o

Cuadernos del seminario
Carlos Hernandez Crespo

CENTRO DE ESTUDIOS REGISTRALES DECANATO AUTONOMICO DE MADRID

L INDICE

> LA HIPOTECA DEL ARTICULO 153 BIS DE LA LEY HIPOTECARIA,
DENOMINADA FLOTANTE O GLOBAL. Angel Valero Fernandez-Reyes

> CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD. Angel Valero Fernandez-Reyes y
Ernesto Calmarza Cuencas

> LEGISLACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID. Ernesto Calmarza
Cuencas

> RESUMEN DE LAS SENTENCIAS MAS DESTACABLES DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID. Carmen Jerez Delgado y Maximo
Juan Pérez Garcia

> RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE
REGISTROS Y DEL NOTARIADO. Galo Rodriguez Tejada, Jesus Juez
Alvarez, Esther Rada Pelegri y Javier Martinez Colmenarejo

Puede seguir el documento haciendo clic en los enlaces o a través de los marcadores situados a la
izquierda.



CONSEJO DE REDACCION

Coordinador Angel Valero Fernandez-Reyes
Editada Decanato de Registradores de
Madrid

Alcala 540. 28027 Madrid

Consejo de redaccion Manuel Hernandez-Gil Mancha
Angel Valero Fernandez-Reyes
Miguel Seoane de la Parra
Ernesto Calmarza Cuencas
Reynaldo Vazquez de Lapuerta
Maximo Juan Pérez Garcia
Carmen Jerez Delgado

Secretaria Marta Congosto Fernandez

Los Cuadernos no comparten necesariamente las opiniones expuestas por sus
colaboradores

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 -2-



COMENTARIOS

COMENTARIOS

LA HIPOTECA DEL ARTICULO 153 BIS DE LA LEY HIPOTECARIA,
DENOMINADA FLOTANTE O GLOBAL.

INDICE: I.- Introduccion. I1.- Concepto legal y caracteristicas esenciales. Il1.-
Requisitos de validez: 1.- Requisitos subjetivos: a) Los acreedores; b) Pluralidad
de acreedores; c) los deudores. 2.- Requisitos objetivos: a) Las posibles
obligaciones garantizadas; b) El derecho real de hipoteca. IV.- La cesion de los
créditos garantizados: a) la cesion de los créditos garantizados; b) la inscripcion
de la cesidn; c) la subrogacién por voluntad del deudor de otro acreedor en la
hipoteca flotante. V.- La ejecucion de la hipoteca: a) Las previsiones del articulo
153 bis de la Ley Hipotecaria; b) el titulo ejecutivo; c) la ejecucién parcial. VI.-
La cancelacién: a) cancelacion por pago; b) la caducidad de la inscripcion de
hipoteca; c) el posible derecho de denuncia de la hipoteca por parte del deudor.
VII.- Conclusiones.

l.- INTRODUCCION.

La denominada por la exposicion de motivos de la Ley 41/2007 hipoteca
flotante puede definirse conceptualmente, tal como ha sido tradicionalmente
considerada, como aquella dirigida fundamentalmente al mundo empresarial —
también ha sido denominada hipoteca de empresa-, que permiten garantizar una
pluralidad de obligaciones de distinta naturaleza normalmente futuras, aunque
puede coexistir con algunas ya existentes en el momento de su constitucion,
ligadas normalmente a través de una cuenta corriente de cardcter meramente
contable, sin que entre ellas tenga que existir un nexo causal y ni siquiera se
fundan o reGnan en una nueva obligacién resultante de una novacion, que
conservan su exigibilidad aislada y en que la seleccion de las deudas que a la
postre resulten garantizadas la efectle el acreedor.

Pues bien, hasta la Ley 41/2007, a salvo remotos supuestos permisivos’, en el
derecho espafiol no se admitia, siguiendo la doctrina de la DGRN sintetizada en
la resolucion de 23 de diciembre de 1987, las hipotecas globales sino

! Resoluciones de la DGRN de 5 de marzo de 1929, 28 de febrero de 1933 y 16 de junio de 1936, pero todas
ellas son anteriores a la vigente Ley Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 que se incliné decididamente por el
caracter accesorio, causal y determinativo de la hipoteca en el derecho espafiol y rechazé expresamente en su
predmbulo la introduccién en el mismo, tanto de la hipoteca de propietario, por ser —dice- una modalidad
hipotecaria extremadamente compleja y ajena al ordenamiento civil espafiol, como de la deuda territorial, por su
caracter abstracto sin enlace directo con una obligacion que justifique el perjuicio patrimonial del deudor.
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unicamente lo que podriamos denominar la hipoteca del saldo de una cuenta
corriente novatoria que es aquella que permite garantizar varias obligaciones
distintas, siempre que se cumplan las siguientes premisas o0 requisitos: a) que las
obligaciones estén inicialmente determinadas en sus lineas fundamentales, no
genéricamente (relaciones comerciales, etc.); b) que todas ellas tengan su fuente
en una misma relacion juridica o algun nexo causal (que podra ser el propio
pacto novatorio de su inclusion en una cuenta corriente); c) que pierdan su
individualidad —y la posibilidad de ejecucion aislada- al ingresar en la cuenta
corriente de crédito y ser sustituidas por el saldo resultante (efecto novatorio),
que constituye la unica obligacién garantizada; d) que el ingreso en la cuenta
corriente sea una facultad del deudor, no del acreedor, que queda ab initio
vinculado; y e) que se establezca un maximo de cobertura hipotecaria.

Sin embargo, la practica bancaria y la agilidad del trafico parece que imponian
una flexibilizacion mayor de los principios de accesoriedad y determinacion
registral, para conseguir una garantia hipotecaria mas util a sus finalidades, que
no son sino conseguir asegurar el mayor nimero posible de operaciones u
obligaciones distintas o indeterminadas, al menor coste posible, favoreciendo el
crédito territorial. En otras palabras, la realidad social exige que los citados
principios, en especial el de accesoriedad, deban entenderse en sus justos
términos, de manera que no impida el desenvolvimiento de las nuevas figuras
impuestas por la practica mercantil y la convergencia de Espafia con las
modalidades existentes en el &mbito europeo?.

Ya con anterioridad a la citada reforma legal, destacados hipotecaristas,
singularmente José Manuel Rey Portolés® y Javier Gémez Galligo®, habian
sostenido la posibilidad de la hipoteca global y flotante en el derecho espafiol a
traves de la figura de las hipotecas de seguridad, respecto de las cuales entendian
que no son predicables los principios de accesoriedad y determinacién. Estas
hipotecas de seguridad, segun los citados autores, exigirian la fijacion de un
méaximo de responsabilidad hipotecaria y la especificacion de las lineas
generales de las obligaciones pasadas, presentes o futuras garantizadas, pero no
un pacto novatorio, aunque si el acuerdo entre las partes para determinar la
forma de concretar en el futuro la obligacién garantizada y su constancia
registral.

2 El Libro Blanco sobre integracién de los mercados de crédito hipotecario en la UE se ha planteado la
conveniencia del aumento de la gama de los productos hipotecarios comunitarios mediante la creacion de una
hipoteca comun —eurohipoteca-, de caracter totalmente abstracto e independiente, desconectada del crédito
garantizado, que facilitara la circulacion transfronteriza de capitales en la Unién Europea. Ahora bien, frente a
esta afirmacion se argumenta, con razén, que trasladar un tipo de hipoteca a un ambito juridico distinto del
propio de cada Estado, en el que el resto de las instituciones obedezcan a otros pardmetros, no garantiza su
eficacia y que, para lograr su arraigo, seria indispensable adaptar previamente todo el marco normativo del pais
receptor.

® “|_a Hipoteca con clausula de endowment” en Jornadas sobre tipos especiales de hipotecas, Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad, 1993.

*"|_a reforma hipotecaria desde la perspectiva del Ministerio de Justicia”, RCDI n° 702, 2007.
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Asi, la tendencia hacia la flexibilizacion de los principios de accesoriedad y
determinacion hipotecarios se ha ido abriendo paso legislativamente a traves de
dos Leyes, primero por la Ley 2/1994 de 30 de marzo de subrogacion y
modificacion de préstamos hipotecarios, que introdujo al posibilidad de la
subrogacion de la posicion del acreedor sin el consentimiento de la antigua
entidad —la hipoteca deja de asegurar el crédito del antiguo acreedor para
garantizar el crédito del nuevo- y facilito ciertas modificaciones de hipotecas.

Y, definitivamente por la citada Ley 41/2007 de 7 de diciembre de reforma de la
regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero, que introduce las nuevas figuras de la hipoteca inversa, cuya
finalidad es rentabilizar el patrimonio inmobiliario de las personas de edad
avanzada o en situacion de dependencia, la mal llamada hipoteca recargable,
cuyo ley motiv es facilitar -y abaratar los costes- la refinanciacion de las
necesidades economicas de las familias, y la hipoteca “flotante” o hipoteca
global, cuya principal finalidad era, en principio, facilitar la financiacion de las
necesidades econdémicas de las empresas, aungue en su texto, como luego
veremos, no se limita a las mismas, y a la que cefiiremos este trabajo.

En este sentido a lo largo de la exposicion intentaré analizar como algunas
consideraciones comunmente admitidas acerca de la hipoteca flotante, derivadas
de construcciones meramente doctrinales previas a la reforma de 2007 y de la
aplicacién al derecho espafiol de parametros de otros marcos juridicos, no han
sido acogidas legalmente por la misma, asi como que existen normas en el
ordenamiento espafiol —previos a la reforma o incluidos en otros de sus
apartados- que resuelven o condicionan los efectos y consecuencias de estas
hipotecas y de las operaciones juridicas con ellas relacionadas.

.- CONCEPTO LEGAL Y CARACTERISTICAS ESENCIALES.

La exposicion de motivos de la Ley 41/2007 sefiala que una de sus objetivos es
“flexibilizar el mercado hipotecario regulando las hipotecas de méaximo,
también llamadas doctrinalmente «flotantes». La accesoriedad y determinacion
que rige en las hipotecas ordinarias excluye de nuestro actual ordenamiento
juridico como hipotecas ordinarias o de trafico a aquéllas hipotecas en las que
son diversas las obligaciones garantizadas o en las que se mezclan obligaciones
presentes y futuras. Eso determina necesariamente que deban constituirse tantas
hipotecas como obligaciones se pretenden garantizar lo que, ademas de
encarecer la operacién, no es competitivo en la practica bancaria.

Lo que se pretende mediante esta reforma es generalizar la posibilidad de

garantizar con hipoteca de maximo otras muy diversas relaciones juridicas, si
bien se ha considerado conveniente limitarlo a las entidades de crédito y no a
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cualquier acreedor, dada la especial normativa de supervision a la que estan
sometidas aquéllas. La hipoteca de maximo permitird admitir nuevos productos
hipotecarios hasta ahora rechazados™.

Esta exposicion de motivos no hace alusion alguna al caracter del beneficiario
de estas nuevas hipotecas, aunque en la tramitacion parlamentaria se plante6
limitar su empleo al &mbito empresarial y profesional, pues habia sido la
necesidad de las empresas en lograr una mayor flexibilidad en sus posibilidades
de financiacion la que ha propiciado su introduccion. Creo que esta decision
legislativa no ha sido acertada, sobre todo en el marco de la realidad social
actual, pues la complejidad de estas hipotecas se contrapone con la tendencia
legislativa de proteccion de consumidores, centrada en fomentar una
informacién veraz, clara y accesible de los productos financieros, en la
trasparencia y no abusividad de las condiciones financieras y en la seguridad y
certidumbre de las consecuencias juridicas y economicas.

Y, por su parte, el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria dispone que “También
podra constituirse hipoteca de maximo:

a) a favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en garantia de
una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin
necesidad de pacto novatorio de las mismas,

b) a favor de las administraciones publicas titulares de créditos tributarios o de
la Seguridad Social, sin necesidad de pacto novatorio de los mismos.

Sera suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca
y se hagan constar en la inscripcion de la misma: su denominacion vy, si fuera
preciso, la descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deriven
0 puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas; la cantidad
maxima de que responde la finca; el plazo de duracion de la hipoteca, y la
forma de célculo del saldo final liquido garantizado.

Podra pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la
resultante de la liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la
forma convenida por las partes en la escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prorrogas,
la accion hipotecaria podra ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los
articulos 129 y 153 de esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil™.
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Lo primero que sugiere este articulo es que con €l no se esta solo introduciendo
la figura de la hipoteca flotante a que se refiere la exposicion de motivos, sino la
figura de la hipoteca de maximo como género, recogiendose a continuacion
diversos supuestos encuadrables en la misma 'y a los cuales nos vamos a referir a
lo largo del trabajo. En este mismo sentido va dirigida la reforma del articulo
12-1 de la Ley Hipotecaria que distingue entre el importe del principal de la
deuda, propio de la hipoteca ordinaria, y el importe maximo de la
responsabilidad hipotecaria propio de la hipoteca de maximo.

Asi, esta nueva hipoteca, recogida en el citado nuevo articulo 153 bis de la LH,
se configura legalmente, frente a la antes indicada hipoteca de saldo de una
cuenta corriente novatoria, integrando su texto con la concepcion tradicional
antes expuesta, como aquella que permite garantizar una sola obligacion o una
serie de obligaciones distintas —presentes o futuras-, de cualquier tipo
(generalmente operaciones propias de la actividad bancaria o mercantil), ligadas
normalmente a través de una cuenta corriente, sin que entre ellas exista un nexo
causal y sin que ni siquiera se refundan o rednan en una nueva obligacién
resultante de una novacion, que conservan una vida independiente y una
exigibilidad aislada y en la que la seleccion de las deudas que a la postre
resulten garantizadas la efectta el acreedor, quien, por otra parte, no se obliga en
firme a la concesion de creditos.

Caracteristicas esenciales, teoricas, de este tipo de garantia hipotecaria son las
siguientes:

1.- La variabilidad e indeterminacion del importe asegurado, de manera que en
el Registro, en el momento de la constitucion de la garantia, solo se hace constar
una cantidad méaxima (por principal, intereses y costas) de la que respondera el
bien hipotecado, con independencia de cual sea finalmente el importe de la
obligacién garantizada, lo que la encuadra dentro del genero de la hipoteca de
maximo.

2.- La posibilidad de garantizar una pluralidad de obligaciones, determinadas o
determinables conforme a los criterios de integracion pactados, de forma
indistinta, es decir, sin necesidad de distribucién de la responsabilidad
hipotecaria entre las distintas obligaciones aseguradas, lo que la encuadra, en
principio, dentro las denominadas hipotecas de globales o flotantes.

En consecuencia, vencido alguno o algunos de los créditos garantizados, el
acreedor puede, a su libre arbitrio, realizar el bien hasta su total responsabilidad
hipotecaria, para la satisfaccion de todas, algunas o alguna de las obligaciones
garantizadas vencidas, o incluso de s6lo una parte de ellas.
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Ahora bien, la amplitud del mencionado articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria
que recoge diversos supuestos garantizables, impide un tratamiento uniforme y
exige una adecuada distincion de régimen de cada uno de ellos, asi como la
fijacion del significado que a la largo de este trabajo se va a dar a los distintos
términos juridicos utilizados.

En este ambito, en primer lugar, se puede afirmar que con esa variedad de
supuestos, el legislador ha venido a introducir de manera decidida la hipoteca de
méaximo en el sistema registral espafiol, del que la hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito de articulo 153 de la Ley Hipotecaria seria una
modalidad méas. Examinemos los principales supuestos posibles:

a) Garantia de una sola obligacién de presente. Cuando de conformidad con lo
permitido en el citado articulo se garantiza una sola obligacion —ej. un préstamo
mutuo- de presente, se plantea la cuestion de cual es la diferencia entre
garantizar la misma con una hipoteca ordinaria o con la hipoteca de maximo del
articulo 153 his, y la repuesta, a mi juicio es el distinto régimen que se aplica en
uno y otro caso.

Asi a la hipoteca ordinaria le es aplicable el régimen concreto recogido en la
normativa general y singularmente en el articulo 4 de la Ley 2/1994, régimen
que implica que con la responsabilidad por principal de esta hipoteca solo se
puede garantizar un unico préstamo inicial cuyo importe, sin perjuicio de la
posible ampliacion de capital o, en su caso, de las sucesivas recargas, es el Unico
que se puede incluir en esa responsabilidad hipotecaria principal, debiendo ser
garantizadas las distintas obligaciones accesorias con conceptos de
responsabilidad independientes.

Mientras que, por su parte, el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria regula una
especial hipoteca de maximo, cuya cifra de responsabilidad maxima principal
permite incluir en la garantia, aunque solo cubra un unico préstamo presente,
todas las obligaciones accesorias derivadas del mismo -incluidos todos los
intereses ordinarios-, y ello porque ese es su régimen (al menos asi lo entiendo
porgue no encuentro otra razon de ser a esa posibilidad legal de garantizar un
Unico préstamo con una hipoteca de maximo), y para ello basta que se diga que
se garantizan con esa Unica cifra esas obligaciones accesorias de la deuda
principal garantizada. La Unica excepcion es que las cantidades devengadas
despues del cierre de la cuenta tanto por intereses moratorios, costas de
procedimientos u otros, si deben ser objeto de garantia independiente

Estaremos, por tanto, ante una hipoteca de maximo, aunque no flotante, a la que
I6gicamente no seré aplicable el articulo 4 de la Ley 2/1994 porque ese efecto —
recarga-, se consigue en estas hipotecas expresando simplemente que se
garantizan todos los préstamos que se puedan conceder en el futuro y sin
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problemas de aumento de responsabilidad hipotecaria, pues operara la
flotabilidad o indiferenciabilidad propia de las mismas.

b) Garantia de diversas obligaciones ya determinadas, existentes o contraidas.
En este caso, con independencia de que la cuantia de estas obligaciones esté
determinada ab initio, o de si las obligaciones son presentes o futuras, nos
encontramos ante una hipoteca plural y no global, segun la terminologia
doctrinal comun, porque la globalidad estriba en que al menos alguna de las
obligac;ones garantizadas no esté determinada ni en su existencia ni en su
cuantia’.

Ahora bien, el caracter flotante de la hipoteca resulta, a mi modo de ver, no tanto
de la indeterminacién de la existencia de las obligaciones garantizadas, sino de
la indeterminacién acerca de cuales de las obligaciones garantizadas y en qué
importe van a quedar finalmente incorporadas total o parcialmente a la cuenta
sin efectos novatorios, cuyo saldo se hara efectivo a través de la accion real
hipotecaria, toda vez que los acreedores podran incluir en la cuenta que fija el
saldo finalmente garantizado todo o parte del importe adeudado por el conjunto
de las obligaciones integrables.

No obstante esta circunstancia, en estas hipotecas no existird propiamente
flotabilidad ni indiferenciabilidad en el supuesto de que todas las obligaciones se
encuentren inicialmente determinadas en su cuantia y el importe de la
responsabilidad hipotecaria fuera igual a la suma de la cuantia inicial del
conjunto de todas las obligaciones garantizadas, pues entonces, a cada una de
éstas le correspondera inevitablemente una cuota en dicha responsabilidad
hipotecaria equivalente a su principal, al no poder reclamarse por cada una mas
que ese importe inicial o el maximo pactado.

Ahora bien, segin hemos indicado en la letra a) anterior, incluso en este
supuesto, entiendo que si existe una hipoteca de maximo porque debe admitirse
la posibilidad de que la cifra de responsabilidad que se determine por cada
obligacion englobe no solo la garantia del principal, sino también aquellas
obligaciones accesorias de la misma que puedan generar deudas incluibles en un
saldo final que determine el importe a reclamar. Es decir, la cifra del principal
de cada obligacion, que puede ser de muy diversa indole —préstamos, saldo de
cuentas corrientes, maximos por descuentos, etc.- actla como importe de
referencia pero su funcién es de responsabilidad hipotecaria maxima, siempre
que asi se prevea y no se garanticen esas obligaciones accesorias con una
cantidad independiente.

> En este sentido Encarna Cordero Lobato en “la hipoteca global, la determinabilidad del crédito garantizado”,
pag. 26; Colegio de Registradores de la Propiedad de Espafia, 1997
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Por el contrario, si existira indiferenciabilidad si algunas de la obligaciones no
se encuentran inicialmente determinadas en su cuantia o si el importe del
conjunto de la obligaciones garantizadas -aungque todas sean concretas y
perfectamente determinadas en su nacimiento y cuantia- excede de la cifra de la
responsabilidad hipotecaria total de las fincas gravadas —hipoteca parcial- y, por
tanto, ésta sirve indistintamente de cobertura a cualesquiera de las obligaciones
hipotecarias.

c) Garantia de una pluralidad de obligaciones, en que todas o algunas son ab
initio s6lo determinables en su existencia y nacimiento, es decir, “puramente
futuras”. Es la denominada hipoteca global, en que la determinacion de las
obligaciones garantizables responde a unos criterios de integracion que pueden
consistir, bien en un concreto tipo de relacion juridica existente o futura pactada
—ej. leasing, descuentos, etc.-, bien en un numero mas o menos amplio de tipos
de relaciones juridicas concretas, 0 bien en la combinacion de unas obligaciones
ya nacidas y otras futuras; rechazandose legalmente los criterios de
globalizacién geneéricos compresivos de tipos de integracién no determinados -
ej.. operaciones propias del trafico bancario-.

Aqui la flotabilidad tiene lugar siempre, porque esta caracteristica implica que
no deba obligatoriamente especificarse en la constitucion qué parte de la
responsabilidad hipotecaria total es la que garantiza cada obligacion y que el
acreedor pueda dirigirse contra el bien, hasta el limite de la responsabilidad
hipotecaria atribuida en conjunto, ante el incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones garantizadas, pues al no saberse a priori cuantas obligaciones se
contraerdn y en qué cuantia, nunca podra existir una correspondencia entre el
principal de cada obligacion y la cifra de la responsabilidad hipotecaria.

d) Flotabilidad versus indiferenciabilidad. Fernando Canals, apartandose de la
doctrina mas generalizada que los identifica o utiliza indistintamente, distingue
entre los conceptos de flotabilidad de la hipoteca e indiferenciabilidad de la cifra
de responsabilidad hipotecaria, y asi, segin su entendimiento, la flotabilidad
supone que la hipoteca es susceptible de asegurar indistintamente diferentes
obligaciones que se suceden en el tiempo entre las que flota, mientras que la
indiferenciablidad de la responsabilidad hipotecaria implica Unicamente que no
existe una fragmentacidn de la cuantia de la responsabilidad hipotecaria entre las
distintas obligaciones garantizadas.

Esta diferenciacion nos llevaria a considerar que en el caso de hipoteca plural
parcial lo que opera es la indiferenciabilidad de la cobertura al ser todas las
posibles obligaciones garantizables existentes al constituirse la hipoteca y, por
tanto, estar garantizadas simultaneamente —la hipoteca no flotaria de una a otra-;
mientras que en el caso de hipoteca global operaria la flotabilidad, porque al irse
constituyendo sucesivamente las obligaciones garantizadas, la hipoteca las
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otorga garantia también sucesivamente a unas o a otras. Ahora bien, en ambos
casos todas las obligaciones, aunque sean “puramente futuras”, se encuentran
garantizadas con la hipoteca ab initio, siempre que encajen dentro de los
criterios de integracion pactados, y en su totalidad, hasta donde alcance la
cobertura hipotecaria, porque no existe una verdadera sustitucion de las
obligaciones garantizadas ni “recarga” alguna.

La denominada hipoteca flotante, en realidad, no flota entre las obligaciones en
ninguno de los supuestos legalmente posibles sino que graficamente, en
terminologia iberoamericana, cubre desde el principio todas las obligaciones —
huevos de distintas clases- susceptibles de acogerse a su “manto” protector y que
quedaran efectivamente garantizadas en la medida que vayan naciendo a la vida
negocial -rompiendo el cascaron-.

Por ello, entiendo que es posible e incluso méas correcto, en términos técnico-
juridicos, hablar de flotabilidad® como género que engloba ambos conceptos o
del que la indiferenciabilidad es un elemento conformador, y que el caracter
flotante o indistinto de la hipoteca resulta, como ya he indicado, no tanto de la
indeterminacién de la existencia de las obligaciones garantizadas, sino de la
indeterminacién acerca de cuales de las obligaciones garantizadas y en queé
importe van a ser al final objeto de la ejecucion, quedando, entre tanto, todas
ellas garantizadas hasta el maximo de la cifra de responsabilidad hipotecaria sin
necesidad de distribucion de la misma entre las distintas obligaciones o
acreedores asegurados —es decir, sin trocear la manta-.

3.- Otra caracteristica esencial de esta hipoteca, recogida expresamente en el
articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria es la inexistencia de efecto novatorio
respecto de las obligaciones garantizadas que significa que la inclusién de la
obligaciones en la “cuenta general liquidatoria”, no produce la perdida de su
individualidad y su refundicion irrevocable en el saldo de la misma, sino que,
mientras no se produzca su ejecucion, pueden excluirse de la cuenta, tener vida
independiente y ser ejercitadas, al margen de la hipoteca, las acciones que le
sean propias.

Es decir, que la obligacién asegurada no es la de restituir el saldo resultante de
esa “cuenta general liquidatoria”, sino que lo asegurado son las particulares
obligaciones, con independencia de si han sido objeto de asiento contable. Lo
unico que la Ley pretende al permitir el pacto que establece que “la cantidad
exigible en caso de ejecucidn sea la resultante de la liquidacién efectuada por

®Y con este significado lo usaré convencionalmente a lo largo del texto porque, en realidad, el término flotante
no es Mas que una expresion vulgar -no técnica- de denominar a este tipo de hipotecas, como lo son los de
global, sabana, dmnibus, etc, y como tal induce a confusion y hace pensar en saltos de la hipoteca de una
obligacién a otra que no se producen. En definitiva lo importante no es confrontar la flotabilidad con la
indiferenciabilidad como carécter esencial de esta hipoteca segun el supuesto de referencia -incluso se podrian
considerar como términos sinbnimos-, sino que lo importante es definir adecuadamente su régimen juridico.
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la entidad financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la
escritura”, es posibilitar la formacion de un titulo bien liquidatorio o bien
ejecutivo, aungque deba ser objeto de complemento, que permita la ejecucion
directa hipotecaria sin necesidad de un nuevo convenio con el deudor o un
tramite procesal declarativo.

lll.- REQUISITOS DE VALIDEZ.

Los requisitos de validez de las hipotecas reguladas en el articulo 153 bis de la
Ley hipotecaria, es decir, los necesarios para que la misma puedan ser objeto de
inscripcidn, dado el caracter constitutivo de ésta, son los siguientes:

1.- Requisitos subjetivos:

a) Los acreedores. Solo podré constituirse estas hipotecas, con caracter general,
a favor de entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley
2/1981, de 25 de Marzo de regulacion del mercado hipotecario, y a favor de las
Administraciones Publicas solo respecto de determinados tipos de crédito.

-- Respecto de las entidades financieras, la concesion de esta especie de
privilegio es debida, segun la propia exposicion de motivos, a la especial
supervision a que las mismas son sometidas por los drganos estatales
competentes, y el mismo implica que si la entidad o persona titular del crédito
presuntamente garantizable no fuera de ese tipo, dicha obligacion integra o su
cuota alicuota —obligacion mancomunada- no podra ser objeto de cobertura
hipotecaria.

Estas entidades financieras susceptibles de ser titulares de hipotecas flotantes
son, segun la citada norma del mercado hipotecario: los bancos, las entidades
oficiales de credito, las cajas de ahorro, la Confederacion Espafiola de Cajas de
Ahorro, las cooperativas de crédito y los establecimientos financieros de crédito.
Cualquier otra entidad queda al margen de esta posibilidad y entre ellas se
pueden citar a las sociedades de garantia reciproca, los fondos de inversion o las
sociedades comprendidas en el &mbito de la Ley 2/2009 por la que se regula la
contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios.

En el supuesto de que constituido e inscrito el contrato de hipoteca flotante a
favor de las entidades del tipo examinando, se presente posteriormente una
escritura de cesion del crédito o de subrogacion por la via del articulo 1211 del
Cadigo Civil, a favor de una entidad de las que no se encuentran habilitadas para
ser titulares de la misma, entiendo que dicha cesion no sera inscribible por
identidad de razon con la regla de referencia.
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-- También puede constituirse esta hipoteca a favor de las Administraciones
Pdblicas” que sean titulares de créditos tributarios ~AEAT, Ayuntamientos o
Comunidades Auténomas- o de la Seguridad Social. A este respecto, si
comparamos la diccion de la letra b) del articulo 153 bis de la LH, en contraste
con la letra a), se aprecian dos diferencias fundamentales: la letra a), respecto de
las entidades financieras, permite garantizar una pluralidad de obligaciones, de
cualquier naturaleza, incluso futuras y sin necesidad de pacto novatorio;
mientras que la letra b), respecto de las administraciones publicas, solo recoge la
primera y la Gltima posibilidad, pero se limita la garantia a las deudas tributarias
y de la Seguridad Social, y no se prevé que puedan ser futuras.

En relacion con el ambito objetivo de las deudas garantizables, éstas deberan
consistir en créditos tributarios pero, dentro de los mismos, es indiferente que las
deudas se encuentren en fase de comprobacion, inspeccion, ejecucion o
impugnacion; o ya se trate de la deuda tributaria propiamente dicha, de sus
recargos, intereses 0 sanciones. No es posible, por tanto, que las
administraciones puablicas garanticen, con esta hipoteca, otro tipo de deudas,
como las derivadas de las obligaciones urbanisticas, de deudas contractuales o
de sanciones de trafico.

Y respecto a la posibilidad de garantizar deudas tributarias futuras, existen dos
posturas encontradas. La negativa, defendida principalmente por civilistas®, que
se funda en: 1°) la mencionada diccion literal de la expresada letra b) del articulo
153 bis de la LH que no las menciona expresamente al contrario que la letra a)
en relacion con las entidades bancarias. Y 2°) la normativa tributaria general —
fundamentalmente el articulo 81-4 de la LGT- impide garantizar a favor de la
Administracion mas que deudas tributarias liquidadas o, al menos, devengadas,
no pudiendo constituirse, en consecuencia, garantias en seguridad de
obligaciones totalmente futuras que, aunque tengan un caracter periodico, aun
no se han devengado.

La positiva, sustentada principalmente por Inspectores de Hacienda®, que, adn
admitiendo que en principio la citada letra b) parece excluir la posibilidad de
garantizar creditos tributarios futuros, argumenta: 1°) que el parrafo siguiente del
articulo 153 bis, que estiman de aplicacion comdn a ambos tipos de hipoteca
flotante —bancaria y tributaria-, admite la garantia de obligaciones futuras con
solo indicar su denominacion, al referirse a los ““actos juridicos basicos de los
que......., puedan derivarse en el futuro las obligaciones garantizadas™. 2°) que

" Para un estudio més profundo de esta cuestion ver “Problemética de la hipoteca en garantia de deudas fiscales.
especial mencion a la hipoteca flotante”, Angel Valero: en Revista Tributaria Oficinas Liquidadoras n° 26,
Colegio de Registradores de la Propiedad., afio 2009.

8 J. L. Martinez-Gil Vich en la revista “El Notariado del Siglo XX1” n® 17, y F. Azofra en “Hipotecas flotantes”,
RCDI n° 707.

® Sergio Gonzalez Garcia en coloquio sobre la hipoteca flotante en garantia de deudas tributarias celebrada en el
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad el 17 de junio de 2009.
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la necesidad de que la deuda tributaria esté liquidada o, al menos devengada, es
aplicable a las medidas cautelares del articulo 81 de la LGT, pero no a las
garantias del articulo 82 de la misma Ley. Y 3°) que la inclusién de la garantia
de la hipoteca flotante, no puede tener otra finalidad que la de permitir asegurar
deudas tributarias futuras.

Pero se puede contraponer a esta tesis que, en realidad, el parrafo segundo del
articulo 153 bis, como el tercero y el cuarto, s6lo son aplicables a las entidades
de crédito, siendo su aparente generalidad meramente casual; que los supuestos
garantizables del articulo 82 de la LGT —aplazamientos y fraccionamientos de
deudas tributarias-, constituyen realmente deudas liquidadas; y que la garantia
de deudas futuras no es esencial de la hipoteca del articulo 153 bis de la LH, por
lo que se ha de estar a la diccion legal para determinar que deudas pueden ser
garantizadas en cada caso.

Es verdad que la no admisién de la hipoteca flotante en garantia de deudas
tributarias futuras, que me parece el criterio mas correcto, resta parte de las
potencialidades de esta hipoteca de maximo que quedara, por tanto, reducida a
garantizar una o varias deudas tributarias ya nacidas y determinadas, si bien
como no es necesario la distribucion de la responsabilidad entre ellas y no existe
pacto novatorio, las mismas se pueden ver beneficiadas de la indiferenciabilidad
propia de esta hipoteca, lo que supone un aumento de la garantia.

No obstante todo lo anterior, en relacion con las deudas de la Seguridad Social,
algtn autor™ considera posible que la hipoteca flotante pueda constituirse en
garantia de deudas futuras, al entender que el articulo 153 bis de la LH viene a
conceder a la hipoteca flotante los mismos efectos que disfruta el llamado “aval
genérico”, respecto del cual el articulo 29 del RGRSS dispone que con el mismo
se podran garantizar “todas y cada una de las deudas presentes y futuras que
mantenga el sujeto responsable con la Tesoreria General de la Seguridad
Social”.

En la normativa tributaria no existe la posibilidad de dicho “aval genérico”, y la
figura mas parecida es la “cuenta corriente tributaria” recogida en el articulo 71-
3 de la LGT y 138 a 143 del RGIT, que permite la compensacién de futuras
deudas tributarias con los créditos que el obligado tenga reconocidos
formalmente en cada momento, por el concepto de devoluciones tributarias con
la Administracion. No creo, sin embargo, que la existencia de esta figura, dada
su regulacion al margen de las garantias, sea suficiente para reinterpretar la
norma de referencia, aunque su saldo si puede ser objeto de garantia con otra
hipoteca de maximo, cual es la hipoteca en garantia de una cuenta corriente
novatoria, pero su estudio excede de esta ponencia.

9 1figo Fernandez de Cérdova en “la Hipoteca global” en el libro “Hacia un nuevo Derecho Hipotecario”
editado por el Consejo General del Notariado”.
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Maés apoyo para la finalidad pretendida parece encontrarse en sede de deuda
aduanera de importacién o exportacion, pues los articulos 190-2 y 192-1 del
Codigo Aduanero -Reglamento CEE 2913/92-, permiten la garantia de las
deudas aduaneras que “ya existan” o “que puedan originarse en el futuro”, y los
articulos 197 de dicho Reglamento y 857-1.a) del Reglamento CEE 2454/93 que
lo desarrolla, preven la posibilidad de que dichas garantias sean inmobiliarias.
Pero la peculiaridad de estas deudas tributarias, cuya regulacién se encuentra al
margen de la legislacién general tributaria espafiola, tampoco creo que sea
suficiente para poder interpretar de otra forma la clara diccion del articulo 153
bis de la LH.

Por otra parte, en relacion a la facultad de certificacion de la deuda, tampoco se
establece expresamente, en el articulo de referencia, a favor de las entidades
publicas, si bien resulta innecesario porque por Ley -articulo 167-2 de la LGT-,
la providencia administrativa de apremio tiene la misma fuerza ejecutiva que la
sentencia judicial para proceder contra los bienes de los obligados tributarios, y
acreditar —a salvo la impugnacion judicial- la cantidad liquida exigible.

b) La pluralidad de acreedores. Quizas el problema mas importante que, en el
ambito de la hipotecas flotantes, se esta teniendo en los Registros, es la admision
0 no de la denominada hipoteca “en mano comun”, a la que yo prefiero
referirme como “colectiva”, y que ha adquirido carta de naturaleza en estas
hipotecas, por amoldarse mejor a esa indiferenciabilidad aludida de la
responsabilidad hipotecaria, pues lo que se pretende es que no sea aplicable la
norma de limitacion de la cobertura de cada obligacion en el porcentaje de su
cuota en el derecho real de hipoteca del citado articulo 227 del RH, es decir, que
todas las obligaciones puedan quedar garantizadas con el total importe de la
responsabilidad hipotecaria.

Sin poder en este trabajo analizar todas las implicaciones de esta cuestion™,
resumiremos brevemente las diferentes posturas juridicas existentes.

1.- La de los que consideran que en derecho espafiol no existen las obligaciones
”en mano comun” y que la Gnica comunidad permitida es la comunidad romana
0 por cuotas, pues el articulo 392-1 del CC dispone que “hay comunidad cuando
la propiedad de una cuota o0 un derecho pertenece pro indiviso a varios
personas’; estando la comunidad germanica o “en mano comun” Unicamente
permitida en los casos reconocidos expresamente por la Ley (sociedades
conyugales, comunidad hereditaria, comunidad de pastos o lefias y comunidad
de montes vecinales en mano comun).

1 Para un estudio en mayor profundidad ver Angel Valero: “La pluralidad de acreedores en el derecho real de
hipoteca de méaximo del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria”, Boletin del Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad n° 173, nov 2010.
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La posibilidad a que se refiere el parrafo segundo de dicho articulo 392 del CC,
segun este sector doctrinal, es Unicamente a la regulacion del regimen juridico
de dicha comunidad por cuotas, no a que se pueda pactar otro tipo de comunidad
en que se prescinda de la fijacion de cuotas.

Y, a efectos registrales, la fijacion de cuotas indivisas en tanto por ciento o
porcentaje del derecho real inscrito recogida en el articulo 54 del RH, es una
cuestion de orden publico inmobiliario por la necesidad de favorecer la libre
disposicion de los bienes inscritos.

2.- La de los que opinan que esas afirmaciones no son ciertas y que, en
consecuencia, al existir las obligaciones “en mano comun”, la hipoteca que las
garantice, en virtud de la aplicacién del principio de accesoriedad de la hipoteca
respecto del credito garantizado, sera también “en mano comudn”, puesto que,
ademas, consideran que el articulo 54 del RH solo es aplicable cuando la
comunidad sea parciaria 0 romana.

Lo importante, dicen, es que cuando una hipoteca garantice una situacion
crediticia compleja, esta quede bien perfilada en el asiento registral; la falta de
determinacion de las cuotas no atenta contra el principio de especialidad, en la
medida en que todo el régimen de actuacion conjuntay toma de decisiones,
tanto para la ejecucién, como para la cancelacién de la garantia o para la cesion
de la posicion juridica de acreedor, haya sido definido y haya tenido acceso al
Registro.

3.- Algunos autores van mas alla y consideran que, cualquiera que sea la
naturaleza de la obligacion garantizada (sea credito Unico con varios titulares,
solidario, en mano comun o parciario; sea una pluralidad de créditos totalmente
independientes, presentes o futuros y pertenecientes a distintas entidades; sea, en
fin, una situacion crediticia mas compleja como la que resulta de un convenio
alcanzado en concurso de acreedores o en los denominados convenios de
refinanciacion en los que los créditos de cada entidad se mantienen
independientes, pero se establece un régimen de actuacion comun vinculante
para todos ellos), si se constituye una Gnica hipoteca en su cobertura, no es
necesaria la fijacion de cuotas en esta garantia real.

Asi, afirman sus partidarios que en el denominado “crédito sindicado” se hace
necesaria una organizacion unitaria o empresarial que, a traves de sus 0rganos
de representacion, controle, administre y decida sobre todas las circunstancias
del crédito "unitario™ e, incluso, llegado el caso, proceda a la ejecucion total o
parcial de la garantia, de tal forma que ninguna de las Entidades acreedoras
(generalmente Bancos y Cajas de Ahorro) pueda decidir por si, ni siquiera en
cuanto a la parte de capital por ella invertido, ya que se trata de una ““operacion

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 -16 -



COMENTARIOS

conjunta” que estara dominada por un "destino vinculante"; y cuya ejecucion
derivara de un acuerdo previo y en principio indisoluble.

4.- Esta discusion se complica en el &mbito de la hipoteca flotante o de maximo
del articulo 153-bis de la LH, en que ante la complejidad de las situaciones
posibles, parece inevitable la adopcion del criterio de que la configuracion del
tipo de titularidad deberia ser siempre “la colectiva” sin cuotas, con base a los
argumentos expuestos en el apartado anterior.

No obstante, algunos autores estiman que se pueden distinguir entre los
siguientes supuestos:

a) Si con la hipoteca se garantizaran varias obligaciones, todas las cuales fueran
de la misma naturaleza, proporcion vy titularidad y, ademas, el valor de la
responsabilidad hipotecaria cubriera la totalidad de las obligaciones
garantizadas, por aplicacion estricta del principio de accesoriedad, que también
existe en las hipotecas flotantes aunque mitigado, la misma titularidad o cuota
de cada una de las obligaciones, al ser igual en todas, se trasladaria a la
titularidad del derecho real de hipoteca, si bien cada cuota se distribuira, tambiéen
entre las obligaciones garantizadas.

b) Si, por el contrario, las distintas obligaciones garantizadas fueran todas ya
nacidas pero de titularidad de distintos acreedores, o las proporciones o la
naturaleza de las mismas fuera distinta, se puede admitir que la titularidad de los
acreedores en el derecho real de hipoteca, también en virtud del principio de
accesoriedad, se corresponde con la titularidad que cada uno ostente en las
distintas obligaciones garantizadas y, en consecuencia, la multiplicidad de
titularidades de los acreedores respecto de los distintas obligaciones
garantizadas se traslada asi a la hipoteca. Cada obligacién, en cuanto a tal,
tendrd una cuota en el derecho real de hipoteca y dentro de cada una de esas
cuotas, cada acreedor tendra su titularidad en la misma forma que sea titular de
la obligacion.

c) Si todas o algunas de las obligaciones garantizadas son futuras, surge el
problema de que la titularidad de los acreedores de las mismas resultan
parcialmente indeterminados, pues se conocen quienes son, pero no la
proporcion en que van a participar del crédito o los créditos asegurados.
Ademas, tales obligaciones pueden ser cambiantes; indeterminacion subjetiva
que, ademas, subsiste aunque se hallan contraidas las obligaciones, habida
cuenta de la innecesidad de hacer constar el nacimiento de éstas en el Registro y
de la facultad del acreedor de incorporarlas 0 no al “saldo final liquido
garantizado”.
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A mi juicio, la imposibilidad de saber ab initio cual sera el niUmero y la cuantia
de cada futura obligacion garantizada, su naturaleza, el nimero de acreedores
firmantes de la escritura de hipoteca que suscriban cada obligacion futura y en
qué proporcion y, de nuevo, la especial naturaleza de la hipoteca de maximo
regulada en el articulo 153 bis de la LH, excluyen, salvo voluntad en contrario,
la necesidad de fijacion de cuotas 0 maximos de cobertura iniciales para cada
acreedor en la titularidad del derecho real de hipoteca, pues ello supondria
constituir, por aplicacién de las normas ya analizadas, tantas hipotecas como
acreedores hubiere, gue, como ya se ha expuesto, es lo que precisamente se trata
de evitar por la Ley y las partes. Por tanto, se hace inevitable la configuracion de
la hipoteca como de titularidad colectiva porgue no existen, en todo o en parte,
obligaciones que puedan transmitirle por accesoriedad su naturaleza,
determindndose la concreta titularidad de cada acreedor cuando se incorpore la
obligacion a la cobertura hipotecaria, y rigiéndose la misma, mientras tanto, por
las estipulaciones pactadas por las partes.

d) Si las partes, voluntariamente, proceden a distribuir la responsabilidad
hipotecaria entre las distintas obligaciones garantizadas o a fijar cuotas de
titularidad en el derecho real de hipoteca, aun en los supuestos que sea
innecesario, y, a su vez, si se gravan varias fincas, la responsabilidad
correspondiente a cada obligacion es distribuida entre cada una de las fincas
hipotecas, a efectos de ejecucidon, se deberan considerar como hipotecas
independientes unas de otras, tanto en lo relativo a la cantidad que puede
percibir del remate cada acreedor, como respecto a la subsistencia sélo del resto
de la responsabilidad hipotecaria en garantia del resto de las obligaciones
garantizadas; lo que supone perder gran parte de las ventajas de la hipoteca
flotante.

5.- Ademas, en el marco de las denominadas hipotecas preconcursales o de
refinanciacion, en que suele ser habitual que el valor de las fincas gravadas en el
momento de la constitucion de la hipoteca y, por tanto, la responsabilidad
hipotecaria, no alcanza a garantizar el importe total de las obligaciones
contraidas y garantizadas, se refuerza este caracter colectivo de la hipoteca,
como resulta de la aplicacion analdgica de las resoluciones de la DGRN de 30
de enero de 2003 y 10 de septiembre de 2009, segun las cuales son inscribibles
las cesiones en pago o adjudicaciones judiciales de fincas efectuadas en el marco
de procedimientos de quiebra, a favor de la pluralidad de acreedores que
constituyen el sindicato de acreedores de la quiebra, sin necesidad de fijacion de
las cuotas de cada uno en el dominio y a pesar de carecer de personalidad
juridica, por “..... la existencia de un elevado numero de acreedores, la
determinacion de estos por remision al expediente de quiebra, el caracter “en
mano comun” de las titularidades ostentadas, asi como la articulacion de un
drgano legitimado para el ejercicio de los derechos correspondientes en nombre
de tales acreedores...... 'y, siguen diciendo las resoluciones, ello es asi, porque
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aunque estas colectividades —sindicato de acreedores-, no estén perfectamente
identificadas es su composicion, si estan “..... plenamente articuladas para su
funcionamiento, y sin que por ello se resientan los principios basicos rectores
de nuestro sistema registral™.

Es decir, se ha de entender que la determinacion de cuotas prevenidas en el
articulo 54 del RH —como ocurre en el caso de titularidad solidaria-, es
innecesaria en aquellos casos en los que el derecho real de hipoteca se
constituye a favor de un conjunto de acreedores integrados en un sindicato, pues
los mismos constituyen una colectividad cuyos miembros estan “completamente
identificados”, existe una entidad —El Agente- “legitimada para el ejercicio de
las acciones correspondientes”, ostentan, como dicen las citadas resoluciones,
una titularidad semejante a la “en mano comun” vy, finalmente, tienen una
“perfecta articulacion en su funcionamiento”.

c) El deudor. A diferencia de las limitaciones que se establecen en el articulo
153 bis de la LH respecto al posible titular de la posicion acreedora, nada indica
la norma en relacion con el deudor hipotecario y, por tanto, no existe
particularidad alguna distinta de las exigidas, con caracter general, para la
constitucion de cualquier garantia hipotecaria.

Como consecuencia de lo expuesto, la hipoteca flotante puede garantizar tanto
deudas del propio prestatario-hipotecante, como de un tercero -—hipoteca en
garantia de deuda ajena- como puede ser, en los supuestos mas habituales, una
sociedad del mismo grupo o filial de aquella. Ahora bien, si esa garantia se
pretende que tenga lugar en la misma hipoteca en que se garantizan otras
obligaciones del propio hipotecante, sera necesario que se indique expresamente
en la misma clausula de globalizacion, expresando asi mismo si se extiende a
todos los supuestos o solo a alguno de ellos.

No obstante, se ha argumentado, con razén, como ya hemos expuesto, en
relacion con la configuracién de esta hipoteca y dada su complejidad juridica y
economica, que hubiera sido conveniente limitarla a los préstamos destinados a
financiar actividad empresarial o profesional, en cuyo ambito se hace necesaria
una mayor flexibilidad de la hipoteca, y excluirla en el &mbito de los préstamos
destinados a la adquisicion de vivienda en que resulta necesaria mayor seguridad
y certidumbre para el consumidor, como parecen exigir las politicas de
proteccion a los consumidores, transparencia de las condiciones de los créeditos y
de los denominados préstamos responsables.
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Por otra parte, tratandose de empresas en situacion preconcursal que se hayan
acogido a los acuerdos de refinanciacién®?, caracterizados por comprender una
pluralidad de obligaciones, regulados en la disposicion adicional 4% del RD-L
3/2009 de 27 de marzo, -cuya finalidad central es dotar a los acuerdos de
refinanciacion extrajudicial de la necesaria seguridad juridica, favoreciendo la
adopcidn de los mismos, al excluir en dichos supuestos las acciones de rescision
0 reintegracion concursal prevista en el articulo 71-1 de la Ley Concursal-, el
mecanismo que se ha utilizado para conseguir garantizar con caracter real los
resultados de estas refinanciaciones ha sido la utilizacién de esta hipoteca
flotante, que se ha revelado como providencial para contribuir a la subsistencia
de las empresas en situacion de insolvencia inminente -refinanciaciones
preventivas- e incluso actual -remocién de la insolvencia-; pues las hipotecas
tradicionales solo permitian la garantia de las obligaciones una a una.

