RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

1. Pueden tener acceso al registro, caso de tener cardcter real, los
pactos en los que las partes establecen reciprocos derechos de adquisicién
preferente para el caso de transmisién de parcelas por acto a titulo one-
r0s0 en el que no medie dinero, o por donacién, herencia o legado en de-
terminadas ctrcunstancias.

A) El sistema inmobiliario espafiol est4 centrado exclusivamente en
la inscripcién de los titulos que contienen actos y contratos relativos al
dominio y demdas derechos reales sobre bienes inmuebles, segin esta-
blece el articulo 2 de la Ley Hipotecaria, sin que puedan tener iacceso
todos aquellos otros que presentan una naturaleza personal, por no alcan-
zar la consideracién de gravamenes, y de ahi que, conforme ya declaré
la Resolucién de 29 de marzo de 1955, serad funcién de los Registradores
velar por la eficacia del sistema y evitar que ingresen en los libros
registrales derechos, cargas y gravimenes de dudoso caricter real, que
permitirian la inscripcién de todo tipo de clausulas y otorgarian amparo
frente a tercero a titulo de deficientes e imperfectos.

B) Al desempeiiar los Registradores esta funcién, tropiezan con gra-
ves dificultades précticas, pues salvo en los casos en que los caracteres
tipicos del derecho real se presentan con nitidez, no deja de ser frecuen-
te la existencia de relaciones juridicas en que unas veces aparecen en-
tremezcladas cldusulas de naturaleza real y obligacional, en otras se tra-
ta de figuras de tipo intermedio que ofrecen los caricteres de ambas, y
hay también unas ultimas, en las que el derecho real no se presenta en
forma pura, sino modalizado a través de un contenido mis o menos am-
plio, como ya previene el articulo 467 del Cédigo Civil respecto del usu-
fructo o el 594 en relacién a la servidumbre.

Por todo ello, se debe extremar el cuidado al realizar la calificacién,
maXime si se tiene en cuenta que, ain con la orientacién de “numerus
apertus”, tradicionalmente seguida por este Centro, y que encuentra su
justificacién en los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Regla-
mento, no es dable ampliar el campo de los derechos de cosas hasta el
punto de atribuir naturaleza real a toda convencién en la que no se con-
tengan los requisitos tipicos de los derechos de tal clase, y evitar que se
pueda, al amparo de esa libertad, eludir la aplicacién de preceptos tan
fundamentales como los articulos 2, 29 y 98 de la Ley Hipotecaria.
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C) En el caso concreto discutido aparecen claramente delimitados los
contornos de una figura de naturaleza real —similar a otras ya admiti-
das por nuestra legislacién (articulo 16, apartados 8 y 9 del Reglamento
de Arrendamientos Risticos; articulos 20 y 21 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada; articulos 3 y 4 de Ley de 15 de julio de 1964,
etcétera) y por la jurisprudencia— ya que se trata de un derecho de pre-
ferente adquisicién, que en virtud del negocio juridico concluido amplia el
campo propio de aplicacidn del tanteo, al extenderlo a los supuestos de
transmisién gratuita y permuta, y que donde los posibles obsticulos apa-
recen superados en cuanto que:

a) Existe convenio en el que se concede al titular la facultad “erga
omnes” de adquirir la parcela o participacién indivisa, sin crear un sim-
ple derecho de crédito,

b) El precio no queda fijado de antemano, sino que con las garantias
necesarias se determinaria por terceras personas en el momento de la
transmisién, procedimiento similar al regulado en el articulo 1.447 del Cé-
digo Civil y en el 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

¢) Se concede un plazo determinado y breve —treinta dias— para el
ejercicio del derecho computados desde la notificacién fehaciente de la
transmisién.

d) Este derecho sélo puede ejercitarse en la primera transmisién y
siempre respetando el limite del articulo 781 del Cédigo Civil por lo que
no se crea ninguna vinculacién o gravamen de duracién perpétua o inde-
finida; y

e) Se facilita el cese de la indivisién creada o la reconstitucién de la
primitiva finca que se ha dividido materialmente, lo que justifica el inte-
rés legitimo de las partes en establecer el referido derecho. (Resolucién
de 20 de septiembre de 1966. “Boletin Oficial del 6 de octubre.)

2. Puede practicarse un embargo sobre bienes presuntivamente ga-
nanciales, decretado en juicio ejecutivo en wvirtud de obligaciones asu-
midas durante el matrimonio por el marido, contra el que se dirigié la
demanda, habiéndose motificado, ademds, a la mujer, la existencia del
procedimiento.

