiente la nulidad de los actos rea-
lizados por la Comision de Acreedores no pueden negarse virtualidad a
todos aquellos que aparezcan otorgados por quienes ostenten facultades
para hacerlos”; | |

“Esta Direccion ha acordado revocar el Auto Apelado”.

Consideraciones criticas

El problema de la suspensién de pagos, como situacidon intermedia
entre la gestion normal del comerciante y la quiebra del mismo, no es.
nitida del todo frente a dos problemas que intimamente se relacionan con

la misma: el problema fiscal de una parte y el registral de otra. Todos
sabemos, porque asi lo dice la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio.

de 1922, que presentados los documentos precisos ante el Juez Competen-
te para que sea declarada la situacion de suspension, el Juez decreta a
través de una providencia la misma y esta providencia se anotara, ade-
mas de en el Juzgado, en los Registros Mercantil y de la Propiedad don-
de estén inscritos los inmuebles del suspenso (articulo 4).

Recuerdo con auténtica tristeza la primera suspension de pagos que
se produjo en mi distrito hipotecario y la presentacion de la providencia
que, previamente, y antes de inscribirla, habia que liquidarla o declarar-
la no sujeta o exenta. Ese asunto provocé en mi la publicacion de un
comentario en el “Boletin de Informaciéon del Colegio Nacional de Regis-
tradores”, defendiendo la “necesidad”™ de liquidar dicha providencia. La
publicacion y la tesis produjo cierto revuelo dentro de los encargados de
la liquidaciéon v los criterios se dividieron y eso que existia —aparte de
las razones que yo daba— una Resolucion del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo de 23 de marzo de 1972 en la que claramente se consideraba
el acto como liquidable. Confieso que mi postura era inevitable, pues de
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haber opinado lo contrario, como el acto excedia de la cuantia que exigia
la aprobacién de la Abogacia del Estado, la solucion hubiera sido la
contraria y de esa forma un tanto contradictoria logré.la aprobacion de
una exencion después de muchas incidencias y de un recurso interrum-
pido. Por supuesto, aquella providencia de suspension de pagos nunca.
mas la vi aparecer por el Registro. La inscripcion siempre es voluntaria.

Si cuento todo esto es poque a la hora de enfocar el problema central
de esta Resoluciéon veo que se parte o parece partirse de la anotacion de
suspension y de la inscripcién del convenio que el suspenso celebré con
sus acreedores y que aprobd por medio de auto el Juez. Parece que asi
es, aunque recientemente he tenido otro asunto registral en el que apo-
vandose en un “convenio”’ que se dice existente se trata de hacer constar
en el Registro una cesion gratuita a favor de un Ayuntamiento. Lo cu-
rioso del caso es que ni la providencia ordenando la situacion de suspen-
sion, ni el auto aprobatorio del convenio, se acompanan al documento, ni
figuran inscritos en el Registro. Y la razén de esa falta de constatacion
registral debe de estar en el tramite previo de la liquidacién, pues si pre-
valece mi criterioc de liquidacion es 16gico que el documento trate de ocul-
tarse para no hacer mas gravosa la situacion del suspenso.

Los hechos de esta Resoluciéon no especifican mucho sobre estos pro-
blemas y crco que el punto central en que el juego de la solucion gira
es un problema de calificacion, ya que el Registrador entiende que no se
cumplen los términos del convenio vy que el acto en si debe ser considera-
do como nulo y no inscribible,

Parece ser que de la letra del convenio el suspenso estaba incumplien-
do una primera fase de los *“plazos, porcentajes y moratorias” estable-
cidos, pero basindose precisamente en ese incumplimiento se arbitraba
el sistema de venta, y por lo que al bien cuestionado se refiere, con in-
tervencion de la Comision Liquidadora y el deudor.

La tesis de la Direccién General, basandose precisamente en la doble
intervencion de Comisién y deudor es que no queda incumplido el conve-
nio, cuyas normas estan dictadas para el caso en que este ultimo no In-
tervenga, pues su presencia y consentimiento elimina esa serie de limil-
taciones que parecen surgir del convenio en la discutida regla quinta.