2.- Requisitos obijetivos:

a) Las obligaciones garantizadas. Segun dispone el articulo 153 bis de la LH y
como ya hemos analizado anteriormente, podra constituirse hipoteca flotante en
garantia de una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras,
sin necesidad de pacto novatorio de las mismas, siempre que figure su
denominacién o la descripcidon general de los negocios juridicos basicos de los
que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas.

El citado articulo no exige que exista un nexo causal o relacion juridica comun
entre las obligaciones asegurables, existente en el momento de constitucion de la
hipoteca, por lo que a mi juicio, frente al de otros comparieros, podran
garantizarse obligaciones puramente futuras, es decir, aunque no exista un
compromiso en firme del acreedor a su concesion.

En cuanto a la determinacion de las obligaciones garantizadas debe distinguirse
si se trata de asegurar obligaciones presentes o futuras, pues si se trata de
obligaciones ya existentes, es aplicable el articulo 12 de la Ley Hipotecaria y, en
consecuencia, deberan describirse las mismas integramente con todas sus
clausulas financieras. Dentro de este concepto de obligaciones presentes deben
incluirse, a mi juicio, tanto las obligaciones preexistentes que se proceden a
garantizar con la hipoteca flotante, como los actos juridicos que se contraen
simultaneamente, ya sean éstos, a su vez, generadores de obligaciones existentes
desde el pacto o sélo de eventuales obligaciones futuras, con tal de que todas
ellas cumplan los requisitos de determinacion expresados. Si no se cumple este
requisito de determinacion, este tipo de obligaciones no podran entenderse

12 para un estudio en més profundidad ver Angel Valero: “Problemas de las hipotecas en los acuerdos de
refinanciacion”, ponencia impartida en la UIMP en el curso sobre “Problemas registrales en la situacién actual
de crisis econémica”, el dia 8 de julio de 2010.
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incluidas bajo la cobertura hipotecaria alegando su identidad con los supuestos
incluidos en la clausula de globalizacion.

Por el contrario, si se trata de obligaciones puramente futuras, no es necesaria la
constatacion circunstanciada de sus elementos identificadores, sino que es
suficiente que se especifique su denominacion técnica o que queden perfiladas
en sus lineas generales —actos juridicos béasicos de derivacion- para que los
terceros puedan hacerse cargo de la posible existencia de responsabilidades y
para que los tribunales puedan, en su dia, determinar qué obligaciones realmente
se hallan cubiertas por la garantia.

La ley, por tanto, excluye por contraposicion, se considere doctrinalmente
correcto o no, la utilizacion de criterios de integracion genéricos, por referencia
al conjunto de operaciones regulares que las partes puedan tener, incluida la
referencia a “las operaciones regulares del negocio bancario”, pues siempre
podrian existir dudas si una determinada operacion es efectivamente “regular”
de las entidades crediticias, como, por ejemplo, en la situacion de crisis actual,
el precio aplazado de la venta de pisos que éstas se hubieren adjudicado en una
subasta judicial por impago de préstamos. En definitiva en estas formulas
genericas lo que se viene a hacer es una mera referencia a una determinada
relacion juridica mas o menos precisada en el mercado, pero no una descripcion
0 especificacién de los actos juridicos que la componen que es lo que exige la
ley y, en consecuencia, en el supuesto que se quiera garantizar esa relacion en su
conjunto, deberdn enumerarse los tipos concretos de contratos cuyas
obligaciones quedarian aseguradas con la hipoteca.

La seleccién o determinacién de las deudas que a la postre resulten garantizadas
y las que no, corresponde, salvo pacto en contrario, exclusiva y unilateralmente
al propio acreedor —de acuerdo con las bases y criterios previamente pactados-
segun se infiere de la finalidad de la Ley, pero esa misma finalidad hace
necesario, a mi juicio, el pacto relativo a que la inclusion de una partida de cargo
debe ser notificada al deudor, y ello porque de no mediar este requisito o pacto,
éste veria imposibilitado el ejercicio de su derecho de subrogacién en estos
créditos hipotecarios y el de amortizacion anticipada.

Igualmente entiendo que el acreedor flotante puede extender la cobertura
hipotecaria a los créditos derivados de una subrogacion por pago del mismo a
otro acreedor y a los creditos contra el deudor cedidos a ese acreedor flotante
por un tercero, con tal de que unos y otros créditos quedan amparados en la
descripcion general de negocios u obligaciones garantizadas por la flotante, pero
siempre que se admita o prevea expresamente en el contrato la generacion del
crédito garantizado por cualquiera de estas vias y se le notifique esta
circunstancia a deudor, pues de lo contrario, se estaria vulnerando el articulo

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 -21-



COMENTARIOS

1256 del Codigo Civil, dado que el deudor no tendria conocimiento de la
generacion del supuesto de cobertura.

b) El derecho real de hipoteca. Como ya se ha indicado anteriormente la
hipoteca se encuadra dentro de la categoria de las hipotecas de maximo,
caracterizada por la variabilidad e indeterminacién del importe asegurado, de
manera que en el Registro, en el momento de la constitucion de la garantia, sélo
se hace constar una cantidad maxima (por principal —saldo-, intereses de demora
y costas y gastos judiciales) de la que responderd el bien hipotecado, con
independencia de cudl sea finalmente el importe de la obligacién garantizada.
Igualmente, y esto constituye una novedad, deberd indicarse el plazo de
duracion de la hipoteca, que no tiene que coincidir con el de las obligaciones
aseguradas.

-- La cifra maxima de responsabilidad hipotecaria. El supuesto paradigmatico de
hipoteca global es la de garantizar una pluralidad de obligaciones —unas
presentes y otras futuras- de muy variada naturaleza que cubren todas las
necesidades de financiacion de las empresas —descuentos, avales, lineas de
crédito, etc.- a medida que éstas se vayan produciendo y en la cuantia que en
cada momento requiera las necesidades del negocio, sin tener que acudir a
constitucion de sucesivas hipotecas con los consiguientes gastos fiscales y
arancelarios, lo que ante esa indeterminacion de cual sera en un momento dado
el importe debido, obliga a acudir a una garantia que adopte la forma de una
hipoteca de maximo.

La funcion que en estas hipotecas desempefia esta cifra de responsabilidad
hipotecaria maxima es, fundamentalmente, la proteccion de los terceros
hipotecarios, al constar registralmente la cuantia maxima que les es oponible,
limitando de esta manera su riesgo. Respecto del auténtico caracter de maximo
de estas hipotecas en todos los supuestos recogidos en el articulo 153 bis de la
LH y de los requisitos de determinacion de las obligaciones aseguradas segun
cuél sea cada supuesto en concreto, nos remitimos a lo expuesto en los apartados
anteriores al hablar de las variedades de esta hipoteca —de una obligacion, plural
o global- y de las obligaciones susceptibles de ser garantizadas.

Una cuestion que es discutida por algunos autores es la posibilidad de que la
hipoteca asegure tan sélo parcialmente el crédito, circunstancia que puede
ocurrir bien porque el credito es inicialmente de mayor cuantia que el valor de
los bienes hipotecados —supuesto habitual en los casos de hipoteca flotante en
garantia de contratos de refinanciacion- o bien porque la hipoteca se constituyo
para garantizar una obligacién de cuantia determinable cuya cifra final resulte en
el momento de la ejecucion superior a la responsabilidad maxima hipotecaria —
supuesto relativamente normal en el caso de financiacion empresarial global a
medio y largo plazo-.
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En estos supuestos, en tanto en cuanto esta situacion permanezca, y de
conformidad con la configuracién legal de la hipoteca flotante recogida en el
citado articulo 153 bis de la LH, la hipoteca asegurara el cumplimiento de todas
y cada una de las obligaciones garantizadas integramente —sin distinguir qué
parte concreta se encuentra garantizada a la que se puede imputar el pago y cuél
no-, hasta el importe maximo debido bajo cada una de ellas y con el limite
méaximo de la responsabilidad maxima hipotecaria. Es decir, ninguno de los
acreedores u obligaciones tiene atribuido un porcentaje de la responsabilidad
hipotecaria propio y excluyente del resto de acreedores u obligaciones, por lo
que en caso de renuncia por parte de cualquiera de los acreedores de sus
derechos sobre la hipoteca respecto de cualesquiera de las obligaciones
garantizadas (ya sea total o parcial) o en caso de pago, condonacion o extincion
por cualquier otra causa (ya sea total o parcial) de cualquiera de las obligaciones
garantizadas (excepto en el caso de ejecucion parcial en los términos que se
hayan pactado), se mantendra la hipoteca respecto de las restantes obligaciones
garantizadas por la totalidad de la responsabilidad méxima hipotecaria.

Este criterio viene confirmado por las resoluciones de la DGRN 2 y 3 de enero
de 1996, interpretadas amoldandolas a la nueva figura hipotecaria, pues las
mismas, en un caso de garantia parcial de la obligacion, estiman que: “El
caracter parcial de la garantia hipotecaria no provoca inexcusablemente el
fraccionamiento del credito garantizado en dos obligaciones distintas e
independientes, una con garantia y otra sin ella, sujetas a un régimen juridico
diferenciado....”, que “la Unica significacion del caracter parcial de la garantia,
se produce exclusivamente en el propio juego de ésta; en caso de ejecucion del
bien hipotecado, el actor sélo podra detraer del precio de remate obtenido,
hasta una parte igual al maximo de responsabilidad fijado; del mismo modo, si
el tercer poseedor quiere evitar la ejecucion de ese bien, Unicamente debera
desembolsar esa cantidad maxima, aunque quede parcialmente insatisfecho el
crédito....”” y que “Por lo demas, debe sefialarse como el propio articulo 153 de
la LH prevé la posibilidad de garantia parcial del saldo, sin que ello exija el
fraccionamiento de la obligacion garantizada, y que esa posibilidad de garantia
parcial es tipica de toda hipoteca de maximo”, y es que el citado articulo 153 de
la LH sefala que “si al vencimiento del término fijado por los otorgantes, el
acreedor no se hubiere reintegrado del saldo de la cuenta, podra utilizar la
accion hipotecaria para su cobro en la parte que no exceda de la cantidad
asegurada con la hipoteca”.

Y si fueren varias las fincas hipotecadas, los acreedores podran obtener el cobro
total de sus créeditos instando la ejecucion de una sola, de varias o de todas las
fincas gravadas, ya exceda o no la obligacion u obligaciones garantizadas por las
que se ejecuta de la responsabilidad hipotecaria de la hipoteca, y ya el precio del
remate exceda o no del nominal de la obligacién u obligaciones garantizadas por
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las que se ejecuta, puesto que, como sefiala la resolucion de la DGRN de 20 de
julio de 1999 en un caso de ejecucion parcial de hipoteca en garantia de
obligaciones al portador sobre varios inmuebles sin asignacion especifica de
aquéllas a éstos, “la hipoteca no genera (vid arts. 124 y 156-4 de la LH) una
afeccion individualizada de cada una de los las fincas hipotecadas respecto de
todas y cada una de las obligaciones garantizadas, en la proporcion pertinente,
sino s6lo una vinculacién global de aqueéllas, como un todo, en favor de todas
las obligaciones garantizadas en su conjunto, de modo que cualquiera de los
acreedores podran hacer valer integramente su derecho sobre cualquiera de las
fincas hasta donde alcance su especifica responsabilidad hipotecaria”.

b) El plazo maximo de duracion de la hipoteca. El articulo 153-bis de la LH
eleva el plazo de duracion de la hipoteca —que es independiente del de las
obligaciones garantizadas- que regula, como novedad, al caracter de requisito
estructural de la misma, de tal manera que es independiente del plazo de
duracién de las singulares obligaciones o cuentas corrientes aseguradas. Este
requisito, dudoso en el caso de que se garantice una sola obligacidn ya existente,
es ldgico si se contempla que se garantiza una pluralidad de obligaciones que
pueden tener diferentes plazos y se puede dar cobertura a obligaciones
meramente futuras que no se sabe, en el momento de la constitucion de la
hipoteca, si llegaran a nacer o qué plazo tendrén, lo que imposibilita la
aplicacion al plazo del principio de accesoriedad.

La expresion del ultimo parrafo del articulo 153 bis de la LH que establece que
“al vencimiento pactado por lo otorgantes, o al de cualquiera de sus prérrogas,
la accion hipotecaria podra ser ejercitada’, ha sido utilizada como argumento a
favor de la posibilidad de prorroga en estas hipotecas, pero, en ese contexto, si
se admitiera esa interpretacion, el acreedor se veria constrefiido a acumular las
deudas vencidas e impagadas, no pudiendo ejercitar la accion hipotecaria hasta
la llegada del final del plazo, lo que carece de toda ldgica; por lo que hemos de
concluir que ese plazo o prorroga se refiere a las obligaciones garantizadas y no
a la hipoteca. No obstante, estimo que no existe ningun inconveniente legal para
admitir el establecimiento de prorrogas en la hipoteca flotante, siempre que se
haga constar en la escritura de constitucion el maximo plazo posible de estas
prorrogas, mas alld del cual operarian los principios generales del sistema
registral.

Es criticable, por otra parte, que la norma no establezca un plazo maximo
posible de duracion de la hipoteca, habida cuenta de que en las hipotecas
flotantes el acreedor no asume obligacion alguna en la concesion del crédito, lo
que implicaria, si el plazo pactado es excesivo, un blogueo de la capacidad de
credito de la finca hipotecada, carente de la necesaria justificacion. Por ello,
entiendo que es conveniente para el deudor pactar la facultad de denunciar la
relacion de aseguramiento mediante el correspondiente preaviso al acreedor, que
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se haria constar por nota marginal, y que posibilitaria la cancelacion de la
hipoteca si en el plazo pactado no se hace constar en el Registro de la Propiedad,
mediante nota marginal, el nacimiento de alguna obligacion de las garantizables
—articulo 143 de la LH-.

Pero, a falta de pacto, no considero que el deudor tenga legalmente esa facultad
de renuncia porque la determinacion de la existencia y cuantia de la obligacion
tiene lugar por medios extrahipotecarios y no existe obligatoriedad de la
constancia registral de su nacimiento para posibilitar la ejecucion —resoluciones
de la DGRN de 31 de enero de 1925 y de 19 de julio de 2002-, por lo que la nota
marginal que recoja la renuncia ex articulos 144 de la Ley Hipotecaria y 232 de
su Reglamento no impide que puedan existir contraida una obligacion cubierta
por la garantia y ejecutable.

Por altimo, en cuanto al caracter del plazo de duracion de la hipoteca flotante,
debe entenderse que se trata de un plazo de caducidad del asiento registral, y
respecto a las consecuencias que de esa atribucion se derivan me remito al
apartado de cancelacion de la hipoteca.

c) La cuenta de crédito. Asimismo, la hipoteca flotante debe instrumentalizarse a
través de una cuenta de credito —Cuenta General-, la cual deberé ser identificada,
con indicacion de las concretas partidas del debe y del haber y la forma de
calculo del saldo final liquido garantizado y exigible en caso ejecucion. Esta
necesidad de determinacién deriva de la remision expresa, en cuanto a la
ejecucion, a lo dispuesto en el articulo 153 de la Ley Hipotecaria.

Se permite, igualmente, pactar en el titulo que la cantidad exigible en caso de
ejecucion sea la resultante de la liquidacién efectuada por la entidad financiera
acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura; con lo que se
pretende obtener un documento que permita la fijacion del saldo exigible y la
ejecucion misma, sin necesidad de acudir a un nuevo acuerdo entre las partes o
de conseguir una resolucion judicial declarativa.

Pero en las hipotecas flotantes, frente a las hipotecas en garantia del contrato de
apertura de cuenta corriente o de cuentas corrientes novatorias, se plantea la
cuestion de si el “certificado del saldo final liquido garantizado” de la hipoteca
flotante es suficiente para completar la escritura de constitucién de hipoteca -o la
certificacion registral en su caso- como titulo ejecutivo o es necesario aportar el
titulo concreto del que resulte la existencia y cuantia de cada préstamo o crédito
Cuya ejecucion se pretende.

Esta cuestion es objeto de andlisis mas extenso en un apartado posterior,

anticipando aqui que entiendo que, como en estas hipotecas, ese saldo final
carece, por determinacion legal, de virtualidad novatoria, o0 que se ejecuta no es
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una obligacién nueva y autonoma sino la simple reunion o cuantificacion
contable de las diversas obligaciones garantizadas que se pretendan cobrar en un
momento determinado, deberan acompafarse los titulos ejecutivos de los que
resulten todas y cada una de dichas obligaciones y, si la obligacién resultante es
iliquida, los documentos complementarios a que se refieren los articulos 572 y
573 de la LEC, es decir, lo saldos de cada uno de los créditos vencidos
integrados en el saldo final**.

En todo caso considero que se podra dotar de fuerza ejecutiva a la certificacion
bancaria del saldo final exigible sin necesidad de aportar, ademas, el titulo
constitutivo de creaciéon de cada deuda por la que se procede a la ejecucién, si
las partes acuerdan expresamente dar a ese certificado efecto novatorio, pues esa
posibilidad se infiere de la expresion del articulo 153 bis “sin _necesidad de
pacto novatorio de las obligaciones”, y cuyo ejercicio quedaria al arbitrio del
acreedor.

IV.- LA CESION Y SUBROGACION DEL CREDITO HIPOTECARIO
EN LA HIPOTECA FLOTANTE.

a) La Cesiodn de los créditos garantizados.

La Ley 41/2007, la misma que ha introducido en nuestra legislacion la figura de
la hipoteca flotante, ha reformado también el articulo 149 de la LH, que sefiala
que “el crédito o préstamo garantizado con hipoteca podra cederse en todo o0 en
parte de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1526 del Codigo Civil. La
cesion de la titularidad de la hipoteca que garantice un crédito o préstamo
deberd hacerse en escritura publica e inscribirse en el Registro de la
Propiedad™ y, por su parte, el articulo 1526 del Cddigo Civil dispone que “la
cesion de un crédito no surtird efecto contra tercero...... si se refiere a un
inmueble, desde la fecha de su inscripcion en el Registro”, de donde cabe
extraer la conclusion, no obstante la contradiccion entre el articulo 1526 del CC
y el segundo parrafo del articulo 149-1 de la LH, de que la cesion del crédito
hipotecario es valida y plenamente eficaz inter partes y subroga al cesionario en
todos los derechos del cedente sin necesidad de la inscripcion, de tal manera que
sigue implicando la cesion del derecho real de hipoteca —articulo 1528 del CC-,
pues la supresién de la accesoriedad hubiera necesitado una manifestacion
expresa. Es decir, que la validez de la cesion del crédito hipotecario se regira por
el Cadigo Civil, siendo en este &mbito la Unica novedad de la reforma: la no
necesidad de dar conocimiento de la misma al deudor, sin perjuicio de los
efectos del articulo 1527 del Codigo Civil de liberacion del deudor que paga al
antiguo acreedor.

3 Para un estudio en mayor profundidad ver Angel Valero: “La ejecucion judicial de la hipoteca flotante:
problemas practicos”, en Jornadas sobre la Hipoteca ante la Crisis Econdmica, Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad 2009.
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Ello plantea la cuestion de cual es el valor de esa inscripcion en el Registro de la
Propiedad de la cesion de los creditos hipotecarios y, en mi opinion, la
contestacion no es tanto el caracter constitutivo™ de la inscripcién, como la
equiparacion de la cesion de la hipoteca a la transmision de cualquier otro
derecho real, de tal manera que la inscripcion se constituye como requisito para
la eficacia frente a terceros de la cesion —ej.: juego del articulo 34 de la LH, etc.-
, aunque el cambio del acreedor, como veremos, no perjudica a los titulares
posteriores y, también, de la operatividad de los mecanismos y efectos de los
asientos registrales. De ahi que esa subrogacion del cesionario en los derechos
del cedente no alcance, como analizaremos posteriormente, a aquellas acciones
que solamente pueden ser ejercitadas por el titular registral de la hipoteca,
incluidas las acciones ejecutivas, mientras la inscripcion no se lleve a cabo.

Pues bien, tratdndose de créditos garantizados con la hipoteca del articulo 153
bis de la LH, surge la cuestion de si el anterior régimen de cesion ordinario es o
no aplicable a todos los distintos supuestos comprendidos dentro de su ambito,
pues es indudable que la posibilidad de garantizar obligaciones “puramente
futuras”, la indiferenciabilidad de la responsabilidad hipotecaria y la falta de
efecto novatorio de la cuenta, que determina una vida de las obligaciones
totalmente independiente del derecho real, repercute en dicha aplicabilidad.

A este respecto considero que esa desvinculacion o vida separada e
independiente de los créditos garantizados individual o genéricamente con la
hipoteca flotante implica que, en cuanto a aquellos que no consten reflejados en
el Registro de la Propiedad, no se pueda hablar propiamente de créditos
hipotecarios y que, en consecuencia, esos créditos solo presumiblemente
garantizados con esta hipoteca, al contrario de los que lo son con la hipoteca
ordinaria, son transmitidos sin la garantia a menos que asi se indique
expresamente en el momento de la cesion y se refleje en el Registro, no
operando en otro caso la accesoriedad porque el crédito no se ha incorporado a
la hipoteca. La razon es la misma por la que no se puede cancelar parcialmente
la hipoteca en caso de pago de uno de los créditos genéricamente garantizados.

Se hace pues inevitable distinguir entre los distintos supuestos garantizables con
la hipoteca del articulo 153 bis y asi, es indudable que no existira problema
alguno en la aplicacion de las normas generales de cesion de creditos a la cesion
de los cubiertos con esta hipoteca, si lo que se ha garantizado es una unica
obligacion ya determinada o contraida, o si todos los créditos garantizados son
determinados en el momento de la constitucion y la responsabilidad hipotecaria
cubre el importe total de todos ellos, porque los mismos ya se han incorporado a
la hipoteca y cada uno tiene una porcién determinada en la cobertura. Ese

1 Lourdes Blanco Pérez-Rubio: “La Cesion de Créditos Garantizados con Hipoteca”, Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad, afio 2009.
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criterio es aplicable incluso aunque inicialmente todos o algunos de los créditos
garantizados fueren futuros —pero ya pactados- o de cuantia indeterminada -si se
ha sefialado un méaximo de cobertura-, pues lo Unico que ocurriria es que la fe
publica registral no se extenderia a su existencia o cuantia.

Tampoco existe inconveniente en ceder, en esos casos mencionados de
determinacion inicial de la obligacion, todos los créditos, alguno de ellos —e
incluso sélo parte de uno o algunos-, pues esa posibilidad estad admitida por el
articulo 1878 de Cddigo Civil y, como ya se ha indicado al hablar de la
pluralidad de acreedores, existe una correspondencia entre el importe de la
responsabilidad hipotecaria y la cuantia de cada crédito que hace, salvo pacto en
contrario, que por accesoriedad a cada credito le corresponda su nominal en la
cobertura hipotecaria, aunque no se haya efectuado formalmente la distribucion
de la responsabilidad entre los mismos y, en consecuencia, la hipoteca se
entienda transmitida simultdneamente con el crédito en esa proporcion.

El problema surge cuando, a falta de distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre las obligaciones, ésta no cubre el importe total de los crédito
determinados garantizados o cuando todas o algunas de las obligaciones
garantizadas sélo son determinables, es decir, cuando son “puramente futuras” o
genericamente garantizadas, y consiste en dilucidar cuél es el régimen de esa
cesion de los créditos en tales casos Y si es posible la cesion s6lo de un tipo de
las distintas obligaciones encuadrables dentro los criterios de integracion —ej.:
créditos por avales que se puedan tener en el futuro-. Y en este sentido
comparto, como ya he expuesto, el criterio de Encarna Cordero® de que la
singularidad de la hipoteca flotante, a falta de pacto expreso, provoca que “la
cesion de créditos incluidos en la cobertura no comporta por si misma una
cesion de la hipoteca porque el maximo que exige el articulo 153 bis no es el
limite del crédito que puede conceder el acreedor sino, simplemente, la cantidad
por la que responde la finca, sean cuales sean los créditos que en cada
momento formen parte del conjunto de créditos cubiertos por la garantia™.

En realidad, en estos casos, como ya se ha visto, al existir una mera garantia
genérica sin correspondencia entre lo debido y la responsabilidad hipotecaria, no
existen verdaderos créditos hipotecarios, al menos, hasta que el crédito concreto
es objeto del correspondiente acuerdo constitutivo, por lo que deben
distinguirse, a su vez, dos supuestos, segun que la cesién se refiera a créditos
presentes o a “puramente futuros”. Con la expresion obligacion “puramente
futura”, me refiero aqui no a los supuestos en que se ha contraido en firme una
obligacion futura o condicional, que son a las que se refieren los articulos 23 y
143 de la Ley Hipotecaria, sino a aquellos en que la obligacion todavia no ha
sido contraida, pero que si se llegara a constituir entraria dentro de los supuestos
de los criterios de integracion; y ya adelanto mi rechazo de la asimilacién con

'3 Encarna Cordero: “Tratado de Derechos de Garantia”, ed. Thomson, 2008, pag. 930.
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que se tratan generalmente ambos supuestos, a efectos de admitir la cesion
aislada de obligaciones “puramente futuras” sin necesidad de consentimiento del
deudor. La asimilacion, en realidad, debe ser entre las relaciones contraidas, ya
generen una obligacion presente, futura o sujeta a condicién, y la contraposicion
entre éstas y las relaciones no contraidas de presente, sin perjuicio de que, una
vez pactadas esas obligaciones, se pueda utilizar por analogia el mecanismo del
articulo 143 de la LH y 238 de su Reglamento, para lograr el reflejo registral de
su nacimiento.

En el primer caso entiendo que el acreedor hipotecario puede ceder todos o
alguno de estos créditos determinados o contraidos inicialmente o con
posterioridad —se haya aplicado o no el articulo 143 de la LH-, y conservar el
derecho real de hipoteca integro en garantia del resto, sin que se produzca una
extincion parcial de la misma, aplicando la regla general de estas cesiones antes
expuesta, porque es posible que nazcan mas obligaciones incluibles en la
cobertura a favor del cedente. Para que tenga lugar la simultanea transmision de
la garantia hipotecaria al cesionario es necesario que se pacte expresamente la
misma, que el adquirente retna los requisitos subjetivos del articulo 153 bis de
la LH y que se determine adecuadamente el régimen de funcionamiento de la
colectividad de acreedores, en los terminos que se han expuesto anteriormente —
mancomunidad, solidaridad o colectividad-, si la comunidad activa surge en ese
momento, o la subrogacion del cesionario en la posicion juridica del cedente si
tal comunidad ya existia. No entiendo necesario, en este caso, el consentimiento
del deudor porque la obligacion de pago de las obligaciones contraidas ya esta
asumido por éste, y lo maximo que se podria conceder al cesionario es una
porcion en la cobertura equivalente al importe del crédito o créditos existentes
cedidos.

Por el contrario si la cesion comprende todos o algunos tipos de los créditos
determinables garantizados, es decir, si se cede la posibilidad de garantizar
obligaciones “puramente futuras” encuadrables en la clausula de globalizacion,
lo que de hecho se esta transmitiendo es, Unicamente, una expectativa de
mantener una relacion juridica de crédito continuada con el deudor, mas que una
propia cesion de créditos, que todavia no existen ni siquiera en compromiso por
el acreedor y que no se pueden comparar, por tanto, a los créditos futuros o
iliquidos, o bien una transmisién independiente de la hipoteca sin cesion de
créditos, que no es posible por estar prohibida en el derecho espafiol la hipoteca
de propietario™ a la que se asimilaria. Ello supone, a mi juicio, que lo que, en
realidad, se lleva acabo es una cesion, total o parcial, de contrato con
transmision de la posicion juridica —tipo de titularidad, criterios de integracion
de las obligaciones, cantidad maxima garantizada y plazo- que, como tal, exigira

S El Preambulo de la Ley Hipotecaria de 1944 rechaza: “la introduccién, tanto de la hipoteca de propietario, por
ser —dice- una modalidad hipotecaria extremadamente compleja y ajena al ordenamiento civil espafiol, como de
la deuda territorial, por su caracter abstracto sin enlace directo con una obligacion que justifique el perjuicio
patrimonial del deudor”.
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el consentimiento del deudor hipotecario como tiene declarado el Tribunal
Supremo, entre otras, en las sentencias de 6 de marzo de 1973 y 16 de diciembre
de 2009.

Y es que, aparte de la verdadera naturaleza del negocio celebrado, en el caso de
obligaciones “puramente futuras” al deudor no le es indiferente la entidad del
acreedor, no so6lo por motivos como que la posible capacidad o credibilidad del
acreedor elegido para financiar determinadas operaciones hayan decidido la
firma del contrato o porque la variedad de las condiciones financieras que uno y
otro acreedor ofrecen en el trafico juridico han determinado la eleccion, sino,
también, porque determinados tipos de operaciones integrables pueden exigir
reciprocidad de obligaciones —ej. cuenta corriente de crédito, leasing- y porque
la posibilidad —si asi se hubiera pactado en la constitucion respecto del primitivo
acreedor- de que el nuevo acreedor incluya en la cobertura obligaciones
garantizables contraidas con anterioridad a la cesion, las cuales se pactaron en
condiciones menos favorables que las que se hubieren obtenido de existir
garantia real o en cuantia superior a la que tenia con el cedente, perjudica al
deudor que ve disminuidas su posibilidades de financiacion, sin perjuicio de
poder utilizar en este Gltimo supuesto el derecho de oposicion que, por esa
diferencia, se infiere del articulo 1198 del Codigo Civil.

En definitiva, si la hipoteca flotante se ha instaurado para favorecer la
financiacion de los que la solicitan —sefialadamente empresarios y profesionales-
y la admision en su favor de ciertos productos financieros, no se ve razén alguna
para exacerbar las facultades del acreedor mas alla de lo razonable en contra de
los intereses del deudor, vulnerando la finalidad legal cuando, ademas, ello
puede ser indtil en la practica pues, sin el posterior consentimiento del deudor,
no podran contraerse nuevas obligaciones realmente garantizadas con la
hipoteca.

Paralelamente, en caso de cesion solo de parte de esos tipos de crédito
susceptibles de cobertura hipotecaria, a mi juicio, no es necesaria una
distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre los distintos acreedores —
cedente y cesionario- sino que pueden pactar otro régimen —solidaridad o
colectividad- o subrogarse, en su caso, en el régimen existente al que estuviere
sujeto el cedente. Y si se llegaré a efectuar esa distribucion, seria necesario que
el consentimiento del deudor se extienda a ella, pues a éste no le es indiferente el
quantum garantizado por cada tipo de relaciones asegurables, dado que sus
expectativas empresariales pueden inclinarse mas por un tipo concreto de las
mismas que puede quedar infragarantizado y, ademas, esa distribucion de la
responsabilidad hipotecaria rompe la flotabilidad inicial pactada bésica en estas
hipotecas.
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Por ultimo, indicar que, a mi entender, en el derecho espafiol no es posible la
transmision autdbnoma de la hipoteca sin cesion de créeditos, es decir, si no va
acompanada de una cesion global o parcial del conjunto de creditos asegurados
o0 singular de alguno de los determinados, y que la cesion de todos los créditos
presentes o/y puramente futuros garantizables sin la transmision de la hipoteca,
extingue ésta, porque, en el derecho espafiol, ni puede existir una hipoteca sin
crédito garantizado —art. 1857 del CC-, ni es posible sustituir el objeto de la
misma sin una causa que enlace los creditos como la novacion, la subrogacion
por pago o la cesion del crédito o del contrato —STS de 11 de abril de 1961-,
pues ello constituiria una novacion extintiva.

La alusion para justificar esta posibilidad al valor patrimonial y transmisible del
derecho real de hipoteca o a que el “tipo” de obligaciones aseguradas sera el
mismo®’, no es suficiente para destruir la evidencia de que si no existe una
conexion entre los créditos del transmitente de la hipoteca —cuya relacion con el
deudor se mantiene- y los que garantizaria con ella el adquirente, estaremos ante
una sustitucion de créditos'® que, como se infiere del articulo 4-1 de la Ley
2/1994, constituye una novacion extintiva de la hipoteca.

b) La inscripcién de la cesién.
En cuanto a los efectos de la inscripcion o no de la cesion de los créditos en los
casos que estudiamos entiendo que, si la cesion del crédito hipotecario no se ha
inscrito, el cesionario carece de la legitimacion necesaria para instar la ejecucion
por efecto de este principio dimanante del Registro —arts. 38 y 20-1 LH-, pues
por aplicacion de las normas generales del sistema registral y, ademas, por ser la
inscripcion del derecho real de hipoteca de caracter constitutivo, la operatividad
del mismo solo podra ser efectuada por quién sea su titular registral y en la
medida o extension que lo sea. Es por ello que los articulos 656, 685-2 y 688 de
la LEC exigen la expedicion de certificacion de dominio y cargas de la finca
hipoteca en la que se exprese “que la hipoteca a favor del ejecutante se halla
subsistente y sin cancelar”, lo que comprende no so6lo su existencia registral
sino también su contenido y titularidad, y ello independientemente de que el
crédito haya sido cedido, pues ello s6lo opera entre las partes acreedoras y el
deudor. Y es que el principio de legitimacion registral mas que referirse a la
posible oponibilidad de su titularidad respecto de terceros, se refiere a la

" Encarna Cordero en “la hipoteca global, la determinabilidad del crédito garantizado”, pag 151 a 156, Colegio
de Registradores de la Propiedad de Espafia, 1997; considera posible la cesién auténoma de la hipoteca flotante
manteniendo el cedente la titularidad de los créditos que pacte con el deudor susceptibles de dicha garantia, que
sera transmitido al cesionario para que pueda asegurar los créditos futuros entre el cesionario y el deudor
incluidos en la clausula de globalizacién dentro del plazo originariamente pactado.

18 Celestino Pardo sefiala en “hipoteca de maximo y letras de cambio”, pags. 157 a 166; Cuadernos de Derecho
Registral, 2008; sefiala que en el derecho espafiol, al contrario que el aleman, no es posible traspasar la hipoteca
para hacerla servir para garantizar otros créditos del mismo género pero de distinto acreedor si no existe una
conexion con los primitivos créditos asegurados, como ocurre en la subrogacion por pago o la cesion de los
créditos del primitivo acreedor.
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facultad de ejercitar, con efectos registrales, el contenido de los derechos reales
Inscritos.

Ademas, la fuerza de los pronunciamientos registrales respecto de la hipoteca se
ha reforzado, por la reforma llevada a cabo por la misma Ley 41/2007, con la
norma contenida en el articulo 130 de la LH que establece que la ejecucién solo
podra realizarse sobre la base de los extremos recogidos en el Registro —
existencia, titularidad y contenido-, por lo que el cesionario no podra, en
principio, entablar la accién ejecutiva sin dicha previa inscripcién.

Esta inscripcion de la cesion seré posible, exista o no tercer poseedor de la finca
o titulares de derechos posteriores, porque el cambio de titular de la hipoteca es
un supuesto de novacion modificativa —arts. 2 y 4 de la Ley 2/1994- que no
perjudica a dichos terceros. Debe tenerse presente, a estos efectos, que el
articulo 6 de la indicada ley 2/1994 exige para admitir la legitimacion procesal
ejecutiva del acreedor subrogado conforme a la misma, la presentacién, junto
con el titulo ejecutivo oportuno, de la correspondiente escritura de subrogacion
inscrita o certificacion registral sustitutoria, no habiendo razon alguna para
diferenciar este supuesto del de la cesion de créditos hipotecarios.

Lo mas que, a mi juicio, seria admisible es que esa inscripcion de la cesion
pudiera obtenerse al mismo tiempo de la inscripcion del testimonio del remate o
adjudicacién en el procedimiento de ejecucion, bien por la presentacidn
simultanea de la escritura de cesion, bien entendiendo que existe un supuesto de
tracto sucesivo abreviado, si el juez, por la razén que fuere y al amparo de los
articulos 10, 17, 538 y 540-2 de la LEC, hubiera estimado, no obstante la falta
de inscripcion del ejecutante, suficientemente acreditada la legitimacion activa
de éste, cuando no coincidan el ejecutante con el titular registral de la
certificacion de dominio y cargas o cuando ha tenido lugar una sucesion
procesal y, ademas, se expresa en el testimonio de la ejecucion dicho juicio y las
circunstancias de la escritura publica o titulo fehaciente del que deriva la
correspondiente cesion —arts. 517 y 684-2 LEC-.

c) La subrogacion por voluntad del deudor de otro acreedor en
la hipoteca flotante.
Sobre esta cuestion lo primero que debemos preguntarnos es si existe la
posibilidad de que los articulos 1211 y el articulo 2 de la Ley 2/1994 se apliquen
a la hipoteca flotante, pues los mismos estan pensados, segun expresa su articulo
1 para los contratos de préstamo hipotecario y en dicha hipoteca pueden
converger otras obligaciones de muy variada indole.

A este respecto debe sefialarse, en primer lugar, que el ambito objetivo de la

citada Ley de subrogacion y modificacion del préstamos hipotecarios, ha sido
ampliado por la resolucion de la DGRN de 29 de febrero de 2008, que ha
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considerado aplicable, tras la reforma de la Ley 41/2007, este sistema legal de
subrogacion a las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito, pues
sefialadamente el parrafo segundo del articulo 2 de la Ley 2/1994 se refiere tanto
a préstamos como a créditos hipotecarios. Esta ampliacion de supuestos
subsumibles permitiria la subrogaciéon legal en todas las obligaciones que,
cumpliendo los criterios de integracién, puedan ser calificadas de préstamos o
créditos, lo que reabre la interpretacion de qué debe entenderse por crédito —ej.
solo el resultante de una apertura de crédito en cuenta corriente o, también, los
resultantes de deudas derivadas de avales, descuentos u otras operaciones de
comercio-, cuestion en la que no se puede tener un criterio estricto —el articulo
1211 del CC habla de deuda en general-, pero que puede plantear algin
problema en la practica.

En segundo lugar, lo que si se puede afirmar rotundamente es que esta
subrogacion legal, en todo caso, debe limitarse a los préstamos y créditos ya
nacidos y liquidos en el momento de su ejercicio, puesto que, en caso contrario,
no serian aplicables los requisitos de tramitacion y pago que establece el articulo
2 de la citada Ley 2/1994 -—oferta vinculante, certificacion de saldo,
transferencia, etc.-, asi como que la misma debe ir referida a todos los préstamos
y créditos de que fuere titular el acreedor agredido garantizados con la finca
hipotecada, pues el olvidado inciso segundo del parrafo segundo del articulo 2
de la citada Ley establece que “cuando sobre la finca exista mas de un crédito o
préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva
entidad debera subrogarse respecto de todos ellos”.

Por tanto, estas dos circunstancias unidas determinan, a mi juicio, que esta
subrogacion, que implica por imperativo legal siempre la transmision de la
hipoteca, por un lado, sélo pueda ir referida a los préstamos y créditos presentes
del deudor en el momento de llevarse a efecto y, por otro, que debe ser una
cesion total de todos ellos, salvo los supuestos de pluralidad de acreedores en
que podria ser parcial respecto del resto de ellos. Como consecuencia de esta
conclusion se plantea, en sede de hipoteca flotante, la cuestion de si los
préstamos y créeditos futuros pero ya contraidos y los “puramente futuros” objeto
de la cobertura, se deben entender extinguidos, deben ser objeto de la
subrogacion o deben permanecer como de titularidad del primitivo acreedor.

A mi juicio es clara la voluntad del legislador, tras la citada reforma, de
desvincular de modo total al deudor, al menos en cuanto a los préstamos o
créditos que afecten a la finca o fincas a que se refiere la subrogacion, de su
anterior acreedor, por lo que la dltima posibilidad debe rechazarse y, respecto de
si esos creditos “puramente futuros” van a seguir garantizados con la hipoteca o
deben entenderse extinguida la relacién contractual respecto de los mismos,
como esta subrogacion legal exige una escritura publica otorgada entre el deudor
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y el nuevo acreedor, estimo que debe estarse a los términos que resulten de la
misma, que seria conveniente que fueran expresos.

Ahora bien, la indicada imposicion legal de una subrogacion total en los creditos
existentes, junto con la caracteristica de las hipotecas de maximo de que la
determinacion de la existencia y cuantia de la obligacion tiene lugar por medios
extrarregistrales y que no existe obligatoriedad de la constatacion registral de su
nacimiento, viene a impedir, en la practica, la posibilidad de esta subrogacién
legal sin la colaboracion de la antigua entidad crediticia, pues no puede existir
certeza del nimero y cuantia de las obligaciones realmente existentes y cubiertas
por la garantia, lo que impide el calculo de la cantidad a pagar por la
subrogacion.

Por altimo, en cuanto a la necesidad de inscribir la escritura de subrogacion a los
efectos de poder acudir a la ejecucion de la hipoteca en caso de impago, me
remito a lo expuesto en el apartado anterior, con la Unica salvedad, de que si
alguno de los créditos subrogados no constaré reflejado en el Registro, debera
previamente de dotérsele de tal constancia mediante la nota marginal a que se
refiere el repetido articulo 143 de la Ley Hipotecaria.

V.- EJECUCION DE LA HIPOTECA FLOTANTE.

a) Las previsiones del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria.
Respecto de la ejecucion de la hipoteca flotante, la Ley 41/2007 no recoge
disposiciones especificas sino que el articulo 153 bis de la LH so6lo contiene dos
previsiones. La primera que al vencimiento de alguna o algunas de las
obligaciones garantizadas, la accion hipotecaria podra ser ejercitada de
conformidad con lo previsto en los articulos 129 y 153 de esta Ley y
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, de acuerdo con lo
previsto para las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito, siempre
que se hubiere previsto, como veremos, la validez de la certificacion bancaria.

Se reconoce pues expresamente la ejecutividad de la hipoteca flotante mediante
el ejercicio de la accion directa hipotecaria, zanjando asi la antigua discusion
doctrinal, y es que, como sefiala acertadamente Fernando Azofra'®, la LEC
suministra suficientes garantias al deudor para defenderse de una ejecucion
injustificada, como el sobreseimiento del expediente para el caso de cancelacion
de la hipoteca (articulo 688 y 695-12 LEC), la oposicion por error en la
determinacion de la cantidad exigible (articulo 695-1-22 LEC), la prejudicialidad
penal por falsedad del titulo (articulo 697 LEC) o la posibilidad de retencion de

¥ Fernando Azofra en “Hipotecas flotantes”, RCDI n° 707, pag. 1222.
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todo o parte de la cantidad que haya de entregarse al acreedor a las resultas del
declarativo posterior (articulo 698 LEC).

La segunda prevision es aquella que permite pactar en el titulo constitutivo que
la cantidad exigible en caso de ejecucién sea la resultante de la liquidacion
efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma convenida por las
partes en la escritura. Es evidente que, como ya se ha sefialado, sin este pacto,
la determinacion del saldo final exigible exigird un previo acuerdo entre las
partes 0 una resolucién judicial en juicio declarativo, a salvo lo dispuesto en el
articulo 573-3 de la LEC, que exige acreditar la notificacion del saldo al deudor.

La naturaleza que se confiera a ese saldo final exigible —novatorio o no-, y la
fuerza probatoria y ejecutiva que se le otorgue legalmente —presuncién iuris
tantum de certeza o no-, es decir, si la certificacion bancaria tiene la condicion
de titulo ejecutivo por si mismo —aunque la existencia y vencimiento de la
obligacion ejecutada no resulta del Registro ni de otro titulo extrarregistral
publico-; va a ser fundamental a la hora de integrar el titulo ejecutivo del crédito
garantizado con la hipoteca flotante.

A este respecto entiendo que la atribucidn convencional al acreedor bancario de
la facultad de liquidar la deuda, fijando “el saldo final exigible” de la hipoteca
flotante, incluye también, aunque el articulo no lo diga, la facultad de liquidar
cada una de las obligaciones garantizadas individualmente -en la forma que se
establezca- pudiendo con plena libertad integrar en dicho saldo aquella o
aquellas obligaciones garantizadas vencidas que estime adecuado, que no
perderan su individualidad y cuyo asiento en la cuenta especial liquidatoria
global tiene lugar con simples efectos de facilitar la ejecucion del saldo
conjunto, del que pueden, también, excluirse por voluntad del acreedor.

Por otra parte, considero que para poder acudir, en estos casos, al procedimiento
de ejecucion directa sobre bienes hipotecados, hubiera sido conveniente la
previa determinacion registral del saldo final exigible, lo que deberia constar
previamente a la presentacion del mandamiento de solicitud de certificacion de
dominio y cargas para la ejecucion (articulos 656-1-3 y 688-2 de la LEC). A
falta de esta prevision, la determinacidn debera ser extrarregistral, admitiéndose,
como se ha expuesto, como un medio posible de integracion si se pacta, la
certificacion de la entidad acreedora, todo ello con los efectos que analizaremos.

Aparte de esas dos previsiones, el ultimo parrafo del articulo 153 bis contiene
una expresion preocupante al decir que *“al vencimiento pactado por lo
otorgantes o al de cualquiera de sus prorrogas™ podra ejercitarse la accion
hipotecaria, pues si la misma se refiriera al plazo de duracion de la hipoteca del
parrafo segundo, el acreedor se veria constrefiido a acumular las deudas

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 -35-



COMENTARIOS

vencidas e impagadas, no pudiendo ejercitar la accion hipotecaria hasta la
Ilegada de dicho plazo, lo que desincentivaria su uso.

En realidad, dado que toda hipoteca tiene como caracteristica esencial el
conceder al acreedor el derecho de realizacion del bien hipotecado en caso de
impago, el expresado vencimiento, como se ha expuesto anteriormente, debe
entenderse referido a la duracion de la obligacidn u obligaciones garantizadas vy,
en consecuencia, podra procederse a la ejecucién, a voluntad del acreedor, en
caso de impago de cualquier obligacidn, siempre que la hipoteca se encuentre
vigente. La expresion usada considero que es reflejo de la contenida en el
articulo 153, al que luego se remite el indicado parrafo, y que se refiere a la
duracion o prorrogas de la cuenta corriente —obligacion- y no de la hipoteca.

Por lo demas, esta insuficiente regulacion legal plantea las siguientes cuestiones
practicas principales en la ejecucion de la hipoteca flotante: a) ¢cual sera el
titulo ejecutivo?, b) ¢es necesario en las mismas aportar el documento
fehaciente?, c) ¢es necesario 0 conveniente la constancia registral del nacimiento
de cada obligacion o la cuantia reclamada?, d) ¢es posible la ejecucion parcial y,
en su caso, con queé requisitos?, y e) ¢es posible la utilizacidn del procedimiento
extrajudicial de ejecucion?.

Analizaremos en este trabajo la primera y cuarta cuestion, que son las mas
importantes, y nos remitimos, en cuanto a las demas, a mi trabajo sobre la
cuestién: “La ejecucion judicial de la hipoteca flotante: problemas practicos”, en
Jornadas sobre la Hipoteca ante la Crisis Economica, Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad 2009.

b) El titulo ejecutivo.
Es necesario distinguir a este respecto, como ya hemos adelantado, entre cuél es
el valor de la certificacion bancaria del saldo final a efectos ejecutivos, segun se
ejercite la accion directa hipotecaria por saldo en cuenta corriente, ya sea por un
acreedor particular o por una entidad de crédito, o bien la accién directa que
denominaremos flotante, pues sus diferencias son de notable importancia.

1.- El titulo ejecutivo ordinario. Asi, segun el articulo 685-2 de la LEC en
relacion con el 573 de la misma ley y el 153 de la LH, en la ejecucion directa
sobre bienes hipotecados por saldo de cuenta corriente, a la demanda ejecutiva
deberan acompanarse: a) el titulo o titulos de crédito revestidos de fuerza
ejecutiva del que, directa o indirectamente, resulte el deber de entregar una
cantidad de dinero, b) el documento o documentos en que se exprese el saldo
resultante de la liquidacion efectuada por el acreedor —con el extracto de la
cuenta partida a partida-, ¢) el documento fehaciente —notarial- que acredite
haberse practicado la liquidacién en la forma pactada por las partes en el titulo
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ejecutivo, y d) el documento que acredite haberse notificado, judicial o
notarialmente, al deudor la cantidad exigible.

Por su parte, en lo que ahora nos interesa, del estudio coordinado de dicho
articulo 685 numeros 2 y 4 y del articulo 517 namero 2 supuestos 4° y 9° de la
LEC resulta que son titulos que gozan de fuerza ejecutiva, entre otros, las
primeras copias de las escrituras publicas de constitucion de la hipoteca
debidamente inscritas y, en caso de hipotecas constituidas a favor de entidades
financieras, la certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de la
inscripcidn, contenido y subsistencia de la hipoteca complementada con
cualquier copia autorizada de la escritura de hipoteca (los documentos que por
disposicion de la LEC o por cualquier ley lleven aparejada ejecucion del articulo
517-2-9°).

