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TRAMITES E INCIDENCIAS ESENCIALES DEL PROCEDI-
MIENTO APLICABLE A LAS ENTIDADES LOCALES DE LA
COMUNIDAD DE MADRID PARA LA ENAJENACION DE
BIENES INMUEBLES A TITULO ONEROSO

El primer paso para determinar el régimen juridico aplicable al procedimiento de
enajenacion de bienes inmuebles de las entidades locales de la Comunidad de
Madrid debe ser precisar la normativa que ha de regir en tales procesos de
contratacion.

El examen de esta cuestion ha de partir de lo establecido en el articulo 149.1.18
de la Constitucion, segun el cual el Estado tiene unicamente competencia para la
determinacion de las bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas, correspondiendo a la Comunidad Auténoma de Madrid, conforme al
articulo 27 de su Estatuto de Autonomia, el desarrollo legislativo del régimen
local. Esta distribucion de competencias implica el siguiente criterio de
prelacion de fuentes:

-Seran de aplicacién, en primer lugar, las disposiciones estatales que tengan el
caracter de legislacion basica, es decir: la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local; las disposiciones del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, que, segun su
propia Disposicion Final Séptima, tengan el caracter béasico; las disposiciones de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones
Pdblicas, que de acuerdo con su Disposicion Final Segunda han sido
promulgadas al amparo del articulo 149.1.18 de la Constitucion, asi como las
escasas disposiciones relativas a la materia contenidas en el Texto Refundido de
la Ley del Suelo.

-En segundo término, regirdn las disposiciones autonémicas sobre la materia
establecidas en la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la
Comunidad de Madrid, que tiene por objeto el desarrollo normativo de las
competencias que, en materia de régimen local, corresponden a la Comunidad
de Madrid en el marco de la Constitucién y de la legislacion estatal basica; asi
como la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, a la
que se remite la Ley de Administracion Local de la Comunidad de Madrid en lo
relativo a la enajenacion de los bienes de los patrimonios publicos de suelo, asi
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como de los restantes bienes patrimoniales de las entidades locales que resulten
clasificados por el planeamiento urbanistico como suelo urbano o urbanizable.

-Por ultimo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 149.3 de la Constitucion,
regira la legislacion estatal como derecho supletorio.

En relacion con esta Gltima fuente es importante determinar con precision el
alcance de la clausula de supletoriedad, asi como cual es la normativa estatal
supletoria en esta materia, ya que en ocasiones las entidades locales, en sus
expedientes de enajenacion pretenden la aplicacion de normas distintas de las
procedentes que conceden una libertad de contratacion superior a la
juridicamente admisible.*

El principio de supletoriedad, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, tiene uUnicamente por finalidad colmar las posibles lagunas
existentes en la normativa autondémica. En esta linea, la STC 118/1996 de 27 de
junio ha afirmado que el presupuesto de aplicacion de la supletoriedad que la
Constitucion establece no es la ausencia de regulacion, sino la presencia de una
laguna detectada como tal por el aplicador del Derecho.

Ademas, aquellas cuestiones reguladas en la legislacion autonomica prevalecen
en todo caso sobre la normativa estatal no basica. Asi lo ha sefialado con
claridad el Alto Tribunal en su sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, en un
recurso interpuesto precisamente contra la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, afirmando que “seran pues, las normas autondémicas que,
ajustandose a las bases estatales, vayan dictandose, las que, en todo caso,
desplazaran en su aplicabilidad directa o eficacia territorial a esas otras normas
estatales no basicas dictadas al amparo de la disposicion final primera de la Ley
de Bases del Régimen Local”.

En consecuencia, la legislacion supletoria regird unicamente cuando nos
encontremos ante una laguna del ordenamiento juridico, pero no sera en modo
alguno aplicable respecto de aquellas cuestiones que (como los procedimientos
de adjudicacion), se encuentren expresamente determinadas en la normativa
autonomica.

Visto ya el alcance limitado de la regla del articulo 149.3 de la Constitucion, se
plantea en segundo lugar la dificil cuestion de determinar la prelacion entre la
legislacion estatal supletoria, al existir diversas leyes estatales que regulan los
tramites de los procedimientos de contratacion, en concreto: la legislacion de
régimen local, la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas y el Real

! Asi, en ocasiones consideran aplicable la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas o la Ley de
Contratos del Sector Publico, por permitir la primera a la Administracion la posibilidad de proceder a la
enajenacion directa en el caso de que la subasta o concurso quede desierto, y la segunda la posibilidad de acudir
al procedimiento negociado cuando no se hayan presentado ofertas en el procedimiento abierto o restringido
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Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

En este punto es claro, como ha sefialado en reiteradas ocasiones la DGRN? que
la normativa estatal supletoria sera, en primer término, la contenida en la
legislacion de régimen local, al regular especificamente la enajenacién de bienes
inmuebles por las entidades locales tanto el Texto Refundido de 1986 como el
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales.

Estas normas han de prevalecer sobre las reglas de enajenacion de los articulos
135y ss de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, como resulta
con claridad del articulo segundo de la misma Ley, el cual establece que seran
de aplicacion a las comunidades auténomas, entidades que integran la
Administracion local y entidades de derecho publico vinculadas o dependientes
de ellas los articulos o partes de los mismos enumerados en la disposicién final
segunda, que no comprende las reglas de enajenacion de bienes inmuebles.®

Ahora bien, lo anterior no significa a mi juicio, frente a lo sefalado
erroneamente por la Direccion General de los Registros y del Notariado (asi,
resolucion de 3 de enero de 2005) “que el legislador haya excluido la posibilidad
de aplicar supletoriamente los preceptos relativos a la enajenacion de bienes
contenidos en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas a la
administracion local al no relacionar los articulos 136 a 145, que regulan dicha
cuestion, en la disposicion final segunda como legislacion supletoria de la
Administracion local”.

En efecto, con esta afirmacion confunde el Centro Directivo legislacion béasica
con legislacion supletoria. La circunstancia de que las reglas de enajenacion de
la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas no sean de las
comprendidas en la disposicion final segunda Unicamente determina que
carezcan de la condicion de normativa basica, pero no excluye que, como
legislacion estatal y por aplicacion de lo establecido en el articulo 149.3 de la
Constitucion, sean legislacion supletoria®. Cuestiones distintas son que esa
aplicacién supletoria tenga una relevancia practica minima, pues requerira la
ausencia de previsiones legislativas tanto en la legislacion autonémica como en
la legislacion del régimen local; asi como que tenga en todo caso preferencia la
legislacion estatal de régimen local respecto de aquellas cuestiones que tengan
un régimen diferenciado en la Ley de Patrimonio de las Administraciones

2 Asi, recientemente, la resolucion de cinco de octubre de dos mil once

* Unicamente se refiere a esta materia, como legislacion bésica, el articulo 8.1.c que establece los principios
generales de publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad que deben observarse por las
Administraciones publicas cuando gestionan su patrimonio.

* En este sentido, el propio articulo 1.2.d del Reglamento de Bienes prevé al regular las fuentes del régimen de
los bienes de las entidades locales la aplicacion supletoria de la legislacién estatal de bienes publicos.
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Plblicas, ya que esta ultima no ha sido promulgada, como resulta del articulo
segundo anteriormente citado, para el regimen local.

Por altimo, respecto de aquellas cuestiones no previstas en la legislacion de
régimen local y en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pudblicas, se
plantea la cuestion de si es aplicable supletoriamente el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico. Al respecto, el tenor literal de su articulo
4.1.p parece responder negativamente a este interrogante, al  excluir
expresamente del &mbito de la Ley los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes
inmuebles que, segun sefiala, tendran siempre el caracter de contratos privados y
se regiran por la legislacion patrimonial. No obstante, a pesar del tenor literal del
precepto, son varios los argumentos que determinan la aplicacion supletoria del
Texto Refundido de 2011 respecto de aquellas cuestiones no previstas en la
legislacion local y patrimonial®:

-Una exclusion absoluta de la normativa estatal conllevaria lagunas indeseables
en aspectos fundamentales de la preparacion y adjudicacion de los contratos. Ha
de destacarse que la propia Ley de Contratos del Sector Publico derog6 el Unico
precepto de la Ley de Bases de Régimen Local relativo a la contratacion
(articulo 88) asi como la mayor parte de los articulos del Texto Refundido del
Régimen Local relativos a la materia (articulos 112,113,115,116 y del 118 al
125).

-La remision a la normativa estatal de contratacion esta prevista tanto en el
Reglamento de Bienes (articulo 112), como en la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (articulo 110).

-Normas patrimoniales posteriores a la Ley de Contratos del Sector Publico, a
pesar de lo establecido en el articulo 4.1 de la misma, se remiten a la legislacion
estatal de contratacion como supletoria (asi, el articulo 82.2 de la Ley 2/2008, de
16 de junio, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Extremadura).

-La exclusion prevista en el articulo 4.1 de la Ley no tiene un alcance absoluto,
sino que el propio apartado segundo del precepto permite la aplicacion
supletoria de la norma al sefialar que “los contratos, negocios y relaciones
juridicas excluido se regularan por sus normas especiales, aplicandose los

® La aplicacion supletoria de la Ley de Contratos del Sector Piblico en las materias excluidas de su dmbito ha
sido el criterio seguido por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe 25/08, de 29 de
enero de 2009, relativo al régimen juridico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicacion de los
contratos patrimoniales celebrados por una entidad local. También aplica la Ley de Contratos del Sector Publico
en un recurso relativo a un procedimiento de enajenacion de una entidad local la resolucidn de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 5 de diciembre de 2011, si bien no fundamenta en modo alguno el
porqué de su aplicacion, lo que resulta a mi juicio criticable, pues cita los preceptos de la Ley estatal
inmediatamente después de afirmar que la misma excluye este tipo de contratos.
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principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse”.

Determinada ya la normativa aplicable, los tramites esenciales en la enajenacion
de los bienes inmuebles por las entidades locales de la Comunidad de Madrid
sera el siguiente:

-Valoracidn técnica de los bienes que acredite de modo fehaciente su justiprecio,
conforme al articulo 118 del Reglamento de Bienes. Esta tasacion pericial ha de
efectuarse previamente a la evacuacién de ciertos tramites relevantes, ya que ese
valor patrimonial no sélo sirve para establecer el precio del bien que se pretende
enajenar, sino que tambien sirve para determinar el organo de la Administracion
competente para decidir la enajenacion del bien en los municipios de régimen
comun.

-Depuracion fisica y juridica del mismo, practicandose su deslinde si fuese
necesario, e inscribiéndose en el Registro de la Propiedad si no lo estuviese
(articulo 113 del Reglamento de Bienes). Sera necesario por tanto realizar
cuantas actuaciones sean necesarias para conocer con exactitud la situacion
fisica del inmueble, su superficie y linderos, con incorporacion al expediente del
titulo de propiedad y cargas existentes sobre el mismo.

Como ha sefialado la sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de enero de 2009
la depuracién de la situacion juridica de la finca no puede ser entendida en un
sentido restringido relativo unica y exclusivamente al deslinde e inscripcion en
el Registro de la Propiedad, sino que el procedimiento de enajenacion puede
también ser suspendido o paralizado, con arreglo al articulo 138.4 de la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, cuando existan documentos
fehacientes o hechos acreditados que prueben la improcedencia de la venta.

Ademas, a pesar de lo dispuesto en este precepto, no puede en mi opinion
considerarse como un elemento imprescindible para la tramitacion del
procedimiento la inscripcidn registral. Asi, si bien resulta conveniente para
ofrecer el bien en las mejores condiciones de enajenacion, por aplicacion de lo
previsto en el articulo 136 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Publicas resultara posible la venta de bienes en tramite de inscripcién, deslinde o
sujetos a cargas 0 gravamenes, siempre que estas circunstancias se pongan en
conocimiento del adquirente y sean aceptadas por éste.

-Adopcion del acuerdo de enajenacion por el érgano competente. De acuerdo
con la Disposicion Adicional Segunda del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico corresponde la enajenacion del patrimonio a los
Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales cuando su valor no supere
el 10 % de los recursos ordinarios del presupuesto ni el importe de tres millones
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de euros. En otro caso la competencia correspondera al Pleno de la Corporacion,
exigiendo el articulo 47.2.m de la Ley de Bases de Régimen Local la mayoria
absoluta del namero legal de miembros de las corporaciones cuando la
enajenacion exceda del 20 % de los recursos ordinarios de su presupuesto.

En los municipios de gran poblacion a que se refiere el articulo 121 de la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, la competencia se ejercera por la
Junta de Gobierno Local (Disposicion Adicional Segunda del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico).

-Autorizacion, en su caso, de la Comunidad de Madrid. Siguiendo unas pautas
analogas a las previstas en el articulo 79 del Texto Refundido de las
Disposiciones del Régimen Local, el articulo 91 de la Ley de Administracion
Local de Madrid establece que la enajenacion, gravamen o permuta de bienes
patrimoniales cuyo valor exceda del 25 % de los recursos ordinarios del
presupuesto anual de la Corporacion requeriran la autorizacion de la Comunidad
de Madrid. En los demas casos, debera realizarse la correspondiente
comunicacion a la Comunidad de la operacion realizada. El procedimiento de
autorizacion no tendra una duracion superior a seis meses y los efectos del
silencio administrativo seran desestimatorios.

-Respecto al sistema de contratacion, la enajenacién ha de realizarse por el
procedimiento legalmente establecido. El principio general, siguiendo las pautas
previstas en el articulo 80 del Texto Refundido de las Disposiciones del
Régimen Local, que tiene, como veremos, importantisimas excepciones, es que
la enajenacion de bienes inmuebles se realice mediante subasta publica (articulo
91.3 de la Ley de Administracion Local de Madrid).

Es de destacar que el precepto citado recalca que la enajenacién de bienes
patrimoniales sélo podra realizarse por subasta. No se contempla, por tanto, a
diferencia de lo previsto en la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Pablicas y del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, la
posibilidad de acudir a la enajenacion directa en el supuesto de que la subasta
quede desierta, sin que quepa entender que esta omisién implique en modo
alguno una laguna que permita acudir a las leyes anteriores como legislacion
supletoria, por los siguientes motivos:

a) La falta de prevision de este supuesto no implica que nos encontremos ante
una laguna del derecho, sino que el legislador madrilefio ha optado por
configurar la subasta como unico procedimiento de enajenacion, y ello, como ha
sefialado el Centro Directivo (asi, resolucion de 3 de enero de 2005) para
salvaguardar la publicidad, competencia y libre concurrencia que debe regir en
la contratacion con las administraciones publicas en cuanto al contratante, lograr
el mejor postor en la adquisicion de unos bienes que por su especial caracter de
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pertenecientes al municipio deben servir al interés general, asi como evitar la
desvalorizacion de los bienes de los entes publicos.

b) Ademas, no puede considerarse en modo alguno que el legislador madrilefio
no haya contemplado este supuesto, ya que la posibilidad de acudir a la
enajenacion directa en el caso de que el procedimiento seguido en primer lugar
quede desierto esta prevista en ciertos supuestos en la legislacién madrilefia.
Asi, en el articulo 50.4 de la Ley 3/2001, de 21 de junio, de Patrimonio de la
Comunidad de Madrid respecto a los bienes patrimoniales de la Comunidad de
Madrid y sobre todo, en la regla que posteriormente examinaremos del art 178.2
de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, precepto al que se remite
expresamente el propio articulo 91 de la Ley de Administracion Local de
Madrid.

c) Y, aunque lo anterior no se considere correcto, tampoco cabria acudir como
legislacion supletoria a Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas y el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pdblico, sino que seria
aplicable, como expuse, la legislacion estatal de régimen local, que tampoco
permite tal posibilidad.

En todo caso, la regla general de subasta tiene importantes excepciones:

-Se admite en la legislacion madrilefia, al igual que en el articulo 112 del
Reglamento de Bienes, la permuta entre bienes de caracter inmobiliario, cuando
la diferencia de valor entre los mismos no exceda del 40 % del que lo tenga
mayor. (articulo 91.3 de la Ley de Administracion Local).

-Se permite la enajenacion directa de las parcelas sobrantes. Asi, el articulo 92
de la Ley de Administracion Local establece que aquellos terrenos que por su
reducida extension, forma irregular o emplazamiento, no sean susceptibles de
uso adecuado y sean calificados por la mayoria absoluta del pleno del
Ayuntamiento, previa apertura de expediente con informacion puablica por un
mes, como parcelas sobrantes, podran ser enajenados mediante venta directa al
propietario o propietarios colindantes o permutados con terrenos de los mismos.

-Y, como excepciéon de mayor relevancia, se establece que los bienes de los
patrimonios publicos de suelo, asi como los restantes bienes patrimoniales de las
Entidades Locales que resulten clasificados por el planeamiento urbanistico
como suelo urbano o urbanizable, se enajenaran por alguna de las formas
previstas en laLey 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid.

Esta remision ha de entenderse referida al articulo 178 de la referida Ley, que
establece que “Los bienes de los patrimonios publicos de suelo, asi como los
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restantes bienes de la Comunidad de Madrid y de los municipios clasificados
como suelo urbano y urbanizable pueden ser:

Enajenados mediante concurso por el procedimiento abierto o restringido, en la
forma prevista en la legislacién reguladora de los contratos de las
Administraciones publicas. El precio a satisfacer por el adjudicatario no podra
ser el unico criterio determinante de la adjudicacion, ni este podra ser inferior
al valor que corresponda al bien conforme a la legislacion general aplicable.

Cedidos, por precio fijado en convenio interadministrativo suscrito al efecto, a
cualquier Administracion publica o entidades de ella dependientes o a ella
adscritas para el fomento de viviendas sujeta a cualquier régimen de proteccién
publica o la realizacion de programas de conservacion 0 mejora
medioambiental.

Adjudicados, por el precio fijado al efecto, o, en su caso, cedidos gratuitamente,
en uno y otro caso por concurso, a entidades cooperativas o de caracter
benéfico o social sin @animo de lucro para la construccion de viviendas sujetas a
cualquier régimen de proteccion publica o la realizacion de fines de interes
social.

Cedidos gratuitamente, mediante convenio suscrito a tal fin, a cualquier
Administracién Puablica o entidad de ella dependiente o adscrita, para la
ejecucion de dotaciones publicas o promocion de viviendas sujetas a algun
regimen de proteccion publica o de integracion social.

Permutados por terrenos destinados a infraestructuras, equipamientos vy
servicios publicos.

2. Cuando los procedimientos a que se refiere la letra a del nimero anterior, o
los concursos previstos en la letra ¢ queden desiertos, la Administracion
actuante podra enajenar directamente los bienes, dentro del afio siguiente, con
sujecion a los pliegos o bases de unos y otros.”

Los apartados b) c) y d) de este precepto dan paso al suministro de suelo barato
o0 sencillamente gratuito por las Administraciones para viabilizar actuaciones de
interés social, que serian mucho mas dificultosas de realizar a los precios de
mercado. En todo caso, los apartados sefialados, como ha afirmado la Direccion
General de los Registros y del Notariado®, tan s6lo admiten la adjudicacion
directa sin licitacion a favor de administraciones publicas o entidades a ellas

¢ Resolucién de 27 de octubre de 2007, que considera contrario a la legislacién madrilefia la cesion gratuita a
una entidad privada de un derecho de superficie sobre un terreno de propiedad municipal, para la construccion y
gestion de una residencia para personas mayores, a través de un procedimiento negociado sin publicidad.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 34 - 10 -



COMENTARIOS

adscritas. La cesion de derechos en favor de entidades privadas, deberéd en
cambio realizarse mediante el correspondiente concurso publico.