Mas trascendencia tiene a nuestro entender el problema del limite de-
la calificacion, pues el Registrador no conforme con senhalar este incum-
plimiento escriturario, prolonga su decisién a una serie de actos posteriores.
que, conforme al articulo 17 de la Ley de Suspension de Pagos, sélo a los.
acreedores compete. La base de esta “inducecién” de incumplimiento resi-.
de en esa clausula pactada en ]a escritura en la que la Sociedad compra--
dora retiene parte del precio con la finalidad de satisfacer los créditos:
de los acreedores preferentes y en otra clausula de la misma escritura
en la que se fija el destino de la cantidad obtenida por la venta.

Ambos supuestos caen fuera de la calificacidon, pues el primero, segin
la Direccién, no vulnera el convenio, ya que la retencién de parte -del
precio es logica si1 sobre el adquirente pesa la responsabilidad del pago-
de las cargas y anotaciones preferentes, debiendo entregar al vendedor:
la cantidad liguida que debe ser objeto de ulterior destino. El ir persi-.
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guiendo, con prolorigacion del acto inscrito, el destino del precio percibi-
do es salirse, por asi decirlo, “del folio registral . La imagen puede ser
semejante, con las naturales diferencias, de la donaciéon con finalidad
determinada, que de ser incumplida puede quedar sin efecto. El negocio
es perfecto, lo que sucede es que puede quedar anulado, revocado, etc.,
st el cumplimiento del fin queda en una fase posterior sin efecto.

Es mas, la Direccion hace una precision muy interesante a este res-
pecto, pues elimina de su actuacién al articulo 17 de la Ley de Suspen-
sion de Pago y la intervencion de los acreedores, ya que aqui no hay
verdadero incumplimiento por parte del deudor, sino de la Comisién Li-
quidadora, que al no dar el destino debido al precio obtenido concederia
accion a los acreedores para dirigirse contra dichos actos, pero no con-
tra la compraventa realizada, que es perfecta y valida.

Creo que los razonamientos de la Direccién son lo suficientemente
claros y contundentes para no insistir en un comentario que nada ana-
diria a esa doctrina. Ademas, como senala la misma Direccidon, existe
una presuncién de validez de los actos realizados por la Comisiéon mien-
tras no se indique en forma judicial lo contrario, segin disponia la Sen-

tencia de 22 de diciembre de 1911,

-MANDAMIENTO JUDICIAL.—NO ES INSCRIBIBLE UN AUTO DE ADJUDICACION DE
UNA FINCA DECRETADO POR EL JUEZ EN PROCEDIMIENTQ EJECUTIVO, CUANDO
EXISTE UNA ENAJENACION ANTERIOR A LA ANOTACION EN QUE SE BASA EL
DERECHO DEL SEGUNDO ADQUIRENTE. (Resolucién de 13 de diciembre de
1974. Boletin Oficial del Estado, de 27 de diciembre 1974.)

Hechos.—Resultando que en virtud del juicio ejecutivo promovido por
Ceramica Terras, S. A., contra don Jaime Gomis Artigues por razon del
impago de unas letras de cambio, se expidié por el juzgado de Primera
Instancia de Mataré nimero 1 mandamiento de embargo con fecha 8 de

junio de 1972 sobre la finca siguiente, inscrita a nombre del ejecutado:
Casa Torre, sita en San Ginés de Vilasar, en la Urbanizaciéon Santa Ma-