Esta es la normativa aplicable actualmente a las hipotecas ordinarias constituidas
a favor de entidades de crédito en que el legislador ha optado por la integracion
registral del titulo ejecutivo®, pues el crédito debera constar en el Registro en
toda su extension —clausulas financieras y de vencimiento anticipado a que se
refiere el articulo 12-2 de la LH- y sus modificaciones deben acceder en todo
caso al Registro de la Propiedad —articulos 2 y 4 de la Ley 4/1994-, porque la
Ley 41/2007 se ha inclinado porque “el derecho real de hipoteca quede bajo el
amparo del régimen de publicidad y seguridad juridica preventiva, y disfrute de
sus beneficios”.

Es decir, que, tras la reforma, la inscripcion de hipoteca delimita, mas aun que
anteriormente, el objeto de la ejecucion en los procedimientos de ejecucion
directa sobre bienes hipotecados, pues segun establece expresamente el nuevo
articulo 130 de la LH, la pretension ejecutiva solo podra ejercitase como
realizacion de una hipoteca inscrita y sobre la base de aquellos extremos
contenidos en el titulo —o titulos en el supuesto de ampliaciones, modificaciones
0 subrogaciones- que se hayan recogido en el asiento respectivo, con lo que
viene a hacer innecesaria por superflua y engorrosa, la presentacion de esos
titulos notariales del crédito.

Otra cosa es que la cuantia liquida debida —p.e. obligacion a plazos- y los
intereses concretos devengados en las hipotecas de trafico, o el saldo de la
cuenta corriente garantizada con la hipoteca de maximo, deban acreditarse por
medios extrahipotecarios —en este caso certificacion bancaria-, lo que ocurrira
casi siempre. Pero ese célculo de la cantidad liquida solo sera valido a efectos

2 Asi se manifiestan Fernando Azofra en “Hipotecas flotantes”, RCDI n® 707, pags 1180 y 1181 y Angel
Carrasco en el articulo periodistico “las nuevas hipotecas” del Diaria Expansion, los que siendo abiertamente
partidarios de la integracion extrarregistral del préstamo hipotecario, lamentan que la Ley 41/2007 finalmente no
haya optado por ese criterio. En contra Ignacio Paz-Ares en “el titulo del crédito hipotecario” en “Hacia un
nuevo Derecho Hipotecario”, pag. 183, pero este autor prescinde de la existencia de aquellos articulos que no se
ajustan a su tesis.
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ejecutivos si se ajusta a las determinaciones financieras inscritas y, mientras que
en el caso de préstamos, no se tratara del titulo ejecutivo propiamente dicho sino
de un titulo complementario de caracter liquidatorio, en el caso de apertura de
cuenta corriente de crédito, si tendrd un auténtico caracter ejecutivo, respecto de
las distintas obligaciones que se asienten en las partidas de la cuenta que las
nova.

2.- El titulo ejecutivo en la flotante. Este sistema de ejecucidn expuesto, sin
embargo, se altera en el articulo 153 bhis* de la LH que establece la
innecesariedad de que consten en el Registro, como requisito de ejecutividad de
la accion directa hipotecaria, las condiciones del crédito o créditos susceptibles
de ejecucion, pues no es necesario que conste en la inscripcion méas que la
simple “denominacion y, si fuera necesario, una descripcion general de los
actos juridicos béasicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las
obligaciones garantizadas”.

De esta redaccidn, es posible extraer la conclusion de que en la hipoteca flotante
no es necesario la posterior constancia registral de esas obligaciones futuras que
las partes contraigan, por lo que al no constituir la inscripcion del titulo de
crédito un requisito para su ejecutividad, bastard que las obligaciones consten
reflejadas en la hipoteca de tal manera que permitan al juez apreciar si las
contenidas en el titulo o titulos ejecutivos caen dentro de su &mbito de cobertura.
Se produce, en consecuencia una integracion totalmente extrarregistral del titulo
de crédito hipotecario.

Por ello, en las hipotecas flotantes, frente a las hipotecas en garantia del contrato
de apertura de cuenta corriente o de cuentas corrientes novatorias, se plantea la
cuestion de si el “certificado del saldo final liquido garantizado” de la hipoteca
flotante es suficiente para completar la escritura de constitucion de hipoteca -o la
certificacion registral en su caso- como titulo ejecutivo o es necesario aportar el
titulo concreto del que resulte la existencia y cuantia de cada préstamo, crédito u
obligacidén cuya ejecucidn se pretende.

La respuesta a la cuestion planteada exige distinguir si el saldo final bancario
citado tiene o no virtualidad novatoria. Si el mismo es novatorio, es decir, si
constituye por si misma una obligacion nueva, entiendo que gozaria de la
eficacia como titulo ejecutivo que el articulo 695-22 de la LEC y el 153 de la LH
reconocen a la certificacion de las entidades de financiacion, al atribuirles la
presuncion iuris tantum de la acreditacion de la concreta responsabilidad del
deudor.

2! Este articulo ha llevado a algunos autores, tomando la excepcion por regla general, a interpretar de forma
contraria a la expuesta el art. 130 LH, como Ignacio Paz-Ares en “el titulo del crédito hipotecario” en "Hacia un
nuevo Derecho Hipotecario”, pags. 183 a 185, y Ricardo Cabanas y Rafael Bonardel en “La inscripcion de los
créditos garantizados con hipoteca”, para los cuales la inscripcion del titulo de crédito, en general, no constituye
una exigencia para su ejecucion, basta la inscripcion de la hipoteca..
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Por el contrario, si dicho saldo final carece de virtualidad novatoria, lo que
implica que lo que se ejecuta no es una obligacién nueva y auténoma, sino la
simple reunién o cuantificacion contable de las diversas obligaciones
garantizadas que se pretendan cobrar en un momento determinado, deberéan
acompanarse los titulos ejecutivos de los que resulten todas y cada una de dichas
obligaciones y, si la obligacion resultante es iliquida, los documentos
complementarios a que se refieren los articulos 572 y 573 de la LEC, es decir, lo
saldos de cada uno de los créditos vencidos integrados en el saldo final.

A favor de la necesidad de la aportacion de estos titulos ejecutivos, Ignacio Paz-
Ares argumenta’ que, con arreglo al articulo 517 de la LEC, dicha
“presentacion constituye el fundamento de la tutela judicial privilegiada
inherente a los procesos ejecutivos™ que se extiende a la consideracion de que
las operaciones deben estar formalizadas en escritura puablica o péliza
intervenida (articulo 572-2 LEC) porque son los Unicos titulos que, a estos
efectos, llevan aparejada ejecucion. La autonomia contractual, sigue diciendo el
indicado autor, “no es competente, ni para convertir a los documentos
liquidatorios en titulo ejecutivo, ni tampoco para conferir virtualidad ejecutiva
a ningun otro documento distinto de los fijados legalmente™.

En sentido contrario, algunos autores como Carrasco Perera y Cordero Lobato®
entienden que con la referencia del articulo 153 bis de la LH a “la forma de
célculo del saldo final liquido garantizado” y su remision expresa al articulo
153 de la LH, la reforma ha querido extender a la hipoteca flotante la fuerza
ejecutiva propia de la certificacion por el saldo propia de la hipoteca de maximo
del 153 LH y que, en consecuencia, deberia ser suficiente para la ejecucion
aportar la certificacion registral de dominio y cargas o la escritura de hipoteca
flotante inscrita, y una certificacion bancaria del saldo final exigible, sin aportar
ademas el titulo constitutivo de creacion de cada deuda por la que se procede a
la ejecucion.

Por su parte, el borrador original del anteproyecto de ley**, respondiendo a la
idea de que el procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados es un
procedimiento de esencia registral (cfr. art. 130 LH), imponia la previa

*2 |gnacio Paz-Ares en “el titulo del crédito hipotecario” en “Hacia un nuevo Derecho Hipotecario”, pags. 185 a
190. En el mismo sentido Ricardo Cabanas y Rafael Bonardel en “La inscripcion de los créditos garantizados
con hipoteca”.

23 Angel Carrasco Perera. y Encarna Cordero Lobato en “El doble filo de la hipoteca global” en Diario La Ley pags. 9 y 10.
En el mismo sentido Fernando Azofra en “Hipotecas flotantes”, RCDI n° 707, pags. 1224 y 1225, y Fernando
Canals en “La accesoriedad de la hipoteca en la Ley 41/2007 en el libro “Jornadas sobre a Ley 41/2007, de
modificacion de la Ley de regulacion del mercado hipotecario” publicada por el Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad.

24 Javier Gémez Gélligo en la ponencia: “Principios generales de la Ley 41/2007, de modificacion de la Ley de
regulacién del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero” contenida en el libro
“Jornadas sobre a Ley 41/2007, de modificacion de la Ley de regulacién del mercado hipotecario” publicada por
el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad.
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determinacion registral del saldo final exigible por nota la margen de la
inscripcion de hipoteca, y asi afiadia un nuevo nimero 3 al apartado 1 del
articulo 656 de la LEC que recogia -3.Importe del principal reclamado o del
saldo final exigible en caso de hipoteca de maximo” y proponia modificar el
primer parrafo del apartado 2 del articulo 688 de la LEC que pasaria a tener la
siguiente redaccion: “el registrador hard constar por nota marginal en la
inscripcion de hipoteca que se ha expedido la certificacion de dominio y cargas,
expresando su fecha, la existencia del procedimiento a que se refiere y el
importe del principal reclamado o del saldo final exigible en caso de hipoteca
de maximo™.

La supresion final de esta modificacion, motivada, en mi opinién, por la
prevalencia en este tipo de hipotecas de una concepcion erronea del criterio de la
determinacion extrarregistral de la cantidad reclamable —existencia y cuantia del
crédito-, se me antoja desacertada, pues desde el momento que estas hipotecas
solo se pueden constituir a favor de entidades financieras y que se permite -y es
lo que habitualmente ocurre- que se pacte en la escritura de constitucion que la
determinacion futura de la obligacion garantizada y su cuantia pueda realizarla
unilateralmente el acreedor, en base a los criterios y procedimientos que se
convengan; dicha constancia se convierte en una informacién fundamental para
los posibles rematantes y terceros, a semejanza de los saldos de las cargas
anteriores del articulo 657 de la LEC, y con caracter tuitivo para el deudor, asi
como en un requisito indispensable para la posibilidad de ejecucion parcial de la
flotante a la que luego aludiremos.

Efectivamente, como se ha expuesto, en las hipotecas flotantes es posible —e
incluso sera lo habitual- que el crédito o creditos garantizados sélo consten en la
inscripcidn registral en sus lineas generales, de manera que su determinacion
concreta, en este caso, sélo tenga lugar por via extrarregistral, pero ello no
impide que dicha determinacion deba ajustarse a uno de los tipos de
obligaciones a los que se extiende la cobertura hipotecaria ni que se cumplan las
normas procesales de ejecucion o de informacion establecidas en todo proceso
de ejecucion o en el directo hipotecario, en garantia de los terceros, del
rematante o de los propios acreedor y deudor.

Es mas, dado la existencia de suficientes garantias procesales para el deudor
como las causas de oposicion a la ejecucion o la via declarativa con retencion de
cantidad —articulos 695 y 698 de la LEC-, no se ve inconveniente juridico
alguno a que se conceda plena eficacia ejecutiva propia, sin necesidad de
completarse con otros titulos con fuerza ejecutiva, al indicado certificado de
saldo final incluso aunque no se le reconozca efectos novatorios; ni a la
posibilidad de utilizar las ventajas que la publicidad registral pueda reportar a
efectos de integracion del titulo ejecutivo con la constancia tabular del
nacimiento y cuantia de las obligaciones o, en su caso, del saldo final exigible,
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pues todo ello facilitaria la ejecucion al no tener que aportar el ejecutante toda
una cadena de titulos y trasladar la carga de la prueba al deudor.

Pero, en mi opinion, de los terminos de la reforma no parece que pueda
otorgarse esa fuerza ejecutiva propia al certificado del saldo final exigible, por
los siguientes argumentos:

-- La naturaleza de la certificacion del saldo final exigible en las hipotecas en
garantia de cuentas corrientes de crédito y en las hipotecas flotantes es distinta,
pues en éstas ultimas no se produce un efecto novatorio ex lege, como lo prueba
el parrafo primero del articulo 153 bis que indica expresamente que no existe
necesidad de “pacto novatorio de las obligaciones’ y ese viene siendo el criterio
reiterado por la DGRN que solo atribuye al saldo de la hipoteca global el
caracter de mera reunion contable de partidas.

-- La propia diccion del parrafo tercero del articulo 153 bis que sefiala que
“podréa pactarse en el titulo que la cantidad exigible en el caso de ejecucién sea
la resultante de la liquidacién efectuada por la entidad financiera acreedora en
la forma convenida por las partes en la escritura™, en términos exactamente
iguales que la del articulo 572-2 de la LEC respecto de liquidaciones de saldos
efectuadas por cualquier acreedor; mientras que el articulo 153 de la LH indica
que “podra convenirse que, a los efectos de proceder ejecutivamente, el saldo
pueda acreditarse mediante una certificacion de la entidad acreedora”,
expresion que no solo tiene un significado mas categorico de medio de
acreditacion y no mero medio de liquidacion, sino que, ademéas, no debe
ajustarse a una “forma” pactada en la escritura.

No obstante, debe reconocerse que la remision expresa al articulo 153 de la LH
y concordantes de la LEC, es decir, al 695-1-22 resulta contradictoria con los
términos utilizados en el citado parrafo, y puede servir de fundamento a la tesis
contraria. Se trata de un ejemplo méas de la imprecision terminologica de la
reforma.

-- Las circunstancias de no haberse derogado en cuanto a la hipoteca flotante, la
general exigencia (articulo 685-2-1 LEC) de que a la demanda ejecutiva se
acomparfien el titulo o titulos de crédito revestidos de fuerza ejecutiva, y de no
haberse admitido la reforma del articulo 688 de la LEC, que habria conferido al
certificado bancario la fuerza ejecutiva que atribuye la constancia registral, si
bien este efecto se puede obtener de manera indirecta por la via del articulo 143
de la LH.

Por tanto, hemos de concluir que de lege data sera necesario aportar, ademas del

certificado registral de dominio y cargas, los titulos ejecutivos de los que
resulten todas y cada una de las obligaciones y, en su caso, lo saldos de cada uno
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de los creditos vencidos integrados en el saldo final, aunque la ejecutividad de
las hipotecas flotantes parece exigir la exclusion de esta necesidad. Pero, creo,
como ya se ha dicho, que esta conclusion rige, salvo que las partes hayan
acordado expresamente dar al certificado efecto novatorio, pues esa posibilidad
se infiere de la expresion del articulo 153 bis “sin necesidad de pacto novatorio
de las obligaciones™, cuyo ejercicio quedaria al arbitrio del acreedor.

c) La ejecucién parcial.

En la hipoteca flotante, vencida alguna o algunas de las obligaciones
garantizadas, podra el acreedor, varios o todos los acreedores conjuntamente,
segun el tipo de titularidad que ostenten, a su entera discrecion, realizar el bien
para la satisfaccion de todas, alguna o algunas de las obligaciones garantizadas
vencidas, o de solo una parte de una de ellas, planteandose la cuestion de si
dicha ejecucion extingue la hipoteca aunque alguna o algunas de las
obligaciones garantizadas aun no hayan vencido, o si es posible su subsistencia
y en qué cuantia.

Pues bien, en mi opinion, y puede que peque de osado, en el ordenamiento
juridico vigente existen bases suficientes para sostener, con caracter general, la
posibilidad de la denominada ejecucidn parcial de la flotante, sin la admision de
la cual, la figura perderia gran parte de su utilidad y posibilidades. Analicemos
los distintos supuestos posibles.

1. Supuesto normal de acreedor Unico y unica finca gravada. En primer lugar,
debe recordarse que en nuestro sistema registral existen diversos supuestos en
que se admite la ejecucion parcial de la hipoteca, como el recogido en el articulo
693-1 de la LEC que preve que, para el caso de que el deudor deje de pagar una
parte del principal del crédito o de los intereses cuyo pago deba hacerse en
fechas diferentes, se siga la ejecucion solo por el plazo o plazos vencidos,
siempre que dicha estipulacion conste inscrita, manteniéndose la hipoteca
respecto de la parte del crédito no satisfecha. Otros supuestos de ejecucion
parcial son los recogidos en el articulo 155 de la LH respecto del ejercicio de la
accion hipotecaria por impago de titulos nominativos o al portador garantizados
por una hipoteca (ex art. 154 LH) cuando se mantengan pendientes de
vencimiento otros titulos de la misma emision; o en el articulo 157 de la LH,
respecto de la hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periddicas.

En todos estos casos, la hipoteca sobrevive en la parte proporcional que
corresponda a los importes pendientes respecto de la responsabilidad hipotecaria
inicial, porque existe una perfecta correlacion entre deuda y responsabilidad
hipotecaria. Pero el problema de aplicar analégicamente estos preceptos a la
hipoteca flotante, viene dado por la no obligacion de fijar la parte de la
responsabilidad maxima hipotecaria “atribuida” a cada obligacion garantizada
en dicha hipoteca flotante, dado que es caracteristica esencial de estas hipotecas,
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como ya se ha dicho, la posibilidad del acreedor de ejecutar el bien hasta la total
responsabilidad hipotecaria por cualquiera de las obligaciones garantizadas. La
respuesta no puede ser univoca, sino que dependera de cual sea la configuracion
juridica de la hipoteca flotante de las diversas ya analizadas.

Asi, indudablemente no existird inconveniente en admitir la ejecucion parcial,
con los efectos expuestos, si las partes hubieran pactado la distribucion de la
responsabilidad entre las obligaciones garantizadas o, alternativamente, una
clausula de reparto de la responsabilidad hipotecaria entre las obligaciones
pendientes después de la ejecucion parcial®®, fijando en la escritura de
constitucion claramente los criterios —objetivos y de conocimiento aprioristico-
que deben seguirse para la atribucion de la responsabilidad hipotecaria a esa
obligacion o esas obligaciones pendientes, pues con dicho pacto se da
cumplimiento a las exigencias de los articulos 1273 del Codigo Civil y 144 de la
Ley Hipotecaria y es posible con base en la aplicacion analdgica del articulo
693-1 de la LEC, en lo que no se ve inconveniente alguno.

Lo que no considero valido es el pacto que faculte al acreedor para distribuir
unilateralmente la responsabilidad no consumida entre las obligaciones
pendientes -0 lo haga depender de circunstancias variables no conocidas a
priori-, porque al no constar la responsabilidad hipotecaria subsiguiente ni los
criterios objetivos para calcularla, no podria afectar ni al rematante ni a los
titulares registrales posteriores por aplicacion de los articulos 668-3 y 670-5 de
la LECy 144 de la LH. Ademas, dicho pacto vulneraria, no sélo la regla general
del articulo 1256 del CC, segun la cual el cumplimiento de los contratos no
puede quedar al arbitrio de una de las partes; sino, también, las propias normas
que rigen las estipulaciones hipotecarias en general —fijacion del tipo de interes,
tasacion para subasta, etc.- y la hipoteca flotante en particular, pues si el articulo
153 bis exige el convenio expreso de las partes acerca de la forma de practicar la
liquidacion del saldo final, con tanta 0 méas razon, debe exigirse, también, dicho
convenio previo para la futura distribucion hipotecaria o, en su caso, la sumision
a los efectos legales.

Pero la cuestion es saber si, sin la existencia de estos pactos, por la propia
naturaleza de la hipoteca flotante, es posible la mencionada ejecucién parcial®®,
incluso aunque originariamente todas las obligaciones fueren futuras. Partiendo
de la idea, que debe quedar clara, que lo que se ejecuta es el crédito y no la
hipoteca o una abstracta cifra de responsabilidad hipotecaria, al igual que
tratdbamos antes, debe distinguirse si el saldo final bancario citado tiene o no
virtualidad novatoria. Asi, si lo que es objeto de la ejecucion es un saldo de
virtualidad novatoria, nos encontramos ante la ejecucion de una Unica
obligacién, por lo que no seria posible una ejecucién parcial por aplicacion del

% En el mismo sentido Fernando Azofra en “Hipotecas flotantes”, RCDI n° 707, pag. 1229.
%6 En contra de esa posibilidad Cordero Lobato op cit,, y Fernando Azofra op cit,..
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principio de que toda ejecucion de la obligacion asegurada determina la
cancelacion del gravamen (articulos 133y 134 de la LH y 642, 674 y 692 de la
LEC).

Al contrario, si como hemos concluido, el objeto de la ejecucion es una
pluralidad de obligaciones determinable por su conexion con el acto juridico
basico del que deriva la garantia hipotecaria, se abre la posibilidad de la
gjecucion parcial, es decir, respecto de algunas de esas obligaciones,
permaneciendo vigente la hipoteca, en una determinada cuantia, respecto del
resto de las obligaciones garantizadas presentes o futuras, porgue, en realidad, la
regla en caso de pluralidad de créditos garantizados (articulos 154, 155 y 157 de
la LH) es la subsistencia de la hipoteca respecto de las obligaciones no
ejecutadas en los términos del articulo 227 del RH, es decir, como hipoteca de
igual rango.

Si no existen mas pronunciamientos legales en este sentido es porque la regla
general en nuestro derecho ha sido que una hipoteca sélo podia garantizar un
préstamo, credito u obligacion, pero en los casos en que ha existido pluralidad
de obligaciones o supuesto similar, se ha inclinado, como queda dicho, por la
posibilidad de ejecucidon parcial. Tampoco se puede argumentar que el articulo
693-1 de la LEC exige para permitir la ejecucion parcial convenio expreso en las
obligaciones a plazo, porque para poder ejecutar totalmente la misma, también
es necesario dicho convenio expreso por imposicion del propio articulo 693 de
la LEC en su parrafo 2°.

El problema radica en la determinacion de esa cuantia de responsabilidad
hipotecaria subsistente y de las concretas obligaciones en las que se subroga el
rematante, pues soOlo si es posible determinar a priori cudl serd la
responsabilidad subsistente, sera factible la ejecucion parcial. Asi, con base en
este principio, se argumenta que tan solo en el caso de que la hipoteca flotante
garantizard una pluralidad de obligaciones determinadas y existentes desde el
principio®, podria aplicarse analégicamente las disposiciones del articulo 693-1

2" En este sentido Fernando Canals en “La accesoriedad de la hipoteca en la Ley 41/2007, en el libro “Jornadas
sobre a Ley 41/2007, de modificacion de la Ley de regulacién del mercado hipotecario” publicada por el Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad. Este autor ha evolucionado hasta opinar, con Pefia Bernaldo de
Quirds, que: “en caso de hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones y/o acreedores existe una
hipoteca Gnica y no por cuotas, de tal manera que el ejercicio de las acciones de conservacion de la hipoteca
(devastacion, inspeccidn...) corresponde individualmente a cada acreedor hipotecario para ejercerlas en
beneficio de la colectividad —art. 395 del CC- y el de las de ejecucidn exige el acuerdo mayoritario de los
mismos —art. 398 del CC-* y que “el hecho de que la hipoteca sea Unica no impone la ejecucién Unica de la
misma, pues ésta es una circunstancia que no depende de la hipoteca sino del crédito, por lo que en el caso de
pluralidad de obligaciones opera tanto el principio de integridad de la hipoteca —subsistencia de la hipoteca
mientras subsista alguna obligacién-, que hace que todas las obligaciones estan garantizadas hasta el maximo
de la responsabilidad hipotecaria desde el inicio, como la posibilidad de ejecucion parcial. Por eso la hipoteca
subsiste integra (sobre la finca hipotecada) no obstante el pago parcial, y no obstante, asimismo, de la ejecucion
parcial de alguna obligacion u obligaciones garantizadas. En definitiva, la subsistencia de la hipoteca tras la
ejecucion de alguna de sus obligaciones, no es una consecuencia de la cotitularidad en la garantia —no es
aplicable el art. 227 del RH-, sino del principio de integridad™.
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de la LEC respecto de las obligaciones de capital e intereses cuyo pago deba
hacerse en plazos diferentes, y permitir la ejecucion parcial respecto de alguna o
algunas de las obligaciones con subsistencia de la hipoteca en garantia de las
obligaciones no ejecutadas, aungue no existiera una distribucion de
responsabilidad hipotecaria entre las mismas. En este caso, al suponer
normalmente la cifra de la responsabilidad hipotecaria, la suma de los
principales de cada obligacion garantizada, la responsabilidad remanente sera la
suma de los principales de los préstamos no ejecutados con caracter flotante
entre ellos.

Pero qué ocurre si, originariamente, alguna o todas las obligaciones garantizadas
son futuras. A mi juicio, también es posible, como trataré de explicar, que a
priori se sepa cudl seré la responsabilidad hipotecaria subsistente y, por tanto, la
ejecucion parcial sin necesidad de pacto previo alguno, al menos en ciertos
supuestos. No obstante, los problemas que pueden surgir en los Juzgados y en
los Registros, por lo dudoso de la cuestion, aconsejan que, hasta que exista una
confirmacion legal, lo prudente sea pactar expresamente, en la escritura de
constitucion y por aplicacién del articulo 693-1 LEC, al menos, que en caso de
ejecucion por el saldo parcial que en un determinado momento fije el acreedor,
tendra lugar la subsistencia de la hipoteca en cuanto al resto de la
responsabilidad hipotecaria en garantia de los demas creditos o partes de
créditos garantizados, en los términos del articulo 227 del Reglamento
Hipotecario, sin necesidad siquiera de distribucién condicionada a la ejecucion,
sino simplemente de conformidad con el criterio que pasamos a exponer.

Asi, entiendo que si para el pago de alguna de las obligaciones garantizadas por
la flotante —ejecucion parcial-, fuere necesario sacar a subasta el bien
hipotecado, es posible, con el derecho vigente, transferir la finca al rematante
con subsistencia de la hipoteca, previa reduccién de la responsabilidad
hipotecaria en las cantidades correspondientes a los importes reclamados y no de
los efectivamente cobrados, que pueden ser inferiores, como consecuencia de la
subasta, en el supuesto que, en el momento de la ejecucidn, coexista la garantia
de obligaciones presentes y futuras, 0 que solo se garanticen obligaciones
presentes, pero no cubriendo la responsabilidad hipotecaria la totalidad de la
deuda. Las razones en que fundo este criterio son las siguientes:

-- La cantidad reclamada opera como cifra que, a efectos de liberar la finca antes
de la subasta, tendria que pagar el tercer poseedor o hipotecante no deudor, o
que para subrogarse en la posicion del acreedor tendrian que pagar los titulares
de derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca ejecutada -articulos 659-3,
662-3 y 693-1 de la LEC, 231 del RH-, los cuales s6lo podrian asumir como
preferente el resto de la responsabilidad de la flotante. Si en este supuesto se
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evita la subasta, tendria lugar una extincion total o parcial de la hipoteca, en el
primer caso, o0 surgiria una distribucion legal de la responsabilidad hipotecaria
entre los titulares de cargas posteriores y los acreedores de la flotante, en el
segundo, y no se ve inconveniente para que se aplique también esta regla de
distribucidn, si la subasta llega a celebrarse.

-- la responsabilidad atribuible a las obligaciones subsistentes de la flotante,
constituye un dato que interesa a todo posible licitador al hacer su estimacion de
riesgos, sin que pueda admitirse que deba esperar a las resultas de la subasta
para conocerla (articulos 613-3 y 657 de la LEC in fine: en cuanto a la
responsabilidad en que se subroga, no a la deuda), por lo que la cifra a restar
solo puede ser la reclamada al ser la uUnica que constaria al inicio del
procedimiento.

-- Si no se siguiera este criterio, se trasladaria a los acreedores no ejecutantes en
caso de pluralidad el riesgo de una mejor o peor realizacion del primer acreedor
ejecutante, lo que no parece admisible.

Como se ve, todas las normas aplicables y los intereses de todos los posibles
afectados, convergen en la misma cifra, que, por tanto, entiendo, puede ser
admitida con regla aplicable en defecto de pacto. Es cierto que esa cantidad,
puede verse aumentada con los vencimientos del préstamo e intereses
moratorios que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y con la
liquidacion de costas (articulos 693-3 in fine y 654 de la LEC), pero dada la
brevedad de éste, no afectarian sustancialmente a la tesis que se defiende y, en
todo caso, seguirian siendo cantidad reclamada y deberian hacer constar en el
correspondiente mandamiento judicial de cancelacion de cargas (articulos 692-1
de laLECy 132-3 de la LH).

A favor de esta tesis, en los dos supuestos sefialados, puede argumentase,
también, que, precisamente por aplicacion analdgica del articulo 613-3 de la
LEC, deberan sefialarse si existen otras obligaciones aseguradas con la hipoteca
flotante —distintas de las ejecutadas-, a efectos de la subrogacion del propio
rematante —articulos 668-3 y 670-5 de la LEC-, que s6lo asumiria como
preferente el resto de la responsabilidad de la flotante si constare su existencia y
cuantia de la deuda en la propia inscripcion o por la nota marginal del articulo
657 de la LEC —donde deberia indicarse no sélo el capital pendiente sino
también la obligacion de la que procede cada apunte-, que se deberia expedir,
también, en este caso por efecto de su subsistencia conforme al articulo 227 del
RH; lo que implicard que solo es posible la ejecucion parcial si existen otras
obligaciones existentes en el momento de la ejecucién y en cuanto al importe
liquido de las mismas en ese momento, pero con caracter flotante entre ellas si la
suma de sus importes es superior a la responsabilidad hipotecaria subsistente.
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No admitir este criterio, dada la especial naturaleza de la hipoteca flotante,
supondria, en el caso de la hipoteca flotante que garantiza obligaciones
“puramente futuras”, ir en contra de la finalidad de esta reforma, pues forzaria al
acreedor a no ejercitar la accion hipotecaria hasta el vencimiento del plazo de la
hipoteca o hasta que los importes debidos alcanzaren la suma de la
responsabilidad hipotecaria, o que desincentivaria a las entidades de crédito en
su concesion y elevaria el tipo de interés. Tambien seria perjudicial para el
deudor, por esa misma desincentivacion y elevacion de tipos y porque, sobre
todo en caso de pluralidad de acreedores, se veria abocado a firmar una
estipulacion de vencimiento anticipado de todas sus obligaciones en caso de
impago de solo alguna de ellas, con el consiguiente peligro de insolvencia.

A este respecto, considero que el rematante no resultaria perjudicado pues
conoceria por el Registro la especialidad de la hipoteca en que se subroga, y su
situacion no seria muy diferente respecto del supuesto en que existiera
distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las obligaciones
garantizadas. Es mas, podria incluso, tanto si se entiende que su subrogacion en
las cargas anteriores —articulos 668-3 y 670-5 de la LEC- implica, también, una
asuncion de deuda liberatoria respecto del deudor primitivo, como si esa
asuncion es meramente acumulativa, sin liberar a éste, bien pagar y liberar la
carga en dicha cuantia subsistente, o bien, incluso, subrogarse en la posicion
juridica del deudor en cuanto a la garantia de las obligaciones futuras que
concierte con el acreedor, previo acuerdo con ambos, si ese s su interés porque,
por ejemplo, se dedica al mismo género de negocios que aquél y, ademas,
disfrutaria de un ahorro fiscal.

Como consecuencia de todo lo expuesto, entiendo que la subsistencia de la
hipoteca flotante en garantia de obligaciones no nacidas en el momento de la
ejecucion, coexistan o0 no con obligaciones ya nacidas, no es posible en la
situacion legislativa vigente, incluso aunque se hubiere reservado en el momento
de constitucion de la hipoteca una porcion de la responsabilidad hipotecaria en
garantia de todas o de una clase de las obligaciones futuras.

Como conclusion, se pueden dar dos situaciones distintas de vigencia de la
hipoteca en caso de ejecucion: una primera en el supuesto de subrogacién de un
tercero -titular registral posterior de cargas- en el crédito, en que se produce una
division —ver resolucion de la DGRN de 8 de abril de 2002- o distribucién de la
hipoteca ex lege, es decir, conviviran una responsabilidad hipotecaria que
garantizaria las cantidades reclamadas a favor del tercero registral subrogado y
otra por el resto a favor del o de los acreedores primitivos con al misma
flotabilidad, naturaleza y garantia de obligaciones —incluso futuras- que
inicialmente. Y una segunda situacion en el caso de subrogacion del tercer
poseedor o de subasta y adjudicacion al rematante, en que tendra lugar una
cancelacion parcial o reduccion de la responsabilidad hipotecaria, y en que la
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responsabilidad hipotecaria remanente sera la resultante de la resta de las
cantidades reclamadas por los préstamos ejecutados, y garantizara solo las
obligaciones existentes en el momento de la ejecucién, con carécter flotante
entre ellas.

Debera, por tanto, en estos casos, prestarse especial atencion por los juzgados en
la fijacion de la cantidad reclamada por cada concepto garantizado, cuidando de
aplicar estrictamente lo dispuesto en los articulos 692-1 de la LEC y 132-3 de la
LH en el pago del crédito hipotecario, y en su consignacion detallada en el
testimonio y los mandamientos de las correspondientes subastas, asi como evitar
la utilizacién de los criterios propios del ejecutivo ordinario pero no del directo
hipotecario; para asi lograr el adecuado reflejo registral de la responsabilidad
hipotecaria subsistente.

En la practica, sin embargo, todo esta discusion juridica se diluye ante el hecho
de que en la mayoria de las escrituras de constitucion de hipoteca flotante se
suele pactar el vencimiento anticipado de todas y cada una de las obligaciones
garantizadas por la flotante ante el incumplimiento de cualquiera de ellas para
que, tras su constancia registral, y en linea con lo dispuesto en el articulo 693-2
LEC, se pueda proceder por la totalidad de la deuda derivada de todas las
obligaciones garantizadas, lo que impide la ejecucion parcial de la hipoteca.

2.- Supuesto de pluralidad de acreedores. Respecto a las situaciones de
pluralidad de acreedores, la solucion a la cuestion de la ejecucion parcial, variara
segun cual haya sido la configuracion de la titularidad de los mismos en el
derecho real de hipoteca flotante. Asi, si la responsabilidad hipotecaria se
hubiera distribuido entre las distintas obligaciones de cada acreedor no habra
problema en la ejecucion parcial, subsistiendo la hipoteca en cuanto al resto de
la responsabilidad hipotecaria. Si la titularidad de la hipoteca, por su
accesoriedad respecto de las obligaciones o por pacto, se ha configurado como
parciaria sera posible la ejecucion separada conforme a la regla del articulo 227
del RH. El problema se centra, por tanto, en los supuestos de titularidad
solidaria, “en mano comdn” o colectiva.

En realidad, la situacion en esos supuestos es semejante a la del acreedor Unico,
si bien en el caso de titularidad “en mano comdn” o colectiva, ninguno de los
acreedores podra ejercitar la accion ejecutiva sin el consentimiento de los demas
y existe normalmente prorrateo del remate, y en el caso de titularidad solidaria,
cualquiera de ellos podra promover dicha accion, normalmente en su favor, sin
dicho consentimiento. Pero nada obsta a que, en estos supuestos, se pueda pactar
también, al mismo tiempo que el régimen de titularidad, una clausula de reparto
de la responsabilidad hipotecaria entre las obligaciones pendientes después de la
ejecucion parcial o la aplicacion del régimen propuesto,
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La objecion de algunos autores, como Cordero Lobato, que afirman que la
hipoteca flotante, en caso de pluralidad de acreedores, es incompatible con la
ejecucion parcial con subsistencia del gravamen, cuando no existe una previa
determinacion de la responsabilidad hipotecaria que asegure el crédito de cada
uno, porque la primera ejecucion podria consumir la mayor parte de la
responsabilidad hipotecaria en perjuicio de los acreedores no ejecutantes;
considero que no es acertada. Si los intereses de los otros acreedores no estan
suficientemente salvaguardados, ello es simplemente un problema de las
entidades crediticias, pues en el momento de la constitucion pueden convenir
entre ellas todas las cautelas que estimaren convenientes, como el prorrateo del
remate, la intervencion de un agente, el ejercicio conjunto de la accién
hipotecaria, el vencimiento anticipado de todas las obligaciones, etc. Es decir,
que la ejecucion parcial dependera, en todo caso, del tipo de titularidad
configurada y de lo pactado por las partes al respecto, que pueden excluirla,
concederla indistintamente a todos los acreedores o limitarla a alguno de ellos
que se consideren en cierto modo preferentes, y en las condiciones que también
se pacten de mayorias, etc.

Por lo que respecta a la afirmacion de que la ejecucién parcial es poco util al
poder consumir la primera ejecucion la mayoria de la responsabilidad
hipotecaria, también esa circunstancia es un problema de las entidades
acreedoras que, a la hora de la constitucion, deben hacer un célculo sobre el
volumen de operaciones que es presumible que se concierten con el deudor en el
plazo pactado, el importe probable de todas ellas y el riesgo de impago, a la hora
de fijar la responsabilidad hipotecaria conveniente; pudiendo, ademas, a
posteriori, si entiende no suficientemente garantizado ese riesgo, negarse a
concertar nuevas operaciones.

3.- Supuesto de pluralidad de fincas gravadas. Es indudable que no planteara
problema alguno la ejecucion parcial de la hipoteca flotante, siendo varias las
fincas gravadas, cuando existiendo distribucion de la responsabilidad hipotecaria
—0 pacto para el caso de ejecucidn- entre las distintas obligaciones garantizadas,
a su vez, exista asignacion a cada finca de parte de la responsabilidad que da
cobertura a cada obligacion, quedando subsistente la hipoteca flotante en cada
finca respecto de la responsabilidad que garantiza el cumplimiento de las
obligaciones no ejecutadas.

Ahora bien, cuando al constituirse la hipoteca se distribuye la responsabilidad
total entre las distintas fincas, pero no se realiza asignacion especifica de cada
finca —ni total ni parcial- para la cobertura de cada una de las obligaciones
garantizadas por la misma, sean éstas presentes o futuras, el acreedor, en
principio, podré repetir para el cobro de cualquier obligacién contra todas las
fincas gravadas o separadamente contra cualquiera de ellas, conforme a la
dispuesto en los articulos 122, 123 y 127-5 de la LH.
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Por otra parte, puesto que hemos admitido la ejecucion parcial de la hipoteca
flotante, pero, conforme al articulo 120 de la Ley Hipotecaria, no es posible
repetir contra ninguno de los bienes hipotecados sino por la cantidad a que
respectivamente estén afectos, hecho que podria ocurrir con la ejecucién para el
cobro de las otras obligaciones respecto de la misma finca si no se efectia una
cancelacion parcial de la responsabilidad hipotecaria al practicarse la primera o
sucesivas ejecuciones, se plantea la cuestién de como efectuar dicha cancelacion
y de la diferencia existente si se repite contra todas o contra una de las fincas.

Si la ejecucion afecta a todas las fincas, entiendo que debe reducirse la
responsabilidad de cada una en la misma proporcion que existe entre el nominal
0 cantidad reclamada de la obligacion ejecutada y el total de la responsabilidad
garantizada por cada finca, en linea con lo que hemos sostenido con caracter
general; pero ¢qué ocurre si se ejecuta sélo una de las fincas gravadas?

En este sentido, la resolucion de la DGRN de 20 de julio de 1999, respecto del
mismo supuesto, en caso de hipoteca en garantia de titulos al portador, sefiala
que no es posible imputar toda la cantidad reclamada a la responsabilidad de la
finca ejecutada porque ello vulneraria el principio de subsistencia de la hipoteca
en garantia de las obligaciones que no han ido a la ejecucion en tanto que son
cargas preferentes (articulos 155 de la LH y 227 del RH) y sus acreedores, caso
de ser distintos, se verian privados de su garantia respecto de esa finca. En
consecuencia considera que la posible imputacion debe referirse a la cantidad
cobrada con la ejecucion de la finca en cuestion, dado lo antes expuesto y a que,
ademas, no es posible imponer al acreedor la necesidad, para obtener la
completa satisfaccion de su crédito, de instar la ejecucion de todos los bienes
garantizados y obtener de cada uno de ellos la fraccion correspondiente.

Pero, en sede de hipoteca flotante, la cuestion consiste en dilucidar si la
flotabilidad propia de la misma, podria permitir al acreedor ejecutante obtener el
cobro total de su crédito, instando la ejecucion de uno solo de los varios bienes
gravados ya excedan o no la responsabilidad hipotecaria y el precio del remate
del nominal de la obligacion. Y la respuesta, considero, que debe ser afirmativa,
pues como se viene reiterando es caracteristica esencial de esta hipoteca que el
acreedor pueda dirigirse contra el bien -sea Unico 0 no-, hasta el limite de la
responsabilidad hipotecaria atribuida en conjunto, ante el incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones garantizadas.

No existe en este supuesto, como ya indicaba la referida resolucion respecto de
los titulos al portador, “una afeccion individualizada de cada uno de los bienes
respecto de todas y cada una de las obligaciones garantizadas, en la proporcion
pertinente, sino sélo una vinculacion global de aquéllos, en favor de todas ellas
en su conjunto, de modo que cualquiera de los obligacionistas podria hacer
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valer integramente su derecho sobre cualquiera de los bienes hasta donde
alcance su especifica responsabilidad, sin que se oponga a ello la igualdad de
derechos de todos los obligacionistas y la subsistencia, como preferente, de la
hipoteca respecto de las demas obligaciones que garantiza los demas titulos,
pues tal exigencia, habida cuenta que la hipoteca es Unica, queda perfectamente
satisfecha siempre que la suma de las responsabilidades hipotecarias vigentes
sobre todos los bienes gravados sea, después de cada ejecucion individual,
igual al nominal de toda la emision pendiente de pago™.

Ahora bien, la cantidad a descontar no puede ser, como indica la citada
resolucién, la cantidad cobrada, porque ello va en contra del principio que
denominaremos de “certeza del rematante” o de “proteccion del resultado del
proceso ejecutivo” al que venimos haciendo referencia, principio que tras la
reforma procesal del afio 2000 considero de caracter preeminente y que, ademas,
no se pudo tener en cuenta en la citada resolucion por no estar vigente, al menos,
con la misma fuerza que tras la reforma.

Por tanto, la cantidad a descontar debe ser la reclamada, en cuanto que es la
unica que sin exigir una ejecucion global de todas las fincas gravadas, se ajusta a
la regla general que venimos sosteniendo, y permite al rematante conocer con
certeza y al tiempo de la subasta, en qué medida subsistird la hipoteca
correspondiente a los demas obligaciones garantizadas. Si la cantidad reclamada
agota la responsabilidad hipotecaria de la finca ejecutada, el resto de las
obligaciones solo estaran garantizadas por la responsabilidad hipotecaria de las
demas fincas y, si queda algun remanente de responsabilidad en dicha finca, con
el mismo también estaran garantizadas aquéllas.

Por ultimo, en cuanto al posible perjuicio del resto de los acreedores, en
provecho del acreedor ejecutante, como ya se ha expuesto anteriormente, se trata
de una problema de pactos entre ellos en el momento de la constitucion, en la
que se puede estipular la necesidad de actuacion conjunta de todos los
acreedores, el prorrateo del remate, una mayor cobertura en determinadas fincas,
etc. Ademas, también tienen derecho al cobro de la cantidad del sobrante del
remate después de pagar al acreedor ejecutante.

VI.- CANCELACION DE LA HIPOTECA FLOTANTE.

a) Cancelacion por pago.
En este apartado debe distinguirse nuevamente entre los diferentes supuestos
subsumibles dentro del articulo 153 bis de la LH, y asi si lo que se garantiza es
una unica obligacion ya determinada o si todos los créditos garantizados son
determinados en el momento de la constitucion y la responsabilidad hipotecaria
cubre el importe total de todos ellos, incluso aunque inicialmente fueren futuros
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0 de cuantia indeterminada pero se ha sefialado una cuantia maxima, al existir
una correspondencia entre la responsabilidad hipotecaria y la cuantia de cada
crédito, el pago de alguna de ellas extingue parcialmente la hipoteca en el
importe correspondiente.

Si, por el contrario, la responsabilidad hipotecaria no cubre el importe total de
los crédito determinados garantizados o cuando todas o algunas de las
obligaciones garantizadas sélo son determinables, es decir, cuando son
“puramente futuras”, esa falta de correlacion entre la responsabilidad hipotecaria
y la cuantia de cada crédito implica que si bien la extincion de todos los créditos
garantizados determina la extincion de la hipoteca, la extincién solo de alguno o
algunos de ellos, salvo en caso de ejecucién como ya hemos analizado, no se
traslada a la hipoteca, que seguirad garantizando por la total responsabilidad, el
resto de las obligaciones garantizadas existentes o “puramente futuras” que
coincidan con lo consignado en la clausula de integracion.

No es posible, por tanto, en estos supuestos, salvo la existencia de un pacto
expreso, como la distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre las
obligaciones garantizadas o la fijacion de cuotas para cada obligacion o
acreedor, liberar parcialmente las fincas gravadas por la hipoteca flotante, ni
cualquiera de ellas en su totalidad, en caso de pago de una o varias de las
obligaciones garantizadas por el deudor.

Cuando el pago, como hemos indicado al hablar de la ejecucion, lo efectlen
titulares de derechos o cargas inscritos con posterioridad a la hipoteca, ya lo
hagan antes del remate o, también, por analogia, en marco extrajudicial; los
mismos quedaran subrogados en la posicion del acreedor -articulo 659-3 de la
LEC-, en una cuantia equivalente a la cantidad reclamada y satisfecha y, en
consecuencia, tendra lugar ex lege una distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre el titular posterior y los acreedores de la flotante.

Sin embargo, cuando el pago lo efectle el tercer poseedor de la finca hipotecada
o el hipotecante no deudor, ya lo hagan antes del remate o, también, por
analogia, en marco extrajudicial; el efecto sera el de liberacion del bien -662-3
de la LEC- en una cuantia equivalente a la cantidad reclamada y satisfecha y, en
consecuencia, tendra lugar ex lege una extincion total o parcial de la hipoteca;
siendo este criterio también aplicable al supuesto de ejecucion —total o parcial-,
en los términos antes vistos.

La operativa registral de esta extincion por parte del tercer poseedor tendra
lugar, en caso de pago en la fase de ejecucion de la hipoteca, mediante la
aportacion del correspondiente mandamiento judicial y, en caso de pago en la
fase de seguridad, mediante la aportacion de la correspondiente escritura notarial
de subrogacion por pago con solicitud de la cancelacion por confusion de
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derechos en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 190 del Reglamento
Hipotecario.

b) La caducidad de la inscripcion de hipoteca.

Otra forma de cancelacion de la hipoteca flotante es por caducidad una vez
transcurrido su plazo méximo de duracién pues, como ya hemos indicado en un
apartado anterior, de ese caracter ha de considerarse el plazo de duracién de la
hipoteca, de tal manera que, llegado el mismo, el Registrador podra cancelar la
inscripcion de hipoteca, sin necesidad de consentimiento del acreedor titular
inscrito, bien a instancia de parte, bien de oficio al practicar cualquier asiento
sobre la finca o expedir una certificacidn, en aplicacion de los articulos 82-2 de
la Ley Hipotecariay 174-1 y 353-3 de su Reglamento-.

La Unica excepcion, ya referida, es que constare en la finca algin asiento
registral revelador de que la hipoteca se encuentra en ejecucion como la nota
marginal de expedicion de la certificacién de dominio y cargas —articulos 688-2
LEC y 143-2 del Reglamento Hipotecario-, pues la misma no solo paraliza el
plazo de prescripcion de la accidon hipotecaria sino que también sustrae al
derecho real de hipoteca de la libre disposicion por su titular y, a mi juicio,
también todos aquellos hechos que puedan frustrar la efectividad de la
ejecucion. Por ello dicho articulo 688-2 de la LEC establece que “en tanto no se
cancele por mandamiento judicial dicha nota marginal, el Registrador no podra
cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion”.

A este respecto, se podria sostener, aplicando analégicamente las normas de
caducidad de las anotaciones de embargo, que la nota marginal de expedicion de
certificacion de dominio y cargas a efectos de la ejecucion no interrumpe el
plazo de caducidad de la hipoteca, pero se debe considerar que las anotaciones
preventivas son susceptibles de prdrrogas indefinidas para garantizar la
efectividad de la traba y las hipotecas flotantes, una vez alcanzada la duracién
méaxima pactada, no admiten prorrogas.

