Resolucion dela DGRN de 13 de noviembr e de 1944

Excmo. Sr.: En € recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Guecho don
Juan Mantilla Aguirre contra la negativa del Registrador de la propiedad de Bilbao a
inscribir una escritura de donacion en capitulaciones matrimoniales, pendiente en este
Centro en virtud de apelacion del recurrente;

Resultando que el 23 de diciembre de 1941 el nombrado Notario dio fe de una
escritura de capitul aciones matrimoniales, en la que don Angel Azconay Zabala, por si
y como comisario de su esposa, dofia Rufina Ugalde Uriarte, fallecida el 9 de octubre de
1939, haciendo uso del poder de disposicion en favor de sus hijos y descendientes que
mutuamente se habian conferido ambos cényuges por escritura otorgada e 31 de
diciembre de 1896 ante €l Notario de Munguia don José Benito de Menchaca, y como
consecuencia de haberse operado en € momento de la disolucion del matrimonio la
comunicacion foral establecida en la Ley 1, titulo XX del Fuero de Vizcaya, dond a su
hija, dofia Consuelo Azcona Ugalde dos montes que en el documento se describen,
inscritos en los correspondientes Registros de la propiedad por medio de expedientes
posesorios, reservandose el usufructo vitalicio de la mitad de los mismos, y aparto alos
demés hijos y descendientes con un é&rbol, una tejay un pie de terreno en € lugar mas
lgjano e infructifero;

Resultando que presentada primera copia de la escritura en e Registro de la
propiedad de Guernica, en unién de un testimonio notaria de varios documentos, entre
los que figuran € citado poder reciproco de disposicion y la partida de defuncién y €
certificado del Registro General de Actos de Ultima Voluntad referentes a dofia Rufina
Ugalde Uriarte, fue inscrita la escritura; y que llevada posteriormente dicha copia a
Registro de la propiedad de Bilbao, acompafiada del mismo testimonio notarial, con
objeto de proceder a su inscripcion, se extendio la siguiente nota: "No haciéndose previa
adjudicacion a donante por la comunidad foral operada de la finca inscrita a nombre de
la causante, se suspende el despacho del precedente documento, porque parainscribir el
tracto sucesivo se considera imprescindible acompariar la primera copia del poder
testatorio y los certificados de defuncién y dltima voluntad de dofia Rufina Ugalde y
Uriarte, conforme a la doctrina de la Resolucion de la Direccién General de los
Registros de 31 de diciembre de 1892 y articulo tercero de la Ley Hipotecaria, sin
tomarse anotacion preventiva que no se ha solicitado™:

Resultando que € Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la
transcrita calificacion, al efecto de que se declare que la escritura esta extendida con
arreglo a las formalidades y prescripciones legales, acompafiando testimonio parcia de
los respectivos antecedentes y alegando que la nota calificadora esta redactada en
sentido negativo, ya que si por no haberse hecho previa adjudicacion a donante se
considera imprescindible acompafiar las primeras copias de los documentos
complementarios, podria suponerse que en e caso de que existiera tal adjudicacion, €
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testimonio notarial habria sido suficiente; que la calificacion recurrida es de una
gravedad extraordinaria, porque ataca al documento publico y desconoce la eficacia del
testimonio notarial, dando a éste menor valor que una instancia, puesto que la
Resoluciéon de 28 de abril de 1890 establece que € derecho de comunicacién foral
puede inscribirse por una simple solicitud, no siendo necesaria para ello la previa
adjudicacion; que la Resolucion de 31 de diciembre de 1892, citada por € Registrador,
no hace més que confirmar € criterio de nuestra legislacion notarial, que el articulo 17
de la Ley del Notario distingue perfectamente la escritura matriz de la primera copia y
el 91 del Reglamento para su aplicacion, entonces vigente, autorizaba a los Notarios
para expedir testimonios por exhibicion de documentos no protocolados; que habiendo
reconocido otras varias Resoluciones de eficacia legal de la inserciéon o copia, en las
escrituras sujetas a inscripcion, de los poderes y aun de los testamentos, sin necesidad
de que se presente la primera copia de los mismos, no hay razén para negarla a los
testimonios por exhibicion de dichos documentos; que, mas concretamente todavia, la
Resolucion de 15 de marzo de 1887 sostiene la doctrina de que no son inscribibles las
escrituras de particion, conforme a la Real Orden de 5 de septiembre de 1867, si no se
acompaia €l testimonio del auto de declaracion de herederos ab intestato o, por lo
menos, se inserta en dichos documentos e auto integro de tal declaracién, no siendo
esta insercion otra cosa que un testimonio notarial; que el Reglamento del Notariado de
8 de agosto de 1935 es aun mucho mas amplio que los anteriores en o referente a esta
materia, ya que permitiendo en € articulo 251 los testimonios por exhibicion de
documentos protocolizados que no sean matrices y admitiendo la posibilidad en e 255
de referirse en la matriz a otras 0 a documentos protocolizados, para hacer luego en las
copias las oportunas transcripciones, ha elevado a rango del testimonio notarial y ha
dado a la funcion del Notario la categoria que la corresponde; que en e ordenamiento
juridico espafol se compra y se vende en la mesa del Notario, por lo cual pretender
llevar a Registro de la propiedad todos los documentos que sirvieron de base a la
transmision y suponer que ésta nace de un acuerdo real, como en €l sistema hipotecario
aleman, es desconocer |os principios fundamentales de nuestro Derecho inmobiliario; y
gue la verdadera doctrina es la de que € testimonio notarial confiere autenticidad a
documento transcrito y debe ser suficiente, como ha demostrado € Registrador de la
propiedad de Guernica con su calificacion, puesto que otro criterio daria una extension
excesivaa principio hipotecario de legalidad;

