BOE nim. 146

Martes 19 junio 2001

21693

11735 RESOLUCION de 8 de mayo de 2001, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por el Notario de Cordoba don Diego Soldevilla
Bldazquez contra la negativa del Registrador de la Propie-
dad de Cordoba, nimero 4, don Rafael Castaneira Fer-
ndndez-Medina, a inscribir escritura de aceptacion y extin-
cion de fideicomiso en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Cérdoba don
Diego Soldevillla Blazquez contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de Cérdoba, nimero 4, don Rafael Castaneira Fernandez-Medina,
a inscribir escritura de aceptacion y extinciéon de fideicomiso en virtud
de apelacion del recurrente.

Hechos

I

Don Juan Antonio G. de C. y M, otorgé testamento en el cual legé
a su sobrina dona Lucia M. G. de C., en usufructo vitalicio varias fincas,
las cuales al fallecer dicha senora «pasan a los hijos todos o su repre-
sentacion, que dejara la usufructuaria, por partes iguales en pleno domi-
nio». Fallecido el testador, el 6 de enero de 1936, ante el Notario de Montoro,
don Luis Casanueva Usera, se formaliz6 acta de protocolizaciéon del cua-
derno particional de don Juan Antonio, inscribiéndose en cuanto al usu-
fructo en el Registro de la Propiedad. Fallecida dona Lucia, el 10 de mayo
de 1997 ante el Notario de Cérdoba don Diego Soldevilla Blazquez, se
otorgb escritura de aceptacion y extincion de fideicomiso.

11

Presentada la copia de la anterior escritura en el Registro de la Pro-
piedad de Cérdoba, nimero 3, en unién de copia de acta de protocolizacién
del cuaderno particional referido, junto con la deméas documentaciéon com-
plementaria fue calificada con la siguiente nota: «Presentada en el dia
de ayer al diario, asiento 1.199 del diario 18, junto con seis copias auto-
rizadas de lamismay en union de acta de protocolizacion de las operaciones
particionales formalizadas al fallecimiento de don Juan Antonio G. de
C. y M., otorgada en Montoro el 6 de enero de 1936, ante su Notario
don Luis Casanueva Usera, nimero 1936/8 de su protocolo, con sus corres-
pondientes complementarios, y tras el examen y calificacion desfavorables
de las mismas, a solicitud del Notario autorizante de las primeras, exten-
diendo la siguiente nota de calificaciéon: Suspendida la inscripcion de los
precedentes documentos, en cuanto a la finca registral nimero 1.513, inica
radicante en este distrito hipotecario, por el defecto subsanable de no
acompanarse acta de notoriedad, tramitada conforme al Reglamento Nota-
rial, de determinacion de los sustitutos llamados, que no estaban desig-
nados nominativamente en el titulo, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 82 parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario. No se practica ano-
tacion preventiva de suspension al no haber sido solicitada. Contra esta
calificacion cabe interponer recurso gubernativo en el plazo de tres meses
por medio de escrito presentado ante el mismo Registro, dirigido al Excmo.
senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con ape-
lacién en su caso, a la Direccién General de los Registros y del Notariado,
en forma y con los demds requisitos sefalados en los articulos 112 y
siguientes del Reglamento Hipotecario. Redaccion dada por R. D. 1867/1998
de 4 de septiembre. Cérdoba 25 de febrero de 1999. El Registrador». Firma
ilegible.

111

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alegd: Que la resenada escritura de fecha 10
de mayo de 1997, se califico como de «aceptacion y extincion de fidei-
comiso», obviando asi, si la disposiciéon testamentaria establece un usu-
fructo o una sustitucion fideicomisaria, ya que el tratamiento juridico en
uno u otro caso ha de ser el mismo, y que a los efectos del recurso al
testador se le denominara «fideicomitente», a la usufructuaria «fiduciaria»
y a sus hijos todos o su representacion «fideicomisarios». Que en la escritura
se incorporan testimonios notariales de certificados de defunciéon de la
fiduciaria y de cuatro hijos que le premurieron, de los nueve que tuvo,
junto con los testamentos o declaraciones de herederos. Que en la escritura
comparecen por si o representados los cinco hijos que sobrevivieron a
la fiduciaria, de los nueve que reconoce tener e instituye herederos en
su testamento, y los catorce nietos, hijos de los dos hijos y de la hija