A) Para la resoluciéon del problema planteado es de tener en cuenta
que el articulo 1.413-1° del Cédigo Civil el atribuir al marido la facultad
de disponer a titulo oneroso de los bienes inmuebles y establecimientos
mercantiles gananciales con el consentimiento de la mujer no distingue en-
tre enajenaciones voluntarias y forzosas, quizd debido, segin admite una
corriente doctrinal y expresé también la Resolucion de 11 de febrero de
1964, a que una interpretacién que lo hiciese permitiria poner en peligro
la finalidad legal de protecciéon de los intereses de la mujer dada la faci-
lidad con que podria simularse una obligacién que llevase aparejada la
ejecucién correspondiente y lograr asi el esposo por via indirecta soslayar
la limitacion que a sus facultades introdujo la reforma de 1958.
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B) No obstante la nueva redaccién del articulo 1.413 del Cédigo Civil
ha dejado inalteradas las facultades que el marido tiene como adminis-
trador de la Sociedad legal de gananciales y la reforma no ha derogado el
contenido del articulo 1.408 parrafo primero que contintia subsistente y en
virtud del cual son de cargo de tal Sociedad —que responderad con todos
sus bienes— todas las deudas y obligaciones que el esposo contraiga lici-
tamente durante el matrimonio, Por ello las limitacienes a los actos de
disposicién establecidas en el articulo 1.413, 1.° habran de ser interpretadas
en armonia con estas facultades amplias y generales que tiene el conyuge
administrador, que, de una parte, le autorizan a obligar a titulo oneroso
los bienes comunes sin intervencién de la mujer, sin perjuicio del derecho
que a esta reconocen los parrafos segundo y tercero del mismo articulo,
en los supuestos de grave riesgo o fraude, y de otra, no lo permiten dis-
poner libremente de los inmuebles y establecimientos mercantiles sin el
consentimiento de su mujer.

C) Cuando se ordena la prictica de un embargo sobre bienes ganan-
ciales como consecuencia de un procedimiento ejecutivo, el fundamento de
esta medida cautelar se encuentra en la falta de cumplimiento de una
obligacién que pudo asumir validamente el esposo sin necesidad de nin-
guna intervencién de su mujer, obligacién que va a dar origen, caso de
incumplimiento, a la posible enajenacién en virtud de la puesta en marcha
de los mecanismos procesales, y que no tiene el cardcter de un acto libre
v voluntario realizado por el marido como representante de la sociedad
legal de gananciales, sino un acto que viene impuesto en forma coactiva
por la Ley similar a todo supuesto de transmisién forzosa, en donde, por
cierto, el Tribunal Supremo —sentencia de 14 de marzo de 1966— ha de-
clarado al tratarse de una escritura de retracto no ser necesario el con-
sentimiento de la mujer.

D) El reformado articulo 144 del Reglamento Hipotecario unica-
mente ha pretendido desenvolver el articulo 1.413 del Cédigo Civil y adap-
tar el régimen hipotecario a la legalidad vigente sin romper la armonia
con las disposiciones sustantivas y con todo el sistema procesal civil y
dado que la Ley de 24 de abril de 1958 no ha modificado los articulos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, hay que entender que no pretendié alte-
rar en este punto el sistema ni dar una mayor extensién de la sefialada
en los considerandos anteriores a la reforma del articulo 1.413 del Cédigo
Civil pues por la transcendencia que ello implicaba de haberlo pretendido,
el legislador lo habria tenido en cuenta y dado una nueva redacecién —lo
que no ha hecho— a preceptos tan fundamentales como el 1.429, 1.430, 1.440,
1.467 y 1.514 entre otros, de la Ley Procesal que impiden que la mujer
pueda ser considerada como parte y permiten que sea despachada la eje-
cucién en base a titulos ejecutivos que el marido pudo suseribir en
nombre propio y en el de la sociedad conyugal, en virtud de las facul-
tades que como administrador le confiere el mencionado articulo 1.413 del
Cédigo Civil. )
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E) En consecuencia, lo prescrito en el articulo 144 del Reglamento
Hipotecario habri de entenderse cumplido —en vista de lo expuesto— y
asi lo ha entendido en la prictica el buen sentido de Jueces y Registrado-
res— siempre que junto con la demanda al marido se haya pedido la no-
tificacion a la mujer, como ha ovcurrido en el presente caso, donde, el
cumplimiento de lo ordenado por el Auto que admitié la ejecucién y de
acuerdo con el articulo 1.442 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se requirié
de pago al deudor, se procedié al embargo y se notificé, ademas, a la mujer
para que enterada pudiera acudir si estimaba hubo fraude de sus dere-
chos a los remedios que ofrece el articulo 1.413-3.° del Cédigo Civil y de
esta manera quedan salvaguardados sus intereses no se menoscaban o
entorpecen los derechos de los acreedores y se cumple la finalidad de la
reforma puesta de relieve en el predmbulo de la Ley, de conseguir —den-
tro de la sociedad de gananciales y sin alterar sw fundamento ni las nor-
mas por las que se rige esencialmente— una mayor proteccién y garantia

para los intereses de la mujer. (Resolucién del 9 de diciembre. “Boletin
Oficial” del 21 de diciembre.)

NoTA: En el mismo sentido la Resolucién de 14 de diciembre de 1966.
(“Boletin Oficial” del 10 de enero de 1967.)

3. . Ambito del recurso gubernativo y extension de la funcién califi-
cadora del registrador.