Resultando que & Registrador en su informe solicitd que se aportara a expediente
el titulo calificado, por estimar que, aunque el articulo 122 del Reglamento Hipotecario
autoriza para unir al escrito, interponiendo recurso gubernativo, testimonio suficiente de
los documentos inscribibles, el acompafiado en el presente caso no contiene los datos
gue deben constar necesariamente en el asiento de presentacion, y expuso, en defensa de
su nota, que ésta parte del hecho de no haberse efectuado en la escritura previa
adjudicacion afavor del donante, la cual no es un acto independiente, Sino que se apoya
en otros titulos principales o supone un derecho anterior que con ella se hace efectivo;
gue la comunicacion foral es distinta de la adjudicacion, por lo que fatando ésta se
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interrumpe € tracto, se suprime un tramite juridico, y entonces hay que justificar que el
donante tiene capacidad para otorgar la donacion de una finca que hipotecariamente no
le pertenece, con los propios documentos originales a que se refiere € articulo tercero
de la Ley Hipotecaria, 10s cuales, en este caso, son documentos principales; y que la
doctrina expuesta ha sido recientemente confirmada por la Resolucion de esta Direccion
general de 25 de octubre de 1943, sobre tracto sucesivo sustantivo, en la que se hace
referencia a la funcion "erga omnes”’, que atribuye a Registrador e articulo 18 de la
Ley Hipotecaria;

Resultando que € Presente de la Audiencia confirmo la nota y declaré que la
escritura calificada no se halla extendida con arreglo alas formalidades y prescripciones
legales, fundandose en las mismas razones expuestas por € Registrador y en la
Resolucion de 31 de diciembre de 1892, en la cual se declara de manera terminante que
cuanto se trate de documentos inscribibles no son suficientes los testimonios por
exhibicion para producir € asiento registral, sino que deben presentarse precisamente
las primeras copias de los mismos, doctrina confirmada por € articulo tercero de la Ley
Hipotecaria, en relacion con € segundo, pues en otro caso quedaria virtualmente
derogado, y por € 255 del Reglamento Notarial, que a tratar de las transcripciones solo
serefiere alos documentos complementarios;

Resultando que € Notario, en su escrito de azada ante esta Direccion general,
insistio en las consideraciones anteriormente aducidas afadiendo que la Resolucion de
25 de octubre de 1943, que cita e Registrador cuando declara que la funcién
calificadora es "erga omnes’, |o hace solo en contraposicion alafuncion judicial, que es
"inter partes’, repitiendo la doctrina mantenida por este Centro directivo en relacion con
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, pero sin que se deduzca de la misma la necesidad
de presentar originales en e Registro ciertos documentos que a veces reciben e nombre
de complementarios;, que solo la tendencia germanista de agunos hipotecaristas
espafioles da lugar a que los Registradores intenten llevar € acto transmisivo d
Registro, teoriainadmisible en nuestra técnicainmobiliaria, ya que en ésta lainscripcion
constitutiva es la excepcion; que s se niega eficacia a testimonio notarial podrian
también ponerse en duda las declaraciones del Notario acerca de la mayor edad y la
capacidad de los otorgadores, obligandoles a probar una y otra, o que imposibilitaria
absolutamente su funcién; que el Registrador trata de distinguir entre comunicacion
foral y adjudicacién, lo cua es una sutileza sin apoyo juridico alguno, puesto que la
comunicacion foral se opera automaticamente por ministerio de la ley, cuando se
resuelve e matrimonio con descendencia, pudiendo entonces el viudo suscribir su mitad
por una simple instancia; que s e Registrador pretende la previa inscripcion de los
bienes donados a favor del conyuge superviviente esta opcion carece por completo de
fundamento legal, porque €l donante no actu6 en nombre propio, sino en € de su
esposa, y porque no es dificil encontrar en nuestro ordenamiento juridico casos
semegantes, gque suponen excepciones a principio general del tracto sucesivo
consagrado en € articulo 20 de la Ley Hipotecaria; y que, por ultimo, del texto de la
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escritura, que emplealafrase"...operadala comunicacion foral...", se deduce que existio
adjudicacion, aunque esto no se diga de un modo expreso;