que premurieron a la fiduciaria, los cuales fueron designados herederos
de sus padres prefallecidos en sus respectivos testamentos y declaracion
judicial de herederos abintestato, de un hijo de la fiduciaria que le premuri6
soltero y sin descendientes y de una hija que premuri6 a la fiduciaria
casada y dejando cinco hijos a los que se declaran herederos, emitiendo
el recurrente en la escritura como Notario autorizante de ella, el preceptivo
juicio de capacidad para otorgarla. Que el Registrador no reconoce a la
senalada documentacion, valor probatorio, para determinar quienes son
los fideicomisarios designados, aunque no nominativamente, por el fidei-
comitente en su testamento, exigiendo que tal extremo se acredite mediante
acta notarial de notoriedad, conforme con el parrafo tercero del articu-
lo 82 del Reglamento Hipotecario, a quien el Registrador parece atribuir
caracter imperativo. Que la escritura autorizada por el recurrente, junto
con la documentaciéon complementaria, es suficiente para probar quienes
son los fideicomisarios. Que la documentacion aportada ha sido suficiente
para inscribir las herencias de los hijos que premurieron a la fiduciaria
e incluso para inscribir la herencia de ésta. Que la documentacion aportada
prueba «uris tantum» quienes son los unicos hijos y descendientes de
la fiduciaria al morir y que por ello son sus unicos herederos forzosos.
Que la Direccion General de los Registros y del Notariado ha reconocido
al acta de notoriedad numerosas aplicaciones (Resoluciones de 27 de junio
de 189, 11 de mayo de 1900, 26 de junio de 1901, 7 de mayo de 907,
19 de octubre de 1949 y 24 de febrero de 1950) y en congruencia con
dicha doctrina el Reglamento Hipotecario en el parrafo tercero del articulo
82, reconoce expresamente al acta de notoriedad, como medio por el cual
podran determinarse los sustitutos cuando en la disposicion testamentaria
no se les designe nominativamente. Que el Registrador, quizas basado
en una interpretaciéon al pie de la letra de la Resolucion de 21 de febrero
de 1992, de que el Reglamento Hipotecario, en el parrafo tercero del articulo
82, exige como uUnico medio de prueba para determinar a los fideicomi-
sarios, no esta fundamentado, porque el Reglamento emplea el modo poten-
cial o potestativos y no imperativo de forma terminante y porque la reso-
lucion de 21 de febrero de 1992 no dice que el articulo 82 del Reglamento
Hipotecario exija el acta de notoriedad como tnico medio para determinar
los fideicomisarios, aun cuando queden determinados por otros documen-
tos auténticos y que por tanto es el Uinico y excluyente medio para deter-
minarlos.

v

El Registrador en su informe de defensa de la nota argumento lo siguien-
te: Que no existe fideicomiso y es la existencia de sustitutos vulgares no
designados nominalmente la que exige la aplicacién del articulo 82, parra-
fo 3.° del Reglamento Hipotecario. Que la escritura no contiene ninguna
declaracion de notoriedad acerca de cuales son los sustitutos. Que los
documentos aportados no son suficientes para acreditar todos los sus-
titutos. Que al Registrador no le consta el hecho de que los documentos
complementarios acompanados, hayan sido suficientes para inscribir las
herencias de los hijos premuertos o de la propia usufructuaria. Que de
la nota de calificacion no se deduce que el inico medio de prueba para
determinar los fideicomisarios sea el acta de notoriedad, sino que dada
la insuficiencia probatoria de la documentacion aportada, es necesario
el acta de notoriedad para acreditar quiénes son los sustitutos. (Resolucion
de 21 de febrero de 1992).

\%

El presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta
y Melilla, después de matizar que no se trata de una sustituciéon fidei-
comisaria, sino del supuesto previsto en el articulo 787 del cédigo Civil,
confirmé la nota del Registrador fundandose en que de la documentacion
aportada sé6lo se comprueba el fallecimiento de la usufructuaria y la pre-
moriencia de sus cuatro hijos, pues los testamentos aportados no prueban
que los unicos hijos sean los que en la escritura figuran como tales y
que el articulo 82, parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario, no impone
que haya de ser el acta de notoriedad, sino que puede ser utilizado al
respecto si de las clausulas de sustitucion o de la Ley no resulta la necesidad
de otro medio de prueba (Resolucion de 21 de febrero de 1992).