ria, con frente a la calle Doctor Fleming y otro frente a la calle Gaudi,
inscrita en el Registro de la Propiedad de Matard al tomo 1.178, libro
‘63 de San Ginés de Vilasar, folio 95 vuelto, fineca 1.740, inscripciones 2.9
y 3.2; que dicho mandamiento se presenté en el Registro de la Propiedad
el 14 de junio de 1972, y se extendié la correspondiente anotacion de em-
bargo el 20 de septiembre del mismo ano; que con posterioridad al man-
damiento y un dia antes de efectuarse la presentacion de éste en el Re-
gistro, el ejecutado senor Gomis vendié a dona Teresa Requena Lazaro
la finca en cuestion, mediante escritura publica autorizada por el Nota-
rio de Premia de Mar, don Rafael Gimeno, con fecha 13 de junio de 1972;
que la inscripcidon registral de la mencionada venta se efectud el 2 de
octubre de 1972, con fecha de asiento de presentaciéon de 29 de septiem-
bre anterior; que prosiguiendo el procedimiento el Juzgado ordendé al Re-
gistro la expedicion de la certificacion de cargas que afectan a la finca,
prevenida en el articulo 1.489, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
siendo expedida con fecha 21 de octubre de 1972, sefialandose en la mis-
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ma una serile de cargas y en su ultimo apartado la existencia de una nota
marginal de fecha de 2 de octubre del mismo afio, al margen de la Ins-
cripcién 5.2, de afeccion de la finca al impuesto de plusvalia por la trans-
mision de Jaime Gomis a favor de doha Teresa Requena, pero sin que
en ninguna parte de la mencionada certificacién se relacione que la finca
haya sido enajenada por don Jaime Gomis a la compradora; que por Auto
de Julio de 1973 el Juzgado acuerda adjudicar a Ceramica Terras, S. A,,
la finca embargada, asi como la cancelaciéon de las cargas y gravame-
nes constituidos con posterioridad a la anotacion de embargo a favor de
la Sociedad anotante, pero al no indicarse nada acerca de la cancelacion
de las posibles inscripciones posteriores de dominio, por otro Auto adi-
cional de 30 de enero de 1974, se ampliaba el anterior, acordando la can-
celacion de todas las inscripciones y anotaciones constituidas con poste-
rioridad a la anotacién de embargo; v que ya antes, en 7 de septiembre
de 1973 v en cumplimiento del primer Auto citado, se expedié manda-
miento al Registrador para que procediera a la cancelaciéon de la anota-
cion de embargo trabadc;

Resultando que presentados en el Registro los anteriores Auto y
mandamiento fueron calificados, respectivamente, con notas del tenor h-
teral siguiente: “DENEGADA la adjudicacion de finca a que se refiere
el precedente Auto, al cual se acompafia otro ampliatorio de fecha 30 de
enero del actual ano, por pertcnecer tal finca a dona Teresa Requena
Lazaro, persona distinta del ejecutado don Jaime Gomis Artigas, cuya
sefiora la adquirié por venta que le otorgd este ultimo, en escritura auto-
rizada por el Notario de Premia de Mar, don Rafael Gimeno, a 13 de
junio de 1972, que motivé la inscripcién 5.2 de la finca namero 1.740, al
folio 97 vuelto, del tomo 1.178, libro 63 de San Ginés de Vilasar, cuya
inscripeién de fecha 2 de octubre de 1972, es anterior a la nota acredi-
tativa de expedicién de cargas, ordenada en el articulo 143 del Regla-
mento Hipotecario y puesta en fecha 21 de octubre de 1972, al margen
de la anotacién de embargo, letra A, de dicha finca, obrante al folio 96
vuelto, del citado tomo 1.178 del archivo’.

“NO PRACTICADA la cancelacion que se ordena en el precedente
mandamiento por haberse denegado la inscripcién del auto de referencia,
en el que se decreta tal cancelacidn ;