La prevision del apartado e) es coherente con la regulacion de los fines del
patrimonio publico del suelo previsto en el articulo 176 de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid, que contempla como uno de sus posibles destinos la
conservacion y ampliacion de los patrimonios publicos del suelo.

Respecto del apartado a) de este precepto ha de destacarse que, a diferencia de la
regla general del articulo 91 de la Ley de Administracion Local, cuando se trate
de patrimonio municipal del suelo, o suelo urbano o urbanizable:

-Se permite acudir a la enajenacion directa en el caso de que el concurso quede
desierto, con un doble limite, idéntico al que establecié el articulo 284.2 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992: que la enajenacion
se realice en el plazo de un afio y que sea conforme al pliego de condiciones.

-Se prohibe que esta clase de bienes sea enajenada mediante publica subasta’.
La supresion e inadmisibilidad de este procedimiento de enajenacién se recoge
de una manera expresa tanto en el propio articulo 178 al afirmar que el precio a
satisfacer por el adjudicatario no podra ser el Unico criterio determinante de la
adjudicacién como en la propia exposicion de motivos de la Ley que sefiala
como una de sus principales novedades la supresion de la subasta como
procedimiento de adjudicacion de las enajenaciones de los terrenos de los
patrimonios publicos de suelo.

A pesar de lo establecido en la parte expositiva de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid, lo cierto es que la supresion de la subasta como
procedimiento de enajenacion no es en modo alguno una novedad del legislador
madrilefio, sino que ya fue el criterio seguido en la Ley 8/1990, de 25 de julio,
sobre Reforma del Régimen Urbanistico y de Valoraciones del Suelo, y en
consecuencia, en el articulo 284 del Texto Refundido de 1992, segun el cual los
terrenos pertenecientes al Patrimonio Municipal del Suelo s6lo podian ser
enajenados en virtud de concurso.

Este cambio de sistema de enajenacidn encuentra su fundamento en el interés
social que ha de perseguir la Administracién en el uso del suelo, pues, como
sefiala la propia Exposicion de Motivos de la Ley 8/1990, “no seria justo que las
Entidades Locales utilizasen los terrenos de su propiedad con miras
propiamente lucrativas, contribuyendo a incrementar las tensiones
especulativas en vez de atenuarlas.”

’ La regla del articulo 80 del TRRL, que determina que los bienes patrimoniales de las entidades locales se
enajenaran por publica subasta no constituye legislacion basica, por lo que la legislacién autonémica puede
establecer un procedimiento de enajenacién distinto
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Este interés social en el uso del suelo ha sido igualmente impuesto en el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo, que tras determinar el destino de los patrimonios
publicos del suelo en su articulo 39, establece como garantia del mismo, una
importante regla de derecho hipotecario, que supone una novedosa excepcion al
principio general de imposibilidad de acceso al Registro de las prohibiciones de
enajenar en negocios onerosos.

Asi, establece el citado precepto que no obstante lo establecido en el articulo 27
de la Ley Hipotecaria, son inscribibles en el Registro de la Propiedad las
limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de destino de las fincas
integrantes de un patrimonio publico de suelo que se hagan constar en las
enajenaciones de dichas fincas.

-Por ultimo, como importante limitacion de destino de los ingresos obtenidos
por la enajenacion, dispone el articulo 5 del Texto Refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales que los ingresos procedentes de la
enajenacion o gravamen de bienes y derechos que tengan la consideracion de
patrimoniales no podran destinarse a la financiacion de gastos corrientes, salvo
que se trate de parcelas sobrantes de vias publicas no edificables o de efectos no
utilizables en servicios municipales o provinciales. Naturalmente, como todas
las disposiciones relativas al destino del precio, se trata de una norma cuyo
incumplimiento no puede afectar a la validez de la enajenacion, y que queda al
margen del control notarial y la calificacion registral®.

Enrique Amérigo Alonso

®En este sentido, en un supuesto relativo al destino del precio obtenido en la venta de un inmueble de un
incapacitado, la resolucién de 8 de mayo de 2010, de la Direccion General de los Registros y del Notariado
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REESTRUCTURACION BANCARIA Y REGISTRO

La crisis ha agudizado las operaciones de concentracion y reestructuracion
bancaria de tal modo que los problemas, tanto los estrictamente hipotecarios
(titulos y forma de efectuar las inscripciones) como los arancelarios, se han
recrudecido en forma exponencial en los altimos tiempos.

Para el legislador, para la DGRN, para la Junta del Colegio y para los
registradores, parece que la Unica preocupacion existente ha sido el tema
arancelario, y aunque este es un tema muy candente, no es el principal. Sin duda
el tema principal es como se inscriben los negocios derivados de la
reestructuracion bancaria.

No hay ninguna disposicién, instruccién ni comentario o recomendacion al
respecto, ni siquiera en la reciente reforma de la ley de modificaciones
estructurales, salvo esa “morcilla” que se ha colado en la ultima disposicion
arancelaria diciendo que todas las transmisiones realizadas se practicaran
necesariamente en un solo asiento. Lo mejor es ponerle un confrontado diciendo
“se tiene por no puesta”.

A.- TEMA HIPOTECARIO

1.- Qué es lo que se inscribe.

Para delimitar bien el tema hay que distinguir el negocio que se inscribe del
motivo por el cual se realiza el negocio.

No es lo mismo el motivo por el que se realiza la fusion del Bilbao/Vizcaya, o
la absorcion del Atlantico por el Sabadell, operacién de puro oportunismo
mercantil, que la escision de Caja Madrid/ BFD/ Bankia, operacion englobada
en un proyecto de saneamiento recogido en un acuerdo Marco suscrito con el
FROB y amparado por la ley de Reestructuracion.

Y sin embargo desde el punto de vista hipotecario el negocio es el mismo
cualquiera que sea el motivo. Para el registrador es lo mismo que una fusién o
una escision tengan su origen en la pura conveniencia mercantil de los
interesados 0 venga impuesta por un proceso de reestructuracion auspiciado y
amparado por la Administracion. El tratamiento hipotecario del negocio es el
mismo. Precisamente, como veremos mas adelante, el gran error del RDL
18/2012 sobre aranceles es que confunde el motivo por el que se realiza el
negocio (reestructuracion y saneamiento), con el negocio que se inscribe y
devenga arancel.
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Toda operacion de reestructuracion y saneamiento de entidades de crédito se
presentara en el Registro bajo la forma de una modificacion estructural (fusion,
absorcion, cesion global de activos y pasivos, escision total, parcial o
segregacion), pero no toda fusién, absorcion etc.... de entidades de credito tiene
que obedecer necesariamente a un saneamiento, sino que puede ser pura y
simplemente una conveniencia mercantil, exactamente igual que si un Banco
decide abandonar, o al revés decide entrar, en determinado tipo de negocio.

Para el registrador el motivo por el que se realiza una modificacion no solo es
irrelevante, sino que no puede exigir que se le explique, ni siquiera que se le
explicite. Si yo compro una vivienda no tengo por qué explicar ni siquiera
exponer las razones que me llevan a comprar. El registrador tiene que limitarse a
la causa juridica (la contraprestacion si es oneroso, el animo de liberalidad si es
gratuito) no al motivo del negocio.

Por lo tanto el estudio desde el punto de vista hipotecario de estas operaciones
debe limitarse a los negocios mediante los cuales se realizan, no a los motivos.
Estos negocios, que acceden al RP en tanto en cuanto dan lugar a un cambio en
la titularidad de bienes o derechos inscritos, practicamente estan reducidos a
cuatro operaciones: fusidn, absorcion, cesion global de activos y pasivos y
escision, ya sea esta total, parcial o segregacion. La importancia de estos
negocios ha hecho que se dicte una ley especial que los regula, la ley 3/2009 de
Modificaciones Estructurales. Estos negocios tienen un denominador comun,
todos han de ser inscritos previamente en el RM, por lo que a efectos del RP la
calificacion esté predeterminada en parte por esa inscripcion previa en el RM, y
por ello la calificacion del RP practicamente se limita a los defectos que puedan
resultar del registro por razon de la finca o derecho transmitidos, porque el
negocio juridico que se inscribe (fusidn, absorcidon , cesion , escision), se
produce desde el momento en que el RM inscribe y publica. Desde ese momento
el negocio en si, abstractamente considerado, con independencia de los bienes y
derechos a que afecta, ha de ser tenido por valido a todos los efectos.

No obstante desde el punto de vista del RP hay que distinguir dos tipos de
negocio.

Los que dan lugar a una sucesion universal. Fusidon, absorcion y cesion
global.

La fusion produce la extincion de las entidades que se fusionan, la creacion de
una nueva sociedad, y la sucesion universal a favor de ésta ultima sobre el
patrimonio integro de las extinguidas. La absorcion es semejante con la
peculiaridad de que se extingue solo la sociedad absorbida, que la absorbente
continda con su personalidad, y que la sucesion, también universal, se opera
sobre el patrimonio de la absorbida a favor de la absorbente. La cesion global de
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activos y pasivos, aun sin extinguir la personalidad de la sociedad que transmite,
también da lugar a una sucesion universal en su patrimonio.

En estos tres casos lo caracteristico a efectos del RP es que el negocio una vez
realizado, es decir desde el momento en que se inscribe en el RM y se publica en
el BORME, produce de forma automatica una sucesion universal. Inscrita y
publicada la fusion, absorcion o cesion, se presume que el negocio es valido y
exacto, y la sucesion no es mas que una consecuencia necesaria e ineludible, sin
que la calificacion del RP pueda extenderse a mas cosas que las derivadas del
propio derecho o finca (tracto, prohibiciones, limitaciones etc...). Es algo asi
como si en el caso del heredero Unico la validez del titulo sucesorio (defuncion,
UUVV, testamento/declaracion de herederos) estuviera predeterminada (la
inscripcion en el RM presupone la validez). La calificacion queda reducida a lo
que resulte de las fincas concretas.

Negocios en los que no se produce sucesion universal. Escision.

Los casos de escision, total, parcial, o segregacion, son distintos. Aunque ambos
estan sujetos obligatoriamente a inscripcion en el RM ésta no es suficiente para
que los efectos se produzcan automaticamente, porque el RM no se pronuncia
sobre los bienes individuales que son objeto de transmision.

En una escision total la entidad escindida se extingue y su patrimonio pasa a dos
0 mas entidades, a veces preexistentes y a veces de nueva creacion. En una
escision parcial o segregacion la sociedad transmitente no se extingue, continta
con su propia personalidad, pero parte de su patrimonio (normalmente una rama
de actividad) se transmite a otra u otras sociedades, a veces preexistentes y a
veces de nueva creacion.

El RM se pronuncia sobre si el negocio de escision es correcto o no (acuerdos,
publicaciones, representaciones etc...) pero la determinacion de si esta finca o
derecho concreto estd o no incluida en el negocio de transmision no resulta de
modo automatico, sino que el RP debe calificar el titulo y determinar, bajo su
propia responsabilidad, si es asi 0 no. Utilizando un simil con las herencias es un
caso de pluralidad de herederos en la que no basta el titulo sucesorio, hace falta
la particion y calificar esa particion.

La Ley de Modificaciones Estructurales solo contiene dos preceptos al respecto.
Uno, articulo 74, que exige que en el titulo conste un inventario detallado de los
bienes y derechos objeto de transmision, y otro, art. 75, que establece una regla
salomonica para el caso de escision total: si no se puede determinar a quien se
transmite un elemento del activo se imputara a cada una de las entidades
adquirentes a prorrata, y si es un elemento del pasivo responderan todas
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solidariamente. En cualquier caso lo que resulta bastante claro es que el RM no
se va a pronunciar en absoluto sobre si un bien esta transmitido a esta o aquella
entidad, y tendra que ser el RP el que decida y se moje sobre el asunto.

2.- Titulo para la inscripcion

La primera premisa inexcusable es que en ningdn caso la inscripcién puede
practicarse sin titulo, porque en nuestro sistema hipotecario es principio
esencial que para inscribir todo negocio es necesario presentar el titulo formal
(documento publico) en el cual se contiene el titulo material (negocio) que se
inscribe. El registrador tiene que calificar el titulo pero ademéas tiene que
presentarlo fisicamente mediante el asiento de presentacion. La inscripcion no es
constitutiva (salvo excepciones) pero sobre todo siempre es voluntaria y exige la
aportacion y calificacion del titulo.

Y esto es lo que no estamos haciendo. Estamos inscribiendo transmisiones en
virtud de titulos que no solo no hemos calificado, sino que no tenemos
presentados en el registro con su asiento de presentacion (que determina la fecha
de los efectos de la inscripcién), e incluso que ni siquiera hemos visto. Lo
hacemos por una mera relacion que de dicho titulo se hace en la escritura, y esto
no solo es contrario al sistema, sino que ademas esta expresamente prohibido.

Si en un titulo formal (documento) en el cual se constituye un titulo material
(negocio) ademas se hace relacion de otros titulos o negocios, eso es una
mencion, y las menciones de derechos susceptibles de inscripcion separada y
especial tienen un tratamiento muy especifico en la legislacion hipotecaria. Los
articulos 29 y 98 de la LH, DT 18 vy los articulos 51-7°, 188 y 353 del RH,
contienen una regulacion detallada y contundente sobre como hemos de
proceder con los derechos y cargas relacionados pero no constituidos en el
titulo que se inscribe. Y el articulo 20 de la LH contiene un precepto de
aplicacion concreta al caso que nos ocupa. La falta de inscripcion previa, cuando
resulta del propio documento presentado, da lugar a la suspension de la
inscripcion.

Que lo hayamos hecho y lo estemos haciendo no significa que esté bien hecho.
A dia de hoy para practicar un asiento es requisito esencial que el titulo este
presentado en el Registro.

Evidentemente en los casos de sucesion universal (fusion, absorcion, cesion), en
donde nuestra calificacion queda restringida a si el bien transmitido esta inscrito
a nombre del que transmite y el resto no es mas que una solicitud y la
preexistencia de un titulo sobre cuya existencia y veracidad podemos tener
absoluta certeza, la importancia es relativa, aunque la omision de esta regla que
exige la aportacion del titulo es inexcusable.
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Pero en los casos en que no hay sucesion universal, las escisiones, con
independencia de la validez del titulo en si (inscripcidon en el RM), es esencial
determinar si la finca esta o no incluida en la transmision que se pretende, v,
como eso solo puede saberse consultando el titulo, la omision de este requisito
es sumamente grave.

No hay ninguna duda de que esas inscripciones son nulas de pleno derecho por
infraccion total y absoluta del procedimiento, porgque en ninguna de ellas se dice
que el titulo de la fusion, absorcion, cesion o escision estd presentado en el
Registro, y, naturalmente, no se puede citar en la inscripcion el asiento de
presentacion correspondiente. Frases como “segun consta en este registro” o
“segun consulta telematica al registro mercantil” son eufemismos que en nada
alteran lo dicho. La cuestion ademas reviste especial gravedad porgue la causa
de la posible nulidad consta expresamente en la inscripcion por lo que es muy
dudoso que el articulo 34 de la LH pueda salvar esta irregularidad.

3.- Causas y efectos

¢Por qué estamos infringiendo la ley de un modo tan flagrante y tan peligroso?
¢Como hemos llegado hasta aqui?

El problema comenzd con fusiones normales sin urgencias ni presiones
econdmicas. Era evidente que el hacer circular el titulo por todos los registros,
cuando se trataba de fusiones de grandes entidades, era incbmodo y poco
practico. La practica notarial llegdé a una solucién bastante aceptable. Una vez
liquidado e inscrito el titulo en el RM se devolvia una copia al notario
autorizante el cual ponia una diligencia en la matriz acreditativa de la
liquidacion y la inscripcion. Después expedia copias en relacion en las que
simplemente resultaba que las entidades AAA y BBB se habian fusionado, que
la nueva sociedad era CCC y que el documento estaba inscrito y liquidado. Con
eso y una instancia solicitando la inscripcion y describiendo los bienes era
bastante. Formalmente el titulo estaba presentado mediante una copia autorizada
en relacion que contenia los datos suficientes para tener la certeza de que la
fusion era valida, y como los efectos, la sucesion universal, era automatica, el
registrador podia cumplir con la presentacion del titulo y con la calificacion.

Cuando la fusion conlleva masivas operaciones de cancelacion con fusiones
previas empezo6 la mala practica notarial y registral. Las escrituras se limitaban a
relacionar los titulos previos, a veces ni siquiera eso. Todos los casos (BBVA,
Santander, Sabadell) eran casos de sucesion universal. EI miedo al poder de las
entidades financieras, la intransigencia notarial, y el periodo negro de la DGRN
terminG por pudrir el sistema
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En las mismas fechas hemos visto como a un registrador se le instruia
expediente disciplinario porque para calificar utilizaba el contenido del registro
en otras fincas y consultaba el RM, advirtiéndole la DGRN que la calificacion
tenia que tener como Uunica base el historial de la finca, y sin embargo a otro
registrador, que en un caso de fusion previa exigia como minimo que en el
documento constaran relacionadas esas operaciones previas, se le contestd que
eso era notorio y que ademas seguramente en otras inscripciones de otras fincas
de su registro ya constaban esos datos. Blanco y negro a la vez.

La llegada de la crisis y el saneamiento de las Cajas ha sido el tiro de gracia. Los
notarios y registradores lo hemos hecho mal. Es descorazonador ver como en
una escritura ante notario comparece la representacion de un Banco y en el
otorgamiento quien cancela es la Caja. Que se otorgue esa escritura desacredita
al notario; que se inscriba desacredita al registrador. Y por un prurito de miedo,
en parte, y convencimiento de que no hay forma de que las cosas se hagan bien
y hay que salir de esta situacion como se pueda, las otorgan y las inscribimos.

Es curioso ver cdmo en los ultimos tiempos hemos asistido a una posicion de
defensa del principio de calificacion casi numantina, y sin embargo en este tema
ni siquiera exigimos ver el titulo. Tocamos de oido, sin partitura. Calificamos
sin ver el documento. El asunto es grave pues estamos sentando un precedente
que afecta directamente a la esencia de la funcion. ¢lInscribiria directamente el
RP de Madrid la torre de Caja Madrid a favor de Bankia por notoriedad?

Una parte de culpa la tiene el concepto economicista del derecho tan dominante
en la CEE. Para un economista es facil hablar de rama de negocio o rama de
actividad. Tiene significado y sentido. Pero trasladar esto como objeto de
negocio juridico no es facil. Ni siquiera econémicamente es verdad, ya que las
relaciones laborales, en estos casos de transmision de ramas de actividad,
normalmente siguen su propio camino, no siempre coincidente con el de las
demas relaciones juridicas. EI dominio de esta perspectiva economicista, los
estudios de costes, no solo los econdmicos, sino los de tiempo y trabajo
(apoderamientos), etc... han sido determinantes.

Sin duda la mayor culpa debe recaer sobre los asesores juridicos. Los autores de
los proyectos de reestructuraciéon debieran contemplar no solo lo necesario para
efectuar la operacion, sino también lo necesario para ejecutar los actos derivados
de ella. Resulta dramaticamente grotesco ver el periplo que en el RM ha
realizado Bankia. El itinerario por los diversos RM (¢era tan esencial trasladar la
sede?), los problemas de inscripcion de apoderamientos etc... ha sido tremendo.
Pero lo mas llamativo y esencial es la ausencia de una norma que pudiera
resolver el gran problema: determinar en cada caso si los bienes o derechos
estan o no incluidos en la transmision.
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Hubiera sido muy sencillo que la Caja aportante apoderase al Banco
intermediario y este a su vez al Banco definitivo para, en cada caso, poder
determinar si el bien o derecho esta o no incluido en la primera o segunda
aportacion. Incluso ain maés, para los casos en que el préstamo se extinguio
(pago) antes de la primera aportacion, en cuyo caso es materialmente imposible
que se haya aportado al proceso de reestructuracion y en consecuencia la Gnica
autorizada a cancelar la hipoteca es la Caja aportante, en estos casos nada
impedia otorgar un poder simple a favor del Banco. Todo esto como una
clausula mas del contrato de escision hubiera sido de una sencillez meridiana y
hubiera permitido hacer las cosas bien.