Por eso entiendo que, en caso de existir la citada nota marginal publicitaria de la
ejecucion, lo aplicable analégicamente es la norma de caducidad del articulo 82-
5 de la Ley Hipotecaria para las hipotecas ordinarias y en ese caso, segun el
criterio de la DGRN -resolucién de 17 de febrero de 2010—, la cancelacién no
seria posible hasta transcurridos 21 afios desde la fecha de la nota marginal. De
no seguirse este criterio el impago de algun crédito en fecha cercana a la
expiracion del plazo de la hipoteca o un retraso en el procedimiento, impediria la
satisfaccion del acreedor por via ejecutiva. Ademas, parecido criterio se infiere,
también, del articulo 157 de la Ley Hipotecaria que lo recoge para el supuesto
de caducidad previsto en el mismo respecto de las hipotecas en garantia de
rentas o prestaciones periodicas.
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c) El posible derecho de denuncia de la hipoteca por parte del
deudor.
En cuanto a la cancelacion de la hipoteca por renuncia irrevocable del deudor a
la concertacion de nuevos negocios, en el caso de que no existan obligaciones
garantizables contraidas de presente 0 que éstas ya se encuentren pagadas,
considero, como ya se ha indicado anteriormente, que, a falta de pacto expreso
en tal sentido, no es posible admitirlo actualmente, sin perjuicio de hacerla valer
en los tribunales, que esa renuncia del deudor tenga efecto registral alguno,
porque la determinacion de la existencia y cuantia de las obligaciones
garantizadas tiene lugar por medios extrahipotecarios y no existe obligatoriedad
de la constancia registral de su nacimiento ni siquiera para posibilitar la
ejecucion —resoluciones de la DGRN de 31 de enero de 1925 y de 19 de julio de
2002-, por lo que la posible nota marginal que recoja la renuncia ex articulos
144 de la Ley Hipotecaria y 232 de su Reglamento no impide que puedan existir
ya contraidas obligaciones cubiertas por la garantia y ejecutables.

En consecuencia, en estos casos, al no poder acreditarse por el deudor de forma
fehaciente el cumplimiento de todas las obligaciones garantizadas ni siquiera la
imposibilidad del nacimiento de otras futuras susceptibles la cobertura
hipotecaria —ej.: impago por tercero de efectos descontados, subrogacion o
adquisicion de otra forma por el acreedor de créditos contra el deudor, etc.-, para
poder cancelar la hipoteca, si se dan esas situaciones, como ocurre también
generalmente con el pago respecto de las hipotecas sean del tipo que sean, sera
necesario el consentimiento del acreedor hipotecario o, en su defecto, sentencia
judicial firme que asi lo ordene.

Por ello y dada la inmovilizacion del patrimonio del deudor que tiene lugar con
la hipoteca flotante, considero conveniente la regulacion de este derecho de
cancelacion anticipada por parte del deudor, estableciendo un procedimiento agil
que permita su constancia registral, al estilo del previsto para la subrogacion del
articulo 1211 del CC en la Ley 2/1994, que pasaria por una notificacion notarial
y un plazo razonable para que el acreedor refleje en el Registro las obligaciones
contraidas, transcurrido el cual la inscripcion de hipoteca se cancelaria por
caducidad.

VIl.- CONCLUSIONES.

La reforma llevada a cabo por la Ley 41/2007 ha supuesto la definitiva
introduccion en el derecho espafiol de la hipoteca de maximo, en diversas
modalidades entre las que destaca la figura de la hipoteca flotante. Sus
caracteristicas principales, a mi juicio, son las siguientes:
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1.- Los acreedores susceptibles de ver garantizados sus créditos con la hipoteca
de maximo del articulo 153 bis de la LH soOlo pueden ser las entidades
financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981 de regulacion del
mercado hipotecario o los acreedores publicos por créditos tributarios o del
seguridad social; lo que excluye la posibilidad de garantizar con hipoteca
flotante a otros acreedores distintos de los anteriores.

2.- Cabe también asegurar créditos pertenecientes a varios acreedores, ya sean
éstos solidarios, parciarios, en mano comin o colectivos —por accesoriedad o por
pacto-, y ya tenga ello lugar en el momento de la constitucion o como
consecuencia de una cesion o subrogacién parcial de los créditos garantizados.
En este caso, no es necesario especificar en la constitucion qué parte de la
responsabilidad hipotecaria total es la que garantiza el crédito, préstamo u
derecho de cada acreedor, que vendra determinada en funcion de su titularidad
sobre cada una de las obligaciones aseguradas —accesoriedad-.

En caso de garantizarse obligaciones “puramente futuras”, la imposibilidad de
saber ab initio cual serd el nimero y la cuantia de cada futura obligacion
garantizada, su naturaleza, el nimero de acreedores firmantes de la escritura de
hipoteca que suscriban cada obligacion futura y en qué proporcion y, de nuevo,
la especial naturaleza de la hipoteca de maximo regulada en el articulo 153 bis
de la LH, excluyen, salvo voluntad en contrario, la necesidad de fijacion de
cuotas 0 maximos de cobertura iniciales para cada acreedor en la titularidad del
derecho real de hipoteca, lo que hace inevitable la configuracion de la hipoteca
como de titularidad colectiva porgue no existen, en todo o en parte, obligaciones
que puedan transmitirle por accesoriedad su naturaleza, determinandose la
concreta titularidad de cada acreedor cuando se incorpore la obligacion a la
cobertura hipotecaria, y rigiéndose la misma, mientras tanto, por las
estipulaciones pactadas por las partes.

3.- Esta hipoteca permite garantizar una sola obligacién o una pluralidad de
obligaciones distintas, de cualquier clase, ya sean presentes y/o puramente
futuras, aunque carezcan de nexo causal entre ellas; si bien en el ambito de los
créditos tributarios es muy discutible que se puedan garantizar con esta hipoteca
deudas tributarias futuras que ni siquiera se hayan devengado. La hipoteca sera
“Onica” si sOlo se garantiza una obligacion de presente, “plural” si todas las
obligaciones garantizadas son existentes en el momento de la constitucion de la
hipoteca, y “global” si todas o algunas de esas obligaciones son en dicho
momento “puramente futuras”.

4.- Respecto de la determinacién de la obligacion u obligaciones garantizadas,
no es necesaria la constatacion circunstanciada de sus elementos identificadores
—salvo que ya estén contraidas-, sino que es suficiente que se especifique su
denominacién técnica vy, si fuere preciso, la descripcion general de los actos
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juridicos bésicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro dichas
obligaciones. La inclusion en la garantia de las obligaciones que en el futuro
contraiga el deudor dependera de la posibilidad de incorporacion o no dentro del
ambito de las clausulas o criterios de globalizacion o integracion pactados.

5.- No tiene lugar, salvo pacto en contrario, la novacion extintiva de las
obligaciones garantizadas, es decir, que no se produce la perdida de la
individualidad de las obligaciones garantizadas en el momento de su inclusion
en la cuenta liquidatoria, como ocurre en la hipoteca en garantia de una cuenta
corriente novatoria, sino que las obligaciones conservan su caracter
independiente, mientras no se produzca su ejecucion, y pueden excluirse de la
cuenta y llevar vida independiente y ser ejercitadas, al margen de la hipoteca, las
acciones que le sean propias.

6.- Es caracteristica de estas hipotecas la variabilidad o indeterminacion del
importe garantizado por lo que en la escritura de constitucion de hipoteca debera
determinarse necesariamente la cantidad maxima de que responda la finca por
principal, intereses de demora y costas y gastos. Otros requisitos de la
constitucion son: a) el plazo de duracion maximo de la hipoteca, que sera
independiente de cada una de las obligaciones garantizadas, y se trata de un
plazo de carencia; y b) la forma de céalculo del saldo final liquido garantizado;
pudiendo pactarse, también, que dicho saldo exigible en caso de ejecucion sea el
resultante de la liquidacion efectuada por la entidad financiera, siendo la
certificacion de dicho saldo, a mi entender, un medio de liquidacion no un titulo
ejecutivo.

7.- Es caracteristica esencial de la hipoteca flotante la no necesidad de
distribucion de la responsabilidad hipotecaria entre los varios créditos
garantizados, por lo que vencido alguno o algunos de ellos, el acreedor puede, a
su libre arbitrio, realizar el bien hasta su total responsabilidad hipotecaria, para
la satisfaccion de todas, algunas o alguna de las obligaciones garantizadas
vencidas, o incluso de s6lo una parte de ellas.

Es lo que se ha venido a denominar “la flotabilidad o indiferenciabilidad™ de la
hipoteca flotante, cuya aplicacion resulta no tanto de la indeterminacion de la
existencia de las obligaciones garantizadas, sino de la indeterminacion acerca de
cudles de las obligaciones garantizadas y en qué importe van a quedar
finalmente incorporadas total o parcialmente a la “cuenta general”.

8.- Si lo que se ha garantizado es una Unica obligacion ya determinada o
existente, o si todos los créditos garantizados son existentes en el momento de la
constitucion y la responsabilidad hipotecaria cubre el importe total de todos
ellos, porque los mismos ya se han incorporado a la hipoteca y cada uno tiene
por accesoriedad una porcion determinada en la cobertura, aunque no se haya
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efectuado formalmente la distribucién de la responsabilidad entre los mismos,
sera posible una auténtica cesion de uno, algunos o todos los créditos, que no
necesita del consentimiento del deudor, y que implica la transmision
simultaneamente con el crédito de la hipoteca en esa proporcién o titularidad.

9.- Si todas las obligaciones garantizadas son existentes pero la responsabilidad
hipotecaria no cubre el importe total de los créditos determinados garantizados,
el acreedor hipotecario, puede ceder todos o alguno de estos créditos
determinados o contraidos inicialmente o con posterioridad —se haya aplicado o
no el articulo 143 de la LH-, y conservar el derecho real de hipoteca integro en
garantia del resto, sin que se produzca una extincion parcial de la misma, porque
es posible que nazcan més obligaciones incluibles en la cobertura a favor del
cedente. Para que tenga lugar la simultanea transmision de la garantia
hipotecaria al cesionario es necesario que se pacte expresamente la misma, que
el adquirente retna los requisitos subjetivos del articulo 153 bis de la LH y que
se determine adecuadamente el régimen de funcionamiento de la colectividad de
acreedores.

10.- Cuando todas o algunas de las obligaciones garantizadas son “puramente
futuras”, encuadrables en la clausula de globalizacidon, lo que de hecho se esta
transmitiendo es, Unicamente, una expectativa de mantener una relacion juridica
de crédito continuada con el deudor, lo que no constituye una cesién de créditos
sino una cesion total o parcial del contrato con transmision de la posicion
juridica del acreedor y que exige, en consecuencia, el consentimiento del
deudor.

11.- No es posible la transmision autbnoma de la hipoteca sin cesion de créditos,
es decir, si no va acompafiada de una cesion global o parcial del conjunto de
créditos asegurados o singular de alguno de los determinados, y la cesion de
todos los créditos presentes o/y puramente futuros garantizables, sin la
transmision de la hipoteca, extingue esta, porque, en el derecho espafiol, ni
puede existir una hipoteca sin crédito garantizado, ni es posible sustituir el
objeto de la misma sin una causa que enlace los créditos como la novacion, la
subrogacion por pago o la cesion del crédito o del contrato, pues ello constituiria
una novacion extintiva.

12.- La subrogacion de un nuevo acreedor en los créditos hipotecarios por
voluntad del deudor ex Ley 2/1994, sélo pueda ir referida a los préstamos y
creditos presentes en el momento de llevarse a efecto y, ademas, debe ser una
cesion total de todos los que el deudor tenga sobre la finca a favor del mismo
acreedor, salvo, claro esta, los supuestos de pluralidad de acreedores en que no
afectaria al resto de ellos. Esta subrogacion legal implica siempre la transmision
de la garantia.
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13.- El articulo 153 bis de la LH reconoce expresamente la ejecutividad de la
hipoteca flotante mediante el ejercicio de la accion directa hipotecaria, lo que se
entiende adecuado por las garantias que para el deudor suministra la LEC, con
base en la certificacion del saldo final liquido emitido por la entidad bancaria.

14.- Como el saldo final liquidatorio carece de virtualidad novatoria, lo que
implica que lo que se ejecuta no es una obligacion nueva y autdonoma, sino la
simple reunién o cuantificacion contable de las diversas obligaciones
garantizadas que se pretendan cobrar en un momento determinado, deberéan
acompanarse al mismo los titulos ejecutivos de los que resulten todas y cada una
de dichas obligaciones vy, si la obligacion resultante es iliquida, los documentos
complementarios a que se refieren los articulos 572 y 573 de la LEC, es decir, lo
saldos de cada uno de los créditos vencidos integrados en el saldo final.

15.- Es posible la ejecucidn parcial de la hipoteca flotante si se ha distribuido la
responsabilidad hipotecaria entre las distintas obligaciones garantizadas o existe
un pacto en se fijen los criterios objetivos para su distribucion para el caso de
ejecucion; discutiéndose si es posible a falta de dichas estipulaciones, aunque
parece gque la respuesta mas congruente es la afirmativa, siempre que se puede
fijar a priori cudl sera la responsabilidad subsistente, como en el supuesto que
todas las obligaciones aseguradas fueran existentes y determinadas.

16.- A falta de esa distribucién de la responsabilidad hipotecaria, sélo sera
posible la ejecucion parcial si existen otras obligaciones contraidas en el
momento de la ejecucion —remate- y en cuanto al importe liquido de las mismas
en ese momento, pero con caracter flotante entre ellas si la suma de sus importes
es superior a la responsabilidad hipotecaria subsistente. La cantidad a descontar
de la responsabilidad hipotecaria sera el importe de las sumas reclamadas no de
las efectivamente cobradas.

Si en este supuesto se evita la subasta, tendria lugar una extincion total o parcial
de la hipoteca en caso de pago por un tercer poseedor, 0 surgiria una
distribucion legal de la responsabilidad hipotecaria entre los titulares de cargas
posteriores que pagan y los acreedores de la flotante, con la misma reduccion de
la responsabilidad hipotecaria subsistente que en el supuesto anterior.

17.- Los efectos de la ejecucién parcial en relacion con las situaciones de
pluralidad de acreedores variaran segun cual haya sido la configuracion de la
titularidad de los mismos en el derecho real de hipoteca flotante. Asi, si la
responsabilidad hipotecaria se hubiera distribuido entre las distintas obligaciones
de cada acreedor no habrd problema en la ejecucion parcial, subsistiendo la
hipoteca en cuanto al resto de la responsabilidad hipotecaria.
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Si la titularidad de la hipoteca, por su accesoriedad respecto de las obligaciones
0 por pacto, se ha configurado como parciaria serd posible también la ejecucion
separada pues la parciariedad, segun la doctrina dominante, implica la existencia
de una pluralidad de hipotecas —articulo 1138 del Codigo Civil- con los efectos
del articulo 227 del Reglamento Hipotecario de subsistencia de las hipotecas de
igual rango no ejecutadas, lo que impide que los acreedores puedan realizar el
bien, en caso de vencimiento de un crédito cualquiera, hasta el maximo de la
responsabilidad hipotecaria global.

En caso de existencia de titularidad solidaria, “en mano coman” o colectiva, sus
titulares tendran la misma situacién juridica, respecto de la ejecucién parcial,
que la disfrutada por el acreedor unico, a salvo de la posibilidad del pacto de
vencimientos cruzados u otros semejantes.

18.- En caso de gravamen de una pluralidad de fincas, no existe una afeccion
individualizada de cada una de las fincas respecto de todas y cada una de las
obligaciones garantizadas, en la proporcion pertinente, sino sélo una vinculacion
global de aquéllas fincas, en favor de todas esas obligaciones en su conjunto, de
modo que cualquiera de los obligacionistas podria hacer valer integramente su
derecho sobre cualquiera de los bienes hasta donde alcance su especifica
responsabilidad.

Por ello, a falta de distribucidn de la responsabilidad hipotecaria de cada finca
entre las distintas obligaciones: a) si la ejecucion afecta a todas las fincas, debe
reducirse la responsabilidad de cada una en la misma proporcion que existe entre
la cantidad reclamada de la obligacion ejecutada y el total de la responsabilidad
garantizada por cada finca, y b) si solo se ejecuta una finca, si la cantidad
reclamada agota la responsabilidad hipotecaria de la finca ejecutada, el resto de
las obligaciones sélo estaran garantizadas por la responsabilidad hipotecaria de
las demaés fincas y, si queda algun remanente de responsabilidad en dicha finca,
con el mismo también estaran garantizadas aquéllas.

19.- Si todos los créditos garantizados son determinados en el momento de la
constitucion y la responsabilidad hipotecaria cubre el importe total de todos
ellos, incluso aunque inicialmente fueren futuros o de cuantia indeterminada
pero se ha sefialado una cuantia maximo, al existir una correspondencia entre la
responsabilidad hipotecaria y la cuantia de cada crédito, el pago de alguna de
ellas extingue parcialmente la hipoteca en el importe correspondiente. Esta
misma solucion tiene lugar en el caso de distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre las obligaciones o en el caso de comunidad proindiviso.

20.- Si, por el contrario, la responsabilidad hipotecaria no cubre el importe total

de los créditos determinados garantizados o cuando todas o algunas de las
obligaciones garantizadas sélo son determinables, es decir, cuando son
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“puramente futuras”, esa falta de correlacion entre la responsabilidad hipotecaria
y la cuantia de cada crédito, implica que si bien la extincion de todos los créeditos
garantizados determina la extincion de la hipoteca, la extincién solo de alguno o
algunos de ellos, salvo en caso de ejecucion, no se traslada a la hipoteca, que
seguird garantizando, por la total responsabilidad, el resto de las obligaciones
garantizadas existentes o “puramente futuras” que coincidan con lo consignado
en la clausula de integracion.

21.- El plazo de duracién de la hipoteca es un plazo de caducidad, de tal manera
que, llegado el mismo, el Registrador podra cancelar la inscripcion de hipoteca,
sin necesidad de consentimiento del acreedor titular inscrito, bien a instancia de
parte, bien de oficio al practicar cualquier asiento sobre la finca o expedir una
certificacion, en aplicacion de los articulos 82-2 de la Ley Hipotecariay 174-1y
353-3 de su Reglamento-. La Unica excepcion es que constare en la finca algun
asiento registral revelador de que la hipoteca se encuentra en ejecucion como la
nota marginal de expedicion de la certificacion de dominio y cargas —articulos
688-2 LEC y 143-2 del Reglamento Hipotecario-.

22.- Dada la inmovilizacién del patrimonio del deudor que tiene lugar con la
hipoteca flotante, se considera conveniente la regulacion de un derecho de
cancelacion anticipada por parte del deudor, estableciendo un procedimiento agil
que permita su constancia registral, al estilo del previsto para la subrogacion del
articulo 1211 del CC en la Ley 2/1994, que pasaria por una notificacion notarial
y un plazo razonable para que el acreedor refleje en el Registro las obligaciones
contraidas, transcurrido el cual la inscripcion de hipoteca se cancelaria por
caducidad. Pero, en la situacion normativa actual, a falta de pacto en tal sentido,
no considero que el deudor tenga legalmente esa facultad de renuncia a la
hipoteca.

Madrid a 8 de noviembre de 2010
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AFECCIONES FISCALES.
1.-P: Se pregunta por la naturaleza y efectos de las afecciones fiscales.
R: En relacidn con esta cuestion, se plantean los siguientes problemas juridicos:

l.- PRIMERA CUESTION: NATURALEZA JURIDICA DE LA NOTA DE
AFECCION FISCAL. Se plantean basicamente dos posiciones:

Si la nota marginal de afeccion fiscal, y la consiguiente anotacion preventiva de
embargo administrativo que se practique en el correspondiente procedimiento
administrativo de apremio tienen prioridad sobre las cargas inscritas o anotadas
con posterioridad a la nota marginal de afeccion fiscal como cargas no
preferentes.

Si, por el contrario, la nota marginal de afeccion fiscal tiene como Unica
consecuencia el afectar el inmueble a los posteriores adquirentes del bien de cara
a una derivacion de la accion tributaria por responsabilidad subsidiaria (cfr.: arts
79 LGTy 67 RGR)

A.- ARGUMENTOS A FAVOR DE LA PRIMERA POSTURA.

1.- Los que resultan de la Resolucion DGRN de 17 de marzo de 1993
resolviendo consulta y que se citan en el siguiente apartado: Las afecciones
fiscales deben tener, en los procesos de ejecucion, el mismo tratamiento que
cualquier otra carga.

2.- JOSE MANUEL GARCIA GARCIA (Nota a pie de pagina del articulo 122
RITPAJID, del Codigo de Legislacion Hipotecaria). Se trata de una afeccion de
la finca al pago de la liquidacion definitiva que tiene el caracter de carga del
bien inscrito, que se manifiesta en la responsabilidad de la finca, cualquiera que
sea su titular, al pago de la cantidad resultante, y también en la preferencia de la
anotacion de embargo que se practique en el correspondiente procedimiento de
apremio, sobre las cargas inscritas o anotadas con posterioridad a la afeccion. La
afeccion no opera directamente, sino que requiere dicha anotacién de embargo,
para lo cual la accion administrativa tributaria ha de dirigirse no s6lo contra el
deudor, sino contra los titulares del bien que consten con posterioridad a la
afeccion y antes de la anotacion preventiva, debiendo notificarse a los titulares
de derechos reales posteriores a la afeccion el procedimiento de apremio que se
siga, como titulares preferentes. La afeccion tambien es preferente en relacion
con los derechos que consten inscritos en el asiento mismo a cuyo margen se
hace constar la nota marginal de afeccion.
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En comentarios en lista libre ha escrito: Si se entendiera que es una afeccion por
ley y que la nota marginal de afeccion es poco menos que inservible o noticia,
entonces inevitablemente resultard que todo adquirente y todo titular posterior,
quedara afecto al pago del impuesto porque lo dice la ley, con independencia de
si se puso o no nota de afeccidn. Se crea, quiérase 0 no, una especial de hipoteca
legal tacita a favor de la Hacienda por razon de los impuestos de todas las
transmisiones y actos juridicos documentados, donaciones Yy sucesiones
anteriores al préstamo o crédito o acto que se va a realizar. Una afeccion por ley
levantaria todas las alarmas en el trafico. Naturalmente, que la Hacienda Publica
estaria encantada, pero el trafico no.

En cuanto a la preferencia a través de la nota marginal de afeccién, no se ve
ningun inconveniente para que el Recaudador, teniendo en cuenta la existencia
de la nota marginal de afeccion, exprese en el mandamiento de embargo, que ha
dirigido la accion tributaria por derivacion a todos los que han inscrito con
posterioridad a la nota de afeccion, y que por tanto, la anotacién de embargo se
practique teniendo en cuenta la conexion con la nota marginal de afeccion (igual
que en los casos de Urbanismo). En cambio, si no hay nota marginal, ¢en qué se
podria basar la preferencia de la anotacion de embargo?. A un titular anterior no
le podria afectar, dado lo dispuesto en el articulo 32 LH.

B.- ARGUMENTOS A FAVOR DE LA SEGUNDA POSTURA. En la reunion
del Seminario se siguid mayoritariamente esta segunda postura, aceptando los
siguientes argumentos.

1.- Los que resultan de la Resolucion de la DGDYEJ Catalufia, Resolucion
1.784/2010, de 26 de abril de 2010 (DOGC 8-6-2010) BCNR numero 169, pp.
1612: “a) Las notas marginales de afeccion fiscal tienen como finalidad asegurar
la afeccion general de los bienes y derechos transmitidos, sea cual sea su
poseedor, en el pago del impuesto de sucesiones y donaciones, como establece
el articulo 9 del Reglamento del impuesto de sucesiones y donaciones, en
relacion con el articulo 43 de la Ley General Tributaria. La publicidad registral
de la afeccién impide la aparicion de un tercero protegido por la fe publica
registral. La nota de afeccion por la existencia de un beneficio fiscal sujeto al
cumplimiento de determinadas condiciones advierte a los terceros que pueden
surgir liquidaciones complementarias si no se cumplen éstas, con afeccion de los
bienes al pago de las cuotas resultantes.

b) Las afecciones fiscales no tienen titular, no atribuyen ningun derecho real.
Formarian parte de los supuestos de publicidad noticia, que impiden la buena fe
de titulares posteriores. Su finalidad no es la de asentar en los libros del registro
un derecho sino la de hacer oponibles a terceros adquirentes un derecho de la
Administracion Tributaria para reclamar una deuda sobre ciertos bienes, aunque
su titular no sea el sujeto pasivo, consecuencia de la responsabilidad subsidiaria
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por derivacion de responsabilidad que establecen los articulos 43 d) y 79 de la
Ley General Tributaria.

c) La consecuencia de todo eso es que la Generalidad de Catalufia no es titular
de ningun derecho. Ni presta su consentimiento para practicar la nota marginal
de afeccién, que se practica de oficio por el registrador, ni tampoco para su
cancelacion, que sera producido en los supuestos legalmente establecidos. Por
eso, si se ha justificado que la nota de afeccion se ha extendido erréneamente
sobre una finca, el registrador tendra que rectificar el error mediante la
cancelacion de la nota marginal indebidamente practicada.”

2.- Los que resultan de la Consulta de la Comision Nacional de Calificacion n®
37 de 8 de marzo de 2005 que se cita en el siguiente apartado. El papel de la
afeccion fiscal como medio de garantia del pago de la deuda se LIMITA A
PUBLICAR la posibilidad de una liquidacién futura con la finalidad de evitar la
aparicion de un tercero protegido que impidiera la via de apremio para el cobro
de la deuda tributaria, PERO NO ES NINGUNA MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO de una deuda liquida y exigible directamente.

3.- Los que ha expuesto el compafiero ANTONIO GALLARDO PIQUERAS en
comentarios en la lista libre: “A la vista de la regulacion contenida en el articulo
79 de la Ley General Tributaria y de las normas que integran el régimen juridico
de la afeccidn de bienes, en general, es realmente dificil concluir en algo distinto
a una limitacion legal al dominio, que nace por ministerio de la ley.

Esta limitacion al dominio que deriva de la existencia, ope legis, de la afeccion
de los bienes al pago del impuesto no constituye, en modo alguno, una carga
oculta. Por el contrario, se trata de una limitacion legal al dominio que respeta
de modo pleno la posicion del tercero hipotecario, protegido por la fe publica
registral. Una limitacion legal, por tanto, que se integra plenamente en la
mecanica protectora del Registro, sin alterar sus bases Yy principios de
funcionamiento. jOjala todas las limitaciones legales al dominio encontrasen su
freno, de modo analogo, en la necesaria proteccion de la confianza de buena fe
en la apariencia derivada de los pronunciamientos registrales; en especial, los
deberes y cargas urbanisticos, que, lejos de respetar al tercero hipotecario de
buena fe, por razén de su confianza en la apariencia derivada del Registro, se
imponen forzosamente a cualesquiera subadquirentes, sin limitacién, en virtud
del llamado principio de subrogacion legal!.

Pero es que, junto a ello, las interpretaciones tradicionales, que convierten de
una manera u otra la nota de afeccién en la carga objeto de la ejecucion,
prescinden por completo de la mecanica legal de reclamacién de la
responsabilidad subsidiaria, derivada de la propia afeccion. Porque dicha
responsabilidad no nace junto con la deuda principal, bajo sus mismos
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presupuestos y con idéntico contenido economico. Por el contrario, la
responsabilidad subsidiaria del tercero surge de un acto administrativo expreso y
diferenciado, de derivacion de la responsabilidad (tras la declaracién de fallido
del deudor principal), con un contenido propio y distinto (integrado, Gnicamente,
por el importe integro de la deuda reclamada en periodo voluntario, con
exclusion de sanciones y recargos), para hacerse efectiva a través de un
procedimiento de recaudacion separado y autonomo; el cual se iniciard con la
apertura de un nuevo periodo voluntario de pago (desde la notificacion del acto
de derivacion) y, transcurrido el mismo, continuara a través de una, también
nueva, fase ejecutiva, con adopcion en ella, en su caso, de las medidas cautelares
dirigidas al aseguramiento del crédito. Entre otras, por supuesto, un nuevo y
separado embargo, sujeto a su propio régimen legal, de validez y eficacia, para
hacer efectiva la deuda surgida del acto de derivacion.

Contradice, por ello, el régimen legal de reclamacion de la responsabilidad
subsidiaria, derivada de la afeccion, cualquier interpretacién que conduzca a la
ejecucion conjunta de la deuda, frente al deudor principal y los responsables
subsidiarios, partiendo de una supuesta eficacia ejecutiva de la nota marginal —
eficacia que, por cierto, la Ley no reconoce por ningun sitio—. Por el contrario,
la ejecucion de esa responsabilidad subsidiaria, de caracter forzosamente
posterior a la ejecucién de la deuda tributaria principal (pues sélo surge tras la
declaracion de fallido del deudor principal), habra de ser reclamada a través de
su propio procedimiento de recaudacién, contra cada uno —o simultdneamente
contra todos— los responsables subsidiarios. Reclamacion que, por expresa
disposicion legal, afectara necesariamente a cualesquiera adquirentes de
derechos sobre la finca afecta en quienes no concurran los presupuestos de la
proteccion derivada de la fe pablica registral; incluidos, por tanto, quienes hayan
obrado de mala fe, por conocer la existencia de la afeccion, a pesar de la falta de
extension o la caducidad de la nota, y los adquirentes de derechos a titulo
gratuito.”

4.- También parece ser de esta opinion JUAN JOSE BERNAL-QUIROS
CASCIARO que en “Las notas marginales de afeccion fiscal”. BCNR. Numero
60, mayo 2000, pag. 973-990: dice que, no obstante las dudas, mas bien parece
un medio de hacer legalmente responsable subsidiario de los impuestos de TP y
SYD al actual propietario, posterior adquirente de los mismos, con una especie
de obligacion “propter rem”, permitiendo derivar contra él la accién
administrativa si la deuda no se paga por el deudor principal y éste es declarado
fallido. Producido el acto de derivacion de responsabilidad el tercer adquirente
pasa a ser deudor personal de la deuda tributaria originaria, y la Hacienda parece
carecer de toda preferencia sobre dicho importe distinta de la que le confiera el
embargo que trabe sobre el inmueble en el apremio contra el tercer adquirente.
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5.- Como argumento a mayores se comenta por los asistentes que la regulacion
de estas notas y su desenvolvimiento es escasa y poco clara y que, ante esta
situacion legal de confusion, no parece muy coherente atribuirles una mayor
eficacia que la que les corresponde pues a nadie se le escapa el impacto
inmediato que, de defender la primera postura, ocurriria con el crédito territorial.

Il.- SEGUNDA CUESTION: TRATAMIENTO DE LAS AFECCIONES
FISCALES EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION. Se plantean
también dos posturas en funcion de la que se adopte acerca de su naturaleza
juridica.

A.- DGRN. En la resolucion 17 de marzo 1993 resolviendo consulta de un
notario (Anuario DGRN. 1993. Volumen I. Servicio del Notariado. Pag. 944-
948), al resolver la consulta dice la DGRN: “1°.- Las afecciones fiscales deben
tener, en el procedimiento de ejecucion extrajudicial de hipotecas, el mismo
tratamiento que cualquier otra carga. La afeccion fiscal a que da lugar la
constitucion de hipoteca tiene el mismo rango registral que la hipoteca, y por
tanto el tratamiento de carga preferente conforme al articulo 227 RH”.

B.- Esta postura es criticada por la Comision Nacional de Criterios de
Calificacion (Consulta ndmero 37 sobre cancelacion de nota marginal de
afeccion al pago de determinados impuestos, de 8 de marzo de 2005. Disponible
en la intranet): “El papel de la afeccion fiscal como medio de garantia del pago
de la deuda se LIMITA A PUBLICAR la posibilidad de una liquidacién futura
con la finalidad de evitar la aparicion de un tercero protegido que impidiera la
via de apremio para el cobro de la deuda tributaria, PERO NO ES NINGUNA
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO de una deuda liquida y exigible
directamente, pues para poder reclamar el pago al adquirente de la finca o
derecho afectado por la anotacion hay que derivar la accion de responsabilidad
subsidiaria, previa declaracion de fallido del deudor tributario y, tras concederle
el plazo para pago voluntario, iniciar la via de apremio si no paga, momento en
que ha de procederse a la anotacion de embargo (arts. 41, 79.1, 174y 176 LGT).
Como la Hacienda Publica no es titular en el Registro de ningun crédito actual,
vencido y liquido, si se le comunicase la existencia del procedimiento de
ejecucion sobre la finca o derecho no podria ejercitar ninguno de los derechos
que se atribuyen al tercer poseedor de los bienes anotados, lo que viene a
demostrar la inutilidad de realizarle comunicacion alguna en el procedimiento de
ejecucion de una carga anterior”.

I11.- TERCERA CUESTION: EN CONSECUENCIA ;DEBEN CANCELARSE
LAS NOTAS DE AFECCION CON MOTIVO DE LA EJECUCION DE UNA
CARGA ANTERIOR, como ocurre con los deméas derechos inscritos o
anotados?
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A.- Si se considera que tienen el mismo tratamiento que cualquier otra carga
deberan cancelarse. Lo cual exige, l6gicamente, que previamente haya sido
debidamente notificado el proceso de ejecucion de la carga preferente al titular
de la afeccion. Con los problemas antes vistos de que la Hacienda Autonémica
no es titular de ningan crédito actual, vencido y liquido, ¢qué postura podria
adoptar, por consiguiente, en el procedimiento?

B.- Si se sigue la segunda postura, no debera notificarse al titular de la afeccién
fiscal la ejecucion de una carga previa y tampoco se cancelardn como
consecuencia de la ejecucién. El rematante o adjudicatario quedarad afectado
como cualquier otro adquirente ulterior por el débito fiscal que, en su caso,
procediera como consecuencia de transmisiones anteriores.

IV.- QUINTA CUESTION. DURACION DE LA NOTA DE AFECCION
FISCAL. La nota de afeccion fiscal tiene un plazo de caducidad de cinco afios,
pasados los cuales se cancela de oficio. Pero ¢qué efectos tiene esta caducidad?

A.- Si se considera como cualquier otra carga la caducidad operard de modo
similar a la de las demés anotaciones. La caducidad opera “ipso iure”, sin que a
partir de ese momento puedan producir efecto alguno. Este criterio sigue la
sentencia num. 5/2006 de 19 de enero, del TSJ Galicia (Sala de lo Contencioso)
al afirmar que la cancelacion sobrevenida de la nota extingue la afeccién, aun
cuando los titulares registrales posteriores hubieren verificado su adquisicién
durante la vigencia de aquella.

B.- Si se considera como una limitacion legal la afeccion legal no tendré plazo.
Si lo tendré la nota marginal, lo que significa que, pasados los cinco afios de
vigencia, debe cancelarse por caducidad. La afeccion legal seguird produciendo
sus efectos salvo que, DESPUES DE CANCELADA LA NOTA DE
AFECCION, surja un tercero protegido por la fe publica registral, es decir, un
adquirente a titulo oneroso que adquiera e inscriba su adquisicion cuando ya no
consta vigente la nota de afeccion fiscal. Si cuando el ulterior adquirente
inscribe su adquisicion consta vigente la nota de afeccion, aunque luego caduque
por transcurso del plazo de cinco afios, habra producido ya su efecto de enervar
la fe publica registral y el tercer adquirente no podra ser considerado protegido.

Como ya se ha dicho, el Seminario entiende méas acorde con la regulacién legal
la segunda postura de la cual resulta que la nota marginal constituye una
limitacion legal del dominio de origen legal, que adquiere efectividad por si
misma, sin necesidad de constancia registral alguna. Siguiendo el informe que
compartio por correo electronico Antonio Gallardo Piqueras ello implica:

1°.- Antes de la derivacidn de responsabilidad la afeccion solo produce el efecto
de evitar la aparicion de terceros protegidos por la fe publica registral.
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2°.- Una vez derivada la responsabilidad ha de iniciarse frente al responsable
subsidiario (posterior adquirente de los bienes) un nuevo e independiente
procedimiento tributario de recaudacion. En este procedimiento, si no se paga la
deuda en periodo voluntario, se iniciara contra el responsable subsidiario nuevo
procedimiento de apremio AUNQUE LIMITADO A LOS BIENES AFECTOS.

El embargo del bien transmitido provocard la correspondiente anotacion
preventiva que dard a la Administracion la preferencia derivada de su fecha,
conforme a las reglas ordinarias.

Si el procedimiento continua hasta el remate de los bienes, o hasta su
adjudicacion a la Hacienda Publica, las hipotecas y cualesquiera otros derechos
reales limitados constituidos con caracter anterior y preferente al embargo
administrativo subsistiran sobre la finca.

V.- CUARTA CUESTION. CUANDO PROCEDE LA EXTENSION DE LA
NOTA MARGINAL DE AFECCION FISCAL.

Con motivo de estas discusiones se planted la cuestion relativa a cuando procede
la extension de la nota de afeccidn fiscal, si s6lo en caso de transmision de algun
bien o derecho, como claramente se desprende del tenor de los articulos 79 LGT
y 5 TR ITPAJD, o si por inercia se estaba haciendo un uso abusivo y erroneo de
la misma extendiendo el asiento en supuestos no amparados por la norma legal.
Al respecto existen también dos posturas.

A.- Postura extensiva. Defendida por JOSE MANUAL GARCIA GARCIA que
entiende que debe extenderse en todos los casos del ITPAJD, sin que puedan
excluirse alguno de ellos aunque no impliquen propiamente transmision, pues el
espiritu del precepto y la propia literalidad de los apartados del articulo 122
RITPAJD, es que la nota marginales refiere a todos los casos, a pesar de la
expresion que emplea este mismo articulo de “bien o derecho”. Por tanto,
también en Actos Juridicos Documentados y en constituciones o extinciones de
derechos reales 0 en operaciones societarias y demas supuestos hay que extender
la nota marginal de afeccion por autoliquidacion.

B.- Postura restrictiva. Defendida por JOSE MENENDEZ HERNANDEZ (El
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, edicion 1996, pp. 37 y ss) que
llega a la conclusion de que solo cabe la afeccion tratandose de “transmisiones”
en sentido estricto pues asi resulta del articulo 5 del TR ITPAJD, con rango de
ley; y en cambio, la afeccion motivada por los actos liquidables que no son
transmisiones, solo estd preconizada en el articulo 122 RITPAJD, por lo que
entiende que una norma reglamentaria carece de envergadura juridica para
alterar el estado de la propiedad.
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La propia Comision Nacional de Calificacion, en la consulta antes citada,
entiende que la extension de notas de afeccion al practicar anotaciones
preventivas debe ponerse en relacion con el tipo de anotacion de que se trate,
esto es, s6lo procede cuando dichas anotaciones son “sucedaneas de una
inscripcién y reflejan una adquisicion (legado, derecho hereditario, etc....). Sin
embargo, no procedera, por tanto, en las mas frecuentes de origen judicial:
embargo, demanda, concurso, etc.

Si el articulo 41-b del TRITPAJD declara que el sujeto pasivo es la persona que
solicita la anotacion, es l6gico sostener que la afeccion s6lo puede recaer sobre
el derecho del anotante y no sobre la finca o derecho gravado con la anotacion y
del que es titular el deudor demandado, quien no esta obligado al pago ni como
contribuyente ni como responsable subsidiario porque la constancia registral de
la afeccion siempre sera, por definicion, posterior a la adquisicion de su
titularidad.

Por su parte JOAQUIN DELGADO RAMOS (“Notas marginales de afeccion
fiscal y de afeccion al reintegro de subvenciones” trabajo publicado en
notariosyregistradores.com junio 2006) considera que de la regulacion transcrita
se desprende claramente que solo existe afeccion legal de los bienes al pago del
impuesto en dos supuestos:

a.- En caso de transmision de un bien o derecho, tal bien o derecho responde del
impuesto ya devengado que grave tal transmision. Este supuesto es un caso
concreto de la afeccion legal prevista en la Ley General Tributaria -Articulo 79
de Afeccion de bienes-.

b.- En caso de desmembracion del dominio en usufructo y nuda propiedad,
responde del impuesto futuro (no devengado todavia) que gravara en su dia la
extincion del usufructo.

Consecuencias que se extraen de la regulacion legal:

12.- No es correcta la practica de poner nota marginal en muchos otros supuestos
distintos de los dos citados:

El ITPAJD son en realidad tres impuestos distintos: el de TPO (transmisiones
patrimoniales onerosas), que grava determinadas transmisiones onerosas; el de
AJD (actos juridicos documentados), que grava documentos; y el de OS
(operaciones societarias), que grava determinadas operaciones societarias. Por
tanto, debe distinguirse:
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1.- En la modalidad de TPO, si surge y tiene plena aplicacion la afeccion legal,
pues se refiere a bienes o derechos transmitidos, y tal supuesto es precisamente
el hecho imponible gravado con este impuesto.

2.- En cuanto a la modalidad de OS podria argumentarse que si puede operar la
afeccion legal en algun supuesto, cuando exista una transmision de bienes o
derechos tipificada como operacién societaria (por ejemplo, la aportacion de
bienes o derechos a una sociedad con motivo de su constitucion, ampliacion de
capital, para reponer pérdidas, o la adjudicacion de bienes a los socios por
disolucion social o disminucion de capital). En cambio, no procederia en otros
casos en que no hay tal transmision, tales como el traslado de domicilio social.

3.- En cambio, es claro que tal afeccion NO PROCEDE EN AJD (actos juridicos
documentados) (tales como declaraciones de obra nueva, segregaciones,
divisiones materiales o horizontales, constitucion y cancelacion de hipoteca,
etc). El impuesto de AJD no grava una transmision, sino un documento
(notarial, mercantil o0 administrativo).

En concreto, el gravamen gradual de documentos notariales (al 1 %) esta
gravando el documento mismo, en la medida que contenga determinados actos
(inscribibles, valuables y no sujetos a TPO, OS ni ISD) pero no esta gravando el
acto, sino el documento, como lo prueba el que so6lo se devenga si se formaliza y
cuando se formalice el documento notarial.

Por tanto, al no ser AJD un impuesto que grave una transmision, no existe la
afeccion legal, por lo que en ningun caso debe inventarla ni crearla el
Registrador de la Propiedad. Cuestion distinta es si se quiere advertir al
legislador de la conveniencia de crear una afeccion legal especifica para este
impuesto, (que, repetimos, no grava una transmision, sino un documento), pero
lo cierto es que, de momento, no ha sido creada ni, por tanto, existe tal afeccion.

4.- Tampoco procede en cualguier caso en que se aleque o apligue un beneficio
fiscal pendiente de cumplir requisitos futuros, sino sélo cuando se trate de una
“transmision”, pues asi lo exige la redaccién del art. 5 de la ley, y 5y 122 de su
Reglamento, que hablan de *“nota marginal de afeccion de los bienes
transmitidos”.

Tampoco cabe discutir esta conclusion con argumentos sobre la conveniencia de
una reforma legal futura.

28 - Cuando estemos ante una auténtica transmision de un bien o derecho, solo
gueda afectado el bien o derecho transmitido.
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Por tanto, en la transmision de un derecho real distinto del dominio, s6lo queda
afecto tal derecho, y no el dominio mismo.

Por ejemplo, si se constituye a favor de otra persona (o transmite, que a estos
efectos es lo mismo) un derecho de arrendamiento, o de usufructo, o de
servidumbre. o de opcién de compra, o cualquier otro inscribible en el Registro
de la Propiedad, lo correcto es afectar tal derecho real, y no afectar la finca
misma, que seria tanto como decir el pleno dominio, pues no es éste el derecho
transmitido.

En el caso particular de la desmembracién del dominio (ya sea que se transmita
la nuda propiedad reservandose el usufructo, o al reveés), es claro que queda
afecto el derecho que se transmita (pues asi lo dispone la primera afeccion legal
que estudiamos, esto es, la relativa a los bienes o derechos transmitidos), pero,
ademas, entra en juego la segunda afeccion legal que estudiamos (la especifica
de desmembracién del dominio) que, por expresa prevision legal, no habla de la
afeccion de bien o derecho transmitido, sino de la “afeccion del bien”, esto es,
del pleno dominio de la finca objeto de desmembracion.

ARRENDAMIENTOS.

1.-P: ¢Es posible la inscripcion de un arrendamiento sobre cuotas indivisas de
un piso?

R: En principio, el objeto del arrendamiento deben ser “una edificacion
habitable cuyo destino principal sea el de vivienda u otro uso distinto” —
articulos 2 y 3 de la LAU-, lo que implica que deba consistir en una unidad
arquitectonica o parte de ella susceptible de satisfacer su destino, por lo que, en
principio, no puede constituirse el arrendamiento sobre una cuota indivisa de
una vivienda.

Cuestion distinta es la de si por acuerdo de los titulares de la mayoria de las
cuotas es posible arrendar una vivienda entera por tratarse de un acto de
administracion o mera explotacion —art. 398 Cdadigo Civil- como sefialan las
resoluciones de la DGRN de 7 de abril de 1938 y 22 de abril de 2006, quedando
siempre a los condueiios disidentes el derecho de acudir a los Tribunales si
consideran lesionados sus intereses.

Sin embargo, esta resolucion ha sido derogada por la sentencia del Juzgado de 12
Instancia n® 7 de Alicante —confirmada por sentencia de 14 de enero de 2008 de
la Audiencia Provincial de Alicante-, las cuales siguiendo el criterio de la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1990, sefialan que el
arrendamiento si bien es un acto de administracion, se convierte en acto de
disposicion si se pacta un largo tiempo de duracidn, unas estipulaciones
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especiales o si por la inscripcion concede una especie de derecho real al
arrendatario y ello hace, por tanto, necesario el consentimiento de todos los
conduefos.

2.-P: Se presenta una escritura de venta de un piso arrendado en que el notario
sefiala que intentada la notificacion personalmente al arrendador, ésta ha sido
rechazada por el portero del edificio en que aquél se encontraba. ¢Es suficiente
esta notificacion?

R: Segun resolucion de 17 de marzo de 2005, a los efectos previstos en el
articulo 25.5 de la LAU, no es imprescindible que las notificaciones hayan
llegado a conocimiento efectivo del arrendatario, sino que la venta sera
inscribible con tal de que la notificacion se haya producido con arreglo a las
leyes, sin que sea exigible que haya llegado a conocimiento efectivo del
arrendatario, dada la multiplicidad de vicisitudes que pueden darse y por las que
la llegada de la notificacion a su destino puede verse frustrada (ausencia del
domicilio en el concreto momento de la personacion del notario, inexistencia de
vecinos o portero que se haga cargo de la notificacion, etc).

Sin embargo, en sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2007 se exige
que la notificacion al arrendatario sea efectiva, es decir, que éste ha de tener un
conocimiento real, y no meramente formal o ficticio, de la misma. Y por las
sentencias del Tribunal Supremo de 20 de mayo y 7 de julio de 2008 se derog6
del articulo 203 del Reglamento Notarial el inciso que atribuia efectos de
notificacion a la negativa a recibir la notificacion de persona distinta del
interesado 0 su representante, porque “se aparta del régimen general de las
notificaciones establecido en el art.59 de la Ley 30/1992, en materia sujeta a
reserva de ley, estableciendo un supuesto de notificacion no previsto por la Ley
e incompatible con la misma —la citada de 1992- la cual rige en defecto de
regulacion en la Ley Notarial”” y, ademas, porque “dicha prevision va en contra
de la doctrina del Tribunal Constitucional que sefiala que la finalidad propia de
la notificacion es la llevar a conocimiento de los interesados las decisiones que
les afecten para que puedan adoptar las medidas que estimen oportunas, lo que
puede justificar el darla por efectuada cuando los interesados 0 sus
representantes son los que hacen inviable la notificacién, de cuya existencia, no
obstante toman conocimiento; pero resulta altamente cuestionable si ello se
produce por la negativa de un tercero™.

Con base en todo ello se considera valida la notificacion efectiva a cualquier
persona que se encuentre en el domicilio del interesado e incluso la no efectiva
si se ha intentado dos veces, al menos una de ellas por correo con acuse de
recibo —articulos 202 y 203 del Reglamento Notarial-, pero sélo la negativa del
interesado o la de su representante a recibirla —no de un tercero-, permite tenerla
por efectuada.
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3.-P: Se presenta escritura de dacion en pago de deuda de 94 elementos
independientes de los 95 que integran la division horizontal. Sefiala el Notario
que de ellos 46 estdn arrendados, algunos son de renta antigua, y que el
adquirente se subroga en la condicion de arrendador. Se configura como una
operacion global, sin desglosar los valores asignados a cada finca de manera
individual y sin notificar a ninguno de los inquilinos. La deuda est4 garantizada
con hipoteca sobre los elementos independientes y, como consecuencia de la
dacion, queda extinguida la obligacion y se solicita la cancelacién de la hipoteca
por confusion de derechos.

¢Seria necesario notificar a los inquilinos sometidos a la Ley de 1.964 en
aplicacion del art. 47 de la misma que incluye expresamente el supuesto de
cesion solutoria?