Resultando que el nombrado Procurador en la representacion que 0S-
tentaba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacion ¥
alegé: que el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Mataro embargd
a don Jaime Gomis la finca ya descrita, con fecha 7 de junio de 1972;
que el embargado, con posterioridad, es decir, con conocimiento del em-
bargo, vendié la finca a su madre politica, dona Teresa Requena, por
escritura de 13 de junio de 1972; que la compradora adquirié la finca,
sin duda sabiendo que habia sido embargada, por cuanto es la madre
de la esposa del vendedor; que la transmisiéon de dominio es posterior al
embargo segun las indicadas fechas; que el mandamiento de anotacion de
embargo fue presentado en el Registro el dia 14 de junio de 1972 y la
anotacion se extendié en 20 de septiembre del mismo afio; que la escri-
tura de compraventa a favor de dofia Teresa Requena se presentd en el
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Registro el 29 de septiembre de 1972, fecha posterior a la presentacion
del mandamiento y a la anotacién de embargo; que la inscripcion de esta
escritura de compraventa se extendié el dia 2 de octubre de 1972; que
civilmente, el embargo a favor de Ceramica Terras, S. A, es anterior a
la venta hecha a dofia Teresa Requena y que hipotecariamente la anota-
cién del embargo a favor de dicha sociedad es anterior a la inscripcion
de dicha escritura de venta; que cumpliendo lo ordenado por el senor
Juez, el Registrador expidié la certificacién de cargas a que se refiere
el articulo 1.489, ntmero 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que en
dicha certificacién no aparece que la finca hubiese sido enajenada por
don Jaime Gomis con posterioridad a la anotacién de embargo a favor
de Ceramica Terras, S. A., ni la clase de titulo, fecha y lugar de la es-
critura, asi como el Notario autorizante, domicilio y circunstancias de
la adquirente, y por tanto mal podia hacerse en dicho juicio ejecutivo la
notificacién del articulo 143 del Reglamento Hipotecario; que la califica-
cion denegatoria se basa en este articulo 143 por haber una inseripcion
de dominio a favor de dofia Teresa Requena anterior a la expedicién de
certificado de cargas; que el referido articulo 143 del Reglamento Hipo-
tecario, asi como de sus concordantes, el 126 y el 134 de la Ley Hipote-
caria, son preceptos aplicables a juicios en que se reclamen créditos hi-
potecarios, sea juicio ejecutivo o procedimiento judicial sumario, que no
es el caso de autos, pues no se persiguen bienes hipotecados, sino que
se trata de juicio ejecutivo para la efectividad del importe de letras de
cambio protestada por falta de pago; que donia Teresa Requena no hace
uso de su derecho en el procedimientoc y éste no se le comunica porque
no hay precepto legal alguno que a ello obligue, toda vez que no se trata
de juicio en que se persigan bienes hipotecados; que el articulo 71 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil dice que los bienes inmuebles o derechos
reales anotados podran ser enajenados o gravados, pero sin perjuicio del
derecho de la persona a cuyo favor se haya hecho la anotacién; que las

resoluciones de 4 de noviembre de 1915 y 4 de julio de 1919 vienen a con-
firmar el contenido de este articulo, al igual que la Sentencia del Tri-

bunal Supremo de 12 de junio de 1951:

Resultando que el Registrador informé: que ha de considerar la fecha
de 7 de junio como la del decreto del embargo por el sefior juez, pero no
en cuanto a los efectos de la anotacion preventiva de embargo; que la
anotacion de embargo se extendié el 20 de septiembre de 1972, pero en
realidad, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, se considera
como fecha de la anotacién la del asiento de presentaciéon, y como el
mandamiento ordenando la anotacion lleva fecha 8 de junio y fue pre-
sentado en el Registro a las doce horas del dia 14 de junio de 1972, sera
esta 0ltima la fecha que tenga que considerarse como la de anotacion
preventiva del embargo; que la certificacion de cargas ordenada por el
mandamiento tenia que limitarse, segin los articulos 229 y 233 de la
Ley Hipotecaria, 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 3563 del Re-
glamento Hipotecario, a las cargas y gravamenes de la finca, y que en
los apartados de la certificacion donde se exponen las cargas y grava-
menes cronolégicamente, al llegar a su apartado séptimo sefiala la exis-
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tencia de una nota marginal de fecha 2 de octubre de 1972 de afeccidon
al impuesto de plusvalia por.la transmisién de Jaime Gomis a favor de
dofia Teresa Requena:; que ésta es la ultima transmision inscrita antes
de librar la certificacion de cargas, por lo que dona Teresa Requena es
la titular de la finca al expedirse la certificacion: que su domicilio, segun
el articulo 363 del Reglamento Hipotecario, s6lo se éxpresara’. si constare,