Pero no se ha hecho asi y en consecuencia la documentacion notarial y las
consecuentes inscripciones pueden ser calificadas, sin exageracion, como una
autentica basura. Existen excepciones, pero la tonica general es decepcionante.

4.- Soluciones

Lo primero de que hemos de ser conscientes es de que es imposible seguir asi.
Por mucho que el hecho se repita y que no suceda nada sigue estando mal hecho,
y, como dicen en Asturias “al final la trampa rescampla”. Acabaran por surgir
los problemas.

Tenemos que buscar soluciones, pero partiendo de las lineas basicas
infranqueables de nuestro sistema: el titulo material (el negocio); el titulo formal
(el documento); la calificacion. Con estas bases sin embargo creo que el
tratamiento puede ser distinto para los dos grandes supuestos, la sucesion
universal y la sucesion particular.

A/ Sucesion universal

En este caso el titulo que debe acreditarse y ser objeto de calificacion en el RP
mas que un negocio es un hecho. Lo determinante de verdad no es que exista
una escritura de fusion, sino que esa escritura esté inscrita en el RM. Si no esta
inscrita nada puede hacer el RP, y si esta inscrita poco le queda por hacer. Por lo
tanto no solo la copia autorizada con sus notas de liquidacion e inscripcién, o
incluso la copia en relacion extractada al maximo como era la préctica anterior,
sino la certificacion del RM comprensiva del titulo formal (documento), el
hecho (negocio) y la inscripcion debe ser titulo suficiente para practicar la
inscripcion en el RP. Pero por este camino, de lege ferenda, podriamos ir mucho
mas lejos sin quebrantar el sistema.

Hoy en dia la copia en papel esta siendo sustituida por la copia electronica, lo

cual tiene una doble vision. El titulo llega al RP por via electronica sin soporte
papel, pero una vez que esta en el RP permanece alli para siempre porgque no
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existe el acto material de retirada del titulo. EI RP tiene materialmente el titulo
en el registro para siempre, por lo que sus efectos (acreditar que la fusion se
inscribié en su dia) pueden producirse en cualquier momento que el registrador
lo necesite a instancia de los interesados. En consecuencia bastaria una sola
comunicacion electrénica certificada del RM al RP para que en adelante todas
las transmisiones derivadas de ese negocio tuvieran a su disposicion en el RP el
titulo formal necesario. O a la inversa avanzando mas, si el RP bajo su
responsabilidad afirma tener conocimiento exacto y fidedigno del hecho
(escritura de fusion inscrita), si la ley lo permite asi, podria aun simplificarse
méas la solucion. Pensemos que la traduccion de un documento en lengua
extranjera, o la acreditacion de la legislacion extranjera aplicable al negocio,
pueden ser obviados cuando el RP, bajo su responsabilidad, afirma conocer
dicha lengua o dicha legislacion. Lo que si esta claro es que para utilizar estos
sistemas (eficaces, sencillos y baratos) se necesita una disposicion legal o
reglamentaria que lo autorice. No podemos hacerlo por la via de hecho.

La sucesion universal tiene otra ventaja para los casos de cancelacion por pago.
Es indiferente la fecha del pago porque al producirse una sucesion universal la
Unica persona autorizada a cancelar la hipoteca es siempre el sucesor.

B/ Sucesion particular

En estos casos hay que disociar el titulo. EI hecho de la validez de la escision
queda acreditado con la inscripcion en el RM, y todo lo dicho antes es aplicable.
Pero no es bastante. En estos casos ademas hay que acreditar, y esto es funcion
propia del RP, que en esa operacion esta incluido el bien o derecho que se
pretende inscribir.

Aungue el negocio debe inscribirse en el RM vy tiene un trato fiscal y juridico
especial, sus efectos no estan reglados y no se producen de forma automaética,
no son simple consecuencia de un hecho, sino que son consecuencia concreta de
las especiales condiciones del contrato. Para el RP el hecho de que la escision se
haya inscrito en el RM lo Unico que acredita es que se ha cumplido una
obligacion legal, pero por si solo no es bastante para saber si el concreto bien o
derecho sobre el que va a trabajar esta o0 no incluido en la transmision. Necesaria
e inexcusablemente el registrador tiene que calificar el contrato. Podra, en base a
la previa inscripcién en el RM, prescindir de los aspectos relativos a los
requisitos del negocio en abstracto (condiciones legales para poder hacer una
escision, representacion, acuerdos, publicidad etc....) pero determinar si esta
finca o este credito estd o no incluido en la transmision es algo que no califica el
RM y que si tiene que calificar el RP.

Una de dos, o el inventario que necesariamente tiene que incorporarse en el
titulo es suficientemente detallado y explicito para saber lo que se transmite y lo
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que no se transmite, o en el propio titulo se incluyen clausulas que faciliten esa
determinacion. Lo que hemos dicho antes (bien apoderar al adquirente para que
de forma unilateral pueda determinar en cada caso lo incluido en la transmisién,
0 bien nombrar un 6rgano en cada una de las dos entidades, transmitente y
adquirente, o comdn a ambas, especificamente encargado de certificar
oportunamente lo que se ha transferido y lo que se ha excluido) o cualquier otro
sistema semejante es aplicable. Pero lo que no cabe duda es que no puede
obviarse. De un modo u otro habra de aportarse al RP, para acreditarlo, los
documentos necesarios para saber si el bien esta incluido o no en la
transmision, si el documento esta en consecuencia debidamente otorgado etc.... .

Creo que esto es funcion esencial, y responsabilidad, de quienes asesoran en
estas operaciones, y a ellos corresponde buscar las soluciones, dentro de la
legalidad, més sencillas, eficaces y baratas. Desde aqui es dificil, dada la
complejidad del tema, ofrecer soluciones generales, pero lo que si es necesario
es reafirmar el principio de la calificacion. No podemos renunciar a ello porque
es la esencia y justificacion de nuestra existencia.

B.- TEMA ARANCELARIO

Voy a prescindir de si es justa 0 no la rebaja arancelaria. Es una decision
politica. La verdad es que resulta algo obsceno que las entidades que han
dilapidado los caudales publicos alegremente, sin que se haya exigido ninguna
responsabilidad, que contindan incluso con las mismas administraciones con
sueldos delirantes, entidades que cobran, y bien, por dar el recibo de que se ha
pagado, etc..., estas mismas entidades pretendan un ajuste econémico en el cual
quedan ellas indemnes y trasladan la carga a partes iguales al particular y al
registrador. Ahora, después de la ultima reforma arancelaria, el particular tiene
que pagar mas por la cancelacion, el registrador cobrar menos, y las que se van
de rositas son ellas. Pero en fin, voy a limitarme a los aspectos formales.

A dia de hoy hemos de trabajar no solo con el texto del RD Ley 18/2012 sino
también con la circular interpretativa de la Junta del Colegio y la posterior
Instruccion de la DGRN, aunque no estd de mas que recordemos, como nos
decia F Gémez Jené, que el T.S. ya declard la nulidad de una instruccién
semejante.

El problema del RD y de la Instruccion es que confunden términos juridicos.
Una cosa son los negocios concretos de modificacion estructural (fusiones,
absorciones, cesiones, escisiones), que pueden afectar a todo tipo de entidades,
sean crediticias 0 no (es decir sociedades que no son Bancos ni Cajas de
Ahorro), o sea a una simple sociedad corriente y moliente, y otra cosa son los
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negocios que se producen por un motivo concreto (reestructuracion y
saneamiento).

Si hablamos de operaciones de saneamiento y reestructuracion, teniendo en
cuenta que las excepciones arancelarias son restrictivas, habra que tomar el
unico concepto legal que existe, y este es el del RDL 9/2009, la ley del FROB,
que en su Titulo I, Capitulo 2, articulos 6 y siguientes, define y describe las
operaciones de reestructuracion y saneamiento. Solo las que queden amparadas
en esa disposicion pueden ser consideradas como tales. Simplemente por una
cuestion de fechas todas las grandes operaciones de fusion y absorcidn
anteriores quedan excluidas.

Si lo que se quiso decir fue otra cosa entonces lo unico que podemos decir es
que es lamentable que en un tema tan concreto no exista alguien capaz de poner
los puntos sobre las ies a la hora de redactar.

La guinda sin duda es el comentario de que “todas las transmisiones realizadas
se practicaran en un solo asiento”. Se les ha ido la olla. Sin duda lo que se
pretendia es que las inscripciones previas no devengaran conceptos
complementarios (presentacion, fax, etc...) pero en vez de decirlo asi (siempre lo
maés sencillo es contar las cosas tal como son) no se les ocurre cosa mejor que
meter un precepto sobre el modo de hacer las inscripciones en una norma
arancelaria. Ademas es un precepto inatil porque basta con que te soliciten
separadamente las sucesivas operaciones para gue necesariamente tengas que
hacerlas en asientos separados.

La redaccion logica del precepto podria haber sido del tenor siguiente:

“Las operaciones de transmision sucesiva de bienes o derechos derivadas de la
fusion , absorcion, cesion global de activos o pasivos, y escision de entidades de
crédito, se consideraran a afectos arancelarios como una Unica transmision
cuando se soliciten simultaneamente. Los conceptos complementarios de
presentacion, expedicion de notas y otros se devengaran una sola vez. Cuando
estas operaciones sean requisito previo para inscribir cualquier otro negocio,
siempre que se soliciten simultaneamente a este, no devengaran honorarios.”

Habria luego que afiadir las nuevas bases para cancelaciones y novaciones.

Pero en fin, ya se ha escrito mucho sobre este tema y aunque nos afecta al
bolsillo yo no creo que sea esencial ni merezca mas tiempo.

Manuel Parga Lopez
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ARRENDAMIENTOS.

1.-P: Se encuentra presentada telematicamente una escritura de venta de
vivienda arrendada en la que consta diligencia notarial de haberse efectuado la
notificacion de la misma al arrendatario incorporando el acuse de recibo.

Ahora se presenta una instancia del arrendatario con firma notarialmente
legitimada solicitando que se tenga por no efectuada la notificacion porque la
misma no ha cumplido las exigencias legales y a la que se incorpora testimonio
notarial de la notificacion de la que resulta que la misma sélo indica el hecho de
la venta pero no las condiciones de la misma. ;Qué efectos debe tener este
documento?

R: Se pone de manifiesto que el Registrador de la Propiedad en su calificacion
de los documentos presentados a inscripcion no puede tener en cuenta escritos
no inscribibles por si mismos, presentados a los solos efectos de denunciar las
irregularidades cometidas en otro documento anterior, igualmente presentado y
si inscribible; pues como viene reiterando la Direccion General de Registros y
del Notariado “en su calificacion el Registrador no puede tomar en
consideracion informaciones extrarregistrales, sea por conocimiento personal,
sea por documentos que, si bien obran en el Registro, tienen el asiento de
presentacion caducado o han sido aportados con fin distinto al de su
inscripcién” (resoluciones de 11 de mayo de 1999, 30 de noviembre de 2005 y
12 de enero de 2006 entre otras).

Lo que si puede y debe hacer el registrador es calificar que el documento
presentado a inscripcion cumpla con todos los requisitos legales necesarios para
la misma, entre ellos la constancia de que la venta de la vivienda ha sido
notificada fehacientemente al arrendatario con indicacion de su precio y de las
condiciones esenciales de la venta —art. 25-2 LAU 1994-, pero sin poder, si el
notario realiza por diligencia o acta complementaria esa aseveracion, entrar a
enjuiciar la realidad de la afirmacion notarial.

Por tanto, lo procedente en este caso es acudir a la notaria para conocer todos los
pormenores de la escritura de venta, en cuyo el plazo para el retracto empezaria
a contar desde ese momento o impugnar judicialmente la venta y solicitar
simultaneamente la anotacion preventiva en el registro de dicha demanda.

CONCURSO.
1.-P: Se presenta una escritura de venta de una finca de sociedad en concurso en

la que comparecen los administradores judiciales, y en la que parte del precio
pactado se retiene para el pago de una de las hipotecas que grava la misma, y se
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sujeta a la condicion suspensiva de que se obtenga autorizacion judicial o
declaracion judicial de innecesaridad de la misma.

A dicha escritura se acomparfia escritura en la que se incorpora un auto del juez
del concurso autorizando la venta que se detalla en la primera escritura,
refiriéndose expresamente a su protocolo notarial, exigiendo que la venta se
haga con intervencion de los administradores concursales y el precio se pague al
contado; y en la que vendedor y comprador junto con los administradores
concursales proceden a consumar dicha venta, una vez obtenida la autorizacién
judicial pero en la misma del precio pactado no solo se retiene el importe del
préstamo hipotecario antes resefiado, sino otra parte para el pago de otro
préstamo hipotecario que igualmente grava la finca, y lo que es méas importante,
también se retiene por el comprador otra cantidad con objeto de cancelar la
deuda vencida liquida y exigible que la vendedora mantiene con la Comunidad
de Propietarios y otra cantidad para pagar el importe debido por el Impuesto
sobre bienes inmuebles correspondientes en ambos casos a los ejercicios 2009 y
2010 (la sociedad esté en concurso desde 2008).

¢Sirve la autorizacion concedida, para salvar la presente venta en la que se
retiene mayor cantidad del precio pactado para pago de otras deudas distintas de
las inicialmente contenidas en la escritura originaria? ¢Pueden los
administradores concursales con base en esa autorizacién judicial consentir la
presente consumacion de venta con retencién de parte del precio para pago de
los otros créditos expuestos?

R: Respecto de esta materia los articulos 147, 148, 149 y 155-3 y 4 de la Ley
Concursal disponen que aprobada la apertura de la fase de liquidacion se
producird una vis atractiva de todas las situaciones juridicas en la persona del
juez del concurso que debera aprobar el plan de liquidacion en el cual se fijaran
las condiciones de enajenacion de los bienes que formen parte de la masa activa
—unitaria, si es posible, del conjunto de establecimientos, explotaciones o
unidades productivas del concursado-; siendo la regla general la enajenacién por
el procedimiento de apremio de la LEC y si el bien estuviere hipotecado su
venta en subasta —en este caso siempre por el juez del concurso-, salvo
autorizacion judicial para la venta directa por precio superior al de tasacion para
subasta —salvo excepciones tasadas-, por precio al contado y con publicidad por
si en diez dias aparece un mejor postor. Expresamente se permite que el juez
autorice la venta directa con subsistencia del gravamen y con subrogacion del
adquirente en la obligacion del deudor.

En cuanto a la significacion del auto en este supuesto concreto, que se ajusta a
los téerminos legales expuestos, aunque utilice la expresion de autorizacion, en
realidad es una ratificacion o aprobacién de un acto sujeto a la condicion del
mismo —se hace referencia expresa a la escritura previa de compraventa-, por lo
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que con independencia de que se considere que esas retenciones sean acertadas o
no dentro del ambito del concurso (los créditos contra la masa son los primeros
que deben satisfacerse —art. 154 LC- y mas si afectan a la finca vendida gravada
con hipoteca, y los créditos con privilegio especial distinto del ejecutado sobre
el mismo bien se cobraran con la prioridad temporal que determina su
legislacion especifica con el producto del mismo —art. 155 LC-), lo cierto es que
no es posible modificar los términos del contrato que ha sido aprobado
judicialmente siendo, en consecuencia necesaria otra ratificacion judicial.

Este mismo criterio se mantuvo para otro supuesto similar con retencion por el
comprador de 300.000 euros para hacer obras de reforma, en que la retencién ni
siquiera tiene la justificacion desde la perspectiva del pago a los acreedores con
privilegio o preferencia.

2.-P: Se presenta una escritura de venta de una finca de una sociedad en
concurso en fase de liquidacion, otorgada por los administradores concursales y
con autorizacion judicial, acompafiada por un mandamiento referente a un auto
del juez del concurso en que éste ordena cancelar una anotacion de embargo y
una hipoteca que constaban en el Registro antes que el concurso. ¢Es posible esa
cancelacion?

R: Se sefiala que en fase de liquidacion del concurso el juez del mismo es
competente tanto para la ejecucion como para la cancelacion de los embargos
anteriores al concurso que garanticen los créditos concursales anotados sobre los
bienes del deudor, como expresamente dispone el articulo 149-3 de la Ley
Concursal, pues sus acreedores cobraran sus créditos en la medida en que lo
permita el resultado de la liquidacion al ser dichos bienes objeto del
procedimiento de ejecucion colectiva. Este mismo criterio es también aplicable a
los embargos —salvo a los administrativos y laborales cuyo régimen es parecido
al de la hipoteca- en las demaés fases del concurso.

Pero respecto de la cancelacion de las hipotecas u otros privilegios especiales,
debe tenerse en cuenta que antes de la fase de liquidacion se distingue segun se
trate de bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor o
necesarios para la continuidad de dicha actividad, en cuyo caso la competencia
corresponde al juez del concurso, o se trate de los demas bienes, en cuyo caso la
competencia corresponde al juez territorial. Una vez abierta la fase de
liquidacion, el articulo 57 de la Ley Concursal dispone que, estén o no afectos
los bienes a la actividad profesional o empresarial del concursado, el Juzgado
competente para la ejecucion de las garantias reales, es el juez del concurso
quien continuard —aunque dentro de la ejecucién colectiva como una pieza
separada-, en su caso, con las ejecuciones suspendidas por el territorial que no
podran reabrirse por éste. Por ello, en los casos en que el juez del concurso es el
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competente para la ejecucion de la hipoteca deberia ser también competente para
su cancelacion.

Ahora bien, el problema se plantea con la diccion del articulo 149 LC reformado
segun la cual “el auto de aprobacion del remate o de la transmision de los
bienes realizados ya sea de forma separada, por lotes o formando parte de una
empresa o0 unidad productiva, acordara la cancelacion de todas las cargas
anteriores al concurso constituidas a favor de créditos concursales gue no
gocen de privilegio especial conforme al articulo 90”, de la que parece inferirse
que el juez del concurso no puede cancelar las hipotecas, debiendo, al parecer,
cancelarse expresamente por su acreedor por virtud del pago.

Pero frente a ese criterio cabe alegar la diccion del articulo 155-3-p1° que preve
que “cuando dentro del concurso —incluso antes de la fase de liquidacion- se
saque a subasta el bien hipotecado, podra pedirse que la misma tenga lugar con
subsistencia del gravamen hipotecario y con subrogacion del adquirente en la
obligacion del deudor”, de lo que se infiere que la regla general es la ya
expresada de que en la fase de liquidacion la competencia para cancelar la
hipoteca corresponde siempre al juez del concurso y en el resto de las fases al
juez competente para la ejecucion segun los términos expuestos, pero en la fase
de liquidacion —art.149 LC- sélo se puede decretar la cancelacion si la subasta
tiene lugar para el pago de esos acreedores con privilegio especial que son los
acreedores hipotecarios, sin que la purga como tal opere en esta fase del
CONcurso.

En resumen, el juez del concurso en el respectivo auto debera indicar si el
remate tiene lugar con cancelacion de las hipotecas con que estuviere gravada la
finca —el dinero obtenido se destinard en primer lugar a su pago por orden de
prioridad- o con subsistencia de las mismas y subrogacion del adquirente en la
obligacién de pago, segun peticion de los administradores concursales; y
ordenar en ambos casos de oficio la cancelacion de todas las anotaciones de
embargo.