VistoslaLey 1 del titulo XX del Fuero de Vizcaya; |los articulos tercero de la Ley
Hipotecaria; 45 de su Reglamento; 17 de la Ley organica del Notariado, y 251 y 255 de
su Reglamento de 8 de agosto de 1935, concordantes con los iguales nimeros del
vigente del 2 de junio Ultimo; y las Resoluciones de esta Direccidon general de 31 de
diciembre de 1892 y 10 de febrero de 1928;

Considerando que de los términos un poco ambiguos en gque la nota calificadora
esta redactada y del escrito del Registrador que la desenvuelve parece deducirse que,
por no haberse hecho la adjudicacion de bienes en e documento presentado, es
necesario acompanar los documentos fundamentales, o, en su caso, sus primeras
copias, sin que puedan ser sustituidos por testimonios notariales,

Considerando que en la referida nota no se centra el problema sobre la naturaleza
de la comunicacion foral, sus efectos, requisitos de la adjudicacion de bienes hecha en
su virtud y circunstancias que ha de contener |a inscripcién correspondiente, por 1o que
ha de limitarse esta Resolucion a la necesidad de - acompaniar la primera copia del
poder testatorio y los certificados de defuncion y dltima voluntad de dofia Rufina
Ugalde Uriarte;

Considerando que la inscripcion de derecho hereditario en abstracto, que puede
ser solicitada con arreglo a articulo 71 del Reglamento Hipotecario por un solo
interesado, se distingue esenciamente de la adquisicion de cosas o derechos integrantes
de la masa sucesoria, y mientras en €l primer caso la calificaciéon se circunscribe a las
relaciones juridicas que ligan al de cujus con € heredero, en € segundo se atiende en
especia aladistribucion o adjudicacion de bienes entre los llamados ala herencig;

Considerando que en la escritura de capitulaciones matrimoniales objeto del
recurso, sin confundir la inscripcion del derecho hereditario con la adjudicacion de
bienes determinados, se atiende a las exigencias de los dos momentos indicados, en
cuanto don Angel Azcorra actué en propio nombre y a la vez en € concepto de
comisario de su esposa, y como consecuencia de haberse operado la comunicacion
foral, hizo donacion a su hija dofia Consuelo de los dos montes descritos que figuran
entre los bienes conyugales; pero en e Registro, lgos de unirse a titulo la primera
copia del poder testatorio 0 un documento publico de igua energia que contuviera €l
traslado debidamente hecho, se ha presentado un testimonio por exhibicién que carece
de las caracteristicas exigidas por € articulo 3.° de laLey Hipotecaria;

Considerando que si bien la Resolucion de este Centro de 7 de junio ultimo,
después de declarar titulo adecuado para la inscripcion del derecho hereditario €
testimonio judicial del auto de declaracién, y de admitir lainscripcion del mismo como
apéndice o ango de la escritura de particion, ha permitido la presentacion de un
testimonio por exhibicion del auto judicial, esta autorizacién no puede hacerse
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extensiva a una practica notarial que trata de equiparar la primera copia de escritura
publica a testimonio por exhibicion de la misma, como si las garantias de aquélla y
éste fuesen iguales, y como si los documentos protocolados se pudieran confundir con
las certificaciones de otro orden;

Considerando que la costumbre de trasladar o incorporar la primera copia de un
testamento, como antecedente, apéndice 0 ango de una escritura, sefida € limite
maximo de las concesiones a que, en estos particulares puede llegarse dentro del
articulo 166 del vigente Reglamento Notarial y del anterior, porque en casos taes
siempre habia posibilidad de cotgjar la primera copia registrable con el contenido del
protocolo y acreditar la seriedad y exactitud con que €l Notario ha procedido en su
expedicion;

Esta Direccion general ha acordado confirmar el auto apelado.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico a V.E. para su
conocimiento y efectos. Dios guarde a V.E. muchos afios. Madrid, 13 de noviembre de

1944.- El Director general, José Maria Porcioles.- Excelentisimo sefior Presidente de la
Audiencia Territoria de Burgos.