lo que no ocurre en este caso; que los datos de titulo, fecha, lugar y No-
tario autorizante de la escritura no se pidieron en la providencia de 14
de octubre de 1972, que se limitaba a ordenar la certificacion del numero
1 del articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que la certifi-
cacion de titulos esti prevista en la misma Ley en su articulo 1.493; que
la interpretacién que hace el recurrente de los articulos 143 del Regla-
mento Hipotecario y 134 y 126 de la Ley Hipotecaria para pretender de-
mostrar que se trata de preceptos aplicables solamente a juicios en que
se reclamen créditos hipotecarios, no puede aceptarse en forma alguna,
va que olvida lo dispuesto en el articulo 38, parrafo 5°, de la Ley Hi-
potecaria, que cs tan claro que no se necesita alegar criterios de juris-
prudencia o doctrinales; que el recurrente, aunque distingue la fecha del
embargo de la inscripcién de la anotacién preventiva en el Registro, con-
funde sus efectos al olvidar los articulos 1.923 del Cédigo civil y 44 de la
Ley Hipotecaria, que sefialan una preferencia, que no es mas que una
l6gica consecuencia de la naturaleza constitutiva de la garantia, similar
a la hipotcea, que tienen las anotaciones de embargo, como sustitutivas
de las antiguas hipotecas judiciales; que las Resoluciones de 4 de noviem-
bre de 1918 yv 4 de julio de 1919, asi como la Sentencia de 12 de junio
de 1951, que cita el recurrente, no hacen al caso, por referirse a supues-
tos de anotaciéon de demanda; que la regla general del articulo 71 de la
Ley Hipotecaria es incuestionable, pero también lo es que nuestra legis-
lacion no deja totalmente desplazado a los que, .posteriormente a la ano-
tacién, inscriben sus titulos de adquisicién, y. les ofrece ciertas defensas
y garantias que son las que representan los articulos 38, 134 y 126 de
la Ley Hipotecaria y el 143 del Reglamento Hipotecario que recoge in-
tegramente la Resolucién de 9 de noviembre de 1955, al decir “conforme
al articulo 71 de la Ley Hipotecaria la venta ha de entenderse sin per-
juicio de los derechos del anotante, pero la situacién juridica creada por
la enajenacién suscrita obligaba a seguir el procedimiento contra los ad-
quirentes subrogados en lugar del vendedor, para que pagaran, desam-
pararan la finca o ejercitaran los derechos correspondientes y no Ppro-
cede inscribir el auto de adjudicacién sin que conste que haya sido hecho
el requerimiento, notificacién ni audiencia de los terceros poseedores’;
que el recurrente reconoce que no hubo notificacion; que es criterio ge-
neral basado en los articules 1.923 del Cédigo civil y 44 y 20 de la Ley
Hipotecaria que el que haya adquirido la finca antes de anotado preven-
tivamente el embargo, no esta afectado por dicha anotacién, una vez ins-
crito su titulo de adquisicién anterior; que la Sentencia de 21 de fe-
brero de 1912 dice: “el embargo no tiene prelacién sobre las enajenacio-
nes otorgadas antes de la fecha de la anotacién aunque hayan sido ins-
critas con posterioridad y la adjudicacion recaida en procedimiento se-
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guido exclusivamente contra el titular registral anterior, no es inseri-
bible por oponerse a ella el articulo 20 de la Ley Hipotecaria”; que la
misma doctrina mantiene la Sentencia de 14 de diciembre de 1968 y las
Resoluciones de 9 de noviembre de 1955 vy 20 de diciembre de 1966; y que
las notus denegatorias se pusieron en su dia de acuerdo con el cotitular
del Registro, lo mismo que el presente informe;