El Registrador, por su parte, en todos los casos, deberé hacer las notificaciones
de la cancelacion efectuada a los correspondientes juzgados, administraciones o
titulares registrales de las indicadas cargas que se cancelan.

3.-P: Principio de prioridad. Esta presentado en el Registro un mandamiento de
embargo judicial, la fecha del auto por el que se despacha ejecucion y del
decreto por el que se acuerda el embargo es el 6 de marzo de 2012. Durante la
vigencia de ese asiento y antes de su despacho se presenta una certificacion del
Registro Mercantil en la que se inserta el auto de declaracion de concurso del
titular registral, auto de fecha 5 de marzo de 2012.
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A la vista de la reciente resolucion de 26 de enero de 2012, ;cual es el
procedimiento registral correcto? ;Se anota el embargo y luego se anota el
concurso o por el contrario como el auto de declaracién de concurso es de fecha
anterior al auto por el que se despacha la ejecucién hay que suspender el
embargo calificando con el documento presentado con posterioridad?

R: Como muy acertadamente resolvio la resolucion de la DGRN de 26 de enero
de 2012 (BOE 12 de marzo de 2012), en un caso similar en que constaba
presentada en primer lugar una escritura de préstamo hipotecario y después el
auto del que resultaba que el prestatario e hipotecante habia sido declarado en
concurso voluntario con anterioridad al otorgamiento de aquella, “la declaracién
de concurso, asi como su inscripcion o anotacion, no constituye, propiamente,
una carga especifica sobre una finca o derecho, que haya de ordenarse
registralmente con otras cargas o actos relativos al dominio de aquéllos,
conforme al principio de prioridad consagrado por el articulo 17 de la Ley
Hipotecaria. La constatacion registral de la declaracion del concurso hace
publica la situacién subjetiva en que se coloca al concursado en cuanto al
ejercicio de las facultades de administracion y disposicion sobre el conjunto de
bienes, derechos y obligaciones integrados en su patrimonio, de modo
semejante a las inscripciones de resoluciones sobre incapacitacion
contempladas en el articulo 2.4 de la Ley Hipotecaria (R. 21 de julio de 2011).
Ademas, el régimen de intervencion o suspension de las facultades del
concursado no nacen con la inscripcion o anotacion del auto, sino que es eficaz
desde la fecha del auto de declaracion del concurso, «que producira sus efectos
de inmediato... y sera ejecutivo, aunque no sea firme» (articulo 21.2 de la Ley
Concursal), con independencia del conocimiento que de él tengan los
otorgantes y de que se haya dado o no al auto la publicidad extrarregistral y
registral prevista en los articulos 23 y 24 de la Ley Concursal. Desde ese
momento, los actos que tienen por objeto bienes integrados en el patrimonio del
concursado deben ser calificados de conformidad con las restricciones
impuestas por el auto de declaracion del concurso.”

El caso planteado es algo diferente al que resolvia la resolucion citada. Sin
embargo, se entiende que es perfectamente aplicable la misma argumentacién y
que tampoco procede ahora, al amparo del principio de prioridad, calificar el
mandamiento de anotacion de embargo desconociendo la situacion concursal del
titular registral declarada mediante el oportuno auto judicial y presentado
despues. Mientras en aquel supuesto el fundamento de la decision se basaba en
que, desde la declaracion de concurso, quedan limitadas las facultades
dispositivas del concursado, en éste resulta de aplicacion otra regla general de
nuestra legislacion concursal segun la cual, una vez declarado el concurso, no
podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse
apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor (articulo
55.1 LC), a salvo las excepciones que este mismo articulo establece. Esta
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prohibicion de iniciar y continuar ejecuciones singulares afecta a todo tipo de
procedimientos judiciales, y tiene un triple fundamento: 1.- el principio de
igualdad de trato de todos los acreedores y la universalidad de la masa pasiva
(articulo 49.1 LC); 2.- la universalidad de la competencia del juez del concurso
(articulo 8 LC); y 3.- la conservacion de la masa activa.

Al resultar del articulo 8 LC la competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso para las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan
contra el patrimonio del concursado y toda ejecucion frente a los bienes y
derechos del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiere dictado,
resulta que, al ser la fecha de la traba posterior a la declaracion de concurso, el
mandamiento presentado adolece del defecto de falta de competencia objetiva
del 6rgano jurisdiccional, requisito calificable por el registrador ex articulo 100
RH. Por esta razon algunos compaferos opinan que el cierre registral que
impone el articulo 24.4 LC para la anotacion de embargos posteriores a la
anotacion de concurso afecta a todos los embargos que se presenten con
posterioridad, cualquiera que sea la fecha de la traba, pues si solo afectara a
aquéllos cuya traba fuera posterior a la declaracion de concurso, el precepto
seria innecesario ya que el motivo de denegacion no seria la vulneracion de
aquel precepto sino la falta de competencia objetiva del juez que los hubiera
dictado.

4.-P: Tengo inscrita la finca a favor de la sociedad B, declarada en concurso
(situacion concreta: Apertura de la fase de liquidacién). La finca estd gravada
con una hipoteca a favor de AVALMADRID con nota al margen de expedicion
de cargas. Detras de la hipoteca hay varias cargas, en concreto: dos embargos a
favor de diferentes acreedores.

B Y AVALMADRID han encontrado un comprador, C y entre los tres llegan a
un acuerdo transaccional donde la compradora se compromete a comprar la
finca pero bajo la condicion de que se cancele la hipoteca y las cargas
posteriores a la misma. Ademas se pacta en el mismo la necesidad de otorgar
escritura posterior donde se formalice esta “venta” y también se dice que la
mayor parte del dinero se entregara a AVALMADRID a fin de satisfacer el
préstamo que dio gravado con la hipoteca.

Se presenta el Acuerdo transaccional firmado por las tres sociedades y estando
representada la concursada por sus administradores concursales, y también un
mandamiento del Juzgado Mercantil diciendo que homologa el acuerdo y que
proceda a cancelar la hipoteca y resto de cargas.

Problemas que se plantean:

1%) Que se acredite la competencia del Juzgado Mercantil en la hipoteca.
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2%) A lavista de los articulos 149.1.3 y 155 apartados 3 y 4 de la Ley Concursal:
¢es posible la transaccion o debera procederse a vender el bien en la forma
regulada en la misma? Ademas: ¢puede destinarse el dinero a satisfacer a uno de
los acreedores concursales en detrimento de los demas?

3% ¢Puede el Juzgado Mercantil solicitar la cancelacion de las cargas posteriores
a la hipoteca sin haber sido citado los titulares de los mismas? No estamos en
presencia de un procedimiento de ejecucion de hipoteca donde se han notificado
a los posteriores y se procede a cancelar con arreglo a la Ley Hipotecaria.

R: Estas cuestiones ya han sido tratadas en los puntos 1 y 2 de este apartado y
numero de revista por lo que nos limitaremos a resumir el criterio mayoritario.

1%) En cuanto a la primera cuestion de los articulos 147, 148, 149y 155-3 y 4 de
la Ley Concursal se desprende que aprobada la apertura de la fase de liquidacion
el juez del concurso serd siempre competente, estén o los bienes hipotecados
afectos el negocio del concursado 0 sean 0 NO necesarios para su continuidad,
para la enajenacion de los mismos, por tanto, no es necesario acreditar este
extremo para la inscripcion.

2%) La regla general de la enajenacion es, si el bien estuviere hipotecado, la venta
en subasta, salvo autorizacion judicial expresa para la venta directa por precio
superior al de tasacion para subasta —salvo excepciones tasadas-, en ambos
casos por precio al contado y con publicidad por si en diez dias aparece un
mejor postor.

No obstante lo anterior, expresamente se permite que el juez del concurso
autorice la venta directa de la finca con subsistencia del gravamen y con
subrogacion del adquirente en la obligacion del deudor, a lo que debe asimilarse
la retencion del saldo pendiente del préstamo hipotecario.

Partiendo de este criterio no se ve inconveniente, siempre que el juez del
concurso expresamente lo autorice, para la transaccion que se pacta en el
presente caso con pago al acreedor hipotecario de lo que se le deba, hasta donde
alcance la responsabilidad hipotecaria.

3% Respecto de la cancelacion de la hipoteca y de todas las cargas posteriores o
anteriores, se entiende que en esta fase de liquidacion también es competente el
juez del concurso para decretarla —arts 57, 149 y 155-3 de la LC-, en cuanto que
todos los procedimientos, hipotecarios u ordinarios, quedan bajo su
competencia, todos sus titulares han debido ser notificados del procedimiento y
forman parte de la masa pasiva del concurso. Lo mas que podria pedirse es que
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acredite que los respectivos titulares del resto de las cargas se encuentran
incluidos en dicha masa pasiva.

Es verdad, que al tratarse de una venta directa la cancelacion no es por purga
sino por decision directa del juez mercantil que en cuanto competente puede
sobreseer todos los procedimientos e hipotecas pues son sustituidos por la
ejecucion colectiva en la cual cada acreedor cobrard segun su respectivo
privilegio o preferencia y, en consecuencia, no se realizardn en cuanto tales
nunca.

DACION EN PAGO.

1.-P: La sociedad X reconoce adeudar a un sefior casado en régimen de
gananciales, la suma de 300.000 euros, y en pago parcial de dicha deuda,
adjudica y transmite a dicho sefior que adquiere, una finca que pertenece a la
sociedad X. No se dice nada de si la deuda es ganancial o privativa, ni tampoco
se dice nada de con qué caracter adquiere la finca.

¢ ES necesario que se exprese y acredite en su caso la naturaleza de la deuda en
base a la no presuncion de ganancialidad de las deudas en nuestro derecho vy al
articulo 1346.3 y articulo 1348 CC en relacion con articulos 1353, 1354, 1356,
1357, 1346 y 1347 CC?

En caso de ser ganancial, ¢Se necesitaria el consentimiento del conyuge para
aceptar dicha dacion en pago en base al articulo 1166 CC (El deudor de una cosa
no puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de
igual o mayor valor que la debida) y al articulo 1169 CC (a menos que el
contrato expresamente lo autorice, no podra compelerse al acreedor a recibir
parcialmente las prestaciones en que consista la obligacion)? o ¢bastaria con el
conyuge adquirente por entender que podria ser de aplicacion el art. 1141 CC?

R: Respecto de la primera pregunta, la Resolucion de la DGRN de 12 de mayo
de 2007 parece dar a entender que si es necesario que conste o se acredite el
caracter de la deuda para obrar en consecuencia.

Efectivamente en nuestro derecho comun no existe una presuncién de
ganancialidad pasiva, como reverso de la presuncion de ganancialidad del
articulo 1.361 CC. La DGRN, coincidiendo con la mayoria de la doctrina
cientifica, ha rechazado decididamente que pueda presumirse que las deudas
contraidas por uno solo de los cdnyuges sean, ademas, de cargo de la sociedad
de gananciales. La sociedad de gananciales carece de personalidad juridica. Por
eso las deudas tienen siempre por sujeto pasivo a los esposos; seran deudas de
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uno u otro conyuge, o de ambos, y podran ser consideradas, ademas, de cargo
del patrimonio comun o propias de cada uno de ellos.

Lo que ocurre en el caso planteado es que se parte de un error de apreciacion,
pues no estamos en presencia de una deuda de uno de los conyuges, sino de un
crédito a su favor. La deudora es la sociedad y el conyuge el acreedor. A este
crédito si que le seria de aplicacion la presuncion de ganancialidad del articulo
1.361 CC, estando legitimado el conyuge a cuyo nombre aparezca constituido
para ejercitar los derechos derivados de aquél (articulo 1.385 CC), entre los que
se encuentra el negocio juridico calificado.

En cuanto a la forma en que debe practicarse la inscripcion, dado que no existe
declaracion del conyuge de que adquiere para la sociedad de gananciales, debera
inscribirse a nombre del conyuge adquirente con caracter presuntivamente
ganancial (articulo 94.1 RH).

DERECHO HABITACION.

1.-P: Se presenta una escritura en que se constituye un derecho de habitacion,
via adjudicacion hereditaria y donacion, sobre una vivienda cuya nuda
propiedad pertenece a 7 personas y cuyo usufructo pertenece a 8 personas —6
coincidentes con los nudos propietarios-, sin que se especifique el réegimen de
utilizacion de dicha vivienda, es decir, sin indicar el uso de cudl o cudles
estancias se atribuyen al habitacionista y si el ejercicio por este de su derecho es
compatible o no con el ejercicio del derecho de usufructo de la finca.

R: El derecho de habitacion configurado adolece de una falta de determinacion
que impide su inscripcion porque es doctrina consolidada de la Direccion
General de Registros y del Notariado que, en virtud del principio de especialidad
0 determinacion, para lograr el acceso al Registro de la Propiedad de los
derechos reales en general es necesario su perfecta configuracion, debiendo
rechazarse aquellos cuyos elementos estuvieren indeterminados; y ello por
imponer dicho principio la delimitacion precisa de los derechos que pretenden
su acceso al Registro, asi en sus elementos subjetivos y objetivos cuanto en su
contenido, alcance y régimen.

Respecto del derecho de habitacion en concreto, como ya se ha expuesto en otro
numero de esta revista, si bien es cierto que existe una importante dificultad a la
hora de fijar su extension y limites dada la configuracion del articulo 524-2 del
Cadigo Civil de este derecho como a favor de una persona y los miembros de su
familia, lo que determina una extension objetiva variable pues ésta puede
aumentar o verse reducida; no lo es menos que la falta de determinacién en el
titulo constitutivo de las dependencias de la vivienda sobre las que recae el
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derecho no implica que el mismo debe presumirse ilimitado en derecho comin —
ver SAP Madrid de 24 de julio de 2000-.

Por tanto, con caracter general, a efectos registrales, debe sefialarse las concretas
piezas de la vivienda que el habitacionista tiene el derecho a ocupar, quedando
las restantes de uso para la propiedad, los usufructuarios u otros habitacionistas,
sin perjuicio del uso conjunto de las piezas de esta naturaleza; o bien indicarse
que el habitacionista tiene derecho a utilizar con caracter exclusivo la vivienda
en su totalidad.

Y en el presente supuesto, como el derecho de habitacion se constituye sobre
una finca en que simultaneamente se constituye el usufructo a favor de 8
personas, debe determinarse la extension objetiva del derecho de habitacion de
tal manera que quede claro si su ejercicio es compatible con un uso simultaneo
por parte de los usufructuarios de la vivienda o si la efectividad del usufructo
solo tiene un caracter sucesivo respecto del derecho de habitacion.

DIVISION DE LA COSA COMUN.

1.-P: Se presenta un mandamiento del Juzgado numero X de Madrid
solicitandome que expida certificacion de dominio y cargas de los articulos 656
y siguientes de la LEC. Se califica y suspende porque sobre la finca no hay
ninguna anotacién de embargo a cuyo margen poner la nota de expedicion de
certificacion de cargas; pero llama la procuradora para decir que efectivamente
es asi y que se esta solicitando esa certificacion en un procedimiento dirigido a
la accion de division de la finca. Asi lo dice el mandamiento en unas lineas
aungue al poner la nota no se aprecio.

La pregunta es si esa certificacion y nota marginal se expide y asienta solo en
los procedimientos de ejecucién o caben otros supuestos como el de ejercitarse
una accion de division de la cosa coman.

R: La respuesta es que la certificacion se puede expedir para todo procedimiento
judicial, no sélo en el ejecutivo, con vistas a comprobar que la legitimacion
activa sea la correcta y suficiente para producir efectos registrales —art, 38 LH-,
pero que la nota marginal dados sus particulares efectos procesales solo debe
extenderse en los supuestos expresamente previstos en las leyes lo que no ocurre
en el presente supuesto.

Se alude en este sentido a la resolucién de la DGRN de 2 de marzo de 2010 que
sefiala que “para poder extender la nota marginal de expedicion de certificacion
de dominio y cargas en un procedimiento de ejecucion es necesaria la previa
constancia registral del derecho del ejecutante, es decir, que no procedera la
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extension de esta nota si antes no se ha hecho la anotacion preventiva del
embargo correspondiente” (arts 143 RH y 659 LEC).

2.-P: Se presenta una escritura de extincion de comunidad sobre varias fincas,
unas de las cuales pertenecen privativamente por mitades a varios hermanos, y
otras pertenecen a algunos hermanos con carécter privativo y a otros con
caracter ganancial, y en la que se adjudica a uno de estos ultimos con caracter
ganancial una finca de las que pertenecian privativamente al marido. ¢ES
inscribible?

R: Se sefiala que se trata de un supuesto idéntico al resuelto positivamente por la
resolucion de la DGRN de 24 de febrero de 2012 que después de hacer un
examen de las diferentes posibilidades que se abren a la hora de extinguir una
comunidad, segin ésta recaiga sobre un solo bien o sobre varios, segln la
extincion se haga dividiendo la finca entre los comuneros o adjudicandola a uno
de ellos, 0 segun se haga por acuerdo de voluntades entre los condominos o por
venta en publica subasta en su defecto, entiende posible la inscripcion de la
citada extincion pues cumple los requisitos de consentimiento, objeto y causa,
no traspasa ninguno de los limites marcados por el articulo 1255 CC, y entra
dentro del ambito reconocido a la autonomia de la voluntad y del ambito de los
negocios posibles entre cényuges recogido en el articulo 1323 del Cédigo Civil.

DOCUMENTOS JUDICIALES.

1.-P: En una Sentencia se declara el dominio de la finca a favor del demandante
y la validez de contrato de compraventa privado, se obliga a los demandados a
estar y pasar por dicha declaracion y proceder a emitir ante notario la
declaracion de voluntad necesaria para escriturar la compraventa.

Ahora se presenta en el registro un auto del juzgado en el que conforme al
articulo 708 de la LEC se dice que se entiende por emitida por la ejecutada la
declaracion de voluntad del que otorgd el documento privado. Y dice: “esta
declaracion se entiende formulada sin perjuicio de la forma y documentacion
que las leyes civiles y mercantiles prevén para actos y negocios juridicos. Se
libra testimonio del auto para la inscripcion en el registro de la propiedad del
acto a que se refiere la declaracién de voluntad emitida”.

R: Cuestion recurrente en el seminario que procede nuevamente a manifestar el
sentir mayoritario:

1.- Se debe de estar a lo que establezca el fallo de la sentencia: A) La

declaracion de dominio sobre la finca, en cuyo caso sera directamente
inscribible el testimonio de la misma. O B) la validez y elevacion a escritura
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publica de un contrato privado de venta, en cuyo caso debera otorgarse la
misma por los vendedores o por el juez en caso de su rebeldia, sin que hoy sea
necesaria su comparecencia en la notaria sino que se estima suficiente aportar el
auto de ejecucion de la sentencia en que se de por emitida la declaraciéon de
voluntad del vendedor.

2.- Si el fallo, como ocurre en este caso, contiene las dos declaraciones, el
interesado podra optar por cualquiera de ellas, que serian directamente
inscribible, al solicitar la ejecucion de la sentencia, siendo totalmente correcto y
admisible que el juez en el auto de ejecucidn precise o aclare el alcance real de
la sentencia.

3.- Cuando la cuestion litigiosa fuere el reconocimiento de la validez de una
compra privada, no puede alegarse en contra de la inscripcion del testimonio
que, en el Registro espafiol, 1o que se inscriben son negocios juridicos y no
titularidades dominicales, porque aunque ello sea cierto, no es impeditivo de la
inscripcion del testimonio si en los autos constan y se dan por probados: el
precio de la transmision y su pago, que se ha producido la traditio —ej.
ocupacion de la finca desde el contrato privado- y que no existian arrendatarios.