ANTECEDENTES

Solicitado por los interesados que se cancelase la limitacién de dispo-
ner, impuesta por la testadora sobre las fincas inscritas, por haber cumpli-
do los herederos la edad de cuarenta y cinco afios al proceder a ello me-
diante la nota marginal correspondiente, el funcionario calificador hizo
constar en la misma que quedaba extinguida, pero que la cancelacién no
se extendia “a la situacién condicional establecida por la causante” por
lo que la cuestién que plantea este expediente consiste en resolver, si
puede, no sélo cancelarse por indebida referencia contenida en la nota
sino si cabe también rectificar el asiento que se practicé y aclararlo en el
sentido de que no contiene sustitucién fideicomisaria alguna. La Direccién
General sienta la siguiente doctrina:

A) La peticion del recurrente de que se aclare la interpretacién de
la clausula testamentaria y se declare sélo hubo una sustitucién vulgar,
excede del campo del recurso gubernativo en cuanto que en este sélo pue-
den resolverse las cuestiones que se plantee directamente con la calificacién
del Registrador cuando suspenda o deniegue los titulos que se presenten
a inscripcién en el Registro, lo que no sucede en el presente caso, en donde
sélo se solicité que se cancelara una prohibicién de disponer —lo que ha
tenido lugar—, pero sin que se haya planteado problema alguno respecto
a otras posibles limitaciones testamentarias, que, inicamente podria re-
solverse cuando al disponer alguno de los herederos de los bienes y pre-
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sentado el titulo en el Registro el funcionario en uso de sus facultades ca.
lificadoras, rechazara la inscripcién del documento.

B) El caricter rogado que tiene la actuacién registral se manifiesta
no s6lo en la voluntariedad de la practica de los asientos, salvo aquellos
supuestos en que se permite la actuacién de oficio, sino también en que no
podra extenderse la funcién calificadora mas alld o a otros extremos no
solicitados por las partes o interesados en el titulo que motivé el asiento
de presentacién, y por eso, en el presente caso, al pedir que se cancelara
la prohibicién de disponer no procedia en la nota marginal que, para dar
cumplimiento a lo solicitado, se extendid, hacer, ademds, referencia alguna
a la existencia o no de una posible sustitucién fideicomisaria, pues no es
dicha nota el lugar adecuado para hacer constar la interpretacién que
de otros asientos registrales pueda hacer el funcionario calificador, inter-
pretacién que deberd hacerse cuando, presentado un titulo que se refiera
a esta materia, haya que declararse o no sobre su procedencia.

En consecuencia, la Direccion General acordé confirmar parcialmente
el auto apelado en cuanto no cabe rectificar los asientos de inseripeién
extendidos en base a la escritura de participacién y revocarlo en cuanto
que procede cancelar la referencia contenida en las notas marginales ex-

tendidas. (Resolucién de 19 de diciembre de 1966. “B. 0.” de 11 de enero
de 1967.)

4. No puede practicarse una anotacién de embargo sobre una finca
inscrita a nombre dé persona distinta del deudor, adn cuando se encuen-
tre planteada una cuestion civil de tercera de dominio si la sentencia dic-
tada no goza de la debida firmeza por estar pendiente de resolverse la
apelacion interpuesta.

A) Al estar la finca sobre la que se pretende practicar la anotacién
del embargo, inscrita a nombre de una tercera persona distinta de la del
deudor, surge un obsticulo por parte del Registrador, que el funcionario
ha de tener en cuenta por entrar dentro de las facultades de calificacion
de los documentos judiciales con arreglo al articulo 99 del Reglamento
Hipotecario y, en consecuencia procedié correctamente al denegar el asien-
to solicitado, ya que, aun cuando se encuentre planteada una cuestién ci-
vil de terceria de dominio la senencia dictada no goza de la debida firme-
za por estar pendiente de resolverse la apelacién interpuesta, por lo que
de acuerdo con el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, hasta tanto no sea
firme, no se podra dar cumplimiento y en su caso proceder a la cance-
lacién de los asientos ordenada.

B) La anotacién solicitada no tiene encaje dentro del niimero 10 del
articulo 42 de la Ley Hipotecaria, ya que para ello seria necesario que
estuviese reconocida en alguna disposicién legal o reglamentaria que con-
cretamente la estableciese, y del texto del mantenimiento presentado se
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observa que, en realidad, el fundamento de la misma se encuentra en el
articulo 1.923 del Codigo Civil, es decir, una anotacién de embargo, la cual
no puede llevarse a efecto en base a lo indicado anteriormente y a lo dis-
puesto en el articulo 140-1.° del Reglamento Hipotecario, que expresa-
mente impide pueda tener lugar mientras la finca no aparezca inscrita a
nombre del deudor. (Resolucién de 20 de diciembre de 1966. “B. 0.” del
12 de enero de 1967.)

NoTA: En el mismo sentido la Resolucién de 22 de diciembre de 1966.
(“Boletin Oficial” del 14 d¢ enero de 1967.)