Resultando que el Juez sustituto del Juzgado de Primera Instancia e
Instrucciéon ndmero 1 de Mataro en que se tramité el procedimiento in-
formd: que el ejecutado don Jaime Gomis vendiéo la finca a dona Teresa
Requena en escritura publica autorizada por Notario el dia 13 de junio
de 1972, un dia antes de la anotaciéon preventiva de embargo; que el con-
trato de compraventa surte sus efectos desde el momento del otorgamien-
to de la escritura (articulo 277 de la Compilacién del Derecho civil de
Catalufia en relacion con el articulo 1.462 del Cédigo civil) ; que el man-
damiento ordenando la anotacion preventiva fue presentado en el Regis-
tro el dia 14 de junio de 1972 debiendo considerarse esta fecha de pre-
sentacion como la de la anotacion preventiva; que la anotacion del em-
bargo en el Registro es constitutiva, es decir, que hasta que se anota no
existe en el mundo juridico; y que cuando se dictan logs Autos de 24 de
julio de 1973 yv 30 de enero de 1974 adjudicando la finca a Ceramica
Terras, S. A., el Registro debia denegar y denegd su inscripeién, puesto
que desde el dia 13 de junio de 1972 la finca ya no era propiedad del
deudor embargado;

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador por razones analogas a las expuestas por el funcionario ca-
lificador, y teniendo en cuenta que los efectos de la compraventa de la
finca mediante escritura publica se producen desde la fecha del otorga-
miento de ésta (13 de junio de 1972), en cuyo momento la sefiora Re-
quena adquirié la propiedad de conformidad con el articulo 609 del Co-
digo civil, asi como la posesion de la misma, segin el articulo 20 de la
Ley Hipotecaria, que rige en materia de anotaciéon cuando la persona
afectada por un procedimiento eiecutivo figure en el Registro como titu-
lar de los bienes objeto de la ejecucion, y que la anotacion de embargo
supone una garantia a favor del acreedor, que obtiene tal anotacién de
rango preferente sobre los actos dispositivos otorgados con posterioridad
a la fecha de la propia anotacion y no en cuanto a los anteriores, puesto.
que, a pesar de que tal clase de anotaciones surten los efectos proplos de
la hipoteca, sin embargo, respecto a los actos dispositivos anteriores, au.-
que no estén registrados, no actuan los articulos 32, 34 v 37 de la Ley
Hipotecaria, y por ello el acreedor a favor del cual se anote el embargo.
no goza del beneficio de la fe publica registral, ni puede rechazar un
titulo de transmision anterior no inserito, como se desprende del articulo
44 de la expresada Ley; que en cuanto a la nota puesta en el manda-
miento judicial referente a la cancelaciéon, acordada por Auto de 30 de
enero de 1974, de todas las inscripciones y anotaciones constituidas con
posterioridad a la anotacion de embargo es de ver si, habiéndose efectua-
do la inscripeion de la compraventa a favor de la senora Requena, en 2
de octubre de 1972 —con fecha de presentacion el 29 de septiembre an-
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terior— con anterioridad a la fecha en que se expidid la certificacion de
cargas, que fue en, 21 de octubre de 1972, se producen en los casos objeto
del recurso los efectos prevenidos en el articulo 147 del Reglamento Hi-
potecario; que al respecto es de observar, de un lado, que en la certifi-
cacidon del Registrador se hizo constar la existencia de una nota margi-
nal referente a la afeccién al impuesto de plusvalia por la transmision
de la finca por parte del senor Gomis a favor de la senora Requena, ¥
de otro que, alegando el recurrente que no hizo uso del derecho que le
concede el articulo 134 de la Ley Hipotecaria (al gque se remite el 143
del Reglamento) sin que se le haya debido comunicar al posterior adqui-
rente a los efectos del articulo 126 de la Ley, por entender gque no preci-
saba tal comunicacién en un juicio ejecutivo, ha de sostenerse que la ci1-
tacién del tercer poseedor a los efectos de tal precepto ha de ser cuando
hubiere inscrito su derecho con anterioridad a la expedicion de la certi-
ficacién de cargas, y es de aplicaciéon al juicio ejecutivo, conforme a lo

preceptuado en el parrafo quinto del articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
por todo lo cual, la negativa del Registrador a inseribir el Auto de ad-

judicacion no confraviene los preceptos legales;

Doctrina.—Considerando que es doctrina reiterada tanto del Tribunal
Supremo como de este Centro Directivo —este ultimo en reciente Reso-
lucién de 16 de octubre de 1974— la de que la anotacidén preventiva de
embargo solo otorga preferencia sobre los actos dispositivos que han te-
nido lugar con posterioridad a la propia anotacion, pero no en cuanto a
los anteriores al embargo anotado otorgados por el mismo deudor, y ello
aunque no se hubiesen registrado dichos actos, en base a lo dispuesto en
los articulos 1.923 del Codigo civil y 44 de la Ley Hipotecaria™;