4.- Sélo en los casos en que la legislacion civil exija el requisito de la escritura
publica como forma Ab solemnitaten para la validez del negocio juridico objeto
de la litis —ej. donacion-, debe entenderse necesaria la elevacion a escritura
publica del respectivo contrato privado. En los demas supuestos, la escritura no
afiade nada si en autos constan todos los elementos conformadores del negocio
juridico pues la voluntad negocial la manifiestan el juez en el auto de ejecucion
por el demandado y el demandante en la misma demanda. Solo en el improbable
caso, pues se declara el dominio, de que en autos no constare el modo, deberia
otorgarse la escritura publica como una forma de tradicion instrumental.

Ademés, entender que siempre es necesario elevar a escritura publica un
contrato privado como requisito legal de forma o documentacion supone vaciar
de contenido la salvedad del articulo 708 LEC pues los contratos se celebran
extrajudicialmente, pero son validos y producen sus efectos cuando concurra el
consentimiento o titulo —aunque sea en documento privado- y la tradicion o
modo.

No obstante se recuerda el criterio de la DGRN —ver resoluciones de 17 de
marzo de 2009 y 3 de junio de 2010- seran inscribibles las declaraciones de
voluntad dictadas por el juez en sustitucion forzosa del obligado, cuando esten
predeterminados los elementos esenciales del negocio; pero en nada suplen a la
declaracion de voluntad del demandante, que debera someterse a las reglas
generales de formalizacion en escritura publica. Por ello, lo procedente es
entender que la LEC no dispone la inscripcion directa de la resolucion judicial,
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sino que lo que la nueva forma de ejecucion procesal permite es que el
demandante otorgue por si solo la escritura de elevacion a publico del
documento privado de venta, apoyandose en los testimonios de la sentencia y
del auto que suple la voluntad del demandado. Por contra, si serian directamente
inscribibles las ejecutorias complementadas por testimonios de autos en que se
ordene suplir por el juez las declaraciones de voluntad del obligado a prestarlas,
si se tratase de negocios para cuya inscripcion bastase la declaracion unilateral
del demandado que judicialmente se suple, como seria el caso del ejercicio de un
derecho de opcidn, el consentimiento del titular de la carga para la cancelacién
de un derecho real de garantia o de una condicion resolutoria por cumplimiento
de la obligacién garantizada, entre otros casos.

EMBARGOS.

1.-P: Se trata de un embargo en procedimiento seguido contra la herencia
yacente e ignorados herederos de A, ¢se puede anotar un embargo sobre una
finca inscrita a favor de los conyuges A y B con caracter ganancial, si el
procedimiento se ha seguido contra B y la herencia yacente e ignorados
herederos de A?

R: A la luz de la resolucion consulta de la DGRN de 3 de octubre de 2.011 que
ha confirmado la flexibilizacion de la necesidad del nombramiento de una
administrador judicial en los casos de herencia yacente, considerando suficiente
que la misma esté representada por cualquier persona con interés; es posible en
este caso practicar la anotacion de embargo pues B es legitimaria de A y como
tal ostenta legitimacion procesal suficiente para defender los intereses de la
herencia yacente del mismo.

Asi dicha resolucién indica que “la exigencia de nombramiento de un defensor
judicial de la herencia yacente no debe convertirse en una exigencia formal
excesivamente gravosa, de manera que la suspension de la inscripcion por falta
de tracto sucesivo cuando no se haya verificado tal nombramiento y por ende no
se haya dirigido contra ¢l la demanda, debe limitarse a aquellos casos en que el
Ilamamiento a los herederos indeterminados es puramente genérico y obviarse
cuando la demanda se ha dirigido contra personas determinadas, como posibles
herederos, y siempre que de los documentos presentados resulte que el juez ha
considerado suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente” y que “es
preciso al menos que la demanda esté interpuesta contra algun llamado a la
herencia que pueda actuar en interés de los demas y que no es suficiente el
[lamamiento genérico, caso en que seria necesario el nombramiento de
administrador judicial”, pues “mientras que para entablar accion en beneficio
de la herencia yacente es preciso acreditar la condicion de heredero (véase
Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2000), para interponer
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acciones contra la herencia yacente basta que el emplazado tenga un poder de
actuacion en el proceso en nombre de los ausentes o desconocidos”.

2.- P: SOLICITUD DE ANOTACION DE EMBARGO EN JUZGADO DE LO
CIVIL CONSTANDO ANOTACION DE PROHIBICION DE DISPONER EN
JUICIO PENAL. Actualmente, la anotacién de prohibicion de disponer es la
Unica y esta vigente. EI mandamiento de embargo del Juzgado de lo Civil seria
el primero después de la prohibicion. Entiendo que no se puede anotar el
embargo, pero como existe esa doctrina de que el principio de responsabilidad
universal del articulo 1911 CC prevalece sobre prohibiciones de disponer
(aunque se suele referir a las voluntarias).

Queria contrastar si son adecuados los siguientes argumentos: 1°) El articulo
605.1° LEC que dice que son inembargables los bienes que hayan sido
declarados inalienables, argumentando que la "declaracion” no solo es legal,
sino que puede ser judicial. 2°) El articulo 726.1° LEC sobre la caracteristica de
la medida cautelar de prohibicion de disponer, en relacion con la diferencia con
anotacion de demanda y de embargo, en que esta prevista en las dos, que opere
la cancelacién de las posteriores y sin embargo, nada se dice en la prohibicion
de disponer, por lo que el perjuicio para la medida cautelar existiria si se
practican anotaciones posteriores; 3°) El principio general de que la anotacion de
prohibicién de disponer o enajenar produce cierre registral, sin perjuicio de
considerar como excepcion el supuesto de prohibicion de disponer voluntaria o
por autonomia de la voluntad (que quedaria vencido por el principio de
responsabilidad patrimonial universal), pero no cuando se enfrenta al principio
de eficacia de las sentencias judiciales, es decir, conforme establece la
resolucion de la DGRN de 28 de Junio de 2006, la que tiene como finalidad
hacer posible la tutela judicial efectiva en prevision de sentencia estimatoria, de
modo que no pueda impedirla o dificultarla.

R: Por la postura contraria a la del expositor del caso y favorable, por tanto, a la
practica de la anotacion, se expusieron en la reunion los siguientes argumentos:

1°.- Que la declaracion de inalienabilidad es una situacion objetiva del bien,
afecta al bien en si mismo en atencion a determinadas circunstancias, mientras
que la prohibicién de disponer es una situacién subjetiva que afecta al titular.

2°.- Que la anotacion de embargo es una medida cautelar. ElI embargo existe
desde que se traba y no desde que se anota, por lo que no parece oportuno
privarle de la publicidad registral mediante el asiento de anotacion. La
prohibicién de disponer afecta sélo a las que tienen caracter voluntario, no a las
derivadas de una ejecucion judicial pues en estas la transmision deriva de un
acto de autoridad independiente de la voluntad del duefio. Se sefiala por algunos
que el problema viene de la inexacta redaccion de algunos documentos
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judiciales, pues parece que lo mas logico en estos casos es practicar un embargo
cautelar que asegure las responsabilidades que pudieran derivarse del
procedimiento.

3°%- Y que no puede privarse a los acreedores posteriores del derecho de
perseguir el bien por el principio de responsabilidad patrimonial universal.

Esta cuestion ya fue tratada en otras sesiones del Seminario, segun resulta del
nimero 26 de esta revista pagina 75, donde se aceptdé mayoritariamente la
postura favorable a la inscripcion, salvo excepciones en la que podria entrar este
supuesto. Para mayor comodidad del lector se reproducen a continuacion las
conclusiones que alli se dijeron.

“La escasa regulacion de las anotaciones de prohibicién en nuestro Derecho
Positivo, ha dado lugar a muchas dudas doctrinales sobre los efectos de cierre
registral que producen. En relacidn con las anotaciones preventivas de embargo
sobre fincas sujetas a prohibicion de disponer se ha pasado desde posiciones
primitivas muy restrictivas a posturas mas recientes abiertamente permisivas.
Segun Rafael Riva Torralba (Anotaciones de embargo. Tomo I) hoy en dia se
pone claramente de manifiesto el criterio doctrinal favorable a la posibilidad de
anotar embargos sobre bienes sujetos a prohibicién de disponer, defendido como
regla general o principio de caracter general. Lo que no impide, por otra parte,
que deban ser respetadas ciertas excepciones, especialidades o matices, si
tenemos en cuenta la naturaleza u origen de la prohibicion: legal, voluntario,
judicial -civil o penal- 0 administrativo.

En caso de PROHIBICIONES VOLUNTARIAS el efecto de la anotacion
preventiva de disponer debe restringirse a una pura exclusion de la facultad de
disponer libre y voluntariamente del derecho en cuestion, lo cual, unido al
principio de responsabilidad patrimonial universal (ex. Articulo 1911 CC), hace
que no impida en absoluto ni la practica de una anotacién de embargo posterior,
ni la eventual adjudicacion que en dicho procedimiento se lleve a efecto.

En materia de PROHIBICIONES LEGALES debera atenderse, segin el mismo
autor RIVAS TORRALBA, al interés protegido y a la finalidad perseguida en
cada caso por la prohibicion, anotando o no el embargo, segun la mayor o menor
compatibilidad de esta medida con aquel interés o finalidad. Lo que ocurre es
que, tras examinar algunas prohibiciones legales, llega a la conclusion de que no
es facil encontrar en ningun supuesto solidas razones para denegar la anotacion
de embargo.

Finalmente si  se trata de PROHIBICIONES JUDICIALES O

ADMINISTRATIVAS, la regla general es también favorable a la anotacién de
embargo, aunque se discuta la posibilidad de inscribir las enajenaciones
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forzosas, vigente la prohibicion. Se exceptua el caso de las anotaciones de
prohibicién de disponer decretadas en procedimiento penal o al amparo de la
Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados, en virtud de
resolucién de la Direccidon General de Seguros, que imponen un auténtico cierre
registral que impide anotar mandamientos judiciales o providencias
administrativas de embargo.

También se impone este cierre registral, incluso para las anotaciones preventivas
de embargo, dentro de este ultimo &mbito, cuando se haya decretado la
disolucion administrativa de la entidad y desde la fecha de publicacién en el
BOE de la orden ministerial de disolucion. En este caso los encargados de los
Registros haran constar por nota marginal el hecho de la disolucion y el cierre
del folio registral para los actos indicados (articulo 29.2 del TR de la Ley de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados).

Fuera de estos supuestos la regla general es que la prohibicion de disponer
solamente debe afectar a los actos dispositivos voluntarios (no a los forzosos) y
que en ningln caso alcanza, puesto que no constituye un acto de enajenacion, a
las anotaciones de embargo. Y si en el proceso de que trae causa la anotacion de
embargo se produce la realizacion del bien, no estariamos ante un acto de
disposicion procedente de la voluntad del ejecutado, sino ante un acto de
autoridad del ejecutor”.

EXPROPIACION FORZOSA.

1.-P: Se presenta "Acta de pago y ocupacion” de un piso, siendo el organismo
expropiante el Ayuntamiento de Madrid, representado por la Directora General
de Gestion Urbanistica.

En el apartado “expropiados” se sefiala que es el sefior X (que es el titular
registral de la finca) Pero a continuacion hacen constar lo siguiente: "Por haber
fallecido sin que la finca haya sido incorporada a su herencia y renuncia a la
misma de su heredera en comparecencia realizada el 18 de diciembre de 2007,
se entienden las diligencias con el Ministerio Fiscal, conforme a lo dispuesto en
el articulo 5° de la vigente Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de
1954, a cuyos efectos se adjunta a este acta el oficio de la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en el que manifiesta quedar enterado™ (lo que
se adjunta es una fotocopia del oficio).

En cuanto al justiprecio sefiala el acta que ha sido fijado por sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Madrid y consignado en la Caja Municipal de
Depositos del Excelentisimo Ayuntamiento de Madrid, segun unas fotocopias

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 34 -39 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

que se adjuntan. El acta esta firmada so6lo por el organismo expropiante que es el
beneficiario de la expropiacion.

¢Es suficiente para inscribir que el Ministerio Fiscal manifieste que queda
enterado con posterioridad a la fecha del acta o debio ser parte de la tramitacion?

R: El articulo 5 de la Ley de Expropiacién Forzosa dispone que se entendera las
diligencias con el Ministerio Fiscal cuando, efectuada la publicacién a que se
refiere el articulo 18, no comparecieren en el expediente los propietarios o
titulares, o estuvieran incapacitados y sin tutor o persona que los represente, 0
fuere la propiedad litigiosa. Esta intervencién esta encaminada a garantizar la
actuacion de los derechos legalmente reconocidos a los propietarios afectados
cuando éstos, a quienes se debe notificar individualmente el acuerdo de la
necesidad de ocupacion, no hayan comparecido (por ejemplo, impugnar la
expropiacion, acordar la transmision voluntaria de los bienes o intervenir en la
fijacion del justiprecio).

Por eso la resolucion de la DGRN de 16 de diciembre de 1999 (BOE 3 de
febrero de 2000) sefialé que, dado que el otorgamiento del acta de ocupacion y
pago se produce una vez fijado el justiprecio (articulos 48, 51 y 53 LEF), la
mera convocatoria del Ministerio Fiscal a la formalizacion del acta de ocupacién
y pago no satisface la exigencia legal establecida en el articulo 5 LEF, que, por
lo dicho, presupone su convocatoria desde que se dicta el acuerdo de necesidad
de ocupacién y en tiempo oportuno para posibilitar su impugnacion; y, en
consecuencia, debera rechazarse la inscripcion del acta en tanto de la misma no
resulte por aseveracion del funcionario competente para su autorizacion, que se
practico en tiempo oportuno dicha convocatoria. No debemos olvidar que en
aquellos casos sefialados por el articulo 5 LEF es necesaria la intervencion del
Ministerio Fiscal que es considerada como parte y con quien deben practicarse
las diligencias, lo que entra en la calificacion registral por afectar a los titulares
registrales y ser tramite esencial del procedimiento.

Sin embargo, y sin perjuicio de solicitar en todo caso el certificado de defuncion
del titular registral, no parece que nos encontremos en este supuesto. Del
enunciado del caso planteado resulta que el titular registral si ha tenido esta
intervencion inicial de la notificacion del acuerdo de la necesidad de la
ocupacion, puesto que el justiprecio ha sido fijado sentencia del TSJ de Madrid,
lo que implica que ha ejercitado sus derechos interponiendo recurso contra la
valoracion inicialmente hecha por el Organismo expropiante. Por eso se apuntd
que debia aportarse el certificacion de defuncion del titular registral dado que si
el fallecimiento se produce mientras se esta tramitando el expediente no seria de
aplicacion este articulo 5 LEF y seria correcto la documentacion aportada,
siempre que se acomparfien original, y no fotocopia, del acta de ocupacion y del
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justificante de la consignacion del justiprecio o del correspondiente resguardo de
deposito (Cfr. articulo 53 LEF).

Si por el contrario, resultara que el fallecimiento se produjo antes de iniciarse el
expediente de expropiacion forzosa, la convocatoria del Ministerio Fiscal desde
el inicio seria preceptiva, segun resulta del reproducido articulo 5 LEF, en cuyo
caso no bastaria la mera toma de conocimiento que resulta del oficio que se
aporta. En este caso el acta debera estar firmada por el Ministerio Fiscal, salvo
que por el funcionario competente para su autorizacion se aseverase que se
practicd en tiempo oportuno la convocatoria, como resultaria de la aplicacion de
la doctrina RDGRN de 17 de diciembre de 1999, que apunté esta solucién para
subsanar la omision de la firma del Ministerio Fiscal en el acta presentada a
inscripcion.

FE PUBLICA REGISTRAL.

1.-P: El Ayuntamiento de A vende una parcela a la mercantil B para la
construccion de viviendas, con la condicion de empezar la obra en x meses,
revirtiendo la propiedad al Ayuntamiento en caso contrario. La condicion NO se
inscribe.

Incumplida la condicién, el Ayuntamiento adopta el acuerdo administrativo de
resolver la compraventa, que es impugnado por el promotor, dando lugar a una
sentencia FIRME de la jurisdiccion contencioso-administrativa, por la que
declara el acuerdo administrativo conforme a derecho, y da por resuelta la venta.

Entretanto, la finca es vendida por la sociedad promotora a otra sociedad C que
inscribe la venta a su favor, y pocos dias después de que la sentencia gane
firmeza, la sociedad C vuelve a vender a la sociedad B, la promotora, que
inscribe a su favor.

Finalmente, se presenta en el Registro, por parte del Ayuntamiento, testimonio
de la resolucion judicial firme.

DATOS DE INTERES: La sociedad C no ha sido parte en el procedimiento
judicial contencioso-administrativo, pero la finca vuelve a ser de titularidad
registral de la misma sociedad que compro en su dia al Ayuntamiento.

¢Esta protegida la sociedad B por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria?,
¢constituye el principio de tutela judicial efectiva de la sociedad C un obstaculo,
de forma que no puede cancelarse su asiento registral por no haber sido esta
sociedad parte en el procedimiento judicial?.
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R: Evidentemente la sociedad B carece del requisito de la buena fe del articulo
34 de la Ley Hipotecaria y, ademas, ha sido parte en el procedimiento por lo que
no se encuentra protegida por el principio de fe publica registral respecto de
ninguna de sus inscripciones.

En cuanto a si la inscripcion intermedia de la sociedad C puede también
cancelarse para poder reinscribir la finca al ayuntamiento, aunque existio alguna
opinion contraria que exigia su participacion en el procedimiento,
mayoritariamente se consideré que la misma no goza actualmente de ningun
derecho dominical sobre la finca y que a la cancelacion instrumental de un
asiento no vigente no le son aplicables las normas generales de cancelacion de
los asientos de necesidad del consentimiento de su titular o resolucion judicial
firme en procedimiento en que haya sido parte el mismo, porque en esos casos
ya no opera la fe publica registral.

HERENCIAS.

1.-P: Una herencia en que existen bienes gananciales y en que estaban
interesadas la viuda y dos hijos, estos firman un cuaderno particional privado
que luego es elevado a publico por el contador partidor, la viuda y un hijo,
representando la madre al otro hijo que estd ahora incapacitado. ;Se puede
inscribir?

R: Mayoritariamente se considera que se trata de una particion efectuada por los
herederos y no por el contador partidor por lo que al existir conflicto de intereses
entre la madre y el hijo incapacitado la que representa, es necesario la
intervencion de un defensor judicial y la posterior aprobacion judicial de la
particion.

En este sentido se sefiala que segun la resolucion de la DGRN de 18 de
diciembre de 2002, que recoge un supuesto similar, la particion efectuada por
contador-partidor y ratificada por los herederos, entre los cuales se encuentra la
viuda del causante, que actua por si y en representacion de su hijo incapaz: en
primer lugar, existe conflicto de intereses entre ambas desde el momento que es
necesario liquidar la sociedad de gananciales (no si todos los bienes hubieran
sido privativos del causante) y se conmuta la legitima viudal; y, en segundo
lugar, que aunque la ratificacion no habria hecho falta, la misma altera la
naturaleza de la particion hecha por el contador que deja de ser un acto unilateral
para convertirse, a menos que los herederos se limiten a aceptar la herencia, en
un verdadero contrato particional por lo que la actuacion del contador-partidor
no sirve para sanar el conflicto de intereses.
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La resolucion de 10 de enero de 2012 mantiene el criterio contrario, pero en un
supuesto en gue, aungue se eleva a publico por el contador-partidor un cuaderno
particional privado de los herederos, éstos no ratifican en la escritura publica, no
existe liquidacién de la sociedad de gananciales ni conmutacion de la legitima
vidual y, ademas, el contador-partidor respeta tanto la voluntad del testador
como las normas del Codigo Civil relativas a la particion.