R: La Resolucién de la DG de 10 de diciembre de 2007 cuando sefiala que en la
dacion en pago de deuda no existe derecho de tanteo y retracto se refiere a la
Ley de 1994, pero el articulo 47 de la Ley de 1964 disponia que: “1. En los
casos de ventas por pisos, aungque se transmitan por plantas o agrupados a
otros, podra el inquilino o arrendatario utilizar el derecho de tanteo sobre el
piso o local que ocupare, en el plazo de sesenta dias naturales, a contar del
siguiente al en que se le notifique en forma fehaciente la decision de vender o
ceder solutoriamente la vivienda o local de negocio arrendado, el precio
ofrecido por cada piso o local de negocio, las condiciones esenciales de la
transmision y el nombre, domicilio y circunstancias del comprador.” Parece,
por tanto, que en la ley anterior si se preveia la posibilidad de ejercitar los
derechos de adquisicion preferente en los supuestos de dacidn en pago.

Por otro lado, tampoco se ve en la ley de 1.964 una prevision similar a la que
contiene la ley actual (art. 25-7 LAU) que excluye el derecho de tanteo y
retracto cuando la vivienda arrendada se venda conjuntamente con las restantes
viviendas o locales propiedad del arrendador que formen parte de un mismo
inmueble. Esta precision que afiade la nueva ley esta tomada de la jurisprudencia
anterior, por lo que, de acuerdo con ella, no procederé el tanteo y retracto en el
caso analizado.

Por tanto, en este caso ¢debe exigir que se notifique a todos los arrendatarios o
solo a los que lo son de renta antigua, dado que la nueva LAU ha restringido el
derecho de adquisicion preferente al supuesto de “venta de la vivienda
arrendada” (cfr. art 25.1 LAU), excluyendo la dacién en pago, o cesion solutoria
en terminologia de la primitiva ley, que si incluia la Ley de 19647

En resumen, de acuerdo con estos criterios, el derecho de retracto no procedera
respecto de los arrendamientos anteriores a la Ley 1994 porque la jurisprudencia
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ya habia excluido su aplicacion para el caso de venta de todos lo elementos de
un edificio (por ello se incorporé al texto de la nueva ley); y respecto de los
arrendamientos sometidos a la ley vigente por no existir el derecho de
adquisicion preferente en los casos de dacion en pago y, ademas, por aplicacion
expresa del apartado 7 del articulo 25 al venderse todos los elementos que tiene
el arrendador que formen parte de un mismo inmueble.

Sin embargo, por el compariero que plantea la pregunta se argumenta que no
esta tan claro que la jurisprudencia referida a la antigua LAU sea tan conforme
con la jurisprudencia mas reciente. Asi sentencias del Tribunal Supremo de 24
de marzo y 10 de noviembre de 2010, aun partiendo de la idea basica de que
*“existe un criterio jurisprudencial mayoritario conforme al cual no procede el
derecho de retracto ni el de tanteo cuando el arrendador enajena una porcion
de la finca mayor que la que detenta el arrendatario”, terminan sefialando que:
“Negar el derecho de retracto ejercitado al amparo del LAU 1964, por
producirse una enajenacion, en bloque, de varios pisos o locales de un edificio,
supondria, como indica la citada sentencia de esta Sala de 8 de abril de 2000,
asi como también la mas reciente de 24 de marzo de 2010 (RJ 2010, 3923) (RC
753/2006), dejar en manos del propietario-arrendador y del nuevo adquirente
la facultad de decidir si el arrendatario puede ejercitar 0 no un derecho que
tiene legalmente reconocido™ La STS Numero 681/2010 de 10 de noviembre
aclara que, aunque la LAU de 1994 opta por una solucion distinta para el mismo
supuesto de hecho en su articulo 25-7, el conflicto deber resolverse dentro del
marco normativo fijado por el TRLAU 1964, conforme al cual procede el
derecho de retracto cuando en la escritura de compraventa, pese a que se de un
precio global por la adquisicion de los pisos o locales, aparece cada uno de estos
inmuebles perfectamente individualizado.

Por el contrario algunos opinaron que no se trata del mismo supuesto de hecho
ya que en el caso planteado se enajenan TODOS los pisos o locales que el
arrendador tiene en el edificio, y no se trata de que se hayan agrupado algunos
para evitar fraudulentamente el ejercicio del derecho de adquisicion preferente
por los arrendatarios. Estas sentencias citadas recogen el sentido de otras
muchas que entendian quedaban incluidos en el retracto la venta de una planta (S. 6
de febrero de 1968), de varios pisos por un solo precio (SS. de 29 de marzo de 1958,
12 de noviembre de 1957, 9 de febrero de 1968 y 22 de abril de 1969), de vivienda
arrendada y anejo inseparable sin arrendar (R. de 21,22 y 23 de septiembre de 1983).
En el caso ahora planteado, estando gravados todos los elementos (excepto uno)
con hipoteca favor de una entidad financiera, que los recibe a cambio de extinguir
la obligacion y que, simultdneamente, solicita la cancelacion del derecho real,
permite entender que se trata de una operacion global, de un negocio cuyo objeto es
el conjunto de las viviendas y locales transmitidos como un todo, y no cada uno de
ellos en singular, por lo que no habria identidad entre el objeto del negocio y el del
eventual derecho de retracto.
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Finalmente se acordd que, siendo una cuestion de interpretacion tan delicada y
en la que pueden entrar en juego factores que escapan de la calificacion registral,
lo mas adecuado seria exigir la notificacion a los inquilinos para que, en caso de
discrepancia, decidan los tribunales. No estando claro en la ley la exclusion de
los derechos de adquisicion preferente en el supuesto analizado, y teniendo
como unico dato la existencia de los arrendamientos, es conveniente exigir la
notificacion sélo respecto de los arrendamientos sujetos a la ley de 1964.

Respecto de la segunda cuestion, el problema de la existencia del tanteo y
retracto en los casos de dacion en pago siempre ha planteado discusion
precisamente por su similitud con la compraventa. Sin embargo, la doctrina y
jurisprudencia mas reciente tienden a excluir la aplicacion de estos derechos de
adquisicion preferente en estos supuestos. Asi la resolucion de la DGRN de 10
de diciembre de 2007 concluye diciendo que la dacion en pago no es causa de
nacimiento del derecho de adquisicion preferente a favor del arrendatario, ya
que es una forma especial de pago distinta de la compraventa (sin perjuicio de
que se puedan aplicar analégicamente algunas normas de ésta) y, por tanto, no
esté incluida dentro del tenor literal del articulo 25 de la LAU. Y ello con base a
los siguientes argumentos:

a) La dacion en pago es un contrato por el cual se transmiten al acreedor
determinados bienes o derechos distintos de los debidos y que éste
voluntariamente acepta como pago de su crédito; se trata, por tanto, de una
forma especial de pago por el que el deudor o un tercero, con el consentimiento
del acreedor, realiza con finalidad solutoria una prestacion distinta de la debida.

b) Las normas que regulan el derecho de adquisicion preferente del arrendatario
en sede de arrendamientos urbanos han de ser objeto de interpretacion estricta,
ya que limitan las facultades dispositivas inherentes al dominio de los bienes
arrendados. La literalidad del articulo 25-1 de la LAU establece el derecho de
adquisicion preferente Unicamente para el caso de venta de la vivienda
arrendada, sin extenderlo a supuestos distintos, como hace, por el contrario, el
articulo 22 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, por lo que no procede
ampliarlo por voluntad del intérprete.

Es cierto que en algunos casos la adjudicacién en pago puede constituir un
negocio simulado o un negocio indirecto con propésito de aparentar
externamente una realidad juridica distinta a la venta realmente perseguida por
las partes, pero dichas circunstancias quedan fuera del ambito competencial del
Registrador en el ejercicio de su funcion calificadora.

Notese, ademas, que en el caso que ahora nos planteamos existe una previa
obligacion garantizada con la hipoteca sobre todos los elementos transmitidos,
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cuya cancelacion se solicita como consecuencia de la extincion de la obligacion,
por lo que no parece que exista tal simulacion.

Y, respecto de la jurisprudencia, frente a la clasica que entendia la dacion en
pago como un negocio juridico similar a la compraventa y consideraba el crédito
como precio del bien dado en pago (STS de 13 de febrero de 1989 y de 8 de
febrero de 1996), la doctrina mas reciente considera la dacion en pago como un
negocio atipico y convencional, en el que la intencién de las partes no es
celebrar un contrato de compraventa generador de obligaciones reciprocas, sino
extinguir una obligacion previa; es una forma especial de pago que, aungue tiene
analogias con la compraventa y con la novacion, presenta caracteres propios por
su finalidad extintiva de las obligaciones que la diferencian de las dos figuras
juridicas citadas (STS de 27 de septiembre de 2002 y de 21 de octubre de 2005).

4.-P: Sobre una finca matriz consta inscrito un arrendamiento en los siguientes
términos: “dan en arrendamiento el Unico local que destinado a tienda existe en
la planta baja de la casa descrita, dedicandose actualmente a establecimiento
de ferreteria, a la sociedad mercantil regular colectiva X, el plazo de duracion
del contrato se fija en 10 afios... que han empezado a correr y contarse desde el
dia 15 de julio del referido afio 1943. El plazo de duracion que ahora se fija
podra prorrogarse por periodos consecutivos de 10 afios por la sola voluntad de
la sociedad arrendataria, bastando para ello que la citada sociedad lo
comunique por escrito con anticipacion por lo menos de 6 meses a los
arrendadores... También establecen ambas partes, por tenerlo asi expresamente
acordado, que si los sefiores X vendieran en su totalidad o en participaciones la
casa descrita durante la vigencia del presente contrato y de su prorroga o
prorrogas, tendran necesariamente que imponer al comprador o compradores y
por éstos ser aceptada la obligacion de respetar integramente todas las
condiciones fijadas en la escritura que se inscribe, a cuyo cumplimiento
quedaran sometidos en forma expresa y terminante.” En el acta de inscripcion
se inscribe “el derecho de arrendamiento del local de esta finca expresado al
principio”.

La inscripcion se practico el dia 4 de junio de 1.945, con fecha 21 de mayo de
1.985 se vendio la casa a la Empresa Municipal de la Vivienda SA y con fecha 8
de septiembre de 1.990 se procedio a su division horizontal en 11 fincas (1 local
comercial sito en la planta baja y 10 viviendas) y en todas se arrastra como carga
el arrendamiento.

Ahora llega la venta de una vivienda, ¢puede cancelarse de oficio el

arrendamiento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del
Reglamento Hipotecario? o ¢me limito a arrastrarlo como carga sin mas?
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R: En primer lugar se entiende que existe un error en el arrastre de cargas y que
el arrendamiento sé6lo debi6 arrastrarse en el nuevo local al ser éste Gnico y no
existir, en consecuencia, duda alguna que era el objeto arrendado en virtud de la
aplicacion del principio de subrogacion real.

Por tanto, podra cancelarse esa mencion o arrastre en los pisos de oficio por el
registrador pues el arrastre de cargas no da fe pablica de las mismas, sino que
esa la da el asiento en que se encuentren inscritas y, por tanto, dicho arrastre ni
esta bajo la salvaguarda de los tribunales, ni vincula a los registradores que en
los asientos futuros deben adaptarse al real contenido de las asientos registrales
(resolucién de laDGRN de ).

Por lo que se refiere a la cancelacion por caducidad del arrendamiento en el
propio local, en este caso innecesaria como se ha indicado, se debe aplicar el
articulo 7 del RD 297/1996 que sefiala que siendo el arrendamiento de méas de 5
afios de duracion se cancelara de oficio una vez que haya transcurrido el plazo
pactado y no conste en el Registro la prérroga del contrato.

Ahora bien, esta norma solo es aplicable a los arrendamientos posteriores al 1 de
enero de 1995, respecto de los anteriores habra de estarse a lo sefialado en la
disposicion transitoria de la LAU 29/1994, segun la cual los arrendamientos de
local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985 a favor de personas
juridicas y destinados a actividades comerciales, como es el caso, que a la
entrada en vigor de la ley se encontraran en situacion de prorroga legal, se
extinguiran -y podra cancelarse su asiento registral- a los 20 afios de la
publicacion —no entrada en vigor- en el BOE de la Ley, es decir, el dia 24 de
noviembre de 2014. En consecuencia, a menos que se acredite que no han
existido prérrogas antes de la entrada en vigor de la LAU, no se podré cancelar
la inscripcion del arrendamiento sobre el local hasta que llegue la fecha
sefialada.

CONCURSO.

1.-P: Se trata de la enajenacion de una finca hipotecada de una sociedad
concursada. Se plantean las siguientes cuestiones:

1) Comparecen solo dos de los administradores concursados diciendo que el
tercero nunca acepto. ¢Es posible? Art. 29 y 35.3 Ley Concursal.

2) Es necesaria la autorizacion judicial aunque los administradores dicen que es
un acto inherente a la continuacion de la actividad empresarial. Hay que tener en
cuenta que la finca esta hipotecada y se vende con subrogacion en la hipoteca,
sin consentimiento del acreedor, y por precio igual al importe pendiente del
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préstamo. (Parece que la compradora es sociedad patrimonial del Banco titular
de la hipoteca). Arts. 43, 44.2, 58 y 155 Ley Concursal.

R: Respecto de la primera cuestion ya se ha comentado en casos anteriores de
este Seminario que segun el articulo 35 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, cuando la administracion concursal esté integrada por tres miembros,
las funciones de este 6rgano concursal se ejerceran de forma colegiada. Por lo
tanto, la comparecencia y aprobacion del acto por dos de los tres
administradores, prescindiendo del tercero, no es valida, salvo que, por cualquier
circunstancia, soélo estuvieran en el ejercicio del cargo temporalmente dos
administradores, lo cual debera acreditarse. Por lo tanto, en este caso se entendid
que era necesario acreditar por el Juzgado de lo Mercantil la circunstancia de
hallarse sélo dos de los administradores concursales en el ejercicio del cargo, en
cuyo caso la actuacion habra de ser mancomunada, salvo para el ejercicio de las
competencias que el Juez les atribuya individualizadamente (articulo 35.3 Ley
Concural), no bastando la simple manifestacion de los otros dos administradores
de la no aceptacion del cargo del tercero.

Y con relacién a la segunda cuestién, mas de fondo, se dijo que en principio es
posible la realizacion de actos de enajenacion inherentes a la actividad
empresarial o profesional del deudor, y que tal determinacion corresponde a la
administracion concursal. Si solo fuera este el problema no seria necesaria la
autorizacion judicial, sino Unicamente la intervencion de los administradores
prestando aceptacién o conformidad, con la salvedad antes expresada en cuanto
a su modo de actuacion. Sin embargo, en el caso planteado entra en juego
también el tema del crédito privilegiado que tiene un trato especial y que parece
que requiere siempre autorizacion judicial.

En efecto, hay que tener en cuenta, por un lado, que los acreedores con garantia
real sobre los bienes del concursado afectos a su actividad empresarial, no
pueden iniciar la ejecucion o realizacion forzosa de la garantia hasta que se
apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de este derecho o
transcurra un afio desde la declaracion del concurso sin que se hubiera producido
la apertura de la liquidacién (art. 56 LC) y, en cualquier caso, que los convenios
de realizacion de bienes hipotecados exigen siempre aprobacion judicial (art.
610 LEC). Y, por otro lado, que el art. 155 LC, relativo al pago de créditos con
privilegio especial, les dedica un tratamiento especial por la singularidad que
éstos presentan., estableciendo su apartado 3 que “cuando haya de procederse
dentro del concurso, incluso antes de la fase de liquidacion, a la enajenacion de
bienes y derechos afectos a crédito con privilegio especial, el Juez, a solicitud de
la administracion concursal y previa audiencia de los interesados, podra
autorizarla con subsistencia del gravamen y con subrogacion del adquirente en
la obligacion del deudor, que quedard excluida de la masa pasiva. De no
autorizarla en estos términos, el precio obtenido en la enajenacion se destinara al
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pago de crédito con privilegio especial y, de quedar remanente, al pago de los
demas créditos”.

Parece por consiguiente que se requiere, en todo caso, la autorizacién judicial
por tratarse de la enajenacion de bienes afectos a crédito con privilegio especial,
con independencia del hecho de que se trate de una enajenacion inherente 0 no
al giro o trafico de la empresa.

DACION EN PAGO.

1.-P: Escritura de dacion en pago de deuda otorgada por una mercantil a favor
de un socio. Una mercantil se encuentra representada por un administrador
solidario A con cargo inscrito y adjudica en pago de unas deudas 10 fincas a una
persona fisica B que es socio de la sociedad, ademas de ser el otro administrador
solidario.

Se incorpora certificacion expedida por el administrador solidario B, a su vez
adjudicatario de las fincas, cuya firma legitima el notario, de la que resulta que
se adoptan por unanimidad los siguientes acuerdos:

1°. Compensar en parte, las aportaciones economicas realizadas por los socios de
esta sociedad que a continuacion se indican, las cuales se efectuaron para
sufragar las dificultades econdmicas habidas en el desarrollo de la actividad, y
que segun consta en los libros de contabilidad, a la fecha de la presente Junta
General, suman los siguientes importes: el socio B 1.900.000 euros. Aportados
mediante distintas entregas efectuadas entre el dia 17 de julio de 2007 y el 8 de
octubre de 2010.

Y en el otorgamiento la mercantil, en pago de parte de la deuda reconocida a
favor de B, cede y transmite a este las 10 fincas descritas. Una vez efectuada la
presente dacién en pago de la deuda a favor de B queda reducida en 1.300.000
euros.

Se pregunta sobre el posible defecto por no identificarse los medios de pago de
las aportaciones del socio B a la sociedad.

R: De los hechos planteados resulta que se documenta una cesion de bienes en
pago de parte de deuda reconociéndose en el propio titulo que tal deuda deriva
de previas aportaciones realizadas por el socio mediante distintas entregas
efectuadas entre el 17 de julio de 2007 y 8 de octubre de 2010, sin que se
indique de manera alguna la identificacion de los medios de pago utilizados para
las aportaciones referidas.
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La Ley 36/2006 de 29 de noviembre de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, que publico el BOE del dia 30 del mismo mes y afio y entré en vigor al
dia siguiente, es decir, el dia uno de diciembre de 2006, ha introducido nuevos
requisitos en los documentos que acceden al Registro dirigidos a luchar contra el
fraude en el sector inmobiliario, en el que las novedades se dirigen
fundamentalmente, como sefiala la propia exposicion de motivos, a la obtencién
de informacion que permita un mejor seguimiento de las transmisiones y del
empleo efectivo que se haga de los inmuebles. Para lograr ese objetivo, se
establece la obligatoriedad de la consignacion del Numero de Identificacion
Fiscal de los comparecientes e intervinientes en los documentos publicos
relativos a actos y contratos sobre bienes inmuebles, asi como de la constatacién
de los MEDIOS DE PAGO empleados y de la consignacion de la referencia
catastral de los inmuebles, todo ello para posibilitar una correcta e indubitada
identificacion de las fincas afectadas, las personas relacionadas con el negocio y
el dinero movilizado en el mismo.

Para conseguir tal finalidad se modificaron, ademas de la Ley del Notariado,
determinados articulos de la Ley Hipotecaria, en lo que aqui nos interesa, se
introdujo en el articulo 21 el apartado numero 2, ““2. Las escrituras publicas
relativas a actos o contratos por los que se declaren, constituyan, transmitan,
graven, modifiquen o extingan a titulo oneroso el dominio y los demas derechos
reales sobre bienes inmuebles, cuando la contraprestacion consistiera, en todo
0 en parte, en dinero o signo que lo represente, deberan expresar, ademas de
las circunstancias previstas en el parrafo anterior, la identificacion de los
medios de pago empleados por las partes, en los términos previstos en el
articulo 24 de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862.’; y el apartado 3 en
el articulo 254, ““3. No se practicara ninguna inscripcion en el Registro de la
Propiedad de titulos relativos a actos o contratos por los que se declaren,
constituyan, transmitan, graven, modifiqguen o extingan a titulo oneroso el
dominio y los demas derechos reales sobre bienes inmuebles, cuando la
contraprestacion consistiera, en todo o en parte, en dinero o signo que lo
represente, si el fedatario publico hubiere hecho constar en la Escritura la
negativa de los comparecientes a identificar, en todo o en parte, los datos o
documentos relativos a los medios de pago empleados.”

La DGRN, en su resolucion de 18 de mayo de 2007 afirmd expresamente “la
competencia del Registrador en esta materia, de forma que, méas alla de los
supuestos en que el Notario ha hecho constar la negativa a identificar, en todo o
en parte, los datos o documentos relativos a los medios de pago empleados,
aquél deberd comprobar gque el documento contiene una identificacion completa
de los medios de pago empleados, en los términos exigidos por el articulo 24 de
la Ley del Notariado y su desarrollo reglamentario, debiendo examinar y, en su
caso, suspender la inscripcion cuando en dicha identificacién se haya incurrido
en alguna omision. El argumento consiste en que si el apartado 2 del articulo 21
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de la Ley Hipotecaria (afiadido por la Ley 26/1996 de fraude fiscal) ha impuesto
como obligatorio la expresion en los documentos inscribibles, ademés de las
circunstancias previstas en el nimero anterior, de la identificacion de los medio
de pago empleados por las partes en los terminos del articulo 24 de la Ley del
Notariado, la consecuencia de omitir cualquiera de estas circunstancias es la del
que el titulo ha de considerarse incompleto y, como tal, no susceptible de
inscripcion. Posteriormente, en sendas resoluciones de 2 de junio de 2009, el
centro directivo sefiala que la Ley ha querido que la efectividad de sus
prescripciones quede garantizada al fijarse como requisito necesario para la
inscripcidn en el Registro de la Propiedad de tales escrituras (cfr. E.M. de la Ley
36/2006). De manera similar ocurre con el cierre registral por falta de
acreditacion del pago de los impuestos. Este fin se compadece mal con
interpretaciones que reduzcan las facultades de control que en este ambito
desarrollan los registradores. Por ello, frente a una interpretacion literal del
articulo 254.3 de la L.H. que entiende que se cierra el Registro Unicamente
cuando el notario ha hecho constar en la escritura la negativa de los
comparecientes a identificar, en todo o en parte, los medios de pago, sefiala que
la actuacion del Registrador no se limita solo a los casos en que medie tal
negativa. Asi se sefiala que Si no fuera asi existiria una contradiccion entre el
articulo 254.3 L.H. y los articulos 21 y 22 L.H. Y tal contradiccion no existe
porque el articulo 254.3 no restringe las consecuencias de suspension de la
inscripcion que resultan de los articulos 21 y 22, sino que se refiere de forma
distinta a los mismos supuestos de hecho, o si se quiere existen dos supuestos
distintos de cierre registral, el del articulo 21 -identificacion incompleta- y el del
254-3 -negativa a la identificacion-. Se dice, ademas, en estas resoluciones que
“En caso de que el notario por error o inadvertencia no haya hecho constar
expresamente tal advertencia en la escritura, tal omision no debe impedir la
actuacion calificatoria del Registrador, pues ello produciria el absurdo de
extender las consecuencias de dicho error al &mbito registral.

Pues bien, dentro de este contexto, documentandose en la escritura una dacion
en pago de deuda derivada de aportaciones efectuadas mediante distintas
entregas entre el dia 17 de julio de 2007 y 8 de octubre de 2010 debe
identificarse los medios por los que tales aportaciones se realizaron con las
exigencias de identificacion que resultan del articulo 24 Ley del Notariado y 177
del Reglamento Notarial, segln redaccion que resulta del Real Decreto 1/2010,
en vigor desde el 20 de enero. Esto es, para que se entiendan suficientemente
identificados los medios de pago debe constar en la escritura por soporte
documental o por manifestacion los elementos esenciales que son:

Si el medio de pago fuera CHEQUE sera suficiente que conste librador y
librado, beneficiario, si es nominativo, fecha e importe.
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Si es TRANSFERENCIA se entendera suficientemente identificada, aunque no
se aporten los codigos de las cuentas de cargo y abono, siempre que conste el
ordenante, beneficiario, fecha, importe, entidad emisora y ordenante y receptora
0 beneficiaria.

En caso de pagos en METALICO, deberan constar en la escritura por
manifestacion los importes recibidos.

Es cierto que tales aportaciones previas no son objeto de inscripcién en el
Registro, y que, en principio, pueden considerarse ajenas al contrato de dacion
en pago que es lo que, en su caso, se inscribiria en el Registro, por lo que
quedaria al margen de la calificacion registral. No obstante, dado su caracter de
causa directa e inmediata con el negocio documentado y su constancia en el
propio titulo aportado como antecedente necesario del mismo, hace que no
pueda el Registrador prescindir en absoluto de su examen, so pena de desvirtuar
su propia funcién y dar acogida a un documento en contra de las previsiones de
la Ley 36/2006. Piénsese en lo facil que quedaria burlado el texto y el espiritu de
la ley si cualquier contrato traslativo de la propiedad en que mediara precio se
sustituyera por una dacion en pago, precedida de una entrega de metalico cuya
obligacién de devolucion quedara inmediatamente extinguida a continuacién
como consecuencia de aquélla. Asi lo ha sefialado también la Direccion General
de los Registros y del Notariado en su Resolucion de 28 de enero de 1999
(B.O.E. 3-3-99), “en aquellos supuestos, como el presente, en que la
transmision previa de créditos consta en el mismo titulo en que se formaliza la
cesion de bienes en pago, no puede el Registrador prescindir en absoluto de su
examen, so pena de desvirtuar su propia funcion, dando acogida en los libros
del Registro a actos que a su juicio estan viciados, dejando bajo la salvaguardia
de los Tribunales los asientos practicados y amparados por la presuncion legal
de existencia validez de los derechos inscritos (cfr. Articulos 1 y 38 de la Ley
Hipotecaria).”

Esta interpretacion, respetuosa con el espiritu y finalidad de la ley, viene
avalada, ademas, por la Resolucion DGRN de 9 de julio de 2009 (B.O.E.
nimero 213, de 3 de septiembre de 2009) que extiende la identificacion de los
medios de pago al IVA, aln cuando propiamente no formen parte del precio
mismo, sobre la base que tal solucién “viene a ratificar la propia finalidad
preventiva del fraude fiscal a que responde la Ley 36/2006, finalidad que
quedara mas ampliamente cubierta con esta solucion que con su contraria,
debiendo, pues, ratificarse en cuanto a este extremo la calificacion del
Registrador.”

Por todos estos argumentos se entendid por los presentes que debia procederse a
suspender la inscripcion por no identificarse los medios de pago en los términos
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previstos en los articulos 21 Ley Notariado y 177 del Reglamento Notarial, en
relacion con los articulos 21, 22 y 254.3 de la Ley Hipotecaria.

Pero es que, ademas, como ha escrito Angel Valero Fernandez-Reyes en otro
nimero de estos Cuadernos "De la diccidn de estos preceptos se desprende que
la constancia de los medios de pago es exigible en los actos o contratos de
trascendencia real relativos a bienes inmuebles, de caracter oneroso y en que,
ademas, la contraprestacion consistiere en todo o en parte, en dinero o signo
que lo represente. En definitiva, sera aplicable, como regla general, a todos
aquellos supuestos inscribibles en que se documente un trafico de dinero.
Respecto de la expresion “precio” del inciso segundo del articulo 24 de la Ley
del Notariado y del articulo 177 del Reglamento Notarial, no debe la misma
entenderse en sentido estricto, sino como toda contraprestacion en dinero, pues
esa es la diccidn literal de la Ley Hipotecaria, que es la que nosotros debemos
aplicar, y porque con un pago dinerario que no sea precio en sentido técnico,
también puede cometerse fraude fiscal o lograr un blanqueo de dinero. Lo
contrario seria restringir la nocion de contraprestacién a un mero intercambio
entre bienes o derechos y dinero, en el sentido de buscar la equivalencia entre
el pago y el valor del bien o derecho adquirido, lo que limitaria su ambito al
fraude en los impuestos indirectos (IVA o ITP), cuando la finalidad de la Ley es
la lucha contra el fraude fiscal en todas sus facetas. Por ultimo indicar, que
aunque el IVA no forma parte del precio o contraprestacion del negocio,
entiendo que debera identificarse también el medio de pago utilizado para su
satisfaccion, si en la escritura se declara el pago de la cuota por el adquirente
al transmitente, dado que dicho pago supone un desplazamiento dinerario. La
ley, en definitiva, exige la constancia no sélo del precio en sentido estricto, sino
de cualquier contraprestacion dineraria que traiga su origen y se refleje en el
negocio que se inscribe. Respecto de los impuestos de transmisiones Yy
sucesiones, dado que su pago no se refleja en la escritura, tampoco sera
necesario que se identifique el medio de pago. La expresion legal, como
requisito de sujecion, de que “la contraprestacion consistiere en todo o en parte
en dinero”, nos lleva a entender incluidos en la necesidad de identificar los
medios de pago a los siguientes actos y contratos: 1.- La permuta con entrega
de parte del valor en dinero y la dacién en pago de deuda si existe diferencia en
metalico, pues reldnen todos los requisitos legales antes expuestos de
transmision del dominio, onerosidad y pago de precio.”

DERECHO DE OPCION.
1.-P: Existe inscrito un derecho de opcion sobre un edificio entero con un plazo

que vencia en octubre de 2010. Luego se inscribio la constitucion del régimen de
propiedad horizontal.
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Luego, segun manifiestan se otorgd un documento privado de ampliacion del
plazo de ejercicio de la opcion y de su transformacion en un derecho individual
sobre cada piso.

Ahora, como consecuencia de unas ventas de determinados pisos, quieren:
1°- no elevar a publico ni inscribir la modificacion del derecho de opcién y

2°- cancelar, por haber transcurrido el plazo de ejercicio, el derecho de opcidn,
con consentimiento del optante, pero s6lo de los pisos que se vayan vendiendo.
¢ Es posible?

R: Se estima que no porque el objeto inscrito del derecho de opcion es el
edificio en su conjunto y, por tanto, reconocido por su titular la extincién del
mMisSmo por su no ejercicio, lo que procede es la cancelacion de todo el derecho
de opcion y no de parte.

Es como si constituida una hipoteca sobre una finca, luego ésta se dividiera en
varias sin distribuir la responsabilidad hipotecaria, supuesto permitido por el
articulo 123 de la Ley Hipotecaria, y luego se pretendiere cancelar la hipoteca
respecto de una de ellas por pago parcial —articulo 124 LH- sin inscribir
previamente la distribucion.

Asi se deduce a sensu contrario de la resolucion de la DGRN de 11 de marzo de
1993 que indica que el derecho de opcion sélo puede ejercitarse sobre la parte de
la finca que especificamente constituyo su objeto, no sobre otras partes de la
misma.

2.-P: Se presenta un acta notarial de cancelacion de opcién de compra por el
transcurso del plazo de ejercicio, a los seis meses de su finalizacion.
Comparecen en el acta representantes de una Caja, titular registral de la finca,
diciendo que han citado mediante burofax a determinada entidad, titular de la
opcidn, para que otorgue una escritura de cancelacion, y el notario incorpora
fotocopia del burofax.

En dicha fotocopia aparece como remitente la Caja y firmada la carta del
burofax por determinada persona en su nombre y como destinatario la sociedad
titular de la opcion. Al no comparecer en la notaria en la fecha que se le indico
la sociedad, la Caja otorga la cancelacién por si sola. ¢ Es fehaciente el burofax y
en su contenido? ¢Debe acreditarse la representacion de la Caja del firmante?

R: Empezando por la segunda cuestion, por supuesto que debe acreditarse la
representacion de la Caja, conforme a las reglas generales del recogidas en el
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articulo 98 de la Ley 24/2001 en su redaccion de la Ley 24/2005, sin perjuicio
que se pueda suplir su falta, en la medida que sea posible, con la consulta al Flei.

Respecto de la primera pregunta, el burofax no tiene el caracter de notificacion
fehaciente, por lo que la misma debe tenerse por no efectuada. Ahora bien,
aunque la notificacién hubiere sido fehaciente, tampoco se podria haber
practicado la cancelacion del derecho de opcidn porque:

a) Si se solicita por caducidad pura, es necesario que hayan transcurrido cinco
afos desde su vencimiento, siempre que no conste asiento alguno que indique
haberse ejercitado el derecho, modificado o entablada reclamacién judicial,
como establece el articulo 177 del Reglamento Hipotecario.

b) Y si se solicita solo por el no ejercicio, salvo pacto de cancelacion unilateral
por el titular del dominio por el simple transcurso del plazo, que no existe en
este caso, serd necesario consentimiento expreso del titular de la opcion —que la
puede haber ejercitado extrarregistralmente- o decision judicial en
procedimiento entablado contra el mismo, como resulta de la doctrina de la
DGRN recogida entre otras en las resoluciones de 27 de marzo de 2000 y 23 de
abril de 2003.

DERECHO DE RETRACTO.

1.-P: ¢(Es posible pactar un retracto convencional en una disolucion de
gananciales a favor del conyuge no adjudicatario?

R: Se considera que si, siguiendo el criterio de una resolucion de la DGRN de
1966, al estimarse que existe justa causa, si bien sujeto a la limitacion de 10
afios del articulo 1508 del Cdédigo civil.

DOCUMENTOS PUBLICOS.

1.-P: Consulta sobre la correccidon de las copias electronicas que envian los
notarios en que al imprimirlas solo se indica que es copia electrénica, pero ni se
imprime el nombre del notario firmante ni un localizador ni un codigo de barras,
como ocurre con nuestra firma electronica y que al parecer exige la legislacion
general sobre la materia.

R: Los documentos publicos deben, como regla general, reunir unos requisitos
de autenticidad para su admisién por el Registro de la Propiedad, que vienen
impuestos por los articulos 106 y siguientes de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre modificada por la Ley 24/2005 de 18 de noviembre, especialmente el
articulo 112.5.2 de dicha Ley, asi como los correspondientes de la Ley
Hipotecaria, especialmente el articulo 248 que regula la presentacion telematica
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de los documentos en el Registro, sin distinguir entre estos segun su naturaleza,
e impone al Registrador una serie de obligaciones en orden al sistema de acuse
de recibo digital mediante un sistema de sellado temporal acreditativo del
tiempo exacto, con expresion de la unidad temporal precisa de presentacion del
titulo, asi como un sistema de notificaciones telematicas con firma electrénica
(ex articulo 112 de la Ley 24/2001).

Por su parte la Ley de Administracion Electronica 11/2007, en su articulo 30
sefiala que “Las copias realizadas en soporte papel de documentos publicos
administrativos emitidos por medios electronicos y firmados electronicamente
tendran la consideracion de copias auténticas siempre que incluyan la impresion de
un cédigo generado electrénicamente u otros sistemas de verificacion que
permitan contrastar su autenticidad mediante el acceso a los archivos
electrénicos de la Administracion Publica, organo o entidad emisora.”.

Pero sélo la firma electronica reconocida, es decir, la basada en un certificado
reconocido y generada mediante un dispositivo seguro de creacion de firma
tendré respecto de los datos consignados en forma electronica el mismo valor
que la firma manuscrita en relacion con los consignados en papel (articulo 3
apartados 4 y 5 de la Ley de Firma Electrénica de 19 de diciembre de 2003).

Como la impresion de las copias electronicas de escrituras notariales remitidas
telematicamente no incorporan ese “codigo seguro de verificacion” ni otro tipo
de codigo —salvo una mera indicacion literal- que pruebe que ha sido firmado
electrénicamente, pudiera pensarse, en principio, que no son validas para la
inscripcion.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta, en primer lugar, el caracter secreto del
protocolo notarial que, en principio impediria ese contraste del documento
electrénico con la matriz y, en segundo término, que la firma electronica es mas
que un cddigo seguro de verificacion, pues debe incorpora un sellado de tiempo,
del que carece éste codigo, que permita comprobar también que, en el momento
de la expedicion del documento electronico, el funcionario correspondiente
tenia vigente el cargo y, ademas, para actuar en el lugar de la expedicion.

Por ello se ha hecho necesario para la presentacion telematica notarial, como
debera hacerse con la administracion y los juzgados, establecer un canal de
acceso telematico que permita la interconexion telematica a traves de las redes o
plataformas corporativas colegiales de validacion (ex articulo 107 Ley 24/2001),
que efectlen autométicamente esas comprobaciones de validez y vigencia de la
firma electronica, lo que excluye la necesidad de la comprobacion por parte del
Registrador.
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Dichos documentos se deberan incorporar -0 redactarse integramente-, como es
sabido, a un formulario en formato XML, en el que se incluiran los datos
necesarios para permitir la recepcion de dichos documentos fuera de las horas de
oficina de los registros y su vinculacion, a efectos de la publicidad registral, a la
finca o fincas afectadas e, igualmente, incorporard en una de las etiquetas del
referido formulario, un Cddigo Seguro de Verificacion y/o un Cédigo Hash que
permita la comprobacion automatizada de la integridad del documento
presentado.

Ademas, debe de tenerse en cuenta que la finalidad legal de la copia electronica
notarial es Unicamente producir la presentacion y, en su caso, inscripcion en el
Registro de la Propiedad, no la circulacion del mismo, por lo que desde este
punto de vista, tampoco puede exigirse el codigo seguro de verificacion, que lo
tendria, en todo caso, el certificado del Registrador del contenido de los
documentos, electrénicos o no, archivados en su oficina.

Por tanto, s6lo en el supuesto de que el documento que se acomparie al
formulario XML sea un simple PDF que contenga un escaneo con fotocopia de
la matriz o copia autorizada en papel de la misma, es decir, que en su parte final
contenga la expresion “es primera copia autorizada“ o la firma manuscrita del
notario, y sin perjuicio de las posibles diligencias de incorporacion a efectos
fiscales, debe ser rechazada de la presentacidn y despacho.

2.-P: Se presenta una declaracion, manifestacion o constancia de obra nueva en
acta. Relne todos los requisitos que se pedirian a una escritura con el mismo
objeto  (comparecencia de  arquitecto, existencia de licencia,
conformidad entre licencia y realidad...). EI documento estd autoliquidado
exento, pero ello no puede ser el motivo de la eleccion del tipo de documento
porgue en el impuesto de actos juridicos documentados no hay diferencia a estos
efectos entre escritura y acta. ¢Es inscribible?

R: Segun Alfonso Ventoso, una “declaracion” de obra nueva no puede hacerse
por acta notarial. Las actas, dice, pueden recoger datos fisicos, pero ello no es
cauce para “declarar” una obra nueva porque ese acto juridico implica enjuiciar
por el notario la conformidad con licencia y el cumplimiento de los demas
requisitos legales, que es posible efectuar en un acta.

Ademas, la declaracion de obra nueva es algo mas que una mera constatacion
factica, es un instrumento publico donde se recogen manifestaciones de
voluntad, aparte del cumplimiento de otros deberes urbanisticos, y eso es una
escritura no un acta (articulo 144 del Reglamento Notarial). Si el articulo 47 del
RD 1093/1997 se refiere expresamente al acta notarial para la constatacion de
los finales de obra, hemos de entender que la declaracion de obra nueva exige un
instrumento pablico de mayor valor.
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Otra cosa, se dice, es que en un caso concreto, aungue el notario denomine al
documento como de acta, en la realidad, se trate de una escritura publica por
reunir todos los requisitos de esta, y el registrador, apreciando dicha
circunstancia, subsane el error de calificacion del notario y proceda a inscribir.

FRAUDE FISCAL.

1.-P: Cuando comparece un conyuge casado y compra para su sociedad de
gananciales, ¢es necesario que conste el N.I.F. del conyuge no compareciente?

R: La ldgica de la legislacion reguladora de la materia pareceria exigir dicha
constancia, pues el conyuge no compareciente es parte en la adquisicion, puede
considerarse en cierto modo representado —supuesto en que expresamente se
exige la constancia del NIF del representado- y puede precisamente estar
ocultando su intervencion haciendo comparecer al conyuge.

Sin embargo, la DGRN parece inclinarse, como regla general, en la no
necesidad de dicha constancia cuando no se trata estrictamente de una de las
personas expresamente mencionadas por la Legislacion especial, es decir,
comparecientes e intervinientes.

Por otra parte, el articulo 51-9 del Reglamento Hipotecario s6lo exige en dichos
casos la constancia del nombre, apellidos y domicilio del otro cényuge y el
articulo 159 del Reglamento Notarial el nombre, apellidos y régimen econémico
matrimonial, lo que parece excluir la necesidad de expresar el NIF.

Ahora bien, podria interpretarse que con la expresion nombre y apellidos —copia
de redacciones antiguas- se quiere indicar la necesidad de la identificacion
personal del cényuge y esa, hoy en dia, viene constituida fundamental por el
NIF, no obstante lo cual, mayoritariamente se considera que ni por una ni por
otra razon debe exigirse el mismo.

HERENCIAS.

1.-P: ¢Es inscribible una donacion de los hijos a la madre de “los derechos
hereditarios que cada uno le corresponden por valor de X euros”, valor distinto
para cada hijo, y simultaneada la donacién con adjudicaciones a los hijos de
bienes de la herencia?

R: Si, porque aun cuando no es posible la renuncia parcial de la herencia,

consienten todos los posibles perjudicados y porque, en realidad, dicha renuncia
a finca concreta y a favor de persona determinada, implica una aceptacién de la
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herencia de conformidad con el articulo 999 p°® 3 y 1000 n® 1° y posterior
donacion y como tales tienen que considerarse a todos los efectos.

2.-P: Se presenta una escritura de particion de herencia realizada por la viuda
por si y en representacion de sus dos hijos menores, existiendo testamento con
“cautela socini”. En la particion, la viuda se adjudica la mitad de los bienes por
gananciales y el usufructo de la otra mitad, la nuda propiedad de la cual se
adjudica por mitades a los dos hijos. ¢Es inscribible?

R: Se trata de una cuestién planteada ya varias veces en este seminario y cuyo
resultado ha sido siempre negativo a la inscripcién por existir un conflicto de
intereses, que hace necesaria la intervencion del defensor judicial y el
cumplimiento de los demas requisitos a que se refiere el articulo 1060 del
Cadigo Civil.

Igualmente ese es el criterio de la DGRN —ver por todas la resolucion de 15 de
mayo de 2002- que estima que cuando existe una cautela socini ( formula
testamentaria por la que los legitimarios reciben mas de lo que por legitima les
corresponde, pero con un gravamen que suele ser el usufructo del viudo), ello
trae consigo una alternativa por la que los legitimarios tienen que optar, y el
hecho de que por ellos ejercite esa opcion su madre acarrea la contraposicion de
intereses, ya que la representante se ve directamente afectada por el resultado de
la opcion.

3.-P: A) inscribe, por herencia intestada de B, su hija, una participacion de finca
que ésta, a su vez, habia adquirido por herencia de C (el otro conyuge) y D (una
hermana).

Es un supuesto claro del articulo 811 del CC, pero en el registro no consta el
caracter de reservable del bien. Estd inscrita por titulo de herencia sin mas.
Ahora traen la escritura de herencia de A a favor de sus hermanas, l6gicamente
sin hacer referencia a la reserva.

Se pregunta: ¢Se puede valorar la circunstancia de operar el 8117 ¢se suspende
por no intervenir los reservatarios o no acreditarse su inexistencia? ;0 dado que
no consta nada en el registro se inscribe la herencia sin mas?, ;se puede suplir
los registradores el incumplimiento de los reservistas de hacer constar el caracter
de reservable del bien?.

R: La legislacion hipotecaria (fundamentalmente el art. 184 L.H. y art. 265 R.H)
ofrece diferentes posibilidades para seguridad a favor de los reservatarios, entre
las que destaca el que los obligados a reservar hagan constar nominal vy
expresamente en el Registro de la Propiedad el caracter reservable de los bienes,
consignandose esta circunstancia en el fondo de la inscripcion correspondiente.
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De estas palabras se desprende que la calidad de reservables de los bienes ha de
ser afirmada o reconocida por los “reservistas”.

Siguiendo este criterio el Reglamento Hipotecario introdujo acertadas
innovaciones, entre las que destaca la de suprimir que los Registradores por
meras conjeturas o deducciones basadas en la procedencia de los bienes (sobre
todo en la reserva lineal del art. 811 Codigo Civil) pudieran de oficio, por si,
hacer constar la cualidad de reservables en el Registro de la Propiedad.

Por tanto, en tanto los reservistas no hagan constar expresamente el caracter
reservable de los bienes, los Registradores se abstendran de asignarles ese
caracter al practicar los correspondientes asientos; y a efectos registrales no
seran suficientes, para reputarlos reservables, los datos o indicaciones que
resulten de los documentos presentados o de anteriores inscripciones. Con
posterioridad a la inscripcion la cualidad de reservable de los bienes, cuando
proceda, se hara constar por nota marginal.

Lo indicado anteriormente ya habia sido vislumbrado y afirmado por la
D.G.R.N. en las Resoluciones de 5 de marzo de 1910 y 29 de diciembre 1931.

a) Resolucion de 5 de marzo de 1910: segun el Centro Directivo, la oficiosa
indicacion hecha por el Registrador al inscribir un documento de efectuar la
inscripcion sin perjuicio de los derechos que por virtud del art. 811 C.C. puedan
pertenecer a parientes de la linea que corresponda, NO DEBE estimarse como
una verdadera y explicita reserva.

b) Resolucion de 29 de diciembre 1931: “No es admisible que el Registrador,
por conjeturas mas o menos verosimiles, establezca la presuncién de ser
reservables determinados bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre
los mismos, porque aquella cualidad no depende exclusivamente de la
procedencia inmediata de los bienes en el patrimonio del descendiente, ni el
titulo adquisitivo por parte del ascendiente que se supone reservista, Sino
también de la existencia de parientes de tercer grado en la linea de procedencia y
aun de otras circunstancias cuya apreciacion no corresponde al Registrador, y en
consecuencia, aquella cualidad s6lo puede establecerse eficazmente a los fines
hipotecarios por declaracion del reservista, por acuerdo de los interesados o
providencia judicial en uso de las facultades privativas de los Tribunales de
Justicia”.

Como resumen de lo expuesto, puede decirse, a los efectos de la cuestion
planteada en el Seminario, que la cualidad de reservables de los bienes solo
puede hacerse eficazmente a los fines hipotecarios por declaracion del
reservista,..., sin que sea admisible que el Registrador, como se ha indicado, por
meras conjeturas mas o menos verosimiles, establezca la presuncion de ser
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reservables determinados bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre
los mismos.

Por ello, el Registrador, en el supuesto planteado, debe proceder, sin mas, a
inscribir en su Registro la escritura de herencia presentada, sin hacer constar en
el asiento practicado el caracter reservable de los bienes.

HIPOTECAS.

1.-P: Examen de la hipoteca flotante constituida en garantia de 3 contratos de
cobertura del tipo de interés, derivados del préstamo adquisicidén concedido para
la compra de los locales de una conocida entidad de crédito y que afecta a
muchos Registro de la Comunidad.

R: Se observan los siguientes defectos que impiden la inscripcion:

1.- No consta la legitimacion de las firmas de las personas que suscriben el
certificado complementario de las facultades de los representantes de una de las
entidades acreedoras, que acredite indubitadamente la identidad de las personas
firmantes del mismo

Asi resulta de la Resolucion de la DGRN de fecha 14 de Febrero de 2.007, que
establece la necesidad de la legitimacion de las firmas de los certificados o
documentos complementarios de la representacion, la cual debe efectuarse en
los términos de los articulos 256 y siguientes del Reglamento Notarial que
otorgan competencia al Notario para acreditar que una concreta firma pertenece
a una persona determinada, ya por haberse firmado en su presencia, ya por
juzgarlo asi por otros procedimiento.

2.- El poder del representante de otra entidad acreedora extranjera se trata de un
poder especial sin que conste claramente que el poder del subpoderdante se
concedio en escritura publica ni que ésta se encuentre inscrita en el Registro
Mercantil correspondiente.

Sobre esta cuestion del poder especial se puede ver mas extensamente lo
recogido en el nimero anterior de esta revista en el apartado representacion.
Baste decir aqui que la resolucion de la DGRN de 11 de junio de 2004 que
sefiala en relacion con la figura del subpoderdante que "de suerte que no puede
considerarse suficiente una indicacion como la ahora debatida que ni siquiera
contiene el nombre del Notario autorizante y fecha de la escritura originaria del
000 =] GRS , ¥ el Notario debe recoger, tomandolos de la
escritura de sustitucion, los particulares del poder originario relativos a la
justificacién documental de la existencia de la representacion”.
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Y en lo relativo a la inscripcion en el Registro Mercantil del poder o cargo del
subpoderdante, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 25 de
octubre de 2006, declara expresamente la presuncion de exactitud y legitimadora
de los asientos del Registro Mercantil, los cuales deben prevalecer sobre el
juicio notarial o las manifestaciones de la partes sobre la vigencia del cargo
social o sobre sus facultades, si se cumplen los requisitos establecidos
legalmente para afectar a terceros.