“Considerando que el caso discutido presenta en cuanto al supuesto de
hecho la diferencia con la mayor parte de los que con anterioridad fue-
ron sometidos a debate, de que la escritura de compraventa otorgada por
el deudor fue autorizada no antes de que se decretara el embargo por
el Juez, como normalmente venia sucediendo, sino en el periodo interme-
dioc comprendido entre este dltimo acto procesal y la anotacion del co-
rrespondiente mandamiento en el Registro de la Propiedad, por lo que
procedera examinar si la anterior doctrina es también aplicable en este
supuesto concreto”;

“Considerando que parece adecuado que si el acreedor al iniciar el pro-
cedimiento para el cobro de su crédito y obtener la declaraciéon de embar-
go sobre los hienes del deudor y que tal embargo haya de recaer precl-
samente sobre los que éste posea en ese momento por figurar en su pa-
trimonio, no deberian de excluirse aquellos inmuebles de los que haya
dispuesto a continuacién y antes de que incluso, aun contando con toda
la celeridad posible —por razones materiales de tiempo— sea presenta-
do el mandamiento en el Registro, sin embargo, ante preceptos legales
tan categéricos como los ya citados articulos 1.923 del Codigo civil ¥
44 de la Ley Hipotecaria y la misma naturaleza juridica del embargo,
obligan a concluir, como ya lo tienen declarado, entre otras, las Senten-
cias de 21 de febrero de 1912 y 14 de diciembre de 1968 “gue es mmnece-
sario tomar en cuenta la fecha del embargo, porque éste no puede pro-
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ducir efectos contra terceros hasta que no se le ha dado publicidad por
medio de su anotacion en el Registro™;

“Considerando que, en consecuencia de lo expuesto, no cabe la apli-
cacidn de los articulos 38 de la Ley y 143 de su Reglamento, como ya
declard la mencionada Resolucion de 16 de octubre de 1974, que solamente
tiene lugar cuando “después de efectuada en el Registro alguna anotacion
preventiva de embargo”™ pasasen los bienes anotados a poder de un tercer
poseedor, ni cabe la Inscripcién del Auto —tal como en sus respectivos
informes lo indican el funcionario calificador y el Magistrado-Juez que
intervino en el procedimiento, asi como el Auto presidencial —al apare-
cer el iInmueble inscrito a nombre de persona distinta del deudor— trans-
ferente por oponerse a ello el articulo 20 de la Ley Hipotecaria™;

“Considerando que con independencia de todo lo expuesto seria muy
conveniente que cuando se solicite en procedimiento de apremio, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 1.489 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la certificacidon de cargas del inmueble embargado, no sélo
se hiciere constar por el Registrador las hipotecas, anotaciones de em-
bargo v demas gravamenes de la finca, sino también su actual titular re-
gistral de dominio, por la trascendencia que esta circunstancia puede
tener en la marcha del procedimiento seguido, y que supondria un aspec-
to mas de la colaboracion que a Jueces y Magistrados debe prestarse por
los Registradores de la Propiedad en aras de una mayor eficacia del su-
perior principio de justicia”;

“Considerando, por ultimo, que de acuerdo con el articulo 66 de la
Ley, los interesados pueden acudir a los Tribunales para ventilar entre
si acerca de la validez o nulidad del dltimo titulo de dominio inscrito, sin
gque esté dentro de las facultades de calificacion que al Registrador con-
fiere el articulo 18 de la misma Ley el entrar en el fondo de esta cues-
tion”;

“Esta Direccion ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota del
Registrador™.

Consideraciones criticas

La gran semejanza que el caso contemplado en esta Resoluciéon tiene
con la de 16 de octubre de 1974, comentada en este mismo numero, nos
va a ahorrar muchos prolegémenos, va que a lo Unico que nos vamos a
referir es a las posibles diferencias de hechos que pudieran haber pro-
vocado un distinto criterio.