2.-P: Examen de una institucion de heredero en usufructo: A fallece casada con
B sin dejar ascendientes ni descendientes y bajo testamento en el que “instituye
heredero a su esposo B del usufructo de la participacion indivisa que le
corresponde a la testadora sobre tres fincas: .....”. La nuda propiedad la lega a
distintos sobrinos y el resto de bienes inmuebles los lega también a otros
sobrinos.

El notario dice que el viudo es heredero testamentario, y en la escritura
comparece s6lo el viudo y uno de los legatarios, liquidan la sociedad de
gananciales sobre varios inmuebles y hace entrega al legatario de los que le
corresponden.

Se cuestiona si puede considerarse al viudo heredero testamentario como dice el
notario, dado el contenido del llamamiento. Caso contrario, si que tendria el
caracter de heredero intestado, pero en este supuesto ¢seria precisa la previa
declaracion de herederos abintestato a su favor?

R: La cuestion que se plantea es si el viudo debe ser considerado heredero
testamentario o es solo legatario. Mayoritariamente se entendio que si el
causante le ha nombrado heredero debe ser considerado heredero testamentario.

En la monumental obra de nuestro querido compariero Juan José Rivas
Martinez, Derecho de Sucesiones Comun y Foral, a quien desde aqui le
rendimos un sencillo homenaje, se distingue entre el sistema romano, de matiz
subjetivo, que considera heredero a aquel sucesor a quien el causante designe
como tal heredero; y el llamado germanico o moderno, de signo objetivo, que
conceptia como heredero a quien sea llamado por el difunto a adquirir la
totalidad o universalidad de las relaciones juridicas objeto de la transmisién, o
una parte alicuota del caudal, haya sido designado o no como heredero. Y,
después de exponer los argumentos y defensores de una u otra postura, afirma
este autor que la tesis subjetiva es la que sigue hoy la mayor parte de la doctrina
espafiola mas moderna, basada en la afirmacion de que la voluntad del testador
es la ley de la sucesion.

Pues bien, en nuestro caso esta voluntad del testador parece que se inclina
claramente por considerarlo heredero testamentario, pues del analisis conjunto
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de todas las clausulas testamentarias se observa que aquél contrapone
claramente la figura del heredero frente a los legatarios.

3.-P: Dofia A fallece en estado de casada en segundas nupcias con B teniendo un
hijo de dicho matrimonio B" y otro de su matrimonio con C, C'. En el
testamento lega a B, ademas de la cuota legal usufructuaria, el tercio de mejora
en nuda propiedad e instituye herederos por partes iguales a sus dos hijos. En la
escritura de particion el hijo de B renuncia a la herencia y se adjudican todos los
bienes a B un tercio en usufructo y un tercio en nuda propiedad y a C". (Es
valida esta particion dado que del contexto de la escritura, la renuncia de B
parece que fue para favorecer también a su padre?

R: Se entiende que si es correcta la particion porque si no existe una renuncia
expresamente a favor de alguien (heredero o legatario), que permita excluir el
derecho de acrecer por implicar una aceptacion de la herencia y donacién de los
bienes; la herencia acrece a los demas herederos no existiendo acrecimiento
entre herederos y legatarios (ver articulos 981, 983 y 987 del Cédigo Civil) sino
unicamente entre cada una de estas categorias.

El hecho de que el causante haya legado una parte alicuota o cuota al cdnyuge
supérstite no le atribuye a éste la condicion de heredero en aplicaciéon del
articulo 983 del Codigo Civil por haber el testador determinado expresamente
una cuota a cada interesado porque, como se analiza en el caso anterior, en
estos casos debe prevalecer la voluntad del testador (tesis subjetiva) y el mismo
atribuye expresamente a su conyuge la condicion de legatario.

4.-P: Se presenta una escritura de herencia en la que comparecen solo la viuda y
el hijo del causante. El testamento de este Ultimo contiene las siguientes
disposiciones:

1.- Lega el pleno dominio del piso sito en este Registro a su esposa. "En defecto
de su nombrada esposa" lega el pleno dominio de dicho piso a su sobrina A.

2.- Lega a su esposa el usufructo de los restantes bienes de la herencia.

3.- Sin perjuicio de las clausulas anteriores instituye Unico y universal heredero
a su hijo sustituido, en su defecto, por sus descendientes.

Con este testamento en la escritura de particion en la que insisto comparecen
solo la viuda y el hijo del causante, se limitan a aceptar la herencia y adjudicarse
los bienes, sin hacer referencia alguna a los legados de cosas cierta y de
usufructo de la viuda, adjudicando a la viuda en pago de sus gananciales el
pleno dominio de una cuota indivisa de una finca no radicante en este Distrito y
en pago de su herencia el pleno dominio del resto indiviso de ese mismo bien, y
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por lo tanto adjudicando al hijo el resto de los bienes inventariados, entre los que
se encuentra el piso legado a su esposa y en su defecto a su sobrina.

La cuestion es doble:

a) La primera cuestion es determinar ¢qué significa "en defecto de mi citada
esposa"? ..., se entiende que es una sustitucion vulgar en favor de la sobrina. El
problema es si "en defecto™ solo preve el caso de premoriencia de la sustituida, o
también los supuestos de incapacidad y renuncia para el caso de fallecimiento, o
también en caso de renuncia.

b) La segunda cuestion, es decidir si la aceptacion de la herencia sin mas por la
legataria y la adjudicacion en pago de su legado de un bien totalmente distinto al
bien legado, permite entender desaparecida la sustitucion en favor de la sobrina,
y por lo tanto permite la adjudicacion de dicho bien al heredero. ¢Es cierto que
no ha habido premoriencia, es cierto que no ha habido incapacidad de la
sustituida, pero ha habido "aceptacion del legado” que excluya la sustitucion
cuando recibe un bien totalmente distinto al legado?

R: Las dos cuestiones, en realidad, estan intimamente relacionadas. En primer
lugar se sefiald por todos los asistentes que, puesto que toda renuncia hereditaria
tiene que ser expresa y hacerse en instrumento publico o auténtico (Cfr articulo
1.008 Cadigo Civil), no podia entenderse en ningun caso que la viuda hubiera
renunciado al legado ordenado en su favor, por lo que ningun derecho
corresponde a la sobrina A sobre el piso. No ha operado respecto de esta la
sustitucion vulgar dispuesta al ordenarse el legado, porque no ha tenido lugar
ninguno de los supuestos previstos en el articulo 774 CC para su eficacia. La
viuda ha aceptado el legado como lo demuestra el hecho de que se incluya en el
inventario y se tenga en cuenta su valor para fijar la participacion que le
corresponde.

Lo que ocurre es que no resulta del documento presentado la causa expresa de la
adjudicacion del piso legado que se realiza a favor del hijo, o dicho de otro
modo, la causa de la adjudicacién al hijo del piso legado no radica en su titulo
hereditario, sino en otro negocio convenido con la madre y que se ha mantenido
oculto en la escritura. Si la madre no ha renunciado al legado quiere decirse que
lo ha aceptado y, por lo tanto, ha ingresado ya en su patrimonio. Si luego lo
transmite al hijo sera por otro negocio juridico, pero nunca teniendo como causa
la herencia. No obsta a esta conclusion la libertad que, para distribuir los bienes
de la herencia, concede el articulo 1.058 CC a los herederos que fueren mayores
de edad y tuvieren la libre administracion de sus bienes, puesto que: por un lado,
el bien legado queda fuera de la herencia como disposicion a titulo particular en
favor de la viuda; y por otro, como ya dijo la resolucion DGRN de 18 de
noviembre de 1998, la necesidad de claridad, congruencia y precision en los
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negocios juridicos inscribibles, unida a la exigencia de una causa licita y
suficiente para todo negocio traslativo, asi como a la extension de la calificacion
registral a todos los extremos determinantes de la validez del negocio
inscribible, y en, fin, la necesidad de reflejar en el Registro el negocio juridico
determinante del derecho a inscribir obligan, cuando existen evidentes
discrepancias, a que se aclare debidamente el completo negocio celebrado, que
justifique juridicamente el resultado pretendido.

Y es que, en efecto, el resultado pretendido en este caso de que el hijo se quede
con el piso pudiera ser valido e inscribible, pero entonces debera exteriorizarse y
reflejarse claramente en la escritura cual es el negocio juridico celebrado que
justifique la adquisicion por el hijo —ej. permuta con bienes hereditarios,
donacion- expresando todos los datos necesarios para que el registrador pueda
efectuar su labor calificadora. Solo asi quedara convenientemente relejada en el
Registro la causa de la adquisicion del bien, requisito imprescindible en un
sistema como el nuestro de Registro de derechos, no sélo porque de ella
dependera el caracter que pueda tener el bien que ingresa ahora en el patrimonio
del hijo en funcion de cual sea su estado civil, sino también en orden a los
efectos de la proteccion de la fe publica registral.

HIPOTECAS.

1.-P: ¢Es posible cancelar una hipoteca por renuncia? En escritura comparece el
Banco acreedor y renuncia a la hipoteca constituida y libera la finca de la
misma. No dice en ningin momento que se dé carta de pago.

R: Unanimemente se entiende que si pues todo derecho es renunciable siempre
que no sea contrario a la moral o al orden publico y no perjudique a terceros
(articulo 6-2 del Cddigo Civil), circunstancias que no concurren en estos
supuestos. Ahora bien, dicha renuncia debera ser siempre expresa no pudiendo
inferirse de la mera cancelacién de la hipoteca, aunque no es necesario que
exprese, a su vez, el motivo de la misma —sustitucion por otra garantia, etc-.

Asi la DGRN sefiala en las resoluciones de 2 de diciembre de 200 y 24 de
septiembre de 2005 (anulada por extemporanea) que la admisién del puro
consentimiento formal para la cancelacidn de hipotecas no se conviene con las
exigencias de nuestro sistema registral, las cuales responden, a su vez, a nuestro
sistema civil causalista. Ahora bien, cuando el acreedor no se limita a dar un
mero consentimiento para cancelar, sino que dispone unilateralmente de su
derecho a cancelar la hipoteca, hay que interpretar que estamos ante una
abdicacion unilateral del mismo por su titular, ante una renuncia de derechos,
acto que por si solo tiene eficacia sustantiva suficiente conforme al articulo 6.2
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del Cddigo Civil para, por su naturaleza, producir su extincion v,
consiguientemente, dar causa a la cancelacion.

2.-P: Se presenta una escritura de cancelacion de una hipoteca en que se dice
que no se ha pagado la cuantia garantizada sino que ésta pasa a ser un apunte de
una cuenta liquidatoria que sera amortizada con el precio de la venta de la finca
que ahora se deja libre y de otras en que ocurre lo mismo, el cual tendra lugar al
final de cada trimestre. ;Se puede inscribir?

R: Indudablemente si, pues la cancelacion de la hipoteca sélo exige
consentimiento formal y causa de la misma, pero esta causa, mas alla de
supuestos excepcionales, puede ser cualquiera, sin que tenga que circunscribirse
al pago de la cantidad garantizada. Ademas, en este caso, la razon de la
cancelacion es perfectamente Idgica: la liberacion de la finca para facilitar su
venta, seguramente ya apalabrada, y consecuentemente el pago de la deuda.

3.-P: ¢Pueden las SGR ser titulares de hipotecas globales del art. 153 bis LH?

R: Aunque hubo alguna discrepancia, en general se estad de acuerdo con el
criterio de la Comision Técnica de Hipotecas, cuyo texto se reproduce:

“INFORME: En cuanto a la controvertida cuestion de si pueden constituirse
hipotecas globales o flotantes a favor de las Sociedades de Garantia Reciproca, a
primera vista podria parecer que no porque las mismas si bien son entidades
financieras no tienen la categoria de entidades de crédito o asimiladas de las
recogidas en el articulo 2 de la Ley 2/1981, pero un estudio detallado del tema
llevaria a las siguientes consideraciones:

a) Que el articulo 153 bis LH Unicamente permite constituir las hipotecas que
regula a favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la
Ley 2/1981, es decir, expresamente no exige que se trate de una entidad de
crédito sino que su &mbito subjetivo es mas amplio.

b) Que el citado articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario, en la redaccion dada por la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre (la misma que introdujo el articulo 153 bis LH), recogiendo la
relacion del articulo 1 del RD legislativo 1298/1986 de adaptacion del derecho
vigente en materia de entidades de crédito al de las Comunidades europeas —en
su redaccion dada por la Ley 44/2002 mantenida por la Ley 21/2011-, enumera
entre otras como entidades de crédito a “d) los establecimientos financieros de
crédito”.
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c) Que la disposicion final primera de la Ley 3/1994 por la que se adapta la
legislacion espafiola en materia de entidades de crédito a la Segunda Directiva
de Coordinacion Bancaria y se introducen otras modificaciones relativas al
Sistema Financiero, en la redaccion dada por la Ley 16/2009, bajo la rdbrica de
“establecimientos financieros de crédito”, establece que “Tendran la
consideracion de establecimientos financieros de crédito aquellas entidades que
no sean entidad de crédito y cuya actividad principal consista en ejercer, en los
términos que reglamentariamente se determinen, una o varias de las siguientes
actividades:

a) La de préstamos y creéditos, incluyendo crédito al consumo, credito
hipotecario y financiacién de transacciones comerciales.

b) La de «factoring», con o sin recurso.

c) La de arrendamiento financiero, con inclusion de las actividades
complementarias previstas en el parrafo 8 de la disposicion adicional séptima
de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las Entidades
de Crédito.

d) La de emision y gestién de tarjetas de crédito.

e) La de concesién de avales y garantias, y suscripcion de compromisos
similares”.

d) Que las Sociedades de Garantia Reciproca, calificadas por el articulo 1 de su
Ley como entidades financieras, tienen precisamente por objeto social el
otorgamiento de avales a favor de sus socios participes segun el articulo 2 de la
Ley 1/1994 reguladora de Sociedades de Garantia Reciproca, el cual establece
que “Las sociedades de garantia reciproca tendran como objeto social el
otorgamiento de garantias personales, por aval o por cualquier otro medio
admitido en derecho distinto del seguro de caucion, a favor de sus socios para
las operaciones que éstos realicen dentro del giro o trafico de las empresas de
que sean titulares™; sin que la citada disposicion final de la Ley 3/1994 distinga
por razon del tipo de aval otorgado —generales, a socios, etc- para otorgar el
calificativo de establecimiento financiero de crédito.

e) Que, no obstante lo anterior, lo cierto es que los establecimientos financieros
de crédito se regulan por el RD 692/1996 de 26 de abril, cuyo articulo 1° ratifica
que podran serlo aquellas entidades que se dediquen exclusivamente a la
concesion de avales y garantias similares, y deben segun su articulo 5 adoptar la
forma de sociedad anénima y otros requisitos especificos entre ellos el de un
capital minimo, segun su articulo 4 inscribirse en el Registro Mercantil y en el
Registro especial de EFC, y segun su articulo 1-3 incluir en su denominacion la
expresion establecimiento financiero de crédito y la abreviatura EFC (como de
hecho hacen las sociedades de crédito hipotecario o las de arrendamiento
financiero).

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 34 - 48 -


javascript: linkToDocument('RCL\\2009\\2193', '/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RCL\\1994\\1094&baseUnit=DA.1&targetNM=RCL\\2009\\2193&baseGUID=I13038170d19611deac48010000000000&tid=universal&pid=&temaGuid=&ct=legis&targetUnit=RCL_2009_2193_.#RCL_2009_2193_.', 'true');

CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

Mientras que por su parte las sociedades de garantia reciproca se rigen por la
citada la Ley 1/1994, cuyo articulo 5 las obliga a incluir en su denominacion la
expresion sociedad de garantia reciproca y la abreviatura SGR, y segun la cual
no necesitan adoptar la forma de sociedad andnima aunque se remite en
ocasiones a la LSA, sus socios deben ser PYMES, deben inscribirse en el
Registro mercantil y en el Registro especial de SGR, y sus requisitos de capital
minimo, por ejemplo, son distintos.

De todo ello se llega a la conclusion que las sociedades de garantia reciproca no
son establecimientos financieros de crédito, pero la cuestion que se plantea es si
ello impide admitir una asimilacion, al menos a efectos de la hipoteca del
articulo 153 bis de la LH, por entender que lo importante a este respecto es el
objeto social de “concesion de avales” y porque existen bases legales para tal
asimilacion.

f) En este sentido debe sefialarse que las SGR se encuentran sometidas a
similares controles y supervisiones por parte del Banco de Espafia que el resto
de las entidades financieras y de crédito, pues estan sujetas a la Ley de
Disciplina e Inspeccién de Entidades de Crédito, por lo que les es de aplicacion
la misma justificacion que da la exposicion de motivos de la Ley 41/2007 al
privilegio que se concede a las entidades de crédito respecto de la hipoteca del
articulo 153 bis LH que, como se ha dicho, no exige, no obstante el
confusionismo terminoldgico legal, que las entidades titulares de estas hipotecas
sean propias entidades de crédito sino que admite otras entidades financieras
asimiladas, aunque a priori limite esa asimilacion a los establecimientos
financieros de crédito.

g) Que, ademas, la participacion de la SGR en la financiacion, siquiera indirecta,
de las PYMES, razon de ser tanto de su existencia —ver articulo 1 Ley 1/1994-
como de la introduccion de la figura de la hipoteca flotante o global por el
articulo 153 bis LH segun resulta de los debates parlamentarios, es una
constante en la realidad empresarial espafiola, lo que justifica igualmente una
interpretacion extensiva a ellas de las normas relativas a su titularidad,
interpretacion a la que esta Comision se muestra favorable.

Ahora bien, se entiende que dada la diccidn literal de dicho precepto, esa
posibilidad debe quedar circunscrita a aquellos supuestos en que el préstamo,
credito u operacion avalada haya sido concedido o financiada por las entidades
financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, pues ello otorga a
la hipoteca global una conexion causal con el préstamo u operacion propiamente
garantizable con la misma —sin aquélla no se hubiera otorgado el aval y sin éste
la operacion- que en cierta medida, unido a las razones ya expuestas, legitima la
garantia superpuesta al aval. No debe olvidarse a este respecto que segun la
exposicion de motivos de su Ley reguladora, la finalidad fundamental de las
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SGR es “conceder avales que permitan a las PYMES acceder a la financiacion
bancaria”, no de otro tipo.

Por todo lo cual, se considera que las SGR, no obstante no tener la condicion de
Establecimiento Financiero de Credito strictu sensu, Se encuentran
comprendidas dentro de las entidades que pueden formalizar hipotecas de
méaximo a que se refiere el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria en los términos
expuestos”.

4.-P: Sobre una finca consta inscrita una hipoteca y posteriormente una
anotacion preventiva de infraccion urbanistica en los términos del articulo 56 del
RD 1093/1997 de 4 de julio (se declaran unas obras en situacion de fuera de
ordenacion y se declara prescrita la infraccion). Se solicita informe sobre si la
ampliacion de la hipoteca supondria en algun caso pérdida de rango por existir
un tercero intermedio.

R: En primer lugar se sefiala que la expresada anotacion no es de las que se
refiere el articulo 56 del RD 1093/1997 sino mas bien de una nota marginal
similar a las que se refiere el articulo 73 de dicho RD (situacion urbanistica de la
finca) por remision expresa del articulo 63-3 del mismo cuerpo legal.