En este contexto debe tenerse en cuenta que el articulo 3 parrafo 209 de los
Principios de Derecho Contractual Europeo, sefiala que la representacion
subsiste hasta que el tercero tenga noticia o “hubiera debido saber” de su
extincion, y afiade que “se entiende que el tercero tiene noticia de la extincién de
la representacion cuando se comunico o hizo pablico por las mismas vias por las
que se comunico o hizo publico su otorgamiento”, siendo el Registro Mercantil
el sistema legalmente establecido para facilitar el general conocimiento de su
existencia y vicisitudes posteriores.

3.- Que los instrumentos de cobertura asegurados son del tipo de interés variable
“modalidad collar”, es decir, aquella operacion que incorpora a la vez un Cap y
un Floor, de tal modo que si el tipo de referencia excediese el tipo Cap fijado
por las partes, una de ellas —en este caso los acreedores- deberd pagar una
cantidad a la otra —en este caso el deudor- una cantidad Cap calculada sobre un
importe nominal, y si el tipo de referencia cayese por debajo del tipo floor, la
parte que recibio la cantidad Cap —el deudor- deberd ahora pagar una cantidad
floor, calculada sobre el mismo importe nominal, a la otra parte —los
acreedores-. Si el tipo de referencia oscilara siempre entre el tipo Cap v el tipo
Floor, ninguna de las partes hara pago alguno a la otra.

La obligacion garantizada serd, en consecuencia, la diferencia que pueda surgir,
como consecuencia de esa operacion, a favor de las entidades de crédito con
motivo de la fluctuacion del indice de referencia del interés aplicable al
préstamo de adquisicién que consta garantizado en el numero anterior de
protocolo del mismo notario.

Sin embargo en la estipulacion 22 de la escritura, al definirse la obligacion
garantizada, la misma no queda correctamente perfilada, por lo que debe
modificarse en los términos expuestos, sin mas que afadir los tipos Cap y floor
aplicables en cada periodo de tiempo y la posibilidad de compensacion.

4.- Existe, en la misma estipulacion 22 un error en la determinacion del tipo

floor desde el dia 16 de noviembre de 2013, que se sefiala en el 2,80%, cuando
en los tres contratos de cobertura garantizados figura el 3,18%.
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5.- En “la confirmacion” de uno de los acreedores faltan folios, lo que impide la
perfecta identificacion de todas las obligaciones garantizadas dado que faltan
datos necesarios para ello en dichos folios, y en la “confirmacion” de otro se
indica, en un epigrafe, que se trata de una operacion acordada entre ¢Bancaja? —
no el deudor- y la citada entidad acreedora, lo que no se entiende dado las partes
que firman la escritura y el contrato.

Como fundamentos de derecho comunes a estos tres ultimos defectos se puede
aludir a los articulos 12 y 153 bis de la LH y al principio de determinacion
hipotecaria que exigen la perfecta y correcta determinacion de la obligacion
asegurada en todos su términos si ésta existe ya en el momento de constitucion
de la hipoteca, sin que puedan existir dudas de la obligacion realmente
garantizada.

6.- Existe una incongruencia entre las estipulaciones 3.2 y 10.4 por un lado y el
5.1y 5.2 por otro, pues las primeras sefialan que la responsabilidad garantizada
cubre, entre otros conceptos, los intereses de demora sin discriminacion y las
costas y gastos judiciales y extrajudiciales derivados de la efectividad o
ejecucion de la hipoteca; y las segundas establecen una cantidad uUnica de
garantia hipotecaria total o por finca.

Ademas, no consta en la escritura el nimero de la cuenta de crédito operativa
cuyo saldo se garantiza, ni se indica si la que consta en los respectivos contratos
de cobertura es esa cuenta operativa, 0 como parece una cuenta de cargo de
diversos conceptos en contra del hipotecante.

Pues bien, dado que lo garantizado con las hipotecas del articulo 153 bis de la
LH es el saldo al cierre de la cuenta operativa, las obligaciones posteriores de
abonar intereses de demora a partir del cierre de la cuenta y la de abonar las
costas y gastos devengadas por la ejecucion deben contar con una garantia
propia y distinta de la que asegura el pago del saldo final de la cuenta y, por
tanto, deben tener sus propias cifras de responsabilidad hipotecaria.

Por tanto, o bien se excluyen los citados conceptos de intereses moratorios y
costas y gastos de ejecucién de la cobertura hipotecaria o bien se determina en la
responsabilidad hipotecaria total y en la distribucién una cifra independiente
para cada una de ellas.

Y ello es asi porque de los articulos 153 y 153 bis de la LH en relacién con el
articulo 12 de la misma y la doctrina reiterada de la DGRN, resulta, por un lado,
que en las hipotecas a que se refieren los dos primeros articulos, una, lo que se
garantiza, es el saldo de la cuenta determinada, por lo que la misma debe
identificarse por cuanto de ella resultard la obligacién garantizada, y, por otro,
que se exige la fijacion de una cantidad independiente de garantia para cada uno
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de los conceptos asegurados de distinta naturaleza, por exigencias del principio
de especialidad.

7.- No se determina el plazo de duracion de la hipoteca que exige expresamente
el articulo 153 bis de la LH sino el del vencimiento de las obligaciones
garantizadas, que es distinto pues, en estas hipotecas por su especial naturaleza,
al garantizar una pluralidad de obligaciones, el plazo de cada una puede ser
distinto, y aun siendo el mismo, el requisitos debe mantenerse pues el articulo
no distingue y, ademas, debe tenerse en cuenta que el citado plazo es de
caducidad, por lo que si se fija el mismo que el de las obligaciones puede verse
frustrada su ejecucién si se impaga uno de los ultimos vencimientos periddicos.

8.- Otras cuestiones: Por lo demés se entiende, en cuanto a la diferencia de 3
euros de menos en la distribucion de la responsabilidad hipotecaria respecto de
la cifra global, que es despreciable por insignificante y no constituye defecto.

Y respecto de la redaccion en inglés de la confirmacion de uno de los acreedores
y la falta de traduccion oficial, tampoco se considera defecto en cuanto que
comparieros afectados conocen el idioma y lo van a traducir, poniendo el
modelo a disposicion de todos —articulo 37 p° 3° del RH-.

2.-P: ¢ Es posible constituir una hipoteca en garantia del pago de un derecho de
opcion en que el precio de la misma se pagd al contado vy el precio de compra
debe, en principio, pagarse totalmente con su ejercicio?

R: No porque no existe, en realidad, obligacion garantizable, asi el precio del
derecho de opcidn ya se ha pagado antes de su constitucién y el futuro precio de
la compra o ejercicio de la opcion se pacta que debe pagarse totalmente con su
ejercicio, por lo que, al depender la compra de la voluntad del optante, éste
nunca debera cantidad alguna al duefio del piso.

Solo si se pacta la posibilidad del aplazamiento del precio de compra a voluntad
del optante, seria posible constituir una hipoteca en su garantia previamente,
sujeta a la condicidn suspensiva de que el optante elija esa forma de pago.

3.-P: Estudio de la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de fecha de
17 de diciembre de 2010, que limita la responsabilidad de deudor, en caso de
hipoteca, al importe del valor de la finca gravada, representado por el valor de
tasacion.

R: Esta sentencia es criticada duramente porque aunque la defensa de los
consumidores haga conveniente de lega ferenda esa limitacion legal de la
responsabilidad del deudor por virtud del prestamo hipotecario al importe de los
bienes hipotecados, eliminando la responsabilidad patrimonial universal del
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deudor, lo cierto es que el régimen legal actual es el contrario y los tribunales
estan también sujetos al imperio de la Ley.

Los argumentos de la sentencia de “abuso del derecho”, “principio de aceptacion
de la tasacion de la escritura de hipoteca por el banco” o “rechazo moral y
culpabilidad de la situacién econdmica nacional del acreedor”, decaen ante la
contundencia y claridad del régimen legal recogido en los articulos 1911 del
Cadigo Civil, 129 y siguientes de la Ley Hipotecaria y 681 y siguientes de la
LEC, singularmente los articulos 105y 140 LH y 579 LEC.

Pero la realidad es que esta actuacion de los acreedores debe encuadrarse dentro
del contexto del cumplimiento general de las obligaciones y pactos, no s6lo por
parte los acreedores sino también por los deudores, de la normativa de los
procedimientos de ejecucion vigentes y del hecho de que el valor real de las
fincas es el que esté dispuesto a pagar en un momento determinado la demanda
de la sociedad y que, en consecuencia, Si no existen postores, no debe obligarse
al acreedor a adjudicarse la finca en pago.

Es por ello que los procedimientos de ejecucion, tanto los hipotecarios como los
ordinarios, prevén la adjudicacion de la finca al acreedor, a falta de postores, en
un porcentaje del precio de tasacion y precisamente ese falta de ajuste del valor
de adjudicaciéon a la tasacién con que se inicia el procedimiento es menos
justificable, en este contexto de crisis, en la ejecucidén ordinaria, en que la
tasacion se fija al iniciarse la misma, que en la ejecucion directa hipotecaria en
que la tasacion se hizo varios afios antes o en época de bonanza economica vy,
por tanto, su desajuste al valor real puede ser superior.

Como consecuencia de lo expuesto, si no se quiere discriminar al acreedor
hipotecario respecto del ordinario, con el consiguiente peligro para el crédito
territorial, o que aquel utilice la hipoteca como un mero instrumento para ganar
rango registral y acuda luego, para obtener el cobro, al procedimiento de
gjecucion ordinaria en que obtendria una tasacion actualizada, deberian, en
primer lugar, modificarse también este procedimiento de ejecucion.

Ademas, no puede hablarse de enriguecimiento injusto ni de abuso del derecho o
rechazo moral pues, como ha sefialado el Tribunal Supremo en sentencias de 8
de mayo de 1996, de 21 de octubre de 2005 y de 25 de septiembre de 2008,
entre otras, esos conceptos no son aplicables cuando el acreedor se ha limitado a
aplicar las normas vigentes.

Se considera, por ultimo, que la posibilidad de una reforma legal debe ser
analizada con mucha cautela pues, con ello, se puede comprometer la fluidez del
crédito colectivo al poder implicar un aumento notable en el tipo de interés y
una reduccion considerable de las cantidades prestadas para prever las posibles
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disminuciones del valor de la fincas hipotecadas, asi como dificultar la captacion
de capitales en los mercados internacionales por nuestro sistema financiero, al
disminuir su rating y eliminar la posibilidad de constituir hipotecas en garantia
parcial de obligaciones, es decir, cuando el valor de las fincas sea inferior al
importe de la deuda.

4.-P: En el registro constan hipotecadas cuarenta y dos fincas por la sociedad X
a favor de un Banco extranjero sucursal en Espafia. A continuacion en todas las
fincas consta practicada anotacion preventiva de concurso voluntario de dicha
sociedad X del Juzgado Mercantil a) de Madrid autos 396/08. En la misma fecha
de la anotacion consta en todas las fincas nota marginal de expedicion de
certificacion del articulo 688 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
procedimiento de ejecucion hipotecaria 1433/08 del juzgado b) de Madrid.

Ahora se presenta mandamiento del juzgado mercantil a) de Madrid de
ejecucion hipotecaria concursal 308/2010 que dice que por resolucion de fecha
del mandamiento, ha acordado proseguir la ejecucion hipotecaria remitida por el
juzgado b) de Madrid (ejecucién hipotecaria 1343/08) y pide certificacion de
dominio y cargas. ¢Se puede expedir constando expedida la del juzgado b)? ¢en
ese caso se extenderia una nueva nota?, ;se entiende la disparidad de nimeros
de autos del concurso y de la ejecucion del juzgado a) de lo mercantil?

R: En primer lugar, indicar que en el Concurso de acreedores existe una bis
atractiva de la ejecucidén hipotecaria a favor del Juzgado Mercantil —articulo 57
de la Ley Concursal de 2003-, por lo que el que la ejecucion la vaya a efectuar
este juzgado no es mas que una continuacion del procedimiento anterior y, en
consecuencia, ni debe expedirse nueva certificaciobn ni es necesaria la
cancelacion de la antigua nota de certificacion de cargas.

En cuanto a la no coincidencia del nimero de identificacion del procedimiento,
parece que se trata de un simple error mecanogréafico respecto del cual se puede
pedir la subsanacion si se estima oportuno.

Por ultimo, en cuanto a las operaciones a efectuar serian, primero la remision de
un duplicado de la antigua certificacion con indicacion expresa de esta
circunstancia y de sus efectos y la extension de una nota marginal de referencia,
no de la expedicion de la certificacion de cargas, sino del juzgado que va a llevar
a cabo la ejecucion.

5.-P: ¢Es posible formalizar una hipoteca sobre una finca pendiente de
inmatricular, pactandose que en caso de que la finca no llegue a inmatricularse
por calificacion negativa del Registrador, la hipoteca no se constituya sobre
dicha finca sino sobre otra radicante en otro Registro?
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Se dejara claro que si la hipoteca se inscribe sobre la primera finca no tendra
ningun efecto sobre la segunda y al contrario, si la finca primera no se
inmatricula, y la hipoteca se inscribe sobre la segunda, deja de tener efecto sobre
la primera.

R: Un grupo de comparieros considero que no es posible esa condicion
suspensiva de la hipoteca y que la misma debe constituirse sobre una u otra finca
Yy, en su caso, cuando se inmatricule la que todavia no lo esta, cambiar el objeto
de la hipoteca.

Sin embargo otro grupo consider6 que si es posible, con base en la doctrina de la
DGRN que admite en las hipotecas todo tipo de condiciones suspensivas salvo
la del impago, siempre que se sefiale un plazo maximo para esa inmatriculacion
y se pacte la acreditacion, en su caso, de la no inscripcion de la primera finca
mediante la nota de calificacion negativa en el titulo inmatriculador.

6.-P: Un conyuge es duefio con caracter privativo de una vivienda gravada con
hipoteca. Ahora se presenta escritura por la que otro banco se subroga en el
préstamo hipotecario que grava la finca y comparece el conyuge propietario sin
manifestar que no se trata de la vivienda habitual. ¢La subrogacién es un acto de
disposicion que exija la manifestacion sobre la vivienda habitual?

R: Unanimemente se considerd que no hace falta dicha manifestacion, como
tampoco haria falta el consentimiento del conyuge en caso de que si fuera la
vivienda habitual, pues, aungue el consentimiento se exige en el articulo 1.320
CC para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual e indudablemente la
constitucion de hipoteca es un acto dispositivo, no puede tener el mismo
tratamiento una subrogacion puesto que no se constituye un nuevo derecho real
sino que sus efectos se limitan a producir una sustitucion de la persona del
acreedor para, se supone, mejorar las condiciones financieras del préstamo. Si
cuando se formalizé la escritura de préstamo hipotecario se cumplidé con las
manifestaciones o consentimientos que el citado articulo 1.320 del Codigo Civil
exige, no hace falta reiterarlos para este supuesto novatorio aunque haya
cambiado el estado civil del propietario o su domicilio.

Si haria falta tal manifestacion y, en su caso, el consentimiento del conyuge no
propietario para una ampliacion de responsabilidad hipotecaria, pero tampoco
para una novacion que afectara exclusivamente al plazo o a las condiciones del
tipo de interés. Noétese que estas modificaciones, por si solas, no implican
alteracion o peérdida del rango de la hipoteca inscrita, a diferencia del incremento
de responsabilidad hipotecaria (articulo 4 de la Ley 2/1994).

7.-P: Se presenta una escritura de subrogacion de una entidad financiera en la
posicion juridica del acreedor hipotecario. Segun resulta de la escritura de
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subrogacion queda por pagar un unico plazo de importe de 800 euros. El
documento redne todos los requisitos y, entre ellos, la justificacion del pago a la
entidad agredida. ¢Se puede inscribir?

R: Aunque llame la atencion que un deudor inste el procedimiento de
subrogacion activa cuando solo le faltan dos cuotas por pagar, y sélo la ultima
en el momento del otorgamiento, nada impide la inscripcion del documento
siempre que se cumplan todos los requisitos, fundamentalmente notificaciones y
plazos y la incorporacion del resguardo de la operacion bancaria realizada con la
finalidad solutoria. Los motivos o intereses que han llevado a disefiar asi la
operacion pueden ser muy variados, por ejemplo ahorrar costes de cancelacion y
constitucion de una nueva hipoteca, pero en todo caso quedan al margen de la
calificacion registral.

No seria posible inscribir la subrogacion si el préstamo estuviere ya extinguido,
no sélo porque en tales casos faltaria el objeto al contrato, sino también porque
el préstamo no se concederia al deudor para pagar una deuda anterior; seria para
otra finalidad y nunca se podria acreditar el pago realizado a la primitiva
entidad, es decir, porque la subrogacion exige una conexion causal con la
antigua obligacion, lo que no se daria si ésta se hubiere extinguido.

8.-P: Hipoteca unilateral a favor de AEAT para que se le conceda la suspensién
de los plazos de ingreso en tanto se resuelven los recursos presentados. En la
hipoteca se garantiza un importe por principal, una cantidad por intereses
ordinarios, otra por intereses de demora y otra para costas y gastos de acuerdo
con el articulo 41 Reglamento de Gestion. ¢Es inscribible?

R: Extrafia que en una hipoteca a favor de la AEAT para garantizar una
suspension de la obligacién de ingresar mientras se sustancian los recursos
interpuestos, se hable de intereses ordinarios, puesto que estos son ajenos a la
materia fiscal donde se habla de intereses de demora y de interés legal del
dinero. Estos intereses de demora tampoco coinciden exactamente con el
concepto civil o mercantil en el sentido de que se generan cuando ha existido un
retraso en el pago, puesto que las obligaciones tributarias los generan muchas
veces sin que exista tal mora, siendo una remuneracion por el tiempo en que
aquellas han estado sin ingresar en el Tesoro Publico como ocurre, por ejemplo,
liquidaciones complementarias por ITPAJD.

Extrafia también que, segun parece, no se incorpore a la escritura ninguna
resolucion administrativa sobre la prestacion de la garantia puesto que la
hipoteca que se constituye no es de las garantias previstas en el articulo 43 del
RD 520/2005 Reglamento General de Revision en via administrativa. Segun este
articulo 43 las garantias necesarias para obtener la suspension automatica son
exclusivamente las siguientes: depdsito de dinero o valores publicos; aval o
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fianza de caracter solidario de entidad de credito o sociedad de garantia
reciproca o certificado de seguro de caucion; fianza personal y solidaria de otros
contribuyentes de reconocida solvencia para debitos que no excedan de 1.500
euros. Cuando el interesado no pueda aportar las garantias necesarias citadas
para obtener la suspension, podra aportar otras garantias alternativas que
exigiran siempre la oportuna resolucion dictada por el 6rgano de recaudacion
otorgando la suspension y en la que se detallara la garantia que ha de
constituirse y el plazo en el que deba prestarse.

Es fundamental que en estas hipotecas unilaterales a favor de AEAT se
incorpore a la escritura la resolucién dictada por este organismo puesto que las
clausulas de la escritura suelen ser escasas y, a menudo, se cometen muchas
impresiones en cuanto a los importes garantizados que se pueden resolver
teniendo aquella a la vista, o bien se omiten datos importantes como el plazo de
los aplazamientos o fraccionamientos cuando éste es el supuesto, o el nimero de
expediente.

Lo que si es evidente es que si la obligacion garantizada no genera intereses
ordinarios no los podré garantizar nunca la hipoteca. A estos efectos el articulo
41 del Reglamento citado establece que las garantias quedaran, a los efectos de
su eventual ejecucion, a disposicion del 6rgano competente para la recaudacion
del acto objeto de la reclamacion y deberan cubrir el importe de la obligacion a
que se refiere el acto impugnado, los intereses de demora que genere la
suspensién y los recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud
de suspension. En ningun caso habla de intereses ordinarios cuya inclusion en la
escritura sera debido, probablemente, por utilizarse un modelo general del
despacho notarial.

En definitiva, la indicacion de responsabilidad por intereses ordinarios debe
desaparecer de la escritura o denegar su inscripcion con consentimiento para la
inscripcién parcial, y se insiste que lo méas apropiado en estos supuestos, para
evitar perjuicios y demoras innecesarios al contribuyente, es que se inserte la
resolucién del 6rgano competente para la recaudacion que detallara la garantia
que ha de constituirse y el plazo en el que deba prestarse, que serd el de dos
meses siguientes al dia de la notificacién del acuerdo de concesién de la
suspension.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL.
1.-P: Examen de la resolucion de 12 de noviembre de 2010 en materia de
prioridad, segun la cual un titulo presentado en el Registro reserva rango en

favor de todos los que le sean favorables, y con postergacion de los que le
perjudiquen.
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R: Cuestion la planteada en esta resolucion harto dificil, respecto de la cual se
manifiestan dos posturas:

12.- La favorable. Que destaca los siguientes argumentos de la resolucion:

a) El interesante argumento LEGAL y no reglamentaria, del articulo 629 LEC,
que sefala la suspension del embargo si del Registro o del documento se infiere
que el demandado ha adquirido del titular registral.

b) La literalidad de los articulos 105 y 140-1 del RH, segun el cual, se permite la
suspension del titulo primeramente presentado, sin imponer su denegacion, y
pudiendo tomar la anotacion preventiva por defecto subsanable, si falta el titulo
previo, lo que permite el despacho del primer y tercer documento, aunque se
haya metido por medio otro titulo contradictorio.

c) El principio de inoponibilidad, segun la tesis dualista del tercero, es claro
también que en materia de prioridad, a diferencia de los supuestos de nulidad y
resolucién del articulo 34 LH, el tercero del articulo 32 LH no necesita reunir el
requisito de la previa inscripcion (entendida en el sentido del articulo 34 LH al
estilo de la jurisprudencia), sino que el tercero del articulo 32 LH no necesita de
la previa inscripcion para estar protegido, a diferencia del 34. Por tanto, el
acreedor hipotecario que llega primero es tercero del articulo 32 aunque no
cuente en ese momento con la previa inscripcion.

2%.- La contraria. Esta postura considera que el articulo 20 de la LH establece
que si falta tracto, hay que denegar, no suspender; y que el articulo 105 del RH
es contra legem.

Asi se sefiala que la DGRN, al convertir en el nervio fundamental, y casi
exclusivo, de su fallo, un precepto reglamentario, el 105 RH, se esta saltando la
Ley pues el articulo 20-2 de la LH habla de forma contundente de denegacion y
no se suspension; lo que se intenta salvar con la argumentacion de la
consagracion legal de ese caracter suspensivo del defecto de falta de titulo, en el
ambito procesal, a través del 629, parrafo segundo de la LEC.

Pero se dice que el ultimo parrafo en el propio articulo 20 de la LH -introducido
por la ley Organica 15/2003 y, por tanto, posterior a la LEC-, excluye la
posibilidad de suspension y de anotacion preventiva, si el titular registral es
persona distinta de aquella contra la que se ha dirigido el procedimiento y, por
tanto, habria derogado el articulo 629-2 de la LEC.

Frente a esta argumentacion se indica que, en realidad, el parrafo Gltimo del

articulo 20 de la LH estd contemplando una excepcion especial dentro del
supuesto de denegacion y no pretende derogar la regla de cuando se pude
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suspender el titulo. No se esta refiriendo ese parrafo a un supuesto de falta de
presentacion del titulo previo, sino de inscripcion de las finca a favor de persona
interpuesta, cuando el demandado es el verdadero duefio.

2.-P: ¢El plazo en qué se entiende recibida la notificacion de los defectos al
notario, en caso de presentacion telematica, es el mismo dia de remision o a los
10 dias de la misma, en caso que éste no comunique la recepcion?

R: El tema de cuél es el dia en que se entiende practicada la notificacion de
defectos al funcionario autorizante cuando ésta se realiza por via electronica, asi
como la validez de las notificaciones efectuadas por telefax, ha sido tratado en
diversas ocasiones por este Seminario, dando lugar a dos circulares numero
13/2009 y 1/2010. Refundiendo ambas y a la vista de las altimas resoluciones se
ha llegado a las siguientes conclusiones.

.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

La calificacion negativa de un documento, o de concretas clausulas del mismo,
debe notificarse al presentante y al notario autorizante del titulo presentado y, en
su caso, a la autoridad judicial o al funcionario que lo haya expedido, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 58 -que regula el tiempo y
contenido minimo de la notificacion- y 59 -que regula el medio de notificacion-,
ambos de la LRJAP (articulo 322 de la Ley Hipotecaria).

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas y de
orden social, afiadio al citado articulo 59 LRJAP un nuevo apartado 3 del
siguiente tenor literal: Para que la notificacion se practique utilizando medios
telematicos se requerira que el interesado haya sefialado dicho medio como
preferente o consentido expresamente su utilizacion, identificando ademas la
direccién electronica correspondiente, que debera cumplir con los requisitos
reglamentariamente establecidos. En estos casos, la notificacion se entendera
practicada a todos los efectos legales en el momento en que se produzca el
acceso a su contenido en la direccion electronica. Cuando, existiendo
constancia de la recepcién de la notificacion en la direccion electronica,
transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido, se
entendera que la notificacion ha sido rechazada con los efectos previstos en el
siguiente apartado - con el efecto de tenerse por efectuado el tramite de la
notificacion-, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se compruebe la
imposibilidad técnica o material del acceso.

Este apartado ha estado en vigente hasta el 24 de junio de 2007, fecha en la que
entra en vigor la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los
ciudadanos a los Servicios Publicos (LAE), que lo deroga expresamente,
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pasando a regularse las comunicaciones y las notificaciones electronicas, con
idéntico contenido, en los articulos 27 y 28 de esta ley especial.

Por lo tanto, la remision que el articulo 322 de la Ley Hipotecaria hace al
articulo 59 LPAJ -medio de la notificacion- debe entenderse completada, cuando
se trate de notificaciones electronicas, con la regulacion de los articulos 27 y 28
LAE Practica de la notificacion por medios electronicos.

Del articulo 28 LAE se deduce que el sistema de notificacion electronica
requiere:

a) Que el interesado haya sefialado ese medio como preferente o haya
consentido su utilizacion, salvo que sea obligatorio. (Como se dice mas adelante
esta obligacion esta legalmente impuesta a notarios y registradores desde la Ley
24/2001, segun su articulo 107.1)

b) Que el sistema permita acreditar la fecha y hora en que se produzca la puesta
a disposicion del interesado del acto objeto de la notificacion.

c) Que el sistema permita acreditar la fecha y hora de acceso a su contenido. A
partir de este momento se entiende practicada la notificacion a todos los efectos
legales.

Si existe constancia de la puesta a disposicion y trascurren DIEZ DIAS
NATURALES sin que se acceda a su contenido, se entendera que la notificacion
ha sido rechazada con los efectos previstos en el articulo 59.4 LPAJ
(basicamente que se tiene por efectuado el tramite de notificacion siguiendose el
procedimiento).

Durante la tramitacion del procedimiento el interesado podrd requerir a la
Administracion que las notificaciones sucesivas no se practiquen por medios
electronicos, utilizandose los deméas medios admitidos en el articulo 59 LRJAP.

Es decir, la LAE distingue, en materia de notificaciones electrénicas, dos
momentos:

1°.- Fecha y hora de la puesta a disposicion del interesado del acto objeto de la
notificacion.

2°.- Fecha y hora de acceso a su contenido. Esta fecha determina la practica de la

notificacion y tiene importancia decisiva a la hora de determinar la prérroga del
asiento de presentacion.
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El sistema de notificaciones del programa colegial Experior nos proporciona
informacion sobre la entrega de la notificacion telemaética al destinatario y, en su
caso, de la respuesta fehaciente (de caracter voluntario) del notario, en ningun
caso de la apertura 0 no del mensaje.

En materia de notificaciones electrénicas y en el actual sistema informatico
colegial Experior podemos distinguir cuatro pasos:

1.- Firma de la notificacion por el Registrador con su firma electronica.

2.- Fecha y hora de recepcion de la notificacion en el ordenador de la notaria
(puesta a disposicion del interesado de que habla la ley). De estos datos queda
constancia en el programa, en la pantalla de Entradas telematicas.

3.- La apertura del correo electrénico por el receptor, (que seria el acceso al
contenido), y del que no tenemos constancia en el programa informaético actual.

4.- La fecha y hora en que el notario firma, con su firma electronica avanzada,
una especie de acuse de recibo de la notificacion recibida. Es decir, el notario
puede abrir el correo y acceder a su contenido sin que nos quede constancia, y
solo si voluntariamente firma el acuse de recibo tendremos acreditada la
recepcién. En caso de que asi sea, tal fecha queda incorporada al programa, en la
pantalla de Entradas telematicas.

La experiencia demuestra que son pocos los notarios que cumplen con su
obligacion de firmar y enviar el acuse de recibo por lo que se plantea el
problema de determinar, en caso de calificacion negativa total o parcial, el dies a
quo para la prorroga del asiento de presentacion.

I1.- POSIBLES SOLUCIONES:

1.- En un principio, el Colegio en diversas comunicaciones remitidas sobre el
procedimiento de presentacion telematica, ha optado por considerar como fecha
de la notificacion la de la firma y envio por el notario del acuse de recibo de la
misma. Esta fecha y hora queda grabada en el sistema, y en el programa colegial
Experior determina que automaticamente cambie la prorroga empezando a
contar desde la recepcion de la comunicacion de la respuesta fehaciente del
notario. No obstante, cuando el notario no es presentante, tendremos que tener
en cuenta también la fecha de la notificacion a éste ultimo, pues es la ultima de
las notificaciones efectuadas la que determina el inicio de la prérroga del asiento
de presentacion.

Pasados DIEZ DIAS NATURALES sin que se haya recibido tal acuse de recibo
se entiende que la notificacion ha sido rechazada y se tiene por cumplido el
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tramite (Naturalmente siempre que tengamos constancia de la recepcion de
nuestra notificacion). En este caso no queda méas remedio que hacer un
seguimiento manual de los vencimientos.

2.- Entender que la notificacion al notario se produce cuando queda acreditado
la recepcion de nuestra notificacion en el sistema informatico de aquél, con
independencia de que ésta haya accedido 0 no a su contenido, y por supuesto, de
su voluntad de firmar o no el acuse de recibo. Se basa en los siguientes
argumentos:

a.- El notario no es interesado. Con relacion a él no es necesario que declare el
medio electronico como preferente o que haya consentido su utilizacion. Para él
tal sistema es obligatorio, y no solo evidentemente en el procedimiento de
presentacion telematica, sino también en los demas (El articulo 27 LAE en su
apartado 7 establece la utilizacion preferente de los medios electronicos en las
comunicaciones entre Administraciones Publicas, y los notarios tienen
obligacion legal de disponer de los medios tecnoldgicos precisos para recibir y
enviar comunicaciones electronicas).

b.- La relacion entre el Registro, el Notario, la Autoridad Judicial o el
Funcionario expedidor del documento con acceso al Registro, se enmarca en el
ambito de colaboracion entre las diversas instituciones (arts. 3.2, 4.1, 19.2, 38.4,
45.1 de la Ley 30/92, de los que resulta, respecto de la relacion entre
"administraciones", el principio de colaboracién y cooperacion, el principio de
lealtad institucional, y el de comunicacion entre érganos administrativos por
cualquier medio que asegure la constancia de la recepcion, etc). En la relacion
concreta entre Registradores y Notarios cobra especial relevancia el contenido
del articulo 107 de la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, en el que se dice
literalmente: "1.- Los notarios y los registradores de la propiedad, mercantiles y
de bienes muebles dispondran obligatoriamente de sistemas telematicos para la
emision, transmision, comunicacion y recepcion de informacion™. Argumentos
de la Sentencia Audiencia Provincial de Valencia de 19/12/2007, a propdsito de
la presentacion por fax.

Este deber de colaboracion y cooperacién entre las distintas instituciones se
compagina mal con que se pueda entender rechazada la notificacién por el
funcionario destinatario, y asi recurrir a la ficcion de tener por cumplido el
tramite. Y no puede quedar a voluntad de quien obligatoriamente tiene
garantizado el acceso y disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos, fijar
cuestiones tan importantes como la prorroga del asiento de presentacion que es
de orden publico.

c.- Asi resulta igualmente de las ultimas resoluciones DGRN a proposito de la
notificacion por fax, segun las cuales “el articulo 322 de la Ley Hipotecaria
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debe ser interpretado atendiendo no sélo a sus palabras sino también a su
espiritu, al marco normativo resultante de reformas recientes y a la realidad de
las comunicaciones entre Notarios y Registradores, en un ambito en el que (ya
desde lo establecido en los Reales Decretos 1558/1992, de 18 de diciembre, y
2537/1994, de 29 de diciembre), se ha venido impulsando el empleo vy
aplicacion de las técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos,
para el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias como
funcionarios publicos (cfr. los articulos 107 y 108 de la Ley 24/2001, con las
modificaciones introducidas por de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, y, en
otro ambito, los articulos 45.1 de la Ley 30/1992; 230 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, y 162 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, redactado por la Ley
41/2007, de 7 de diciembre).”

Incluso en la RDGRN de fecha de 21 de octubre de 2009 que se cita en los
vistos de las siguientes, va mas alla y entiende con rotundidad que el notario no
puede ser un agente pasivo y que su condicion le impone el deber de atender
todas las notificaciones que reciba. Su condicion de funcionario se compagina
mal con el hecho de que haya que recurrir a la ficcién de dar por rechazada la
notificacion para entender realizado el tramite. Dice la DGRN: Todo ello en
razén del principio de agilizacion y de economia procedimental que inspira la
regulacion de la actuacion de Notarios y Registradores, entre quienes existe (ya
desde la entrada en vigor de los Reales Decretos 1558/1992, de 18 de
diciembre, y 2537/1994, de 29 de diciembre, antes citados) una obligacion de
colaboracion para la seguridad del trafico juridico inmobiliario, que
comprende el deber instrumental de mantener un sistema de comunicacién
telemético, incluyendo la utilizacion del telefax, que impone a aquellos un deber
activo de atencion a la recepcién de los documentos que por tal via reciban que,
en_consecuencia, no podran ignorar ni dar por no recibidos -salvo en los
excepcionales supuestos en que se pruebe la imposibilidad técnica o material de
acceso al contenido del documento (vid. articulo 28 n.°3 de la Ley 11/2007, de
22 de junio).

Todos estos argumentos utilizados para la notificacion por telefax valdran para
las notificaciones electronicas con mayor motivo, pues existe mayor certeza del
hecho de la recepcion de la notificacion, de su fecha y del contenido de la
misma. A igual conclusion lleg6 la DGRN en resolucion de 2 de febrero de 2008
que concluyd, por lo que atafie a la regularidad de la notificacion de la
calificacion negativa que es irrelevante que el Notario no hubiera aceptado dicha
forma de notificacion de la calificacion registral; y, consiguientemente, sefiala
que no cabe sino declarar extemporaneo el recurso interpuesto por haber
transcurrido el plazo de un mes computado desde la fecha de la notificacion de
la referida calificacion (articulo 326 de la Ley Hipotecaria).
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d.- Por algunos se ha argumentado que si el deber de atencidn activa del notario
se habla, a éste le podria ser de aplicacion la normativa general de
procedimiento administrativo -art.58.2 de la LRJAP y PAC-, y tendria, en
consecuencia, 10 dias habiles para abrir la notificacion y contestar (igual que el
registrador para remitir la practica del asiento de presentacion, la inscripcion o la
nota de calificacion negativa), por lo que el resultado, aunque por otro articulo
(el citado 58.2 frente al 59.3 de la LRJAP), seria el mismo a efectos de la fecha
de la notificacion, es decir, 10 dias desde la recepcién. Sin embargo no se
considera aplicable este argumento porque se trata de supuestos diferentes
(como lo demuestra el hecho de que en un precepto se hable de dias naturales y
en otro de dias habiles): la contestacion notarial de la recepcién de la
notificacion negativa no es un acto o resolucion administrativa y las razones que
justifican la validez de la notificacion por telefax desde el momento de la
recepcion, se dan con muchas mas garantias en las notificaciones electronicas.

e.- La misma solucion es la que se ha adoptado al modificarse el articulo 1.262
CC por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electrénico, que atiende al momento de la
manifestacion de la aceptacion para el perfeccionamiento del contrato, y no al
momento en que el se tiene conocimiento de la misma: “En los contratos
celebrados mediante dispositivos automaticos hay consentimiento desde que se
manifiesta la aceptacién.”

I1l.- CONCLUSIONES:

1.- La relacion entre el Registro, el Notario, la Autoridad Judicial o el
Funcionario expedidor del documento con acceso al Registro, se enmarca en el
ambito de colaboracién entre las diversas instituciones (arts. 3.2, 4.1, 19.2, 38.4,
45.1 de la Ley 30/92, de los que resulta, respecto de la relacion entre
"administraciones" el principio de colaboracion y cooperacion, el principio de
lealtad institucional, y el de comunicacion entre érganos administrativos por
cualquier medio que asegure la constancia de la recepcion).

2.- El notario no es interesado y, por consiguiente, le sera de aplicacion el
articulo 27 LAE del que resulta que con él se utilizara preferentemente medios
electronicos en las comunicaciones (Cfr. Su apartado 7) y que tales
comunicaciones a través de medios electronicos seran validas siempre que exista
constancia de la transmision y recepcion, de sus fechas, del contenido integro de
las comunicaciones y se identifique fidedignamente al remitente y al destinatario
de las mismas (Cfr. Su apartado 3).

3.- La fecha de la practica de la notificacion, esencial para determinar la

prorroga del asiento de presentacion, plazos de recursos, etc. sera aquella en que
tengamos acreditada la recepcion, independientemente de que el notario haya
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accedido o0 no a su contenido, pues el principio de agilizacion y de economia de
procedimiento, impone a los notarios un deber activo de atencién a la recepcion
de los documentos que por tal via reciban que, en consecuencia, no podran
ignorar ni dar por no recibidos —salvo en los excepcionales supuestos en que se
pruebe la imposibilidad técnica o material de acceso al contenido del documento
(vid. articulo 28 n.°3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio). Bastara, por tanto, que
quede constancia fehaciente de la remisién y recepcion integra de la
comunicacion y del momento en que se hicieron (cfr. Articulo 162 LEC).

4.- A los demas interesados en el procedimiento registral le serd de aplicacion
integra el articulo 28 LAE por lo que: i) Se requerira que el interesado haya
sefialado el medio electrénico como preferente o haya consentido su utilizacion;
i) Debera quedar constancia de la fecha y hora en que se produzca la puesta a
disposicion del interesado del acto objeto de notificacion, asi como la de acceso
a su contenido, momento a partir del cual la notificacion se entendera practicada
a todos los efectos legales; iii) Cuando, existiendo constancia de la puesta a
disposicion, transcurrieran diez dias naturales sin que se acceda a su contenido,
se entenderd que la notificacion ha sido rechazada con el efecto de tener por
efectuado el trdmite, salvo que de oficio o a instancia del destinatario se
compruebe la imposibilidad técnica o material del acceso; iv) Durante la
tramitacion del procedimiento el interesado podra requerir al Organo
correspondiente que las notificaciones sucesivas no se practiquen por medios
electronicos, utilizandose los deméas medios admitidos en el articulo 59 LPA.

5.- Y teniendo en cuenta siempre que el inicio del plazo de prérroga de 60 dias
hébiles, por calificacion negativa del documento, comienza el dia en que se
produce la altima de las notificaciones previstas.

PROPIEDAD HORIZONTAL.

1.-P: Se encuentran inscritos en el Registro unos ¢estatutos? de una
urbanizacion privada, formada por sucesivas segregaciones de parcelas y con un
resto. Ahora presentan unos estatutos aprobados s6lo por mayoria indicando
que, en realidad, no existe una propiedad horizontal. ;Se pueden inscribir?

R: En primer lugar se aclara que del Registro no consta si el ente constituido es
realmente una “Comunidad horizontal”, una “Asociacion de propietarios” o una
“Entidad urbanistica de conservacion”, pues todas estas formas pueden adoptar
las entidades que se dedican a la gestiébn de esas antiguas urbanizaciones
privadas. Seria conveniente, en consecuencia, pedir aclaracion acerca de la
naturaleza social del ente a traves de la que resulte de su NIF, pues segun cual
sea esta, la modificacion de las normas seria inscribible o no.
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No obstante, en segundo lugar, como se sefiala que lo que se dice en la escritura
que se efectla no es una modificacion de los estatutos sino “una adaptacion
obligatoria de las normas de la entidad a la Ley de Propiedad Horizontal y el
establecimiento de los 6rganos de administracion que ésta exige para los
complejos urbanisticos”, a declaracion de parte deberemos entender, en
principio, que se trata de una entidad de este tipo y, por tanto, deberia exigirse la
unanimidad dispuesta por los articulos 17-1 y 24-3 de la LPH vy, si no se logra,
acudir a los tribunales para conseguir la aprobacion, conforme resulta, con
caracter general, del ultimo parrafo del indicado articulo 17 y de la disposicion
transitoria primera de la LPH.

Ademas, esta conclusion se refuerza por la aplicacion del articulo 24-4 de la
LPH que establece que a los complejos inmobiliarios privados que no adopten
ninguna de las formas legalmente previstas, les seran aplicables supletoriamente,
“respecto de los pactos que establezcan entre si los copropietarios” las normas
de la LPH y ello, sin perjuicio de que conforme a la legislacion urbanistica, los
interesados que lo estimen conveniente, puedan acudir al Ayuntamiento
respectivo para solicitar la imposicién de la constitucion en “Entidad urbanistica
de conservacion” si asi lo establecen el Plan General correspondiente.

El hecho de que las normas inscritas establezcan para la adopcién de acuerdos el
régimen de las mayorias no tiene, a juicio mayoritario, efecto juridico alguno
pues la citada disposicién transitoria primera de la LPH dispone, con caracter
general, y la disposicion transitoria unica de la Ley 8/1999, respecto de los
complejos inmobiliarios, que quedan sin efecto las clausulas contenidas en los
estatutos de la comunidades de propietarios que resulten contrarias o
incompatibles con la LPH.

2.-P: Se pregunta si sigue siendo posible configurar la permuta a cambio de piso
futuro con caracter real y, en consecuencia, adjudicar directamente, al constituir
la propiedad horizontal de un edificio en construccidn, ese piso al anterior duefio
del suelo, a pesar de la derogacion por el Tribunal Supremo por sentencia de 31
de enero de 2001 del articulo 13 del Reglamento Hipotecario que le servia de
cobertura.

R: Unanimemente se considera que si porque las resoluciones de la DGRN de
24 de junio de 2009 y de 7 de mayo de 2009, han confirmado el criterio de las
antiguas de 5 de enero de 1999 y 16 de mayo de 1996, en el sentido de que la
permuta de solar a cambio de piso futuro puede tener caracter o eficacia real y
no meramente obligacional, respecto de ambos objetos, si se constituye
expresamente con tal caracter real. La derogacion del articulo reglamentario fue
debida a que se entendié que un derecho real —el dominio- no puede recaer sobre
un objeto inexistente —el piso-, pero nada impide que, aplicando articulos legales
de caracter general o relativos a figuras afines, se pueda llegar a esa admision
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sobre la base de hacer recaer el derecho real, en realidad, sobre un objeto
existente cual es el solar en los términos que veremos.

Esa constitucion como real de la permuta en su conjunto, que supone la
transmision actual de los pisos, implica, al entender de la DGRN, que debe
pactarse expresamente “la traditio instrumental” pues el piso todavia no puede
entregarse al no estar terminado el edificio, debe crearse expresamente una
comunidad de propietarios presente sobre el solar —a modo de cuota con derecho
a uso de partes determinadas- y, por Ultimo, debe constituirse la propiedad
horizontal del edificio en construccién y simultaneamente adjudicar el piso al
primitivo duefio del suelo.

De esta manera, desde el momento de la constitucion de la propiedad horizontal,
todos los pisos permutados quedaran inscritos a favor del antiguo titular registral
del solar, y solo la entrega efectiva de la posesién material quedard pospuesta a
la terminacion de la obra nueva. Lo demaés, prohibicion de hipotecar los pisos
permutados u apoderamiento al adquirente del solar para poder hacerlo, régimen
de las rectificaciones de la propiedad horizontal si fueren necesarias, etc, queda
a la libertad de contratacion de los interesados.

3.-P: Varios pisos de un edificio se han sacado a folio independiente por
segregacion de la matriz, sin division horizontal. El resto de departamentos
permanece en el folio de dicha matriz. Se pretende constituir ahora una
propiedad horizontal sobre todo el edificio. ¢ Qué requisitos serian necesarios?

R: Estamos en presencia de una “propiedad horizontal de hecho”, sin titulo
constitutivo, al que le son plenamente aplicables las normas de la Ley de
Propiedad Horizontal de 1964. El articulo 2 apartado b) LPH dispone la
aplicabilidad de la ley a las comunidades que rednan los requisitos del articulo
396 del Codigo Civil y no hubieran otorgado titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, en lo relativo al réegimen juridico de la propiedad, de sus partes
privativas y elementos comunes, asi como en cuanto a los derechos y
obligaciones reciprocas de los comuneros.

No se especifica si cada departamento tiene atribuida una cuota de participacién
inscrita en el Registro pero es evidente que alguna deben de tener en la practica
para poder funcionar ya que, de otro modo, seria inviable la vida en el edificio
pues siempre habra gastos comunes y reparaciones que atender. Sin embargo,
para otorgar el titulo constitutivo de la propiedad horizontal serda necesario
siempre el consentimiento de todos los copropietarios del edificio, calificandose,
ademas, en el caso de que éste llegue a otorgarse, no solo la validez del mismo
titulo constitutivo y sus estatutos, sino, también, el cumplimiento del tracto
sucesivo con los titulares de todos los departamentos (arts. 20 y 38 LH). Asi
resulta imperativamente del articulo 5 LPH, que para fijar la cuota de
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participacion que corresponde a cada piso o local, exige su determinacion por el
propietario unico del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de todos
los propietarios existentes, por laudo o por resolucion judicial.

Se exigira siempre la comparecencia de todos los interesados en el otorgamiento
del titulo constitutivo por afectar “uti singuli” al derecho de propiedad de cada
uno de ellos, sin que sea posible aplicar el régimen de la unanimidad “presunta”
prevista en el articulo 17 LPH que queda reservada para aquellos casos que se
refieren a actos colectivos que se imputan a la comunidad en cuanto a tal.

Segun la reiterada doctrina de la DGRN, en materia de propiedad horizontal se
distingue entre los acuerdos que tienen caracter de actos colectivos, y que no se
imputan a cada propietario singularmente, sino a la junta, como d&rgano
comunitario, y aquellos otros que, por afectar al contenido esencial del dominio,
requieren el consentimiento individualizado de cada propietario “uti singuli”,
aunque no se haya conseguido establecer unas pautas claras para apreciar
cuando estamos antes uno u otro supuesto. Algun compafiero comentd que estos
casos, precisamente por la necesidad de unanimidad en el otorgamiento del
titulo constitutivo, suelen acabar en el Juzgado, demandandose judicialmente
para obtener el titulo correspondiente a través de una sentencia o de ejecucion de
la misma.

4.-P: MANCOMUNIDAD Y PROPIEDAD HORIZONTAL: Se declaran en
construccion doce bloques sobre una parcela y se constituye en propiedad
horizontal sobre cada bloque y en mancomunidad sobre el conjunto. Se
transcriben parrafos de los estatutos que me suscitan dudas:

1°.- El promotor se reserva facultades amplias de modificacion de estatutos,
cuotas, descripciones... “hasta que se constituya la Comunidad de Propietarios y
comience a regirse por la Ley de Propiedad Horizontal”, ¢es suficiente la
primera compra que conste en el Registro para cancelar esa reserva?

2°.- “La Comunidad representa a todos los propietarios de cada bloque y sus
decisiones, validamente adoptadas dentro de su competencia, obligan al ausente
y al disidente”, ¢basta que afiada en la inscripcion en los términos establecidos
por la ley?

3°.- “La Mancomunidad de propietarios estara constituida por la totalidad de los
titulares de todas y cada una de las propiedades...EIl Presidente de cada una de
las Comunidades o de la Mancomunidad ostenta la representacion....Las
votaciones que realice el Presidente de cada una de las Comunidades respecto de
los acuerdos que se adopten en la Junta General de la Mancomunidad vinculara
a su Comunidades”. ¢ Es contradictorio?
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4°.- Se establece una serie de derechos de adquisicion preferente a favor de las
personas que cumplan determinadas condiciones para ser beneficiarios de las
adjudicaciones sin sancionar su incumplimiento con la no inscripcion. ¢Qué
requisitos deben cumplir para su inscripcion?

R: Tras la reforma de la LPH por la Ley 8/1999, con la adicién del nuevo
articulo 24, se admite expresamente la figura del COMPLEJO INMOBILIARIO
PRIVADO en nuestro ordenamiento, si bien, ya antes era aceptada, con las
variantes con que se presenta en la vida practica, al amparo de la doctrina del
numerus apertus de los derechos reales. La jurisprudencia aplicaba las reglas de
la propiedad horizontal, pero no por via directa, sino por la via analdgica
(articulo 4.1° CC).