La normativa general es que, conforme a lo que disponen los articu-
los 44 de la Ley Hipotecaria en relacion con el 1.923 del Cédigo civil, las
anotaciones preventivas de embargo sdlo gozan de preferencia frente a
créditos posteriores, no a los anteriores aunque se hagan constar poste-
riormente en el Registro. Es decir, frente al criterio de la prioridad for-
mal foral vence en estos casos la preferencia sustantiva.

Realmente es sintomatica la letra empleada por la Ley Hipotecaria y
el Codigo civil, ya que hablan de “anotacion™, no de “embargo” y ahi es
donde esta la clave para solucionar el presente caso. Aqui la enajena-
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cion de los bienes embargados se produce entre el acto del embargo y la
practica de la anotacién preventiva.

Y esta es la argumentacién primordial que utiliza el recurrente. Creo
que, frente al resto de la doctrina, defendimos en nuestra obra (“Apun-
tes de Derecho Inmobiliario Registral”) que la anotacion de embargo
nunca podria considerarse como “constitutiva’, pues el embargo, como
tal acto judicial, existia, lo que pasaba es que si no se inscribia no podia
perjudicar a tercero y ese perjuicio no se producia sino desde que se
presentaba para su correspondiente practica registral. Ni mas ni menos
que lo que sucede con las escrituras notariales, salvo las que se refieran
a hipotecas.

De zhi, aun admitiendo la existencia del embargo como acto judicial,
el mismo no puede tener preferencia sobre actos que son posteriores al
mismo pero anteriores a su anotacion. La letra de la Ley —repetida en
la hipotecaria y en el Cédigo civil— es lo suficientemente expresiva para

que ahora pueda torcerse su interpretacién. Esta es la conclusion a la
que llega la Direcciéon al afirmar en el ultimo inciso del tercer conside-

rando: que es innecesario tomar en cuenta la fecha del embargo, porque
éste no puede producir efectos contra terceros hasta que se le ha dado
publicidad por medio de su anotacién en el Registro. Consecuencia de
ello es la inaplicacién de los articulos 38 de la L. H. y 143 del R. H,,
ast como la entrada en funciones del articulo 20 para impedir en su mo-
mento la inscripcion de la adjudicacion que con motivo del embargo se
haga de la finca cuestionada.

En el antedltimo considerando la Resolucién hace una alusién a la
certificacion de cargas v dominio que debe expedirse para dar cumpli-
miento al articulo 1.489 de la LEC y 353 del Reglamento Hipotecario que
a dicho precepto se remite. Destaco esta referencia, no por haberse In-
cumplido por parte del Registrador la constataciéon en la certificacién del
actual titular de la fineca, sino porque en este juego de preceptos se viene
a reforzar mi tesis de que el Registrador al calificar la escritura de com-
praventa anterior a la anotacion de embargo la dio preferencia y no
arrastré la carga de la anotacion preventiva de embargo, que al no ser
preferente a la vigente inseripcién no debié nunca incluirse en la certi-
ficacién. Creo que en la “certificacion” es donde debidé reflejarse esa si-
tuacién y aclarar en la misma que pese a la existencia de la anotacion
de embargo, la tnica y vigente inscripciéon era la practicada posterior-
mente a dicha anotacién o senalar, como dice el articulo 353 del Regla-
mento Hipotecario, el nombre y apellidos y domicilio del titular registral
de la finca o derecho, aclarando que dicha inscripeion no estaba afecta
por la anotacién de embargo en base del cual se solicita la certificacidn.

No debe olvidarse de todas formas, que la exigencia de la constata-
cion del nombre y apellidos y domicilio del titular registral se pide por
el Reglamento Hipotecario en base de la figura del tercer poseedor, por
la referencia que al articulo 143 del mismo Reglamento se hace y hemos
quedado, al comentar la otra Resolucidon de 16 de octubre, que este ad-
quirente ahora contemplado no puede ser “nunca” tercer poseedor. Qui-
z4 sobre esa base el Registrador omitié dicha circunstancia.
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