Estas notas, que tienen una vigencia indefinida, no implican un juego de los
principios de prioridad o rango por cuanto no publican un derecho real sobre la
finca sino, como se ha indicado, la situacién urbanistica de la misma (en este
caso imposibilidad de efectuar obras que excedan de la mera conservacion),
situacion que opera al margen del Registro y siendo el efecto de la nota marginal
de publicidad noticia. Es por ello que esas notas ni se pueden cancelar en caso
de ejecucion de la hipoteca ni hacen necesario el consentimiento de su titular en
el caso de ampliacidn de la hipoteca ni implican que ésta pueda perder el rango.

En cuanto al informe, se indica que el mismo solo es posible que sea vinculante
dentro del ambito del articulo 253-3 de la Ley Hipotecaria —nota de suspension-,
y en otro caso solo podra ser no vinculante —articulos 334-1 y 355-4 del RH-.

5.-P: Se pregunta por el titulo para rectificar unas hipotecas que garantizaron
una misma obligacion en dos fases —parcialmente- con numerosas fincas cada
una y que al cubrir la cantidad sobrante con la segunda (se pretendia completar
la garantia respecto de todos los créditos pendientes) no se tuvo en cuenta que
diversos acreedores ya habian sido pagados, total o parcialmente y, por tanto, su
participacion en el total del crédito era menor, de tal manera que algunos
acreedores resultan titulares de una hipoteca por encima del crédito subsistente y
otros por debajo.
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R: Examinada la compleja operacion se llega a la conclusion de que
efectivamente ha existido un error al sefalar la titularidad de los distintos
acreedores con la segunda hipoteca pues nadie puede garantizar con hipoteca
maés credito del que tiene con el deudor, pero no se estima suficiente para su
rectificacion la presentacion de una instancia privada por no tratarse de un
supuesto de distribucién de la responsabilidad hipotecaria —art. 216 RH- sino
una rectificacion de error material que exige como regla general la escritura
publica conforme al articulo 40-d de la Ley Hipotecaria.

Por tanto, las operaciones a practicar serian: la cancelacion en escritura publica
de aquellas hipotecas primeras o cuotas cuyo crédito garantizado haya sido ya
amortizado; la ampliacion en escritura publica de la hipoteca primera respecto
de aquellos acreedores cuyo credito ha quedado infragarantizado y no puede ello
suplirse con rectificacion de la garantia con la segunda hipoteca; y la
rectificacion en escritura publica —no liquidable- de la segunda hipoteca,
repartiendo la cifra de los acreedores sobregarantizados que exceda de su crédito
subsistente entre los que han quedado infragarantizados.

6.-P: Constando inscrita una hipoteca a favor de una entidad financiera en
garantia del saldo de una cuenta en la que se anotaran la cantidades resultantes
de una poliza de Comercio Exterior numero XXX cuyo principal son 115.000
euros, igual al limite del saldo garantizado, se presenta ahora “escritura de
modificacion de hipoteca de maximo” por la que “se dan de baja las operaciones
garantizadas XXX descritas en la clausula primera de la escritura modificada,
por haberse cancelado los riesgos” y se incorpora nueva péliza de préstamo
intervenida por el Notario autorizante, esta vez por un limite de 75000 euros,
dejando el resto de la hipoteca con idéntico contenido (la nueva pdliza no
sobrepasa el plazo maximo de vigencia de la cuenta que se pactd en la escritura
modificada). No existen asientos posteriores. ¢Se puede inscribir?

R: Se entiende, aunque no sin discrepancias, que se trata de una novacion
extintiva —esto por unanimidad-, pero que al no existir terceros no es necesario
exigir escritura de cancelacion y constitucién de una nueva hipoteca, y que el
problema es fundamentalmente fiscal.

La razdn de que sea una novacion extintiva es que en las hipotecas de maximo,
aungue la accesoriedad se diluye, sin embargo no desaparece y, por tanto, en
este supuesto al tratarse de una hipoteca de maximo en garantia de las
obligaciones que resulten de una relacion juridica determinada, extinguida esa
relacion juridica, la hipoteca se extingue también.

El cambio del objeto de la garantia hipotecaria —obligacion asegurada- es segun
el Tribunal Supremo —sentencia de 11 de abril de 1961- un supuesto de novacion
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extintiva, sin que pueda aludirse en contra el articulo cuatro nimero tres de la
Ley 2/1994, pues el supuesto que recoge como novacion modificativa, la
concesion de un nuevo préstamo o ampliacion del capital, es a efectos civiles
segun la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo un aumento del quantum
debido y no una sustitucion de la relacion juridica basica garantizada.

7.-P: Examen y calificacion de las medidas adoptadas por el RD-L de 6/2012 de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.

R: A.- Medidas recogidas en el Cadigo de Buenas Practicas Bancarias.

El Codigo de Buenas Précticas tiene por finalidad la implicacion del sector
financiero en el esfuerzo requerido para aliviar la dificil situacion por la que
pasan muchas familias espafiolas en riesgo de perder su hogar familiar.

En dos grupos se pueden encuadrar las medidas recogidas en dicho Codigo, que
son: las previas a la posible ejecucion hipotecaria, representadas por la
reestructuracion de las deudas hipotecarias y una quita de las mismas, y las
sustitutivas del ejercicio de la ejecucion hipotecaria, constituidas por la dacion
en pago y el alquiler de la vivienda habitual.

Primero. Esta primera fase va dirigida a procurar una reestructuracion de la
deuda hipotecaria viable, a través de la aplicacion de una carencia de la
amortizacion del capital de los préstamos y de los créditos de 4 afios, asi como
una disminucion del tipo de interés remuneratoria durante el periodo de carencia
al euribor mas un 0,25% y la ampliacion del plazo total de amortizacion hasta 40
afos desde la constitucion de la hipoteca.

Adicionalmente el interés moratorio, cuyo rango suele oscilar entre el 15% vy el
30% de la deuda vencida e impagada, aplicable desde el momento en que el
deudor acredite ante la entidad que se encuentra en situacion de umbral de
exclusion, sera, como maximo, el resultante de sumar a los intereses
remuneratorios pactados en el préstamo un 2,50 por cien sobre el capital
pendiente del préstamo, que en el caso de pactarse la reestructuracion seria el
euribor mas un 2,75%.

Estas nuevas clausulas financieras tienen que ser acogidas favorablemente pues,
por un lado, el periodo de carencia es mas amplio del maximo que se concede en
el tréfico ordinario que no suele exceder de los dos afios, por otro, el diferencial
tanto de los intereses ordinarios como moratorios es notablemente inferior al que
actualmente impera en el mercado y, por ultimo, la ampliacion del plazo del
préstamo a 40 afios se encuentra en el limite de lo razonable al venir a coincidir
con la vida laboral maxima de una persona. Objetivamente sélo se puede
reclamar la necesidad de armonizar los tipos maximos de intereses moratorios
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que se encuentran dispersos en las distintas normas (Ley de Creditos a los
Consumidores, Ley Cambiaria, etc)

Esta refinanciacion sélo podra solicitarse, salvo en cuanto a los intereses
moratorios, por aquellos prestatarios cuyas deudas no se encuentren en un
procedimiento de ejecucién, o que estandolo no se haya producido aun el
anuncio de la subasta.

Por otra parte, el articulo 5.5 del RDL sefiala que esta novacién del contrato
tendra los efectos previstos en el articulo 4.3 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre Subrogacién y Modificacion de Préstamos Hipotecarios, con respecto a
los préstamos y creditos novados, que establece que “Las modificaciones
previstas en los apartados anteriores —plazo, interés, etc- no supondran, en
ningun caso, una alteracién o pérdida del rango de la hipoteca inscrita, excepto
cuando impliguen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la
ampliacion del plazo del préstamo por este incremento o ampliacion. En estos
casos necesitara la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango
posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria vigente, para mantener
el rango”™.

Este articulo ha sido objeto de una encendida polémica acerca de sus efectos
juridicos, polémica en la que no podemos extendernos en este trabajo, por lo que
me limitaré a indicar que segun la opinion mayoritaria y personal este articulo
debe ser entendido en el sentido de que las modificaciones de las estipulaciones
financieras de los préstamos o créditos hipotecarios no produciran una pérdida
de rango de la hipoteca inscrita o capacidad de purga de las cargas posteriores y
subsistencia en caso de ejecucion de éstas, salvo cuando se trate de una
ampliacion del capital que lleve aparejado un aumento de la responsabilidad
hipotecaria —por exceder del principal amortizado- o vaya acomparniada de una
ampliacion del plazo.

Como otra medida complementaria se sefiala que el deudor podra solicitar
también de las entidades de crédito la reunificacion del conjunto de las deudas
contraidas por el deudor, medida que sera voluntaria y que puede chocar con los
efectos analizados del articulo 4-3 de la Ley 2/1994, pues esa reunificacion de
deudas implicara una ampliacion del capital —por los valor de las deudas no
garantizadas con esa hipoteca en concreto-, que producira la pérdida de rango de
la hipoteca si existen cargas posteriores sobre la finca, lo que propiciara el
rechazo de esa reunificacion por parte del acreedor.

Segundo. Si la citada reestructuracién no es suficiente para la viabilidad del
cumplimiento del plan de pagos, es decir, si la cuota hipotecaria mensual
resultante es superior al 60 por cien de los ingresos que perciban conjuntamente
todos los miembros de la unidad familiar, a solicitud del deudor, las entidades
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podran con caracter potestativo, ofrecer a los deudores una quita sobre el
conjunto de su deuda pendiente.

Para la determinacidn de la cuantia de esta quita, la entidad de credito debera, en
principio, emplear alguno de los tres metodos de calculo que se fijan el RDL —el
25%, otro en relacion con el capital amortizado y otro en relacién con el valor
actual de la finca- y notificara, en todo caso, los resultados obtenidos al deudor,
con independencia de que decida o0 no con conceder la quita.

Ahora bien, a este respecto entiendo que nada obsta a que esta condonacion sea
superior a la mejor que pudiera resultar de la aplicacion de estos métodos v,
tampoco, que si el deudor lo acepta expresamente y la cuota posterior resultante
no alcanza al 60% de sus ingresos se pueda pactar una quita inferior, pues como
queda dicho, por un lado, esta quita legal no es obligatoria para los acreedores y,
por otro, la dacidn en pago, de la que luego hablaremos, es un derecho del
deudor al que puede renunciar. Por tanto, el baremo fijado como determinante
del umbral de exclusion es la medida que debe servir como limite de los posibles
pactos entre acreedor y deudor.

Por otra parte, esta medida, al contrario que la reestructuracion de la deuda,
podra ser solicitada por todos aquellos deudores incluidos en el umbral de
exclusion aunque sus débitos se encuentren en un procedimiento de ejecucién
hipotecaria en el que ya se haya producido el anuncio de la subasta.

Otra medida, recogida en el articulo 693-3 de la LEC, que tiene el deudor para
evitar la ejecucion de la vivienda habitual, aunque se hubieran publicado los
anuncios de subasta, es la rehabilitacion de la hipoteca —multiples veces con
tal que entre una y otra transcurran como afios-, pero como la misma exige el
pago de las cantidades reclamadas —principal e intereses capitalizados- y las
costas y gastos devengados, su uso es utopico por aquellas personas que se
encuentran en la situacion de sin recursos que es objeto del RDL de referencia.
Por ello se solicita desde diversos sectores que en estos casos los deudores
puedan acudir para lograr esos pagos a fondos publicos destinados a la
adquisicion de viviendas sujetas a algun régimen de proteccion publica u otros
similares.

Por ultimo, desde el punto de vista registral esta quita podra reflejarse en el
Registro de la Propiedad bien mediante una nota marginal al amparo del articulo
240 del Reglamento Hipotecario, como indicacion del pago de parte de la deuda
y del saldo pendiente, si sélo se hiciera constar esta circunstancia en la
correspondiente escritura; 0 bien mediante un asiento de cancelacién parcial al
amparo del articulo 144 de la Ley Hipotecaria si se pactare también una
reduccion proporcional de la responsabilidad hipotecaria.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 34 - 54 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

Tercero. Si ninguna de las medidas descritas logra reducir el esfuerzo
hipotecario de los deudores a limites asumibles para su viabilidad financiera,
éstos podran solicitar, en el plazo de doce meses desde la peticion de la
reestructuracion, la dacién en pago de su vivienda habitual como medio
liberatorio definitivo de toda la deuda, forma de pago que las entidades deberan
aceptar con caracter obligatorio

Es decir, que aunque el valor de la vivienda sea inferior a la total deuda
garantizada con la hipoteca, la entrega de la vivienda en pago supondra la
cancelacion total de la deuda garantizada y, también, de las responsabilidades
personales del deudor y de terceros —codeudores no hipotecantes, avalistas, etc-
frente a la entidad acreedora por razon de la misma deuda.

Como consecuencia de este efecto solutorio, el acreedor debera cancelar
expresamente la respectiva hipoteca en la escritura de adjudicacion, cancelacion
que no producird la purga de las cargas posteriores como ocurre en los casos de
ejecucion hipotecaria, circunstancia por la que se determina en el RDL que esta
medida no sera aplicable en los supuestos en los que la vivienda esté gravada
con cargas posteriores, pues el acreedor deberia asumir sus pagos si no quiere
verse afectado por una nueva ejecucion.

Igualmente, en paralelo con la medida de la reestructuracién de la deuda, se
establece que esta dacion en pago forzosa no podra solicitarse por aquellos
deudores que se encuentren en procedimiento de ejecucion en el que ya se haya
anunciado la subasta.

No obstante, entiendo que al respecto de la dacion en pago, rige el principio de
autonomia de la voluntad y, por tanto, no existe inconveniente en que acreedor y
deudor la pacten directamente, incluso cuando ya se hubiere celebrado la subasta
judicial o extrajudicial desiertas, constare en el registro la nota marginal de
inicio de dichos procedimientos o existieren cargas posteriores, sin perjuicio de
la implicacion que ello podria tener para su cancelacion, y que debe admitirse
cualquier valor que las partes acuerden dar a la finca, produzca o no la extincién
total de la deuda. La Unica excepcion seria cuando dandose todos los requisitos
del RDL, el deudor exija expresamente la dacion en pago de su vivienda
habitual al amparo del mismo, previo le cumplimiento de la fase de
reestructuracion de la deuda.

Por otra parte, la norma permite a la entidad de crédito designar como
adjudicataria del bien hipotecado a una tercera persona fisica o juridica,
planteandose a efectos registrales la cuestion si esa designacion exige la
comparecencia del acreedor a la escritura de dacion o si basta, por ejemplo, con
una certificacion con firma legitimada, inclindndome por la primera solucién por
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la falta de intervencion de autoridad oficial en estos negocios, por razones de
seguridad juridica y, sobre todo, por la necesidad de cancelar la hipoteca,
operacion para la que el tercero, salvo la existencia de poder expreso, no esta
legitimado.

Asimismo entiendo que esta designacién de tercero no implica, a semejanza del
cesionario del remate en las subastas —art. 20 del RITPyAJD-, un hecho
imponible fiscal nuevo ademas de la dacién propiamente dicha, por lo que se
liquidara una sola transmision directamente a la persona designada siempre que
la entrega del bien a éste lo fuere directamente por el deudor; pues la declaracion
0 designacion posterior a la adjudicacion del bien al acreedor, también por
analogia con el caso de cesion de remate, implicara la liquidacion de dos
transmisiones: una al acreedor adjudicatario y otra al presunto cesionario de la
dacion porque se han producido dos desplazamientos patrimoniales.

El hecho que ese tercero designado por el acreedor entregue a éste una cantidad
adicional de dinero al formalizar la adjudicacion no afecta, a mi entender, a la
posibilidad de inscripcién directa a su favor de la finca, en la medida en que la
letra d) de apartado tercero del CBP al autorizar a las entidades de crédito a
pactar con los deudores la cesion de una parte de la plusvalia generada por la
enajenacion de la vivienda, esta reconociendo la posibilidad de obtener efectivo
adicional por parte de las mismas, supere éste 0 no la parte de la deuda no
cobrada. La circunstancia de que esas cantidades adicionales se generen en una
venta posterior o en el mismo acto de la dacidon en pago a tercero solo tendria, a
mi juicio, una repercusion fiscal.

Cuarto. En el supuesto que tenga lugar la dacién en pago, el deudor podra
seguir ocupando la vivienda en concepto de alquiler o arrendamiento durante
dos afios mas no prorrogables salvo acuerdo de las partes, pagando durante ese
periodo una renta adecuada a sus circunstancias que se establece para esos dos
afios en una renta anual del 3 por cien del importe total de la deuda en el
momento de la dacion (principal pendiente, intereses capitalizados y costas y
gastos devengados) Yy, en caso de prorroga, una renta de mercado. Durante dicho
plazo el impago de la renta devengara un interés de demora del 20 por cien y si
no se regulariza en seis meses, arrendador podré iniciar el desahucio.

Paralelamente se concede al deudor hipotecario —arts 13 y 14 del RDL- que se
encuentre en situacion de exclusion social y haya sido lanzado de su vivienda
habitual de un derecho de preferencia para el acceso a las ayudas a los inquilinos
recogidas en el Plan de Vivienda y rehabilitacion 2009-2012, ya lo sea para el
pago de las rentas del alquiler de la misma vivienda adjudicada en pago o de
otra distinta.
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Se critica respecto de este derecho de arrendamiento su escasa duracion
obligatoria —dos afios- en vez de cuatro afios, en paralelo con el periodo de
carencia del préstamo en la reestructuracion, pues ese parece ser el plazo del que
parte la norma como probable para que el deudor hipotecario residencial pueda
volver a hacerse cargo de sus obligaciones.

Igualmente se critica que el arrendamiento no vaya acompafiado de una opcién
de compra que permita al deudor recuperar su vivienda habitual, debiendo
establecerse también que del precio de adquisicion se deduzca una parte
proporcional de las rentas del alquiler en la misma proporcion que sucede con
los supuestos de este tipo regulados en cada Comunidad Auténoma.

B.- La calificacion registral del contrato de novacion sujeto al Codigo de Buenas
Practicas y los medios de defensa del deudor.

En torno a determinar el ambito de calificacion registral en esta materia se debe
partir del principio de autonomia de la voluntad y de la norma general contenida
en el articulo 5 nimero 8 del RDL segun el cual :’Sin perjuicio de lo dispuesto
en el apartado anterior, las entidades adheridas podran con caracter puramente
potestativo aplicar las previsiones del Codigo de Buenas Practicas a deudores
distintos de los comprendidos en el articulo 3 y podran, en todo caso, en la
aplicacién del Cddigo, mejorar las previsiones contenidas en el mismo”, que
practicamente vienen a limitar la misma al supuesto poco probable en que
alegando ambas las partes la inclusion de la novacion del contrato de préstamo a
los parametros del Real Decreto Ley, se pactaran unas condiciones mas gravosas
para el deudor que recogidas en el mismo.

Pero no dandose esta circunstancia ni el registrador puede suspender la
inscripcién de la novacion de la hipoteca si se pactan las condiciones o actos
previstos en este Real Decreto Ley sin hacer la mas minima alusion a él ni a la
situacion del deudor; ni puede exigir la acreditacion de los requisitos necesarios
para entender que el deudor se encuentra en situacion de “umbral de exclusién”
si el acreedor los da por cumplidos; ni puede imponer que se pacten las
especiales condiciones previstas en una novacion porque concurren las
circunstancias legales que él puede controlar —ej. que el deudor sélo no tenga
otra vivienda o inmuebles, que el préstamo lo sea para adquirir esa Unica
vivienda y la misma sea su vivienda habitual o que el precio de adquisicion no
excede de los valores establecidos- ya que aparte de no ser todos los necesarios
para la subsuncion legal, la alegacion de dicha situacion corresponde al propio
deudor hipotecario.