En la actualidad el articulo 24 de la LPH declara directamente aplicables a esta
figura el régimen especial de propiedad establecido en el articulo 396 del
Cadigo Civil, sin que ello signifique que les otorgue la misma naturaleza
juridica. Es mas, segun Manuel Pefia y Bernardo de Quiros, “la diferencia de
naturaleza entre ambas instituciones exige que deba darse una interpretacion
restrictiva a los preceptos que sefialan los casos en que, conforme a la nueva
Ley, procede la aplicabilidad integra, a los complejos urbanos, de las
disposiciones de la propiedad horizontal.” Y sigue diciendo que, en estos casos
de complejos inmobiliarios privados, por su propia naturaleza de recaer los
derechos separados sobre fincas independientes, hay siempre un juego de la
autonomia de la voluntad mayor que en el régimen de la propiedad horizontal.
De la misma ley resulta que el complejo se rige: 1° Por los pactos que
establezcan entre si los propietarios; 2° Supletoriamente por las disposiciones
legales.

En cuanto a la primera cuestion planteada, se entendid por los presentes que el
precepto estatutario que reserva al promotor amplias facultades de modificacion
de estatutos en tanto no se constituya la Comunidad de Propietarios, parece que
es innecesario ya que, mientras no se produzca la enajenacion de alguno de los
elementos, aquél conservara todas sus facultades para otorgar por si sélo el titulo
constitutivo y modificarlo como tenga por conveniente. Exista o no tal regla
estatutaria mientras el propietario sea U(nico podra por otorgar cuantas
modificaciones estime pertinentes, y en cuanto surja un tercero titular de algun
derecho se requerira su consentimiento para cualquier modificacion de la
organizacion de la mancomunidad por el principio de unanimidad previsto en la
LPH vy los hipotecarios de tracto sucesivo y legitimacion registral (arts. 20 y 38
LH).

La segunda y tercera cuestion depende del modo en que se haya organizado el

complejo inmobiliario. Segun el articulo 24 LPH estos complejos inmobiliarios
privados podran:

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 -111 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

a) Constituirse en una sola comunidad de propietarios a través de cualquiera de
los procedimientos establecidos en el articulo 5.2° LPH. En estos casos le sera
de aplicacion integra —con las salvedades antes dichas- las disposiciones de la
LPH.

b) Constituirse en una agrupacion de comunidad de propietarios. Esta forma
juridica exigira que el titulo constitutivo sea otorgado por el propietario Gnico
del complejo o por los presidentes de todas las comunidades Ilamadas a integrar
la agrupacion.

c) Si no se adopta ninguna de estas formas juridicas se aplicaran en primer lugar
los pactos que establezcan entre si los propietarios, y supletoriamente las
disposicion del réegimen de propiedad horizontal. (art. 24.4 LPH). Seria, en este
ultimo caso, una situacién similar a la propiedad horizontal de hecho.

Segun parece desprenderse del supuesto de hecho estariamos en presencia de
una agrupacion o mancomunidad (segun se le denomina en los estatutos) de
diferentes propiedades horizontales constituidas sobre cada bloque. Dentro de
cada bloque, constituido en régimen de propiedad horizontal, es de aplicacién
integra la LPH vy, por supuesto, las normas del articulo 17 LPH relativo a la
forma de adoptar acuerdos y los requisitos para que los mismos vinculen a los
propietarios ausentes de la reunidn, precepto de caracter imperativo inderogable
por norma contraria estatutaria, por lo que el parrafo cuestionado debe
entenderse siempre sujeto a las prescripciones de la ley.

En cuanto a la mancomunidad de blogues su competencia se extendera
unicamente a los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones y servicios
comunes del complejo. En este caso se aplicaran en lo posible las normas de
LPH con las siguientes especialidades:

a) La Junta de propietarios estara compuesta, salvo acuerdo en contrario, por los
presidentes de las comunidades integradas en la agrupacion, los cuales
ostentaran la representacion del conjunto de los propietarios de cada comunidad.

b) La adopcién de acuerdos para los que la ley requiera mayoria cualificada
exigira, en todo caso, la previa obtencion de la mayoria de que se trate en cada
una de las Juntas de propietarios de las comunidades que integran la agrupacion.

c) Salvo acuerdo en contrario de la Junta no sera aplicable a la comunidad
agrupada la obligacion de mantener un fondo de reserva.

d) La competencia de los organos de gobierno de la comunidad agrupada
Unicamente se extiende a los elementos inmobiliarios, viales, instalaciones y
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servicios comunes. Sus acuerdos no podran menoscabar en ningun caso las
facultades que corresponden a los organos de gobierno de las comunidades de
propietarios integradas en la agrupacion de comunidades

Por ello, y en relacion con la tercera cuestion planteada, la mayoria de los
presentes entendid que no es contradictorio el parrafo cuestionado puesto que
todos los propietarios integran, ademas de su comunidad particular, la
mancomunidad de propietarios; el Presidente de cada uno de los bloques
representard a su comunidad particular y el de la Mancomunidad a ésta; la Junta
de la Mancomunidad estara integrada por los presidentes de las comunidades
particulares y sus acuerdos vincularan a las comunidades, pero siempre que se
refiere a los asuntos propios de su competencia y limitado a las zonas o
elementos comunes; y finalmente quedan a salvo las decisiones que
correspondan a la competencia de los 6rganos de gobiernos de las comunidades
integradas.

En cuanto a la dltima cuestion planteada, respecto de los derechos de
adquisicion preferente, se dijo que lo normal es que tales derechos se pactaran
en la primera transmision de las fincas, con ocasion del otorgamiento de la
escritura pablica y no en los estatutos; y que, en todo caso, siendo un derecho de
origen convencional debe cumplirse con los requisitos que ya sefiald la famosa
resoluciéon DGRN de 20 de septiembre de 1966 cuando admitid la figura en base
a la teoria del “numerus apertus”, siempre que aparezcan perfectamente
delimitados los contornos de ese derecho y que los mismos permitan calificarlo
como real.

Tales requisitos son los siguientes:

a) que se conceda ese derecho “erga omnes” y no simplemente como un
derecho obligacional.

b) Que se determine el plazo de duracion del derecho que no debera exceder
de diez afios, por aplicacion analogica del articulo 1.510 CC. También
deberé determinarse a partir de cudndo comenzara a contarse dicho plazo.

c) Que se determine un plazo breve para su ejercicio computado desde la
notificacion fehaciente de la transmision. Puede ser el habitual de 30 dias.

d) Que se limite el ejercicio del derecho a un numero determinado de
transmisiones, por ejemplo a la primer transmision,

e) Que se especifique el tipo de transmisiones que daran lugar al nacimiento
del derecho. Por ejemplo si incluye también las transmisiones gratuitas o
solo las onerosas. Y en caso de que en la transmision no se exista precio
cuél es el sistema previsto para su fijacion que deberéa ser objetivo.

Inscrito el derecho de adquisicion preferente se cerrard el Registro a
enajenaciones posteriores en tanto no se acredite haber hecho la notificacion
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preceptiva al titular del derecho de adquisicion preferente (RDGRN de 19 de
septiembre de 1974)

RENUNCIA ABDICATIVA.

1.-P: En caso de renuncia abdicativa de un conduefio de un local a su cuota, ;A
quién debe inscribirse la porcidn vacante?.

R: La validez e inscribibilidad de la renuncia abdicativa —unilateral, irrevocable
y gratuita-, es decir, la que no se efectua a favor de persona determinada, ha sido
reconocida por la DGRN en resoluciones de 19 de enero de 1994, 10 de enero y
18 de febrero de 2003, por estar incluida dentro de los supuestos de los articulos
1 delaLHy 7 del RH, como acto relativo al dominio que implica su pérdida, y
permitirla el articulo 6-2 del Caodigo Civil.

Esta renuncia abdicativa plantea el problema de a favor de quién debe inscribirse
el derecho renunciado, pues el transito o recepcion a otros patrimonios ajenos al
renunciante no procede de esta renuncia como ocurre en la traslativa, es decir,
que la adquisicion por un tercero responde a otra causa distinta. Asi las citadas
resoluciones se plantean que deberia inscribirse la finca a favor del Estado,
como bien vacante por aplicacion de los articulos 19-1 y 21 de la antigua LPE,
pero no establecen los requisitos para ello, aunque dan a entender que es
necesaria alguna actividad por parte del Estado para que ello sea posible.

Ahora bien, ese criterio deriva, en los supuestos concretos que se contemplan en
esas resoluciones, en que las inscripciones que contienen la titularidad
renunciada son de inmatriculacion, por lo que no puede simplemente cancelarse
la inscripcion pues implicaria que el historial de la finca, cuya persistencia tiene
un carécter de orden publico, desapareceria por desinscripcion. Pero en este caso
al tratarse de la renuncia de una cuota indivisa y, ademas, de una finca con
historial largo no es aplicable esa fundamentacion.

Respecto a la inscripcion a practicar, en este caso, frente al criterio sostenido por
algunos de que la cuota debe inscribirse a favor de los conduefios a los que
acreceria por aplicacion del articulo 395 del Cddigo Civil, se estima
mayoritariamente que es necesario su consentimiento en escritura publica y que,
a falta de éste, el asiento correcto es el de cancelacion de la inscripcion de la
cuota y, por tanto, la revitalizacion de la titularidad anterior.

SOCIEDAD CONYUGAL.
1.-P: Existe una inscripcion practicada al amparo del articulo 1.324 del

Codigo Civil a favor de la esposa por confesion de su marido. Este fallece y la
esposa quiere inscribir a su favor sin restricciones, por lo que ante la negativa de
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los herederos del marido (descendencia comdn), acude a los tribunales y obtiene
una declaracion judicial (primera instancia y apelacion conformes) de que la
financiacion era privativa de la esposa porque utilizé el dinero de la venta de una
finca privativa que realizé el dia anterior a la compra.

Presentada en el registro la sentencia se deniega la inscripcion por haberse
olvidado demandar a una de las herederas, lo que no se hizo "porque no se
hablan con ella". El abogado de la interesada propone acreditar el caracter con
acta de notoriedad. ;Es admisible?

R: Unanimemente se considera que no, porque el acta notarial dado el caracter
fungible del dinero, segun reiteradisima doctrina de la DGRN, no sirve para
acreditar la procedencia del dinero utilizado en una compra, salvo que delante
del Notario haya pasado de unas manos a otras.

La nueva demanda a la otra heredera se hace, por tanto, imprescindible a la luz
del articulo 4°-d de la Ley Hipotecaria que exige para rectificar los asientos
registrales el consentimiento del titular registral o, en su caso, de sus herederos —
todos- o resolucién judicial con demanda a los mismos. Ademas, el articulo
1324 del Cddigo Civil concede unos derechos a los herederos del conyuge
confesante que no pueden ser sorteados sin haberle dado la posibilidad de
defensa.

TITULO INSCRIBIBLE.

1.-P: Se pregunta por el titulo formal necesario o suficiente a efectos de inscribir
los inmuebles —no créditos hipotecarios- de una sociedad a otra resultante de una
fusion.

R: El criterio mayoritario manifestado fue el siguiente:

Primero, se seflala que dado que se trata de operaciones societarias sujetas a
inscripcion obligatoria en el Registro Mercantil, su inscripcion en el Registro de
la Propiedad exige acreditar la previa inscripcion en aquél, de conformidad con
lo previsto en el articulo 383 del Reglamento del Registro Mercantil.

Justificado tal extremo, y en relacién con la titulacion formal a través de la cual
obtener la inscripcion en los Registros de la Propiedad, se estima que resultarian
admisibles los siguientes titulos:

a) La presentacion en el Registro de la Propiedad de las copias autorizadas e
inscritas de las escrituras de fusion, con cambio o no de denominacion,
formalizadas, como documento inscribible tipico recogido en el articulo 3 de la
Ley Hipotecaria. En caso de que la identificacion de las fincas registrales en
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cuyos folios deba realizarse la inscripcion no resulte de tales escrituras o de la
documentacion a ellas incorporada debera acompariarse instancia en que tal
identificacion se realice, que debera estar firmada por apoderado de la entidad
con facultades suficientes con firma legitimada notarialmente o ratificada ante el
Registrador.

b) El testimonio notarial de la copia autorizada inscrita de la escritura de fusion
pues, aungue técnicamente no se trata de una escritura publica, ya ha sido
admitido por la DGRN y con los mismos complementos que en el caso anterior.
A este supuesto debe afiadirse la incorporacién del testimonio o su trascripcion
por exhibicion en una escritura publica en que la sociedad resultante efectle
cualquier negocio juridico —ej.: venta, hipoteca, etc.-, pero no debe admitirse,
salvo en el caso de transmision de créditos, su mero reflejo o resefia notarial en
la escritura correspondiente por simple manifestacion del interesado.

c) La presentacion en los Registros de la Propiedad de instancia en que se recoja
la identificacion de las fincas afectadas, indicacion de las escrituras en que se
han llevado a cabo las operaciones de segregacion, fusién y cambio de
denominacidn, datos de su inscripcion en el Registro Mercantil, y solicitud de
que se proceda a la préactica de los asientos que procedan en el folio de las fincas
afectadas, supuesto en el cual la inscripcion se realizara sobre la base de la
aportacion de un certificado del Registro Mercantil correspondiente o de la
consulta realizada por el propio Registrador de la Propiedad al Registro
Mercantil —via FLEI- en el cual se hayan inscrito las referidas operaciones. En
todo caso, la instancia a través de la cual se produzca la rogacion debera estar
firmada por apoderado con facultades suficientes, con firma legitimada
notarialmente o ratificada ante el Registrador. Respecto de la posibilidad de
acceso al FLEI y certificacion por el Registrador consultante del contenido
obtenido, nos remitimos a lo expuesto en otros numeros de esta revista.

URBANISMO.

1.-P: Se pregunta sobre la posibilidad de pagar los costes de urbanizacién ya
vencidos y no pagados correspondientes a 8 fincas resultantes de una
reparcelacion inscrita, con aportacion o cesion al Ayuntamiento de otra finca de
los mismos propietarios perteneciente al mismo sector, amparandose en el
articulo 62 del Reglamento de Gestion Urbanistica.

Se indica que se solicitara una tasacion de las parcelas objeto del pago en
especie y los propietarios muestran su aceptacion del precio propuesta en la
tasacion.

El Ayuntamiento al aceptar este mecanismo de pago acepta asumir las cuotas
urbanisticas futuras que se transmiten con la parcela. ¢ Es posible?
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R: El articulo 62 del RGU mencionado dispone que "si existe acuerdo entre la
Administracion y los propietarios afectados, el pago de todos o parte de los
gastos sefialados en los tres articulos precedentes podra realizarse cediendo
estos a aquella, gratuitamente, terrenos edificables en la proporcion que se
estime suficiente para compensar tales gastos, cuyo importe quedara
determinado en el propio acuerdo”.

A la luz de dicho articulo y siempre que se cumplan los requisitos formales
preceptivos —tasacion, notificaciones, etc.-, no se ve inconveniente en la
indicada cesién que seria, en realidad, una dacion en pago; pues si el
ayuntamiento puede expropiar fincas por impago de las cuotas de urbanizacion,
también debe poder aceptar daciones en pago, lo cual tiene la ventaja de evitar la
compleja tramitacion de la expropiacion.
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LEGISLACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID

CANADA REAL GALIANA. DESAFECTADA A SU PASO POR LOS
TERMINOS MUNICIPALES DE COSLADA, MADRID Y RIVAS-
VACIAMADRID.

El Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid nidmero 74 del 29 de marzo de
2001 publica la LEY 2/2011, de 15 de marzo, de la Canada Real Galiana.

Por esta Ley, que entra en vigor al dia siguiente de su publicacion, 16 de marzo
de 2011, SE DESAFECTA INTEGRAMENTE determinado tramo de la Cafiada
Real Galiana en una longitud aproximada de 14,2 kilémetros que discurre por
los términos municipales de COSLADA, RIVAS-VACIAMADRID Y
MADRID, en sus distritos de Vicélvaro y Vallecas.

La desafectacion se realiza dentro del marco legal de la normativa basica del
Estado, contenida en la Ley 3/1995, de 23 de marzo, de Vias Pecuarias, y
motivada porque las transformaciones experimentadas en la Cafada Real
Galiana (transito ganadero nulo, ocupacion con edificaciones de todo tipo y por
un vial por el que circulan vehiculos a motor) hacen que no sea adecuada al
transito ganadero ni susceptible de usos compatibles y complementarios.
Ademas se dice en la Exposicidén de Motivos que tal desafectacién no supondra
ningun corte en el transito ganadero pues la amplisima red de vias pecuarias de
que disfruta la Comunidad de Madrid asegura itinerarios alternativos.

I.- OBJETO DE LA DESAFECTACION

Se desafecta el tramo de la Cafiada Real Galiana a su paso por los municipios de
COSLADA, RIVAS-VACIAMADRID, el distrito de VALLECAS del
municipio de Madrid, y el distrito de VICALVARO del municipio de Madrid.

El tramo desafectado es el definido por las Ordenes del Ministerio de
Agricultura de 31 de enero de 1958, para el tramo del municipio de Madrid en el
distrito de Vallecas; de 24 de junio de 1964, para el tramo de Coslada; y de 11
de junio de 1968, para el tramo del municipio de Madrid en el distrito de
Vicéalvaro y del municipio de Rivas-Vaciamadrid. No obstante, como Anexo de
la Ley se ajunta cartografia del tramo desafectado, que en caso de conflicto
prevalecera sobre la descripcion contenida en estas ordenes ministeriales de
clasificacion.

I1.- CONSECUENCIAS DE LA DESAFECTACION. Régimen juridico de
los terrenos desafectados.

1.- Los terrenos del tramo desafectado pasan a tener la condicion de BIENES
PATRIMONIALES de la Comunidad de Madrid, y se regiran por lo dispuesto
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en la Ley 2/2011 de la Cafiada Real Galiana, y supletoriamente por la Ley
3/2001, de 2 de junio, de Patrimonio de la Comunidad de Madrid.

2.- Se establece un plazo de dos afios para que, con caracter previo a las
posibles enajenaciones, cesiones 0 permutas, se alcance un acuerdo social
entre los implicados y que los Ayuntamientos adapten su planteamiento. Debido
a la diversidad de circunstancias que se dan en los terrenos desafectados las
Administraciones con competencia en la materia deben alcanzar con carécter
previo un acuerdo marco para resolver todas las cuestiones derivadas de la
ocupacion, desafectacion y destino de los terrenos desafectados, dando
participacion a los afectados (D.A. 1%). El articulo 3.3 de la Ley fija en DOS
ANOS el plazo méaximo para que se llegue a este acuerdo marco y para que,
despues los Ayuntamientos adapten la clasificacion del suelo en el ejercicio de
sus competencias urbanisticas.

3.- Transcurrido el plazo de dos afios la Comunidad de Madrid podra
enajenar, ceder, permutar o celebrar cualquier otro negocio juridico permitido
por la Ley de Patrimonio de la Comunidad de Madrid.

4.- Esta enajenacion se hara PREFERENTEMENTE a los Ayuntamientos.
Caso de no ejercer los ayuntamientos esa opcion preferente, la Comunidad de
Madrid podra enajenarla a terceros.

Siendo esta opcidn preferente una imposicion legal y trdmite esencial del
procedimiento de enajenacion, parece que debera acreditarse la previa oferta a
los Ayuntamientos para poder inscribir la enajenacion o el negocio de
disposicion.

I11.- ENAJENACION DE LOS TERRENOS DESAFECTADOS.

La ley establece las bases de un procedimiento acelerado y simplificado respecto
del comun previsto en la Ley 8/1998 de Vias Pecuarias de la Comunidad de
Madrid y en la Ley 3/2001 de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, para
proceder a la enajenacion tanto de los terrenos que desafecta como de aquellos
otros que lo fueron en su dia al amparo de la legislacion entonces vigente. Y asi,
en el articulo 4 establece que la enajenacion se llevara a cabo con arreglo a
la Ley de Patrimonio de la Comunidad de Madrid, sin que sea necesario
informe del Patronato de la Red de Vias Pecuarias, autorizacion del
Consejo de Gobierno, ni comunicacion a la Asamblea de Madrid.

El uso y destino de los terrenos enajenados se ajustara a las normas y planes que
aprueben los Ayuntamientos en el ejercicio de sus potestades urbanisticas, sin
que la enajenacion suponga en ningun caso la legalizacion de las construcciones
0 actividades desarrolladas en los mismos.
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También se prevé en el articulo 5 la CESION de todo o parte de los
TERRENOS DESAFECTADOS a los Ayuntamientos respectivos. Estos
procederan a ejercitar sus competencias urbanisticas y de todo tipo sobre los
terrenos cedidos, pudiendo enajenarlos a favor de los ocupantes, de acuerdo con
los términos de la cesion.

IV.-SITUACIONES PREEXISTENTES

1.- Se respetan los derechos legitimamente adquiridos por los ocupantes en
virtud de enajenaciones validamente realizadas en su dia por el Ministerio de
Agricultura, conforme a la normativa entonces vigente o de prescripcion
adquisitiva de los terrenos que en su dia fueron desafectados al amparo de las
normas civiles (Decreto de 23 de diciembre de 1944 o Ley 22/1974, de 27 de
junio). Estos titulares podran hacer valer sus derechos tanto ante la Comunidad
de Madrid como ante los Ayuntamientos afectados (D.A. 29).

2.- Si se trata de ocupaciones ilegales, se establece un régimen transitorio en
relacion con la prescripcion de las infracciones urbanisticas y la potestad de
recuperacion posesoria. Segun la DT 12 en el plazo de SEIS meses desde la
entrada en vigor, los Ayuntamientos afectados elaboraran un censo de fincas y
ocupantes de la Caflada Real Galiana en los tramos comprendidos dentro de sus
términos municipales.

En tanto no se elabore este censo y los Ayuntamientos no hayan procedido a la
nueva clasificacion del suelo resultante de la desafectacion de la via pecuaria en
el ejercicio de sus competencias urbanisticas, no se entenderd producida la
usurpacion a los efectos del computo del plazo de prescripcion de las
infracciones administrativas derivadas de la ocupacion ilegal del ejercicio de la
potestad de recuperacion posesoria.
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BREVE RESUMEN DE LAS
SENTENCIAS MAS
DESTACABLES DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID

ACCION DECLARATIVA DEL DOMINIO. USUCAPION [SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 10.%) DE 25
DE NOVIEMBRE DE 2010.]

Ponente: Ilma. Sra. Dila. Maria Josefa Ruiz Marin.

Antecedentes.- En 1974 se adquirié mediante escritura publica de compraventa
una finca, inscribiéndose a nombre del comprador en 2004. En la inscripcion
constaba que la parcela era destinada a zona deportiva privada. La finca formaba
parte de una extension de terreno mas amplia reservada en el expediente de
legalizacion del plan de ordenacion a zona verde publica, que incluia cuatro
parcelas destinadas a zona deportiva, capilla, locales comerciales vy
transformador de energia eléctrica, respectivamente, y era objeto de explotacion
por la Entidad Urbanistica Colaboradora «La Ermita» que pagaba regularmente
el impuesto sobre bienes inmuebles a cuyo nombre este era emitido. En 1980 se
ejercitd sin éxito un interdicto frente a la poseedora del inmueble. El origen del
litigio tuvo lugar cuando dicha entidad ejercito acciones para que se declarase su
dominio sobre el inmueble y se ordenase la inscripcion a nombre de la
demandante y la cancelacion de los asientos contradictorios. Alega la parte
demandada, por una parte, que habia consentido la posesion de la demandante
en virtud de algun tipo de acuerdo entre ellas y, de otra parte, que la parte
demandante habia obrado de mala fe, ya que —a su juicio- si no interpuso la
demanda hasta transcurridos cuatro afios desde la inscripcion fue a fin de
consolidar su adquisicion como usucapiente. Siendo asi, la parte demandada
interpreta que se trata de un enriquecimiento sin causa de la demandante y
manifiesta su disposicion a venderle el inmueble a cambio de su precio. En
ambas instancias se estimo la demanda, apreciandose la prescripcion adquisitiva
extraordinaria a favor de la demandante.

Doctrina.- No es el usucapiente sino el propietario quien debe ejercitar algun
tipo de accion para preservar su derecho mientras esta en curso el periodo de
prescripcion adquisitiva, maxime cuando conoce que el poseedor esta poseyendo
en concepto de duefio.
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Al no existir constancia de ningun acto de dominio de la parte demandada
durante el periodo de la usucapion, al no quedar probado que existiera ningun
tipo de pacto de uso con la demandante, y al conocer la parte demandada la
posesion en concepto de duefio, publica, pacifica y continuada de la parte
demandante, no existe obstaculo para admitir la usucapion extraordinaria a favor
de esta ultima.

CARMEN JEREZ DELGADO
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DOBLE INMATRICULACION [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 9%) DE 14 DE OCTUBRE DE
2010.]

Ponente: 1lmo. Sr. D. Juan Angel Moreno Garcia.

Antecedentes.- De una misma finca matriz se segregaron dos fincas cuya
superficie coinciden parcialmente. La primera de ellas dio lugar a una
inscripcién en el Registro de la propiedad en 1951 y desde entonces ha sido
transmitida varias veces, quedando siempre constancia registral de ello. La
segunda segregacion se realizo e inscribié en 1964 vy, tras varias transmisiones
de la propiedad, desde 1981 constaba inscrita por cesion a favor del
Ayuntamiento de Madrid. El titular registral de la finca primeramente segregada
interpuso demanda declarativa del dominio frente al Ayuntamiento de Madrid.
En ambas instancias se estimé la demanda, ordendndose la cancelacion de la
inscripcién a favor del Ayuntamiento.

Doctrina.- Es doctrina jurisprudencial la que afirma que en los casos de doble
inmatriculacion «no se pueden dar formulas genéricas». Las normas de Derecho
civil priman en este caso sobre las normas de Derecho hipotecario y deben
estudiarse los titulos de la atribuciéon patrimonial (articulo 609 CC) a fin de
determinar la «preferencia con arreglo a la norma de derecho civil».

Los principios registrales son, en este caso, de aplicacion sélo subsidiaria, ya
que «la coexistencia de dos asientos incompatibles de igual rango y naturaleza
origina la quiebra de los principios rectores del sistema tabular».

Destaca entre las normas aplicables la regla prior tempore, potior est iure, que
da prioridad a la primera adquisicion valida, respecto de la posterior de un
mismo transmitente, ya que, si se entregé validamente la cosa al primer
adquirente, se pierde el poder de disponer para entregar la cosa validamente al
segundo.

El principio de la fe publica registral no tiene «caracter absoluto e ilimitado»: en
particular, no afecta «a los datos y circunstancias de mero hecho (cabida,
condiciones fisicas, limites y existencia real de la finca)», y la presuncién iuris
tantum prevista en el articulo 38 LH puede desvirtuarse al presentar «prueba en
contrario que acredite la inexactitud del asiento registral».

Con arreglo a las normas de Derecho civil, debe resolverse a favor del actor

cuando queda acreditado que la doble inmatriculacion se debid a «un error en la
descripcion de los linderos y cabida de la finca de la parte demandada».
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No se puede comparar la fecha de la inscripcion de la propiedad por las partes
en el litigio sino la fecha de la primera inscripcion de las fincas en el Registro de
la Propiedad. Con independencia de que ambas partes reunieran la condicién de
tercero hipotecario del articulo 34 LH, «ninguna incidencia puede tener tal
cualidad a los efectos de la resolucion del litigio».

CARMEN JEREZ DELGADO
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OPCION DE COMPRA: DENEGACION DE INSCRIPCION
[SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 10% DE 20 DE OCTUBRE DE 2010.]

Ponente: IImo. Sr. D. José Manuel Arias Rodriguez.

Antecedentes.- Los concedentes de una opcion de compra apoderaron de modo
irreivindicable a la entidad titular del mismo para el otorgamiento de escritura
publica de compraventa en ejercicio de la opcion de compra y para el pago de
las cantidades garantizadas con las cargas vigentes. La entidad citada ejecutd
unilateralmente el derecho de opcion de compra otorgando escritura publica con
deduccion de ciertas cantidades y solicitd la inscripcion de dicha escritura en el
Registro de la Propiedad, adjuntando un acta de requerimiento o notificacion de
la escritura de ejecucion unilateral de la opcidn de compra.

Denegada la inscripcion del ejercicio unilateral de la opcion de compra, se
interpuso recurso contra la calificacion del Registrador ante el Juez de Primera
Instancia, solicitando la revocacion de dicha calificacion negativa. La sentencia
fue desestimatoria. La Audiencia Provincial de Madrid volvio a confirmar la
decision del Registrador de la Propiedad.

Doctrina.- No puede inscribirse la escritura unilateral de ejecucion del derecho
de opcién de compra cuando falta el consentimiento de los concedentes del
derecho. La notificacion del otorgamiento de escritura a los optatarios no supone
que éstos aceptasen los pagos hechos por la demandante en concepto de precio,
ni es posible presumir un consentimiento tacito. Tampoco es posible colegir el
consentimiento tacito de los optatarios del hecho de que hubieran otorgado
poder para el ejercicio unilateral del derecho de opcion ya que la retencién
reflejada en la escritura de ejercicio del derecho requeria una actuacion previa de
los optatarios, conforme a lo estipulado, «consistente en permitirles la
acreditacion del pago de las deudas que figuraban en el Registro de la Propiedad
y que ha sido omitida, por lo que ha de ser subsanada a posteriori en la forma
indicada en la calificacion negativa que se recurre». «No es sélo que el Derecho
Registral sea reacio a dotar de trascendencia juridica a los consentimientos
tacitos, sino que se trata de otorgar una intervencion que se encuentra explicita
en la propia escritura de opcion, e insita en las obligaciones dimanantes de
cualquier contrato».

CARMEN JEREZ DELGADO
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SERVIDUMBRE CONTINUA Y APARENTE: OPONIBLE A LOS
TERCEROS AUNQUE NO CONSTE EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID (SECCION 13?) DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2010.]

Ponente: IImo. Sr. D. Carlos Cez6n Gonzalez.

Antecedentes.- En abril de 2001, la entidad mercantil S. suscribié con la
Entidad Pdblica Empresarial del Suelo (Sepes) un contrato de compraventa
referido a la parcela 70B, de superficie aproximada de 10.376 metros cuadrados,
sita en el poligono industrial Henares Il de Marchamalo (Guadalajara), para la
construccion en el terreno de unas instalaciones industriales destinadas a la
fabricacion de tanques para la depuracion de aguas.

Por el limite norte de la finca adquirida por la empresa S., en la linde con las
parcelas 71, 72 y 73, existe una linea aérea eléctrica de alta tensién, propiedad
de Iberdrola Distribucion Eléctrica. Por este motivo la entidad mercantil S.
interpone una demanda contra la vendedora, la entidad Sepes, solicitando se
declare que la entidad Sepes vendio a la demandante la parcela 70B con una
servidumbre consistente en un cable de alta tension, sin que la parte compradora
tuviera conocimiento de su existencia, pues no constaba ni en el Registro de la
Propiedad ni en el contrato de compraventa; que se condene a la demandada a
retirar el cable de alta tension que sobrevuela la parcela adquirida por la
demandante; que se abone por la demandada mensualmente a la actora una renta
de 6.000 euros hasta la retirada de la linea; que se abone por la demandada a la
actora la cantidad de 180.000 euros por gastos ocasionados desde la
compraventa hasta la fecha de la demanda, a causa de la existencia de la linea; vy,
subsidiariamente, si no se acordase que Sepes retire los cables de alta tension
existentes en la parcela, que la demandada indemnice a la compradora, la
entidad S. en la cantidad de 600.000 euros.

El Juzgado de Primera Instancia nUm. 16 de Madrid desestima la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid desestima el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, confirmando la sentencia de primera instancia.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid mantiene en esta sentencia que la
existencia de la linea de alta tension es una servidumbre continua y aparente y
que, aunque no se hiciera menciéon a ella ni en el contrato ni en el Registro de la
Propiedad, el adquirente de la finca gravada con la mencionada servidumbre esta
obligado a soportarla y le resulta oponible. En relacion con esta cuestion existe
una reiterada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo que
declara que el tercero no puede pretender ser protegido por el Registro de la
Propiedad alegando que es de buena fe, porque no puede admitirse esa buena fe
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cuando dicho sujeto conoce la existencia de las cargas o gravamenes (aunque no
consten en el Registro de la Propiedad ni en la escritura publica de
compraventa); a estos efectos puede afirmarse que “tal conocimiento existe
cuando los signos de una servidumbre sean ostensibles y, por ende,
indubitados”.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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DOBLE  INMATRICULACION EN UN PROCESO DE
REPARCELACION DERIVADO DE UN PROYECTO DE
COMPENSACION URBANISTICO [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 14%) DE 21 DE SEPTIEMBRE
DE 2010]

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Uceda Ojeda.

Antecedentes.- La empresa UD, S. L., interpone una demanda contra el IVIMA
y la entidad financiera CTM, S. A., ejercitando una accién declarativa de
dominio e interesando la rectificacion de los asientos del Registro de la
Propiedad por la existencia de una doble inmatriculacion que se habia producido
con la adjudicacion de las fincas que correspondian a las partes litigantes tras la
reparcelacion llevada a cabo en el Proyecto de Compensacion de la Unidad de
Ejecucidn 6 del Plan Parcial del Ensanche de Vallecas. En concreto el conflicto
se origind del siguiente modo:

La finca registral nim. 13422, hoy num. 12658 del Registro de la Propiedad
num. 20, propiedad del IVIMA, se aporta al Proyecto de Compensacion de la
U.E. de Vallecas como finca 6032 D-2 con 13695 metros cuadrados.

La finca registral num. 4123, hoy nim. 14639, del Registro de la Propiedad
nam. 20, propiedad de UD, S. L., se aporta al Proyecto de Compensacién de la
U.E. 6 de Vallecas también como finca aportada 6032 D-1 en 13695 metros
cuadrados y como finca aportada 6056 D-1 en 3854,50 metros cuadrados.

La finca registral num. 4599, hoy num. 14636, del Registro de la Propiedad
nam. 20, propiedad de Parcesol (hoy CTM, S.A.), se aporta al Proyecto de
compensacion de la U.E. 6 de Vallecas como finca aportada 6033 en 13417,50
metros cuadrados y como finca aportada 6056 D-2 con 3854,50 metros
cuadrados.

Existe, por tanto, a juicio de la demandante, en el Proyecto una doble
inmatriculacion entre la totalidad de la finca registral nim. 13422, propiedad del
IVIMA, y 13695 metros cuadrados de la finca registral num. 4123, propiedad de
UD, S.L., asi como una doble inmatriculacién parcial de 3854,50 metros
cuadrados entre la referida finca registral nim. 4123 y la finca registral num.
4599, propiedad de CTM, S.A.

La parte demandante afirma que la finca que ha aportado al Proyecto de
Compensacion, finca num. 14639 (antes nim. 4123), se corresponde con la
parcela 12 del Poligono 8 del Catastro de 1990 (acompafia su escrito para
acreditar sus alegaciones de un informe pericial en el que se hace una revision
de la evolucion topografica, registral y catastral de las parcelas, desde las hojas
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kilométricas del afio 1865, pasando por el avance catastral del afio 1910, que
incurrio en determinados errores que han motivado en parte este litigio, y
finalizando con los Catastros de los afios 1950 y 1990). EI IVIMA ha pretendido
situar la finca aportada al Proyecto en la misma parcela del poligono, cuando en
realidad la suya era la parcela 13 del mismo Poligono 8, dandose la
circunstancia de que asi ingresoé su titulo en el Registro de la Propiedad el dia 5
de febrero de 1998, aunque posteriormente, mediante una escritura de
subsanacion que lleva fecha de 28 de julio de 1999, se rectifico la ubicacion
catastral de la finca situandola en la parcela 12. Por su parte, la entidad CTM,
S.A. ha cometido el error de situar su finca en una parcela que no le corresponde,
la 13 del Poligono 8, en vez de en la parcela 15 del mismo Poligono, y con mas
metros de los que le corresponde; por este motivo ha invadido, en parte, la
propiedad de la demandante, lo que se ha manifestado al distribuirse las fincas
tras la nueva division; esto es, al realizarse la reparcelacion.

Los demandados se oponen a la demanda y formulan demanda reconvencional.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 39 de Madrid estima la demanda
interpuesta por la entidad UD, S. L., y desestima la demanda reconvencional
interpuesta por la entidad financiera CTM, S.A. La Audiencia Provincial de
Madrid desestima los recursos de apelacidn interpuestos por las entidades
demandadas, confirmando la sentencia de primera instancia.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid recuerda en esta sentencia que el
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre
Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica,
en su articulo 10 establece que *“cuando la finca incluida en el proyecto de
equidistribucion hubiere sido objeto de doble inmatriculacion, resultare ser de
titular desconocido o registralmente constare que su titularidad es controvertida,
se aplicaran las siguientes reglas: 1.° Si la finca constare doblemente
inmatriculada, por haberse practicado la nota correspondiente con anterioridad a
la iniciacion del procedimiento de equidistribucion, o dicha doble
inmatriculacion resultare probada como consecuencia de las operaciones del
propio proyecto, deberan considerarse interesados en el proceso los titulares
registrales de la finca doblemente inmatriculada, segun cada inscripcion, lo que
supondra el mantenimiento de dicha situacion en la adjudicacion de las fincas de
resultado y en su inscripcion registral, la cual se practicard a favor de quien
acredite mejor derecho en el juicio declarativo ordinario que corresponda por su
cuantia en el orden jurisdiccional civil. Todo ello, sin perjuicio del convenio
entre los titulares afectados formalizado en escritura publica. En la inscripcion
de las fincas de resultado se haran constar las circunstancias correspondientes a
las fincas de origen que hubieren sido objeto de doble inmatriculacion”.
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Como conclusion la Audiencia Provincial de Madrid afirma que se trata de un
tema de propiedad civil, ajeno al Derecho administrativo y que no puede quedar
zanjado por la aprobacion del Proyecto de Compensacion que ha cometido
irregularidades a la hora de determinar la propiedad de las fincas resultantes tras
las reparcelaciones, al asignar unas mismas fincas a distintas personas.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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EXPEDIENTE DE DOMINIO: EXCESO DE CABIDA [AUTO DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 12%) DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 2010]

Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Margarita Orejas Valdés.

Antecedentes.- La sociedad promotora del expediente de dominio mantiene que
la finca rastica de la que es propietario en Getafe, que esta inscrita en el Registro
de la Propiedad de Getafe nium. 15, como finca registral nim. 0, antes finca
registral num. 1, y con una cabida de 33 areas y 56 centiareas, tiene una
superficie real de 7200 metros cuadrados. Alega que ello es de acuerdo con la
hoja kilométrica 9, letra G, parcela nim. 2. Afirma que dicha parcela es
actualmente la num. 3, poligono 4 de Getafe, segin el plano parcelario de
poligono del término municipal de Getafe editado por el Ministerio de
Economia y Hacienda. Aporta certificacion catastral actual de la situacion del
inmueble cuya cabida pretende subsanar y manifiesta también que el
Ayuntamiento presentd proyecto de expropiacion para el titular por 3356 metros
cuadrados.

El Ayuntamiento, como unico colindante, alega que el estudio topogréfico
presentado no prueba que la parcela nim. 2 se corresponda con la finca registral
propiedad de la actora. Que en la primera inscripcién de la finca registral nim. 1
que se realiza en el afio 1868, es decir, tres afios después de finalizar la
topografia catastral de la provincia de Madrid, la finca aparece con los 3356
metros cuadrados que registralmente tiene en la actualidad y esa misma
superficie aparece en el expediente de reanudacion del tracto sucesivo de 9 de
enero de 2006, sin que tampoco en dicha inscripcion se haga la mas minima
referencia a la mayor cabida que ahora se pretende. Ello demuestra que las
parcelas num. 2 de la hoja kilométrica numero 9, letra G, del plano topogréafico
catastral correspondiente al partido judicial de Getafe no se correspondian con
una sola finca sino probablemente con dos, no sabemos si del mismo o distinto
propietario pero lo cierto es que se inscribid la finca con 3356 metros cuadrados.

El Juzgado de Instancia nim. 3 de Getafe declara que no ha quedado justificada
en el expediente de dominio la mayor cabida pretendida por la demandante, la
sociedad Cuesta Veguilla S.A., ya que de las pruebas practicadas no se han
justificado los extremos alegados por la representacion de la sociedad
demandante sin que se haya acreditado la supuesta identificacion entre la
parcelas objeto del litigio.

La sociedad demandante interpone un recurso de apelacién alegando la

infraccion de las reglas 22 y 42 del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, pues
la parcela ha quedado suficientemente identificada y ha sido debidamente
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descrita con el soporte documental que exige dichas reglas. La Audiencia
Provincial de Madrid desestima el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, confirmando la sentencia de primera instancia.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid mantiene en esta sentencia,
siguiendo la jurisprudencia de otras Audiencias Provinciales, que no toda
oposicion en el expediente de dominio lo convierte en contencioso y obliga a
acudir al declarativo, sino solo cuando la oposicion duda sobre la propiedad o la
extension de la finca objeto del expediente. El articulo 201 LH admite la
participacion de los posibles afectados en el propio expediente de dominio,
pudiendo proponer pruebas (lo que no tendria sentido si toda oposicion
conllevase su transformacion en un expediente contencioso). Cuando el motivo
de oposicion consiste en negar que se haya justificado la adquisicion del
dominio, el expediente se convertira en contencioso y se resuelve en el mismo la
oposicion, y solo cuando ésta consiste, no ya en la justificacion del promotor de
haber adquirido el dominio, sino en la pretension reivindicatoria del
contradictor, que pretende ser él el propietario, debe acordarse el sobreseimiento
del expediente de dominio remitiendo a las partes a un proceso declarativo. Lo
mismo sucede cuando lo que se discute es la identidad de la finca, sus linderos o
su cabida exacta, para evitar que por la via meramente rectificadora del
expediente de exceso de cabida se pueda producir una invasion de los
colindantes.

Por otra parte, afirma la Audiencia Provincial de Madrid, siguiendo la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (STS 12 de marzo de
1948) que para declarar justificado el exceso de cabida, las fincas deben de estar
determinadas por su naturaleza y el enclavamiento geografico que sefialan sus
linderos; asimismo es preciso que el exceso de cabida quede acreditado con
arreglo a los procedimientos establecidos y no se dude de la identidad de la
misma.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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RESUMEN DE RESOLUCIONES
DE LA DGRN

PRIMER TRIMESTRE DE 2011

l.- PROPIEDAD

RESOLUCION DE 28-10-2010 (BOE: 10-01-2011). Cancelacion basada en
una anotacion caducada.

Registro: San Sebastian n° 5.

Se presenta un mandamiento ordenando la cancelacion de las cargas posteriores
a una anotacion preventiva de embargo.

El Registrador deniega la cancelacion porque la anotacién habia caducado y no
puede producir efecto alguno.

La DGRN confirma el criterio del Registrador sefialando que la caducidad
supone la pérdida del rango obtenido frente a asientos posteriores.

RESOLUCION DE 08-11-2010 (BOE: 01-01-2011). Anotacion preventiva
sobre finca no inmatriculada.

Registro: Navalcarnero n° 1.

Se presenta un mandamiento en cuya virtud se pretende que se tome anotacion
preventiva sobre cuatro fincas a las que se refiere la Sentencia que se acomparia
y respecto de las cuales se declara la existencia de un contrato privado de
compraventa y se condena a la demandada a elevarlo a publico.

El Registrador deniega la practica de la anotacion porque:

1°) No se trata de una anotacion de las previstas en el art 42 LH y no se ordena
la rectificacion del los asientos registrales contradictorios.

2°) Porque tres de las fincas afectadas no estan inmatriculadas.
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Tras el oportuno recurso el Registrador rectifica esa calificacion y admite la
anotacion preventiva de la Sentencia al amparo del art. 42.3 LH respecto de la
finca inmatriculada aun cuando duda de si coincide con otra inscrita.

La DGRN considera que respecto de la finca ya inmatriculada no existe ya causa
para el recurso y en cuanto a las demas confirma el defecto sefialado porque que
las fincas no estén inmatriculadas constituye efectivamente un defecto
subsanable en base al art 20 LH.

RESOLUCION DE 12-11-2010 (BOE: 01-01-2011). Combinacion de los
principios de prioridad y tracto sucesivo.

Registro: Ledn n°® 2,

Constando inscrita en los libros registrales una finca con caracter ganancial se
presenta una escritura de donacion de un conyuge a otro de su mitad indivisa.
Posteriormente se presenta un mandamiento de embargo dirigido contra el
esposo y debidamente notificado a la esposa. Y finalmente, se presenta una
escritura pablica de capitulaciones matrimoniales inscrita en el Registro Civil en
cuya virtud se adjudica la finca en copropiedad ordinaria por mitad.

El registrador adn considerando que este Ultimo documento presentado podria
permitir la inscripcion de la donacién ya presentada suspende la inscripcion
pretendida por falta de tracto sucesivo a la vista del resto de los documentos
presentados posteriormente, considerando que no cabe subsanar dicha falta de
tracto mediante el despacho previo de la escritura de liquidacion de gananciales
por impedirlo el principio de prioridad al estar presentado con anterioridad un
titulo contradictorio.

La DGRN en una linea novedosa revoca la calificacion y estima el recurso y ello
pese a entender que se plantea una contradiccion entre los principios de
Prioridad y el de Tracto Sucesivo. De modo que la donacion no podria
inscribirse conforme al principio de tracto sucesivo, ya que no esta todavia
inscrita la mitad indivisa donada a favor del donante, y respecto al
mandamiento, tampoco podria anotarse respecto a la mitad indivisa donada al
cényuge no deudor por presentado antes un titulo incompatible. Esto nos llevaria
a una situacion de circulo vicioso, pues se bloquea el despacho de todos los
titulos interrelacionados, en parte por contradictorios y en parte
complementarios.

Y considera como alternativa mas logica y congruente con una aplicacion
ponderada de todos los principios e intereses en juego, entender que el
documento presentado en el Diario en primer lugar (la donacidn) gana prioridad
no solo para si, sino también para los documentos presentados con posterioridad
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cuando estos sean necesarios para su despacho a fin de subsanar el concreto
defecto de falta de tracto sucesivo que impedia su inscripcion, siempre que el
disponente del primer documento presentado sea causahabiente del titular
registral y ello aunque tal atribucién de prioridad suponga dotar al documento
subsanatorio (reconstructor del tracto) de preferencia sobre el intermedio
contradictorio que se presentd antes, pero después del subsanado.

Asimismo sefiala que entender que no se puede despachar el titulo subsanador
por impedirlo el intermedio contradictorio supone vaciar de contenido el art. 105
RH, puesto que entonces sélo seria util en los supuesto en que careceria de toda
utilidad y, ademas, este precepto aunque es reglamentario tiene su equivalente
“legal” en relacion con las anotaciones preventivas en el art. 629.2 LEC. En
resumen, en los casos en que la finca aparezca inscrita a favor de persona
distinta del disponente, o del ejecutado en el caso de los embargos, pero de la
que traiga causa el derecho de éste, constando tal cualidad de causahabiente en
el propio Registro (en otras fincas registrales) o alegandose tal cualidad en el
propio titulo presentado, ha de entenderse que se ha configurado legalmente una
suerte de reserva de rango a través del asiento de presentacion del titulo con
defecto formal de tracto a favor del titulo que falta para completar o reconstruir
el tracto, a cuyo favor se produce un trasvase de la prioridad del titulo al que
subsana.

Comentario: Importante doctrina que va a suponer un cambio el los tradicionales
criterios de calificacion, ya que hasta ahora cabia considerar que la postura
mantenida por el Registrador en este recurso era mas adecuada para evitar
supuestos de responsabilidad.

RESOLUCION DE 03-12-2010 (BOE: 03-01-2011). Alcance de la publicidad
registral : Ley de Proteccion de Datos.

Registro: Valladolid n° 6.

Se solicita el el Registro una certificacion literal por fotocopia de todas las
inscripciones de todas las fincas registrales de determinada persona, alegando
como intereés legitimo la liquidacion de su sociedad de gananciales.

El Registrador considera que la peticionaria carece de interés legitimo por lo que
procede a la expedicion de la certificacion, sefialando como causas de esa
negativa: que se indica de forma genérica el pretendido interés legitimo; que la
titularidad a que se refiere la solicitud no estd vigente en la actualidad, ni
tampoco las fincas a que se refiere; y que no aparece referencia alguna de la
solicitante ni su anterior conyuge en ninguna de las fincas, siendo muy amplia la
peticion por lo que podria ser contraria a la Ley Organica de Proteccion de
Datos Personales.
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La DGRN confirma el criterio del Registrador para esta denegacion y aprovecha
para sentar las bases de la publicidad registral tras la Ley de Proteccion de Datos
Personales. Asi sefiala:

-- Que el Registrador, en esta materia, ha de calificar, no sélo si procede 0 no
expedir la informacion o publicidad formal respecto de la finca o derecho que se
solicita, atendiendo a la causa o finalidad alegada y valorando el interés legitimo
(y en su caso el encargo), sino también qué datos y circunstancias de los
incluidos en el folio registral correspondiente puede incluir o debe excluir de
dicha informacién.