VI

El Notario recurrente apelo el auto presidencial manteniéndose en sus
alegaciones y anadi6 que lo que el recurrente habia autorizado era una
escritura y no un acta y menos aun de notoriedad; que el articulo 14
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de la Ley Hipotecaria proclama el testamento como titulo de sucesion
hereditaria, a efectos de inscribir los inmuebles del causante a nombre
de sus sucesores, sin hacer distinciéon alguna y que en el caso objeto de
recurso la documentacion complementaria aportada es suficiente para ins-
cribir la herencia.

Fundamentos de Derecho

Vistos el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, 82.3.° de su Reglamento
y las Resoluciones de esta Direccion General de 24 de febrero de 1950,
21 de febrero de 1992 y 4 de mayo de 1999.

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

En 1933, y por fallecimiento del anterior titular registral, se adjudica
la finca objeto del recurso en la forma establecida en el testamento, siendo
tal adjudicacién a favor de la sobrina del testador, dona Lucia M. G. de
C., en usufructo vitalicio con la siguiente clausula: das cuales (se refiere
a todas las fincas de la herencia) pasaran a los hijos todos o su repre-
sentacion que dejare la usufructuaria, por partes iguales en pleno dominio»;

Fallecida la usufructuaria, se presenta en el Registro copia de la escri-
tura de aceptacion y extincion de fideicomiso, en la que comparecen, pre-
sentes o representados cinco de los nueve hijos que la usufructuaria designo
como herederos suyos en su testamento, los herederos testamentarios de
dos hijos premuertos, los herederos abintestato de otro, y se acompana
la declaracion de herederos de otro, que también premurié a la usufruc-
tuaria sin tener descendientes. Se acompanan copias de todos los tes-
tamentos referidos, acompanadas de los certificados de defunciéon y del
Registro General de Actos de Ultima Voluntad y testimonios de los autos
de declaracion de herederos; El Registrador suspende la inscripcion por
no acompanarse acta de notoriedad de determinaciéon de los sustitutos
llamados, por entender que pueden existir otros sustitutos no designados
en los correspondientes testamentos;

Recurrida la calificacion, el auto presidencial desestima el recurso,
siendo recurrido por el Notario autorizante.

2. Dejando a un lado la discusién sobre la naturaleza juridica que
supone la clausula transcrita, es lo cierto que el tinico problema que plantea
el recurso es el de determinar si la documentacién aportada es suficiente
para acreditar que concurren todos los sustitutos o nudos propietarios
deseados por el testador que establecié la clausula, como estima el Notario,
o bien, dado que existen dos testamentos de los cuales no se deriva for-
zosamente que los instituidos en ellos sean los unicos descendientes de
los respectivos testadores, es precisa una mayor demostracion acerca de
si estos descendientes designados son los Gnicos interesados.

3. Como ha dicho este Centro Directivo (cfr. Resolucién de 4 de mayo
de 1999), no puede ser estimada la exigencia de que debe acreditarse
la inexistencia de otros descendientes posteriores a los designados en
los respectivos testamentos, toda vez que ello conduciria a la ineficacia
de todo testamento como titulo sucesorio si no va acompanado de un
acta acreditativa de la inexistencia de otros herederos que los nombrados
en el propio testamento, consecuencia ésta que aparece contradicha en
la propia regulacion legal (cfr. articulo 14 de la Ley Hipotecaria).

Esta Direccion General ha acordado estimar el recurso interpuesto,
con revocacién del Auto presidencial y de la calificacién del Registrador.

Madrid, 8 de mayo de 2001.—La Directora general, Ana Lépez-Monis
Gallego.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

117 3 6 RESOLUCION de 9 de mayo de 2001, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por «Mudanzas y Transportes Jiménez, Socie-
dad Limitada», contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de Valencia, nimero 13, don José Ignacio Baro-
na Fleta, a cancelar determinadas cargas en virtud de ape-
lacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tri-
bunales don Juan Hernandez Cortés en nombre de <«Mudanzas y Transportes
Jiménez, Sociedad Limitada», contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de Valencia, nimero 13, don José Ignacio Barona Fleta, a cancelar
determinadas cargas en virtud de apelacion del recurrente.