-- Que la publicidad ha de ser para finalidades de la institucion registral como la
investigacion, juridica, en sentido amplio, patrimonial y economica (crédito,
solvencia y responsabilidad), asi como la investigacion estrictamente juridica
encaminada a la contratacion o a la interposicion de acciones judiciales, y no
cabe para la investigacion privada de datos no patrimoniales si no es cumpliendo
estrictamente con la normativa de proteccion de datos.

-- Que con respecto a los asientos cancelados, no cabe la nota simple
informativa y la certificacion literal sélo comprenderd los asientos vigentes, sin
incluir los cancelados, salvo solicitud expresa del Juez o Tribunal o de los
interesados.

-- Que en cuanto a las fotocopias de los historiales registrales, La DG mantiene
un criterio restrictivo, pues la Instruccion de 17 de febrero de 1998 dispuso que
los Registradores de la Propiedad cuando realicen la manifestacion mediante
exhibicion de los libros, previo control profesional de su contenido y por
concurrir circunstancias excepcionales que asi lo aconsejen, deberan hacerlo por
medio de fotocopia de los asientos, la cual no podra retirarse por el interesado
... sin que le sea permitido al particular copiar los asientos.

RESOLUCION DE 04-12-2010 (BOE: 10-01-2011). Acta de requerimiento
para inscribir una resolucion de contrato.

Registro: Tarrega.

Hallandose inscrita una compraventa sujeta a precio aplazado y a una condicion
resolutoria expresa por impago de dicho precio, y posteriormente un embargo
contra el comprador de la finca, se presenta ahora un acta notarial de
requerimiento de resolucién de contrato conforme a lo pactado sin contestacion
por el requerido.
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El registrador de la propiedad suspende la inscripcion porque no se ha
consignado en un establecimiento bancario o caja oficial la parte del precio
entregado, conforme al articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario y, ademas, no
se se ha notificado ni obtenido el consentimiento del acreedor posterior, titular
del embargo.

La DGRN confirma los defectos sefialados, en cuanto al primero, porque
considera necesaria la consignacion ya que aunque se haya pactado la pérdida de
lo entregado en caso de incumplimiento, ese pacto es una clausula penal que esta
siempre sujeta a la moderacion judicial y, por tanto, siempre hay que consignar
la totalidad de lo entregado.

Y en cuanto al segundo porque, sin lugar a dudas, el acreedor embargante se
vera afectado plenamente por la resolucion pretendida.

RESOLUCION DE 07-12-2010 (BOE: 10-01-2011). Acta de requerimiento
para inscribir una resilucion de contrato.

Registro: Tarrega.

Su doctrina es similar a la sefialada en la anterior de 5 de diciembre de 2011 ( N°
2011/08).

RESOLUCION DE 09-12-2010 (BOE: 26-01-2011). Particion judicial:
protocolizacion.

Registro: Madrid n.° 31.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion de la registradora de la
propiedad de Madrid n.° 31, por la que suspende la inscripcion del testimonio de
un auto judicial de division de herencia.

Se debate en el presente recurso si para la inscripcion de una particion judicial,
acordada sin oposicion, es suficiente el testimonio del auto expedido por el
secretario judicial, o si, por el contrario, se precisa ademas su protocolizacion
notarial.

La DG confirma la nota ya que la protocolizacion notarial viene impuesta como
regla general por la ley y ademas el propio juez, en su auto asi lo ordena. Indica,
ademas, que este criterio es compartido unanimemente por la doctrina, para
quienes la referencia a la sentencia firme contenida en el articulo 14 de la Ley
Hipotecaria se limita a las particiones judiciales concluidas con oposicion. El
articulo 787.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina que la aprobacion de
las operaciones divisorias se realiza mediante Auto y con la entrada en vigor de
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la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, mediante decreto del secretario judicial,
pero en cualquier caso ordenando protocolizarlas. Reconoce, sin embargo, que
en otra ocasion (R. 13 abril 2000) admitié la inscripcién del documento judicial,
pero considera que era un supuesto distinto, pues en tal caso el juez dispuso en
el auto dictado, la inscribibilidad directa del testimonio del mismo,
subordinando tan solo la protocolizacion notarial a la previa peticion del
interesado.

RESOLUCION DE 09-12-2010 (BOE: 26-01-2011). Anotacion de embargo
sin designacion de cuotas.

Registro: Madrid n° 27.

Se poresenta un mandamiento en cuya virtud se pretende gque se tome anotacion
preventiva sobre una finca a favor de dos acreedores con caracter solidario.

La Registradora deniega la anotacion porque debe indicarse la cuota
perteneciente a cada uno de los acreedores en base al art 54 LH y porque de
conformidad con el art. 72 LH a las anotaciones les son aplicables las exigencias
de las inscripciones.

La DGRN, sin embargo, considera que debe tomarse la anotacidin porque la
naturaleza del embargo es la de una afeccion real en virtud de la cual el bien
trabado queda vinculado «erga omnes» al proceso en el que se decreta. Por ello
si consideramos que el embargo no tiene naturaleza de derecho real hemos de
concluir que las exigencias del art. 54 RH no son aplicables a las anotaciones
preventivas de embargo, sobre todo si se trata de un embargo a instancia de
varios acreedores solidarios, en el que cualquiera de ellos puede ejercitar el
crédito por la totalidad.

RESOLUCION DE 09-12-2010 (BOE: 26-01-2011). Reanudacion del tracto;
sentencia declarativa.

Registro: Navalcarnero n° 2,

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion del registrador de la propiedad
de Navalcarnero n°® 2, por la que se deniega la inscripcion de testimonio de
sentencia para la reanudacion de tracto sucesivo.

Se debate en este recurso la inscribibilidad de una sentencia firme dictada en
procedimiento ordinario sobre una finca por la que se ordena que sea inscrita a
favor del demandante como nueva e independiente y se dé nueva descripcion a
la finca. En el procedimiento no se han demandado a los titulares registrales, ni a
los transmitentes intermedios.
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El registrador deniega la inscripcion por entender que el procedimiento no es el
adecuado, debiendo haberse acudido al expediente de dominio o acta de
notoriedad para reanudar el tracto y por no aportar la oportuna licencia o la
justificacion de innecesariedad para la segregacion al tratarse de parte de finca.

Dice la Direccién que a través del juicio declarativo puede realizarse cualquier
modificacion de los asientos del Registro, siempre que haya sido seguido contra
el titular registral (arts. 38, 40 y 82 LH). Reconoce incluso que se inmatriculen
fincas o se practiquen excesos de cabida citando la R. 10.11.2009 pero para ello
es preciso que, de un lado, sean demandados no solo los titulares registrales,
sino quienes de ellos adquirieron y todos los titulares intermedios hasta enlazar
con la titularidad del demandante; y de otro, que se pida la declaracion de la
realidad, validez y eficacia de todos esos titulos traslativos intermedios
remitiéndose a la R. 07.04.2003. Incluso dice la DG que “cabe afirmar que el
juicio declarativo es la Gnica forma posible para rectificar los asientos cuando el
adquirente es directamente causahabiente del titular registral”.

En cuanto al defecto relativo a la falta de licencia administrativa para la
segregacion o declaracion de no necesidad, se confirma la nota de calificacion.
Reitera el Centro Directivo su postura de anteriores resoluciones (17.02.1999 y
8.01.2010). Repite el argumento de la eficacia relativa de la cosa juzgada,
diciendo que, no puede concluirse sin mas gque una sentencia permita obviar
exigencias legales afiadidas que debieron observar en su dia esos contratantes (la
licencia de segregacion), cuando sobre dichas exigencias ni se discute en el
procedimiento seguido ni hay pronunciamiento alguno en la propia sentencia.

RESOLUCION DE 10-12-2010 (BOE: 03-01-2011). Ejercicio de condicion
resolutoria de un contrato.

Registro: Huelva n° 2.

Se presenta en el Registro un documento acompafado de un acta notarial de
requerimiento en cuya virtud se solicita la reinscripcion de una finca a favor del
vendedor ya que en su dia se pactd en escritura una permuta de solar a cambio
de obra futura sujeta a la condicion resolutoria de obtener la licencia en un
determinado plazo que, en caso de resolucion, el adquirente del solar renuncia a
obtener la devolucion de la cantidad entregada y se pactd como forma de
reinscripcion a favor del cedente el acta notarial de requerimiento.

El Registrador suspende la inscripcion porque falta el deposito de la cantidad
entregada.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 - 140 -



RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN

La DGRN aun reconociendo la plena aplicabilidad del articulo 1504 del Cédigo
Civil a la permuta con condicion resolutoria, confirma la negativa del registrador
a inscribir la resolucién en este caso, pues falta el depdsito de la cantidad
entregada en un establecimiento bancario o caja oficial, ya que el pacto de no
devolucion de la cantidad entregada, al tratarse de una pena, estd sujeto a
moderacion judicial.

RESOLUCION DE 11-12-2010 (BOE: 26-01-2011). Prorroga anotacion
preventiva.

Registro: Torrijos.

Recurso interpuesto por una Sociedad, contra la nota de calificacion del
registrador de la propiedad de Torrijos, por la que se deniega la prérroga de una
anotacion preventiva de embargo.

Se debate en este recurso si es posible prorrogar una anotacion preventiva en
virtud de un mandamiento judicial expedido y, por tanto presentado, una vez
transcurridos cuatro afios desde la fecha de la anotacion, aunque fue dictado
como consecuencia de una solicitud que se aporté al Juzgado antes de caducar la
anotacion.

La Direccién General como ha declarado reiteradamente y como se deriva del
articulo 86 de la Ley Hipotecaria, no permite prérroga alguna, “habiéndose
presentado, incluso expedido, el mandamiento ordenando la prorroga
transcurridos los cuatro afios de vigencia de la anotacién, se ha producido su
caducidad.”.

RESOLUCION DE 11-12-2010 (BOE: 16-02-2011). Bienes de caracter
publico: el ayuntamiento puede declarar la resolucién de un contrato
administrativo por incumplimiento de condiciones.

Registro: Zafra.

Se presenta certificacion administrativa de un acuerdo del Ayuntamiento por el
que se resuelve una venta por incumplimiento de la condicidén resolutoria
establecida en el pliego de condiciones econdmico-administrativas. Se
acompana sentencia del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo por la que se
afirma la naturaleza administrativa del contrato resuelto y se ratifica el acuerdo
impugnado.

El Registrador suspende la inscripcion porque, encontrandose la finca inscrita a

favor de los compradores y habiéndose practicado la inscripcion en virtud de
escritura publica, no es posible practicar la reinscripcion a favor del
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Ayuntamiento sobre la base del hipotético cumplimiento de una supuesta
condicion resolutoria que no consta en el Registro a menos que medie otra
escritura pablica o sentencia firme en la que se decrete la resolucién y se ordene
la cancelacién o reinscripcion.

La DG revoca la nota de calificacion y estima el recurso, sefialando que, en este
caso, por sentencia judicial firme emanada de procedimiento instado,
precisamente, por el titular registral de la finca, el contrato resuelto ha sido
calificado de administrativo y el acuerdo municipal de resolucién, cancelacion y
reversion ha sido ratificado judicialmente en sus términos.

Segun doctrina del Centro Directivo (vid. Resolucion de 24 de febrero de 2009),
es suficiente para obtener la reinscripcion la certificacion administrativa del acto
firme no sélo en via administrativa sino, como en este caso, también judicial sin
necesidad de obtener otra sentencia diferente o escritura pablica.

Por otra parte, el hecho de que no conste en el Registro el pliego de condiciones
y, por tanto, la condicion resolutoria administrativa, no supone ningun obstaculo
para proceder a la reinscripcion ya que como sefialo la resoluciéon del Centro
Directivo de 17 de septiembre de 2001, no habiendo pasado la finca a poder de
terceros, la persona contra quien se ejercita queda afectada por la resolucion
como parte contractual.

RESOLUCION DE 11-12-2011 (BOE: 29-01-2011). Exceso de cabida:
expediente de dominio.

Registro: Talavera de la Reina n° 3.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion de la registradora de la
propiedad de Talavera de la Reina n° 3, por la que se suspende la inscripcién de
un expediente de dominio para inscripcion de exceso de cabida.

Se trata de un Auto recaido en expediente de dominio para la inscripcion de
exceso de cabida por el que, junto con el exceso de cabida en sentido estricto, se
fija una nueva descripcion de la finca registral en cuanto a su naturaleza —que
pasa de rustica a urbana-y sus linderos.

La Registradora suspende la inscripcion invocando la existencia de dudas en
cuanto a la identidad de la finca por tratarse de un exceso de mas del doble de la
superficie inscrita y por haberse producido una modificacion de su naturaleza y
configuracion, lo que hace suponer que debié producirse un cambio en la
calificacion urbanistica del suelo que debié ser acreditado con los oportunos
documentos administrativos.
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La DG revoca la nota, diciendo que: “las dudas sobre la identidad de la finca
pueden ser alegadas por el Registrador en los casos de inmatriculacion o
inscripcién de excesos de cabida por titulo publico o por certificacion
administrativa (art 208, 300 y 306 Rh) pero no en los supuestos de expediente de
dominio (R. 28.04.2005), pues en este Gltimo caso se trata de un juicio que
corresponde exclusivamente al Juez.” (R 9.12.2004 y 7.07.2006).

Por otra parte indica que el hecho de que sean distintos los linderos de la finca
no obsta para la inscripcion de un expediente de dominio para declaracién de
exceso de cabida, ya que en el procedimiento se ha entendido que la finca, con
su nueva descripcién, es la misma que la que figura inscrita y cuya verdadera
superficie se declara. Esto debe predicarse también respecto de la variacion
producida en la naturaleza de la finca, que ha pasado de ser rustica a urbana,
debiéndose tener en cuenta a este respecto que en el expediente han sido citados
tanto el Ayuntamiento como la entidad menor donde se encuentra la finca.

RESOLUCION DE 13-12-2010 (BOE: 26-01-2011). Recurso gubernativo.
Registro: Mijas n° 3.

Recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Mijas
n° 3, a la inscripcion de un acta de adjudicacion directa de un bien embargado
por el Ayuntamiento de Mijas.

La nota de calificacion formulada por el Registrador, estima que el defecto
consiste en no estar la adjudicacion de una finca, hecha como consecuencia del
procedimiento de apremio de un Ayuntamiento, formalizada en escritura
publica. Sin embargo, en el informe correspondiente, el Registrador sefiala que
el defecto consiste en presentarse un acta de adjudicacion y no certificacion del
acta, por tanto modifica el defecto.

La DG estima el recurso, ya que por imperativo del articulo 326 de la Ley
Hipotecaria, el recurso debe recaer exclusivamente sobre las cuestiones
relacionadas con la calificacion del Registrador, pues, de no ser asi, y estimarse
otros defectos no incluidos en la calificacion supondria indefension para el
recurrente.

Indica, ademas, la DG que el Registrador admite tacitamente los argumentos
alegados por el recurrente, al modificar en su informe el defecto por otro no
expresado en la nota de calificacion.

RESOLUCION DE 13-12-2010 (BOE: 27-01-2011). Herencia; no se aporta el
NIF de los legatarios de bienes no inmuebles.
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Registro: Torrox.

Recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Torrox,
a la inscripcién de una escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia.

El problema que se plantea en este recurso radica en dilucidar si la falta del
numero de identificacion Fiscal (N.I.LF. o del N.LLE. cuando se trate de
extranjeros) de tres personas, legatarias de bienes no inmuebles (y ademaés, en
este caso, de escaso valor), es motivo que impide la inscripcion del unico bien
inmueble inventariado, cuyo adjudicatario si ha aportado el N.LE.
correspondiente, a tenor del art. 23 de Ley del Notariado y del actual art. 254
LH.

La Direccion General, interpretando que la finalidad de dicho precepto de la Ley
Hipotecaria es evitar el fraude que pueda afectar a los bienes inmuebles y a sus
rentas, controlando el verdadero titular de los mismos, considera
desproporcionado que la falta del N.I.E. por parte de extranjeros que no residen
en Espafia, y que son legatarios de bienes muebles en una herencia que ha
satisfecho el correspondiente impuesto sucesorio, impida el derecho del Unico
legatario de bien inmueble, que si ha cumplido tal obligacién, a inscribir el bien
adquirido por legado.

RESOLUCION DE 14-12-2010 (BOE: 27-01-2011). Herencia: sustitucion
vulgar. Obra nueva antigua.

Registro: Navahermosa.

Recurso interpuesto la notaria de Los Navalmorales, contra la negativa del
registrador de la propiedad interino de Navahermosa, a la inscripcion de una
escritura de aceptacion y adjudicacion de herencia.

Se trata de dos conyuges con idénticos testamentos donde instituyen herederos
por partes iguales a sus tres hijos sustituidos vulgarmente en caso de
premoriencia o incapacidad por sus respectivos descendientes, habiendo uno de
los hijos falleci6 antes que sus padres, dejando tres hijos.

Se presenta escritura de particion otorgada por los dos hijos y los tres nietos,
todos mayores de edad.

El Registrador en su nota de calificacion estima los siguientes defectos:

1) No acompanfiarse el certificado de defuncidn, ultimas voluntades y testamento
de la hija premuerta o, en su defecto, acta de notoriedad.
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2) No acreditarse la superficie construida de una casa por cualquiera de las
formas establecidas en el articulo 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

En cuanto a la primera cuestion, indica la DG que acreditada la muerte de una
heredera mediante el certificado de defuncion (la premoriencia), que aparece
unido a la escritura de particion, y que ocurrié con anterioridad a la de sus
padres, pero con posterioridad al otorgamiento del testamento, no hace falta
ninguna declaracion de herederos del hijo premuerto, pues entran directamente,
por obra de la sustitucién, a ser llamados a la herencia los sustitutos vulgares,
que son sus descendientes, y, sefialados los mismos, no procede averiguacion
ulterior sobre otros posibles sustitutos.

El segundo de los defectos es igualmente revocado. Siendo la construccion del
inmueble anterior a la Ley 8/1990, e incorporada a la escritura calificada
certificacion catastral en la que figura la superficie construida de la edificacion,
se cumple con la aportacién de uno de los medios sefialados en el articulo 52 del
Real Decreto 1093/1997.

RESOLUCION DE 14-12-2010 (BOE: 27-01-2011). Descripcion de la finca;
cambio nimero de la calle.

Registro: Parlan® 1.

Recurso interpuesto por una inmobiliaria contra la negativa de la registradora de
la propiedad de Parla n® 1, a modificar la descripcion de una finca.

Se presenta instancia privada en el Registro de la Propiedad, solicitando la
modificacion de la descripcion de una finca registral, a fin de dejar constancia de
la nueva numeracion, acreditdndose lo anterior mediante acta notarial de
presencia, no se accede a ello por la Registradora de la Propiedad, por estimar
que era necesario el consentimiento del titular de otra finca con igual
numeracion o, en su defecto, de resolucién judicial, porque ya existe otra finca
registral con los mismos numeros.

Se revoca la nota y dice la Direccidén que “es perfectamente posible que por
error o por alteraciones sobrevenidas, el nimero de policia de una finca urbana
corresponda, en realidad, a otra; exigir en estos casos al titular registral el
consentimiento de todos los titulares de la otra finca o tener que entablar una
accion judicial contra ellos resulta desproporcionadamente gravoso.” El art. 437
RH no lo requiere, y permite a los interesados, entendiéndose por tales los
titulares de la finca en la que se pretenda la modificacidn, hacer constar la calle
y numeracion correcta siempre que se presente la documentacion municipal
correspondiente.
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El hecho que no pueda hacerse constar en el Registro la referencia catastral que
ya figura previamente en otra finca sin consentimiento de los titulares de la
misma o resolucion judicial, se basa en la exigencia de ciertos requisitos para
reflejar la referencia como dato descriptivo de las fincas (articulos 45 y 48.2
RDLeg. 1/2004 Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario), sefialando
la Direccion, la diferencia entre el dato identificativo del nimero de la calle y la
referencia catastral.

RESOLUCION DE 14-12-2010 (BOE: 07-02-2011). Calificacion registral: no
puede practicarse una inscripcion parcial si las clausulas omitidas transcienden
al total negocio celebrado. Opcidn de compra: no puede cancelarse por el solo
transcurso del plazo de la opcion.

Registro: El Rosario.

Inscrita una finca de reemplazo con caracter provisional a nombre de los dos
titulares de las parcelas de procedencia en tanto se acredite su mejor derecho, se
presenta y se inscribe un acuerdo transaccional homologado judicialmente en el
que se reconoce el dominio a favor de uno de los titulares, concediéndose al otro
una opcién de compra por plazo de 20 dias. Ademas, figura presentada una
hipoteca sobre la finca de procedencia del optante.

Ahora se solicita por el titular del dominio, mediante instancia, que se cancele la
opcion asi como cualquier otra carga que recaiga sobre la finca, alegando que
nunca se solicitd su inscripcion y que, ademas, ya caducé el plazo para su
ejercicio.

El Registrador suspende la cancelacion de la opcion por tres motivos,
confirmados todos por la DG sefialando esta Gltima que la inscripcion del
testimonio del auto que homologaba el acuerdo entre las partes fue practicada
correctamente, puesto que no puede desconocerse la unidad negocial tal y como
aparece configurada por las partes en su acuerdo transaccional, de modo que si
han querido establecer como contraprestacion del reconocimiento del dominio
un derecho de opcién de compra no podra inscribirse aquél y denegar el acceso
registral a la opcién de compra, por cuanto que ello implicaria la alteracion del
equilibrio resultante del acuerdo, atribuyendo a éste efectos distintos de los
requeridos por los interesados.

Inscrita correctamente la opcion de compra, el mero transcurso del plazo
previsto para ejercitar la opcion no permite por si solo cancelar el asiento en que
consta. Unicamente en el caso en que exista pacto de caducidad de la opcion y
tal pacto esté redactado con indudable claridad (lo que no sucede en el caso
ahora planteado) sera posible la cancelacion registral llegado el término.
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RESOLUCION DE 15-12-2010 (BOE: 27-01-2011). Ejecucién de sentencia:
no testimonio de la sentencia.

Registro: n.° 20 de Madrid.

Recurso interpuesto frente a la negativa del registrador de la propiedad n.° 20 de
Madrid, a inscribir un mandamiento de la Secretaria del Juzgado de Primera
Instancia n.° 15 de Madrid.

Se trata de un mandamiento judicial en el que, como consecuencia de la
gjecucion de una sentencia, cuyo testimonio no se acompafia, se declara la
adquisicion de un local comercial, que ese local tiene una superficie superior a la
inscrita, y que fue dividido en dos fincas independiente.

El Registrador suspende la inscripcion por los siguientes motivos:
1) No acomparniarse la sentencia, donde se ordenan las operaciones registrales.

2) No demandarse al titular registral, pues el local objeto del pleito aparece
inscrito a favor de persona distinta.

3) No cumplirse los requisitos de modificacion del titulo constitutivo en régimen
de propiedad horizontal.

La Direccion desestima el recurso, confirmando el primer defecto, considerando
necesario la sentencia, pues “el mandamiento es un acto de comunicacion
procesal dirigido a determinadas personas de cuya actuacion depende la
ejecucion de resoluciones judiciales; pero el mandamiento no es titulo formal en
el sentido recogido por el art. 3 LH, y asi lo confirma el art. 257.1 LH, pues no
contiene por si mismo el titulo material del art. 2 LH susceptible de modificar el
contenido del Registro”. So6lo cuando el mandamiento incluye un testimonio
literal de la resolucidn que contiene el titulo material susceptible de modificar el
contenido del Registro se confunden ambos aspectos.

El segundo defecto es también confirmado, insistiendo en la necesidad de
calificar el tracto sucesivo, pues “Es un principio esencial de nuestro sistema
hipotecario que ningln asiento puede ser practicado en el Registro sin
consentimiento del titular registral o sin que haya tenido lugar el oportuno
procedimiento judicial en el que aquél haya podido disfrutar de la posicion
prevista en el ordenamiento.”; manifestacion del principio de tutela judicial
efectiva consagrado en nuestra constitucion.

En cuanto al exceso de cabida y a la division de fincas, la Direccién no entra, al
no haberse acompafado la sentencia.
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RESOLUCION DE 16-12-2010 (BOE: 10-01-2011). Inmatriculacion y
certificacion catastral.

Registro: Motilla del Palancar.

Se presenta una escritura con la que se pretende inmatricular una finca
acompafada de una certificacion catastral cuya descripcion no es coincidente
totalmente con la finca.

El Registrador suspende la inmatriculacion con base en esa falta de
coincidencia.

La DGRN confirma la calificacion, de acuerdo con los arts. 53 de la Ley 13/96 y
298 RH que exigen para la inmatriculacién de fincas certificacion catastral
descriptiva y grafica en términos totalmente coincidentes con la descripcion de
éstas en el titulo; y sin que quepa ni siquiera admitir que se da esa coincidencia
cuando, existen diferencias de superficie inferiores al diez por ciento, ya que los
articulos 41 a 49 del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario se
refieren a un supuesto distinto que es el de la constatacion registral de la
referencia catastral, y no a la inmatriculacion de la finca, por lo que no cabe su
aplicacién analdgica.

RESOLUCION DE 20-12-2010 (BOE: 21-02-2011). Ejecuci6n: no puede
inscribirse sin que se haya expedido certificacion de cargas.

Registro: Las Rozas n° 1.

Se presenta auto de adjudicacion en procedimiento de ejecucién directa sobre
bienes hipotecados seguido contra persona distinta del titular registral —en
concreto contra un causahabiente no inscrito del titular registral-, y en el que no
se expidio la certificacion de dominio y cargas establecida por el articulo 656 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Registrador deniega la inscripcion y cancelacién solicitada por la falta de
Ilamada al procedimiento del titular registral y la ausencia de expedicion de
certificaciones de cargas.

La DG confirma la nota de calificacion puesto que la omision del defecto de
emplazamiento del titular registral esta dentro del ambito de la calificacion
registral determinado por el articulo 132 de la Ley Hipotecaria. Afiade que el
Registrador puede y debe denegar la inscripcion de aquellos autos de
adjudicacion en los cuales no conste que se ha seguido el procedimiento contra
el titular registral (cfr. articulo 132.1 y.2 antes citado), pues de lo contrario se
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contravendria su derecho a la tutela judicial efectiva, manifestada en el ambito
registral en el principio de tracto sucesivo (articulo 20 de la Ley Hipotecaria).
Por tanto, el Registrador debe calificar que no se ha producido una situacion de
indefension.

Y en cuanto a la omision de la expedicion de certificacion de cargas, sefiala la
DG que siendo dicha intervencion del titular registral uno de los aspectos que
pueden y deben ser calificados por el Registrador, y existiendo un mecanismo
previsto en la Ley para llevar a cabo tal intervencion (articulos 656, 659, 688,
689 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la omisién de la certificacion de cargas
en el procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecados constituye un
defecto que impide la inscripcion.

RESOLUCION DE 22-12-2010 (BOE: 21-02-2011). Separacion y divorcio:
las adjudicaciones de bienes no matrimoniales deben hacerse en escritura
publica.

Registro: Palencia n° 2.

Dentro de un procedimiento judicial de divorcio de dos conyuges casados en
separacion de bienes se aprueba un convenio regulador con adjudicaciones de
bienes privativos de un sélo conyuge en favor del otro.

El registrador exige el otorgamiento de escritura pablica porque los actos
juridicos contenidos en el convenio regulador son complejos, tienen una entidad
propia y exceden del ambito de un convenio regulador de divorcio, conforme a
la doctrina de la DGRN.

La DG confirma la nota de calificacion indicando que el convenio regulador no
puede servir de cauce formal para otros actos que tienen su significacion
negocial propia.

Afade que resulta admisible la inscripcién de la adjudicacién que mediante
convenio regulador se realice respecto de los bienes adquiridos vigente el
régimen de separacion de bienes pues, aunque dicho régimen esta basado en la
comunidad romana, esto no autoriza a identificar ambas regulaciones. Esta
diferenciacion resulta, en nuestro ordenamiento juridico, del hecho de que el
régimen econdmico matrimonial de separacion de bienes solo pueda existir entre
cényuges, asi como de la afectacion de los bienes al sostenimiento de las cargas
del matrimonio, de las especialidades en la gestion de los bienes de un conyuge
por el otro, de la presuncién de donacion en caso de concurso de un cényuge y
de las limitaciones que para disponer se derivan del destino a vivienda habitual
de un inmueble (cfr. las Resoluciones de 21 de enero de 2006 y 29 de octubre de
2008).
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En este caso, sin embargo, no existe liquidacion de sociedad conyugal
propiamente dicha, ni siquiera de un proindiviso producido durante el
matrimonio en régimen de separacion, dado que los bienes transmitidos se
adquirieron en su totalidad como privativos en exclusiva del conyuge
transmitente.

No estamos, por tanto, ante un negocio complejo inserto dentro del
procedimiento de liquidacion de bienes y deudas, derivada de la extincién del
régimen econdmico matrimonial de gananciales o del de separacidn de bienes,
sino ante un negocio independiente, con significacion propia y distinta de la del
convenio regulador, aunque formalmente inserto en él.

En definitiva la diferente causa negocial, ajena a la liquidacion del patrimonio
ganancial, y las exigencias derivadas del principio de titulacion auténtica, unidas
a la limitacion de contenido que puede abarcar el convenio regulador, segun
doctrina reiterada, deben resolverse a favor de la exigencia de escritura para la
formalizacién de un negocio de esta naturaleza.

RESOLUCION DE 21-12-2011 (BOE: 14-02-2011). Hipoteca: constitucion.
Registro: Vera.

Constitucion de Hipoteca: Alcance la calificacion registral de clausulas
financieras.

Hipoteca inversa: Caracter de entidad financiera de una entidad extranjera.
Hipoteca inversa: Es inscribible aun antes del desarrollo reglamentario de la
prevision legal.

Hipoteca inversa: La responsabilidad por intereses puede sumarse a la del
capital.

Hipoteca por cuenta corriente: La responsabilidad por intereses puede sumarse a
la del capital.

Hipoteca inversa: No le afecta el tope de intereses, aun cuando no se hubiera
pactado expresamente.

Hipoteca inversa: No pueden inscribirse las prohibiciones de disponer.

Hipoteca inversa: No pueden inscribirse las prohibiciones de arrendamientos
sujetos a purga.

Hipoteca inversa: Han de inscribirse las clausulas sobre comisiones, gastos e
Impuestos y primas de seguro.

Constitucién de Hipopteca: No puede pactarse la extension a las nuevas
construcciones sin excluir las realizadas por tercer poseedor.
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Se presenta escritura mediante la cual se formaliza un crédito en cuenta corriente
hasta un determinado limite, garantizando el saldo resultante al cierre de la
cuenta con hipoteca de maximo, en su modalidad de hipoteca inversa.

El Registrador deniega la inscripcion porque considera que no nos encontramos
ante una verdadera relacion de cuenta corriente, pues no existe la obligacion de
mantener la disponibilidad.

La DG estima parcialmente el recurso.

En primer lugar, entiende que ambas modalidades contractuales (crédito o
préstamo) pueden ser utilizadas como instrumento financiero en el caso de las
hipotecas inversas por preverlo asi expresamente la referida disposicion
adicional primera de la Ley 41/2007, al definir esta figura su apartado primero
como «el préstamo o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien
inmueble que constituya la vivienda habitual del solicitante» y siempre que
cumplan los requisitos que establece el mismo apartado primero. Por lo que no
existe contradiccion con el régimen juridico de la hipoteca en garantia de cuenta
corriente, pues existe disponibilidad a favor del deudor, lo que ocurre es que se
ha agotado, en virtud de la disponibilidad inicial, la totalidad del limite
disponible por razén de capital, siendo el resto hasta el limite de la cifra de
responsabilidad hipotecaria la parte del saldo garantizado correspondiente a las
partidas de cargo de los intereses, comisiones y demas gastos garantizados.

Y en segundo lugar, en cuanto al ambito y alcance general de la calificacion
registral en materia de hipotecas la DG reitera sobre las materias indicadas la
doctrina de las R. 01.10.2010 y R. 04.11.2010.

Ademas, se reitera también la doctrina de la R. 19.01.1996, en el sentido de que
«vulneran el art. 112 LH los pactos por los que se extiende la hipoteca a las
nuevas construcciones realizadas sobre la finca hipotecada cualquier que sea el
titular que realice tales construcciones y, por tanto, sin excluir de dicha
extension el supuesto en que éstas son realizadas por un tercer poseedor».

RESOLUCION DE 23-12-2010 (BOE: 22-02-2011). Inmatriculacion: el auto
debe contener las circunstancias personales de los promotores del expediente.

Registro: Sanltcar de Barrameda.

Se presenta en el Registro testimonio de auto firme recaido en un expediente de
dominio para la inmatriculacion de dos fincas.

La Registradora suspende la inscripcion, por los defectos de no constar si los
promotores del expediente son conyuges y en su caso el caracter de la
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adquisicion y el estado civil y, en relacion a una de las fincas, por no coincidir la
superficie de la misma segun el documento y la certificacion catastral
descriptiva y gréafica.

La DG confirma la nota de calificacion con base en el articulo 51.9 RH en
cuanto al primer defecto, y en el art. 53.7 de la Ley 13/96 de 30 de diciembre en
cuanto al segundo. Respecto de este Ultimo afiade que se exige una total
coincidencia entre la descripcion del titulo y la de la certificacion catastral.
Como afirmara la citada Resolucion de 5 de octubre de 2004, la norma no deja
resquicios a excepciones: con independencia de cual sea la finca que se pretende
inmatricular y, por tanto, su titular, el titulo o el medio de los previstos en el
articulo 199 de la Ley Hipotecaria al que se acuda.

No obstante, el defecto es subsanable (véase Resolucion de 5 de enero de 2005)
por la via de la declaracion de los titulares catastrales por la que se manifieste
ante el Catastro -ex articulo 13 del Texto Refundido de la Ley del Catastro
Inmobiliario y 28 de su Reglamento- la modificacion de la descripcion del
inmueble respecto de la superficie conforme al auto del expediente de dominio.
Pero, ademas, habria que esperar a la resolucion estimatoria por parte de la
gerencia catastral, pues lo que las normas aplicables exigen es una total
coincidencia entre Catastro y descripcion de la finca en el momento de la
inmatriculacion.

RESOLUCION DE 27-12-2010 (BOE: 22-02-2011). Propiedad horizontal:
puede constituirse un elemento privativo formado por varios departamentos.

Registro: Céceres n° 2.

Se presenta en el Registro una escritura de agrupacion de elementos privativos
de una propiedad horizontal.

En un edificio en propiedad horizontal el propietario de 9 elementos privativos
los agrupa, formando el elemento namero tres, y al describirlo se dice que es un
conjunto de 18 apartamentos, que se describen fisicamente con sus linderos.
Cuenta con autorizacion estatutaria para la agrupacion y con licencia municipal,
pues se han realizado obras de reforma interior, compareciendo también el
arquitecto para certificar su adecuacion al proyecto y a la licencia. No se
modifica la superficie construida ni la volumetria, ni la estructura del edificio.

Después de esta agrupacion el edificio tiene dos locales independientes en la
planta baja, y ademas el elemento agrupado que se va a destinar a una
explotacion hotelera, integrado por las plantas primera a cuarta en su totalidad,
maés un vestibulo y escalera interior privativa que lo comunican con la calle.
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La registradora suspende la inscripcion pues considera que hay que modificar la
obra nueva del edificio (al haber 18 apartamentos) y también entiende que no se
puede practicar la agrupacion pues en realidad habria que hacer una division
material formando las 18 fincas correspondientes a los 18 apartamentos.
Considera que la descripcion de la finca agrupada no es unitaria, como un solo
elemento independiente, ya que alude a la existencia de 18 apartamentos dentro
de la misma, que se describen, y a una especie de division material implicita que
no se realiza en la practica.

Resuelve la DGRN revocando la calificacion por entender que en el presente
supuesto, se prevé una simple agrupacion, pues se ha configurado un solo
elemento privativo compuesto por 18 apartamentos, y el hecho de que éstos sean
susceptibles de aprovechamiento independiente no trae como consecuencia
necesaria que hayan de constituirse 18 elementos privativos pues, en el presente
caso se pretende que sea un solo elemento de esta clase, que se va a aprovechar
de forma conjunta por una sociedad hotelera, aunque fisicamente se trate de 18
apartamentos. Agrupacion de elementos privativos diversos que, por lo demas,
ampara expresamente el articulo 8 de la Ley de Propiedad Horizontal.

RESOLUCION DE 11-01-2011 (BOE: 14-02-2011). Hipoteca: constitucion.
Registro: Estepona n° 2,

Constitucion Hipoteca: Alcance la calificacion registral de clausulas financieras.
Hipoteca inversa: Caracter de entidad financiera de una entidad extranjera.
Hipoteca inversa: Es inscribible aun antes del desarrollo reglamentario de la
prevision legal.

Hipoteca inversa: La responsabilidad por intereses puede sumarse a la del
capital.

Hipoteca por cuenta corriente: La responsabilidad por intereses puede sumarse a
la del capital.

Hipoteca inversa: No le afecta el tope de intereses, aun cuando no se hubiera
pactado expresamente.

Hipoteca inversa: No pueden inscribirse las prohibiciones de disponer

Hipoteca inversa: No pueden inscribirse las prohibiciones de arrendamientos
sujetos a purga

Hipoteca inversa: Han de inscribirse las clausulas sobre comisiones, gastos e
impuestos y primas de seguro.

Se presenta escritura mediante la cual se formaliza un crédito en cuenta corriente

hasta un determinado limite, garantizando el saldo resultante al cierre de la
cuenta con hipoteca de maximo, en su modalidad de hipoteca inversa.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 29 - 153 -



RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN

El Registrador deniega la inscripcion porque considera que no nos encontramos
ante una verdadera relacion de cuenta corriente, pues no existe la obligacion de
mantener la disponibilidad.

La DG estima parcialmente el recurso.

En primer lugar, entiende que ambas modalidades contractuales (crédito o
préstamo) pueden ser utilizadas como instrumento financiero en el caso de las
hipotecas inversas por preverlo asi expresamente la referida disposicion
adicional primera de la Ley 41/2007, al definir esta figura su apartado primero
como «el préstamo o crédito garantizado mediante hipoteca sobre un bien
inmueble que constituya la vivienda habitual del solicitante» y siempre que
cumplan los requisitos que establece el mismo apartado primero. Por lo que no
existe contradiccion con el régimen juridico de la hipoteca en garantia de cuenta
corriente, pues existe disponibilidad a favor del deudor, lo que ocurre es que se
ha agotado, en virtud de la disponibilidad inicial, la totalidad del limite
disponible por razon de capital, siendo el resto hasta el limite de la cifra de
responsabilidad hipotecaria la parte del saldo garantizado correspondiente a las
partidas de cargo de los intereses, comisiones y demas gastos garantizados.

En segundo lugar, deben tenerse en cuenta las especiales caracteristicas de la
hipoteca inversa, sefialadamente por lo que se refiere al devengo de los intereses
ordinarios pactados, ya que, por la propia naturaleza y operatividad de la figura,
sobre tales intereses gravita el riesgo que para la entidad concedente se deriva de
la aleatoriedad en lo relativo al vencimiento del crédito, ya que conforme a la
letra ¢) del apartado primero de la disposicion adicional primera de la Ley
41/2007 «la deuda sélo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable
cuando fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca
el ultimo de los beneficiarios». Por ello, es especialmente Gtil en muchos casos,
para el desenvolvimiento del producto en el mercado financiero, el mecanismo
de la cuenta corriente, pues permitirda englobar las diversas partidas que
configuraran el saldo final —o deuda— exigible al tiempo del vencimiento de la
obligacién garantizada por la hipoteca inversa constituida.

Por ello es légico que, dado que los intereses devengados no son pagaderos
hasta el fallecimiento del acreditado, puedan acumularse al capital, pues el
interés ya devengado hasta entonces no puede ser reclamado —ni garantizarse
por tanto— por separado.

Y en cuanto a los limites de la actuacion del pacto de anatocismo en el ambito
hipotecario, como ya advirtiera la resolucion de 19 de marzo de 2008, los limites
del articulo 114 de la Ley Hipotecaria en cuanto a los intereses que se pueden
pactar en perjuicio de terceros, tiene precisamente en el &mbito de la hipoteca
inversa la excepcion prevista actualmente en el apartado 6 de la disposicion
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adicional primera de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. A ello hay que afadir
otra especialidad sobre esta materia en relacion con las hipotecas en garantia de
crédito en cuenta corriente, en cuanto a su &mbito objetivo en relacion con los
intereses, pues, como ha sefialado la doctrina mas autorizada, en rigor tras cada
vencimiento no hay intereses exigibles con independencia sino que, de acuerdo
con lo pactado, s6lo son objeto de anotacion como una partida de cargo mas de
la cuenta corriente. Por ello, la hipoteca no garantiza de forma separada e
independiente cada vencimiento de intereses, sino solo el saldo final de la
cuenta. Por ello, en rigor en estas hipotecas no puede hablarse de una
capitalizacién de los intereses ordinarios vencidos, ni resulta aplicable en
puridad la regla del articulo 317 del Cédigo de Comercio conforme a la cual los
intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses, por cuanto que
respecto de estos intereses no procede exigir su pago, sino sélo su cargo en la
cuenta, sin que pueda hablarse con propiedad de intereses impagados respecto
de los todavia no exigibles.

Y en tercer lugar, en cuanto al ambito y alcance general de la calificacion
registral en materia de hipotecas la DG reitera sobre las materias indicadas la
doctrina de las R. 01.10.2010 y R. 04.11.2010.

Il.- MERCANTIL

RESOLUCION DE 25-11-2010 (BOE: 01-01-2011). Denominaciones no
idénticas.

Registro: Registro Mercantil Central.

Se solicita en el Registro Mercantil Central una reserva de denominacion a favor
de Argostalia y se concede por plazo de quince meses pasados lo cuales caduca.
Tras esta caducidad vuelve a presentarse reserva de la misma denominacion.

El Registrador la suspende porque ya consta ahora inscrita una denominacion
como Argosalia.

La DGRN estima el recurso presentado considerando que ambas
denominaciones no son identicas y tienen entre si suficientes elementos
diferenciadores.

RESOLUCION DE 18-12-2010 (BOE: 07-02-2011). Sociedad limitada:
aumento de capital no puede hacerse con cargo a reservas que deben enjugar
pérdidas.

Registro Mercantil Madrid IV.
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Se presenta una escritura de aumento de capital, parte en metalico y parte por
transformacion de reservas, efectuado respecto de estas ultimas, sobre la base de
un balance aprobado por la Junta en el que si bien existen dichas reservas en
cuantia suficiente, las mismas aparecen disminuidas como consecuencia de
pérdidas no compensadas, siendo el patrimonio neto de la sociedad negativo.

La registradora, en su acuerdo, considera que no es posible dicho aumento dada
la existencia de pérdidas en el balance que agotan completamente las reservas.
Cita las RDGRN de 24-9-99, 18-10-2002 y 9-4-05.

La DG confirma el criterio de la Registradora sefialando que en aras del
principio de realidad del capital social, no cabe crear participaciones sociales
que no respondan a una efectiva aportacion patrimonial a la sociedad. Por tanto,
un requisito esencial para la capitalizacion de las reservas o beneficios no es
solo que tengan la consideracién de recursos propios, sino también que sean de
libre disposicién, dado que la capitalizacidn es una de las formas a través de las
que la sociedad ejerce su facultad de libre disposicion sobre ellas.

Por disponibilidad de las reservas ha de entenderse, por tanto, la libertad para
aplicarlas a cualquier fin, entre ellos el de reparto entre los socios. Y esa
aplicacion de las reservas tan solo es posible en tanto no existan perdidas que
hayan de enjugarse previamente.

En definitiva, la libre disponibilidad de las reservas viene limitada por la funcion
que estan llamadas a desempenfar: la cobertura de péerdidas contabilizadas. Y si
no son plenamente disponibles no retnen los requisitos legalmente exigidos por
el articulo 74.4 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada para su
capitalizacion.

Comentario: Se trata de una resolucion confirmatoria del criterio de otras
anteriores, siendo lo verdaderamente importante de todas ellas, el reiterar las
facultades calificatorias del registrador mercantil sobre el balance de la sociedad
tenido en cuenta para un acuerdo de ampliacion del capital social.

Dado que la resolucion se dicta bajo el imperio de la Ley 2/1995, la DG no entra
en el discutido y espinosos tema de si es necesario que el balance de la sociedad
limitada que aumenta el capital social por reservas esté o no auditado como en la
actualidad exige el art. 303.2 de la LSC.

RESOLUCION DE 21-12-2010 (BOE: 19-02-2011). Registro Mercantil: ante

la existencia de acuerdos contradictorios debe suspenderse la inscripcion.
Calificacion registral: la calificacion negativa debe ser suficiente y motivada.
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Registro Mercantil Madrid XII.

Se presentan tres escrituras de elevacion a publico de acuerdos de la Junta
General de accionistas relativos a reduccion de capital, transformacion de
acciones al portador en nominativas y nombramiento de administrador, entre
otros, contradictorios entre si y también contradictorios respecto de otros
acuerdos de Junta General, previamente inscritos en fechas recientes, o que
resultan de titulos presentados con posterioridad, que evidencian una situacion
de conflicto entre dos grupos que se atribuyen la titularidad de las acciones.
Unos proceden de Juntas Universales adoptados por quienes se consideran
socios en cuanto legatarios de cosa especifica de las acciones; y otros acuerdos
proceden de Juntas Universales de otros personas que se consideran accionistas
como herederos de las acciones, sin que conste la entrega del legado por los
herederos.

Los Registradores -hay una acumulacion de recursos por tratarse de
presentaciones sucesivas- deniegan la inscripcion de los acuerdos por cuatro
defectos —tomados en conjunto:

1.- Porque los acuerdos cuya inscripcion se pretende han sido declarados nulos
en virtud de otra Junta Universal y en consecuencia el administrador unico que
los eleva a publicos carece de legitimacion registral para ello.

La DG confirma este primer defecto ya que, por lo que resulta del historial
registral de la sociedad (donde constan sucesivos nombramientos contradictorios
de administrador Unico e interposicion de sucesivas querellas por falsedad de las
certificaciones de los acuerdos sociales), asi como de los titulos presentados y de
las propias alegaciones de los recurrentes, que se trata de una situacion de
conflicto entre dos grupos que pretenden ostentar los derechos politicos de las
acciones. En el presente caso y atendiendo a las circunstancias concurrentes, que
se deducen de las inscripciones anteriores de la hoja de la sociedad
(inscripciones 13, 14, 15 y 16), de las notas de calificacion, de los titulos
presentados y de las alegaciones de los recurrentes, se advierte que se esta
haciendo un uso impropio del Registro Mercantil, institucién encaminada a la
publicidad de situaciones juridicas ciertas y no a la resolucion de las diferencias
entre los eventuales titulares de las acciones, siendo los Tribunales de Justicia
quienes deben resolver esos conflictos.

2.- Porque no se rednen los requisitos exigibles para la reduccion de capital,
aungue no se especifican.

La DG revoca este defecto, puesto que deben exigirse al Registrador, en orden al
cumplimiento de su deber de motivar la calificacion, la denominada
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tempestividad (esto es, que sea oportuna en tiempo) y la suficiencia de la
motivacion ofrecida.

En el presente caso, debe reconocerse la falta de concrecion de los defectos
apreciados, toda vez que la simple remision a los articulos 164, 165 y 166 de la
Ley de Sociedades Andnimas, y 170 del Reglamento del Registro Mercantil, es
insuficiente, dados los multiples requisitos que establecen dichos preceptos para
la inscripcion de un acuerdo de reduccion de capital social. El Registrador
deberia haber precisado los concretos requisitos que imponen dichos preceptos y
que no han sido debidamente cumplidos, de modo que permitiese, al interesado,
alegar cuanto le conviniese en su defensa.

3.- Porque no pueden inscribirse acuerdos de modificacion estatutaria mientras
no esté inscrita la reduccion de capital, en cuanto afecta a la determinacién de
las mayorias exigibles.

4.- Y porque no se puede inscribir el nombramiento de administrador del grupo
“legatarios” por ser incompatible con los titulos presentados con anterioridad.

La DG no entra en estos dos ultimos defectos, dada la estimacion de primero.
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