Hechos

Con fecha 25 de febrero de 1998 ante el Notario de Torrente don Juan
Montero-Rios Gil, se otorg6 de oficio, por la Ilma. Sra. Jueza de Primera
Instancia, nimero 2 de dicha ciudad, a consecuencia de los autos 45/92;
en representacion de don E. S. J. y otros, escritura de retracto legal arren-
daticio, sobre una nave en Paiporta (finca registral 8.123) y sobre la mitad
indivisa de un solar en el mismo sitio (finca registral 5.097) en favor
de la entidad «<Mudanzas y Transportes Jiménez, Sociedad Limitada».

1I

Presentada la escritura, junto con una instancia solicitando las opor-
tunas cancelaciones de cargas, gravamenes y transmisiones posteriores
ala fecha de venta original sobre la que se realiza el retracto, fue calificada
con la siguiente nota: «Inscrito el precedente documento, en este Registro
de la Propiedad de Valencia, nimero 13, en uniéon de instancia suscrita
el 10 de marzo de 1998, por don Juan Hernandez Cortés, Procurador de
los Tribunales y de «Mudanzas y Transportes Jiménez, Sociedad Limitada»,
donde se indica a continuacién: Tomo 719, libro 120 de Paiporta, folio 78,
finca 8.123, inscripcion sexta y tomo 730, libro 122 de Paiporta, folio 205,
finca 5.097, inscripcion 14.

No se ha practicado la cancelacion de las cargas solicitada en la referida
instancia, por estar la anotacion de demanda base del procedimiento, can-
celada por el transcurso del plazo legal. Se hace constar que ha sido incum-
plida la obligacion impuesta por los articulos 50 y siguientes de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, al no aportarse la referencia catastral
de los inmuebles. Valencia, 7 de abril de 1998. El Registrador. Firma
ilegible».

III

El Procurador de los Tribunales don Juan Herndndez Cortés en nombre
de la entidad «Mudanzas y Transportes Jiménez, Sociedad Limitada», inter-
puso recurso gubernativo contra la anterior nota y aleg6: Que la escritura
de retracto legal se otorga de oficio en ejecucién de sentencia, haciéndose
constar el derecho a cancelar las cargas, gravamenes o transmisiones con-
forme al articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Que durante el proceso anoté
preventivamante la demanda de retracto, que caducé por falta de reno-
vacién, pero que en nada afecta. Que en la escritura de retracto consta
expresamente que el ejercicio del derecho del retracto no supone en modo
alguno la asuncion de deudas cuya responsabilidad incumbe expresamente
a la parte retraida, sin que ello obste al ejercicio de las acciones que
competen al amparo del articulo 37 de la Ley Hipotecaria. Que no se
cancelan las cargas posteriores a la venta originaria que sirvié de base
para el ejercicio del derecho de retracto. Que el derecho de retracto es
una limitaciéon del dominio, y se debieron cancelar las cargas posteriores
a la venta originaria al amparo del articulo 37.3 y 82, parrafo 2 de la
Ley Hipotecaria, pues los efectos del retracto legal arrancan desde la fecha
de la compraventa originaria y no desde la anotacién preventiva, al subro-
garse, en el lugar del antiguo comprador, el retrayente, citindose las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1924, 26 de julio y 17
de diciembre de 1995, 27 de septiembre de 1962 y Sentencia de la Audiencia
de las Palmas de 26 de julio de 1996 que declara la nulidad de las cargas
hipotecarias posteriores al retracto sin necesidad de que éste conste en
el Registro, asi como las Resoluciones de fecha 29 de octubre de 1946,
8 de mayo de 1959 y 4 de diciembre de 1962, con referencia a los efectos
del retracto legal para el arrendatario y la procedencia de la cancelacion
automatica de los asientos posteriores.

v

El Registrador en su informe de defensa de la nota argumenté lo siguien-
te: 1. Que no se pueden cancelar las cargas posteriores a la venta ori-
ginaria a la que da lugar al retracto, mediante una simple instancia y
por haber caducado la anotacién de demanda. Que el retracto legal es
un supuesto de enervacion o excepcion al principio de la fe publica regis-
tral, pero ello no quiere decir, que la acciéon de retracto legal quede por
encima de los demas principios que informan el sistema registral e, incluso,
del principio de tutela judicial efectiva que sanciona el articulo 24 de
la Constitucion. Que la caducidad de la anotacion preventiva de demanda
afecta al presente caso, porque mientras estuvo vigente produjo una serie
de efectos de alcance registral y procesal, que al caducar, han dejado
de producirse (Resolucion de 29 de octubre de 1946). Que para que fuera