Ademas, y no obstante la diccién del articulo 5 namero 7 que dispone que “El

contenido del Codigo de Buenas Précticas resultara de aplicacion exclusiva a
las entidades adheridas, deudores y contratos a los que se refiere este real
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decreto-ley y no procedera, por tanto, la extension de su aplicacién, con
caracter normativo o interpretativo, a ningun otro ambito”, nada impide como
ya se ha indicado y sefiala el nimero 8 del mismo articulo, que ese contenido
contractual sea concedido voluntariamente por otros acreedores no adheridos, o
a favor de deudores que no retnan los requisitos de la exclusion social o en otro
tipo de préstamos hipotecarios.

Es decir, que aquellas entidades de crédito o profesionales del sector que
voluntariamente se adhieran al Cddigo de Buenas Practicas estan obligadas a
cumplir las indicaciones del mismo una vez acreditado por parte del deudor que
se encuentra en situacion de “exclusion social” —art. 5 n® 4- en los términos
fijados por el RDL, pero ese cumplimiento por parte del acreedor no queda bajo
el control previo de ningun funcionario —notario, registrador o de otro tipo- ,
fuera de lo ya expuesto, sino que debe ser instado expresamente por la parte
deudora.

En caso de incumplimiento por parte de las entidades de crédito, entiendo que el
deudor podra acudir a los tribunales de justicia ejercitando la accion por
incumplimiento de contrato, pues el significado juridico que debe darse a la
adhesion voluntaria es el de oferta de modificacion de contrato en los términos
legales, modificacion que se perfeccionara por la solicitud de deudor, el cual
podra compeler al oferente a la elevacién a escritura publica de la novacion del
préstamo —art. 5 n° 4 RDL-.

Asi concebido el significado de la adhesion, se plantea la cuestion de si en caso
de cesion del crédito por parte de una entidad adherida a favor de otra no
adherida, o subrogacion por ésta en aquel, esa subrogacion implica también,
como contenido propio del crédito, la posibilidad del deudor de solicitar esta
reestructuracion legal, respecto de lo que opino afirmativamente si la situacion
de entrada del deudor en “el umbral de exclusion social”, que entiendo que tiene
el efecto de una verdadera condicion suspensiva, ha operado antes de la
subrogacion.

Fuera de esa accion judicial el deudor s6lo podra acudir en queja ante el Banco
de Espafia presentando las reclamaciones por incumplimiento por las entidades
del Cédigo de Buenas Practicas a que se refiere el nimero 6 del articulo 6 del
Real Decreto Ley de referencia o al defensor judicial de conformidad con la
normativa general vigente.

Por otra parte, el beneficio de las medidas de reestructuracion de la deuda
previstas por el Codigo de Buenas Practicas por parte de quien no redne los
requisitos establecidos en el RDL, no produce la nulidad y resolucion de la
modificacion contractual, que no se encuentra prevista ni podra pactarse, sino,
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como unico efecto legalmente previsto, la indemnizacion por dafios, perjuicios y
gastos generados a favor del acreedor —art. 7 n° 1 RDL-.

En cuanto al control registral de otros requisitos del RDL podemos sefialar los
siguientes supuestos.

a) El requisito de que la reestructuracion de la deuda o la dacién en pago no
pueda solicitarse por aquellos prestatatarios cuyas deudas se encuentren en un
procedimiento de ejecucion en que se haya producido el anuncio de la subasta,
queda también al margen de la calificacion registral, debiendo alegarlo el
acreedor antes del otorgamiento de la escritura de novacion, pues en el Registro
de la Propiedad podréa constar el inicio de la ejecucion hipotecaria —art. 656 de la
LEC- pero nunca constara la fecha de los anuncios de subasta y, en todo caso, el
acreedor puede conceder estas condiciones de refinanciacion aunque no se
cumplan todos los requisitos legales.

b) Por el contrario, los supuestos de reunificacion de las deudas preexistentes y
la relacion de la dacion en pago con las cargas posteriores de la finca gravada, si
entran de lleno en la calificacion registral que posee toda la informacion
necesaria para su constatacion y que podra denegar, en su caso, estas
operaciones juridicas, salvo quiza una asuncion expresa por la parte acreedora
de las consecuencias juridicas correspondientes —pérdida de rango-.

c) Para calificar la condicion o no de vivienda habitual de la finca hipotecada se
atendera a las circunstancias que resulten del registro, debiendo en caso
contrario la parte deudora efectuar manifestacion expresa de cambio de
domicilio familiar.

8.-P: En el registro constan veinte fincas gravadas con hipoteca unilateral a
favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social. Se ejecutan las hipotecas y
se adjudican las fincas y se ordena la cancelacion de las cargas posteriores. No
existe ninguna nota marginal de expedicion de certificacion para la ejecucion de
las hipotecas, el reglamento de recaudacion de la seguridad social no la preve
expresamente. Y existe practicada con posterioridad en todas las fincas
anotacion preventiva de embargo preventivo y de prohibicion absoluta de
vender, gravar, obligar, o enajenar dictada por la Audiencia Nacional. El
embargo preventivo asegura treinta millones de euros. Existe ademas algun
problema colateral, como por ejemplo que alguna hipoteca no tiene nota de
aceptacion.

R: En primer lugar se sefiala que en los apremios de la Tesoreria General de la
Seguridad Social si es necesaria la solicitud de expedicion de certificacion de
cargas Yy la consiguiente nota marginal y viene recogida expresamente en el
articulo 104-3 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social
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(ver, ademas, especialmente los articulos 28-2, 88-3 y 122-2 de este
Reglamento), aparte de la aplicacion supletoria del Reglamento General de
Recaudacidn que también la exige.

Aungue a este respecto, como sefiala entre otras la resolucion de la DGRN de 25
de noviembre de 2002, en el procedimiento ejecutivo ordinario no es
imprescindible la expedicion de la certificacion de cargas, y la subsiguiente nota
avisando de su expedicion al margen de la anotacion de embargo, a diferencia de
la ejecucion hipotecaria, en la que es necesaria la expedicion de certificacion de
cargas Yy la subsiguiente notificacion a los titulares de cargas posteriores (pues
éstos tienen noticia de la ejecucion precisamente al expedirse la certificacion),
porgue en un procedimiento ejecutivo esa falta no provoca la indefension de los
titulares de cargas posteriores pues la propia anotacion del embargo ya les
anunciaba la inminencia del apremio, y es por consiguiente a ellos a quienes
incumbe estar alerta para intervenir en las actuaciones de ejecucion.

Por tanto, a sensu contrario, en el caso de la ejecucién de una hipoteca inscrita
a favor de la TGSS, aunque lo sea por el procedimiento de apremio
administrativo, si debe entenderse imprescindible, pues sino se generaria
indefension, la solicitud de la nota marginal de expedicion de cargas. En
consecuencia, en este caso, debera practicarse la inscripcion de la adjudicacion
y denegarse la cancelacion de las cargas posteriores como en cualquier
procedimiento de ejecucion hipotecaria. Un importante nimero de compafieros
entienden, sin embargo, que tampoco es posible la inscripcion de la adjudicacion
con base en las resoluciones de 15 de octubre de 2001 y 7 de marzo de 2012;
considerando que se ha omitido un tramite esencial del procedimiento calificable
ex articulo 99 RH, pues se ha privado de los derechos que la ley concede a los
titulares de asientos posteriores, y que la inscripcion de ambos documentos,
adjudicacion y cancelacion, debe ser simultanea.

Profundizando en esta cuestion, no se puede afirmar, como queda dicho, que el
Reglamento de Recaudacion de la Seguridad Social no prevea expresamente la
expedicidn de esta certificacion, que implica la obligacion de notificacién a los
titulares de asientos posteriores, pues resulta lo contrario de: i) su articulo 28.2
donde dice que estas garantias (como la hipoteca inmobiliaria, la hipoteca
mobiliaria, prenda con o sin desplazamiento de la posesion) se constituiran y
regiran por las normas civiles, mercantiles o administrativas que le sean
aplicables; ii) de su articulo 88.3 que prevé que la ejecucion de estas garantias se
hara por el procedimiento establecido para la enajenacion de bienes embargados;
iii) de su articulo 122.2 donde se prevé que si el bien adjudicado fuera inmueble,
se expedird mandamiento de cancelacion de las inscripciones y anotaciones
posteriores con arreglo a lo dispuesto en el articulo 175.22 del Reglamento
Hipotecario; iv) y finalmente de su disposicion final 12 de donde resulta la
aplicacion supletoria del Reglamento General de Recaudacion en lo no previsto
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en éste, disponiendo el articulo 74.6 de aquél que cuando se inicie la ejecucion
administrativa el 6rgano de recaudacion competente comunicara la orden de
ejecucion al Registrador de la Propiedad mediante mandamiento por duplicado
para que libre y remita la correspondiente certificacion de dominio y cargas, con
el contenido y efectos establecidos en el articulo 688 Ley de Enjuiciamiento
Civil.

También se considera que la anotacion de la prohibicidn de disponer no impide
la ejecucion de estas hipotecas -0 anotacion de embargo- anterior en cuanto
transmisiones de caracter forzoso ajenos a la voluntad del titular registral, pues
por un lado, como sefiala la resolucion de 22 de febrero de 1989, esa prohibicion
no puede alterar las normas de responsabilidad patrimonial universal al ser una
materia excluida de la autonomia de la voluntad y, por otro, al derivar de
garantias anteriores a la anotacion de prohibicion de disponer, salvo supuestos
excepcionales, por aplicacion de las normas de prioridad las ejecuciones no se
veran afectas por la misma.

Por altimo, en cuanto a la falta de aceptacion de alguna de las hipotecas
unilaterales, mayoritariamente se entiende que tampoco impide la ejecucién
porque el ejercicio de la accion real hipotecaria implica una aceptacion tacita de
la misma, valida si formalmente no se ha procedido a la cancelacion por el
constituyente y que implica la imposibilidad, desde el momento en que conste
en el Registro, de aplicar el procedimiento de cancelacion previsto en el articulo
141 LHy 237 RH.

Se indica también que segun la jurisprudencia TS y la mejor doctrina, tal figura
de hipoteca unilateral no es una reserva de rango sino que es una verdadera y
autentica hipoteca, si bien sujeta a un régimen especial de cancelacion mientras
no conste la aceptacion del acreedor.

Igualmente se alude aqui a que la inscripcion produce un efecto similar al que
reconoce la DGRN respecto de los herederos en la particion efectuada por el
contador partidor sin su aceptacion simultanea, que se considera una titularidad
sujeta a la condicién suspensiva de la aceptacion, pero presumiéndose ésta
cuando el heredero efectla cualquier acto que implique la misma —enajenacion,
gravamen, etc-.

No obstante lo anterior, se alude a que Antonio Pau entiende que “Es evidente
que en nuestro derecho no se admite la aceptacion tacita de la hipoteca
unilateral derivada de la iniciacion del procedimiento de ejecucion”, aunque no
se precisan los argumentos para ello.

Sin embargo, el propio Pau Pedron, al exponer la situacion juridica del acreedor
no aceptante, afirma que “El acreedor tiene poder de disposicion para obtener
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por si mismo la cancelacion de la hipoteca unilateralmente constituida (con
independencia de que ésta se le haya notificado o no)”, y ello no porque haya
adquirido la hipoteca antes de su aceptacion o la esté adquiriendo a través de una
aceptacion tacita, sino porque tal facultad de cancelar o de ceder el credito
forman parte del contenido de su derecho potestativo, pero no se entiende
porque no forma parte también de este contenido el ejercicio de las acciones
reales que es la Unica facultad que falta por admitir.

9.- P: Una entidad de crédito que tiene inscrita una hipoteca a su favor, la cede a
otra entidad mediante escritura de fecha 6 de mayo de 2011. Al margen de la
hipoteca consta extendida nota de haberse expedido certificacion del afio 2010.
Dicha cesion se inscribe.

Ahora llega el decreto de adjudicacion, de fecha 9 de marzo de 2011, y el
mandamiento de cancelacion, de fecha 12 de diciembre de 2011, derivados del
procedimiento de ejecucion de la hipoteca, adjudicandose la finca la primitiva
entidad acreedora.

El testimonio del decreto es de fecha 12 de diciembre de 2011. ;Qué se debe
hacer?

R: Existen dos posibilidades:

a) Entender que cuando se formalizd la cesion ya estaba ejecutada la hipoteca,
por lo que se trata de un contrato sin objeto. Despachar, por tanto, el decreto de
adjudicacion y cancelar la inscripcion de cesion.

b) Como el TS (v. sentencia de 02.12.09) considera que la consumacion de la
enajenacion se produce con la expedicion del testimonio, entender que la
transmision se ha practicado indebidamente en favor del acreedor ejecutante que
ya no era tal en el momento de consumarse la adquisicion. En consecuencia,
suspender el despacho del decreto y del mandamiento hasta que se rectifiquen en
favor del cesionario.

Independientemente de estas dos posibilidades, se concluyd que no es posible
practicar la inscripcion solicitada sin aclararse previamente por el Juzgado
cuéales fueron las vicisitudes del procedimiento, pues es a éste a quien compete
apreciar la sucesion procesal en la ejecucion, una vez se le acredite mediante la
presentacion de los documentos fehacientes en que conste aquélla (articulo 540
LECiv).

Desde el punto de vista registral de proteccion del titular inscrito, no cabe

adjudicar la finca al antiguo acreedor hipotecario, al amparo del articulo 671
LECiv, puesto que el Registro publica la titularidad de la actual cesionaria del
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credito hipotecario (articulos 1, 20 y 38 Ley Hipotecaria); y tampoco cabe la
inscripcion a favor de ésta Ultima puesto que resultaria contradictorio con el
contenido del decreto de adjudicacion.

Si de los documentos judiciales aportados resultara que la adjudicacion fue
correcta pues se realizd a quien era el ejecutante en ese momento, para la
inscripcion de la finca en favor de la cedente deberd consentir el cesionario,
salvo que se entable un procedimiento especifico seguido contra él para
rectificar la inscripcion de la cesién por no existir ya el crédito en el momento
de la transmision de éste, y salvar asi el obstaculo registral. Y si de los mismos
documentos resultara que la adjudicacion fue debida a un error, pues constaba
ya en el proceso la sucesion procesal dicha, deberd hacerse constar asi por el
Secretario judicial rectificando oportunamente el decreto.

Cualquier otra solucion al margen del proceso judicial seguido exigira, ademas
del correspondiente consentimiento de ambas partes (cedente y cesionaria),
especificar claramente cual es el negocio juridico realizado con base en el cual
se pretende que quede inscrito el dominio de la finca a favor de persona distinta
del que aparece como adjudicatario en el testimonio del decreto.

10.-P: En una hipoteca de méximo del articulo 153 bis de la LH ¢se puede
pactar que la ejecucion de la hipoteca sélo por alguna de las obligaciones
garantizadas implicara que verificada la venta la finca se transfiera al comprador
con la hipoteca correspondiente a la parte del crédito que no estuviese satisfecha
(es decir, aplicando lo dispuesto en el art. 693-1 de la LEC)?

Contenido literal de la clausula discutida tal y como viene recogida en la
escritura :

“PRIMERO. Al amparo de lo previsto en el articulo 153 bis de la Ley
Hipotecaria, A y B constituyen sobre el 100% de cada una de las fincas descritas
anteriormente, hipoteca a favor de BANCO X, en garantia de todas las
obligaciones pecuniarias, de cualquier clase, presentes y/o futuras, que el deudor
tenga concertadas en este momento, o concierte en el futuro con la Entidad sin
necesidad de pacto novatorio de las mismas.

SEGUNDA. EIl incumplimiento de una obligacion garantizada, que puede
implicar el vencimiento anticipado de la misma, como regla general no
conllevaré el vencimiento anticipado de las demas deudas garantizadas con esta
hipoteca, salvo que la Entidad expresamente comunique al deudor por burofax
certificado con acuse de recibo dirigido a su domicilio consignado en esta
escritura, que el incumplimiento de cierta obligacion garantizada es considerado
esencial, por lo que si en un plazo de 30 dias habiles desde la recepcion de esa
notificacion el deudor no regularizara su posicion, la Entidad podra declarar el
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vencimiento anticipado de todos los contratos garantizados en los términos
previstos en cada uno de esos contratos.

Este pacto se sefiala a los efectos de conceder virtualidad a la prevision del
segundo apartado del articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el momento en que exista cualquier deuda liquida y exigible garantizada con
la hipoteca, ya sea procedente del incumplimiento de alguna o algunas o de
todas las obligaciones garantizadas, la Entidad podra utilizar la accion
hipotecaria para su cobro en la parte que no exceda de la cantidad asegurada con
la hipoteca por los procedimientos que mas adelante se sefialan.

Para el caso de que la Entidad, en el supuesto de incumplimiento de alguna
obligacion garantizada o algun plazo de alguna obligacion garantizada, no opte
por declarar el vencimiento anticipado de las demas, ni de los restantes plazos se
pacta expresamente en este acto, a los efectos previstos en el articulo 693 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que la reclamacion se limitara a parte del capital o
de los intereses debidos y, si para el pago de alguno de los mismos fuere
necesario enajenar el bien hipotecado, y aun quedaren por vencer otras
obligaciones garantizadas u otros plazos de alguna/s obligacidn/es garantizada/s,
se verificard la venta y se transferira la finca al comprador con la hipoteca
correspondiente a la parte del crédito que no estuviere satisfecha.”

R: La parte final del primer parrafo de la estipulacion Primera en cuanto
contiene una referencia genérica a las obligaciones garantizadas no son
inscribibles sino Unicamente las obligaciones identificadas posteriormente en
dicha estipulacion porque el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria que exige
que en las escrituras de hipotecas del tipo a que se refiere se indique
expresamente “la denominacion o descripcion general del acto juridico basico
del que pueda derivar las obligaciones garantizadas”, que no puede asimilarse a
la garantia genérica de cualquier clase de obligaciones presentes o futuras sino
unicamente las de aquel tipo que se especificare.

En cuanto al vencimiento cruzado de las obligaciones se considera admisible sin
problemas; pero no la aplicacion que se realiza del articulo 693 de la LEC, pues
si bien se considera posible el pacto de ejecucién parcial, en caso de pluralidad
de obligaciones que pueden ser futuras, la cuantia de responsabilidad hipotecaria
subsistente en ningun caso puede consistir en “la parte del crédito que no
estuviere satisfecha”, es decir, que se reduce en la cantidad cobrada, porque en
las hipotecas del articulo 153 bis no existe una correspondencia entre deuda y
responsabilidad hipotecaria; por lo que la cantidad subsistente debe ser o bien el
resultado de restar el principal integro de la obligacion que provoca la ejecucion
0 bien el resultado de restar la cantidad reclamada, segun se pacte (ver sobre este
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extremo el trabajo de Angel Valero incluido en su libro sobre la hipoteca del
articulo 153 bis).

Se aluden también a otros defectos observados en este modelo de hipoteca y que
son: a) que no se fija expresamente el plazo de duracién de la hipoteca,
refiriéndose Unicamente la estipulacion tercera a un ambiguo “vencimiento de la
operacion”, que induce a confusion, pues con esa denominacion no se sabe si se
refiere a la concreta operacion de credito inicialmente garantizada o a la
hipoteca flotante que como tal es un derecho real no una operacién y no una
operacion; y no debe olvidarse que el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria que
exige que en las escrituras de hipotecas del tipo a que se refiere se indique
expresamente “el plazo de duracion de la hipoteca”, que no puede confundirse
con el plazo de la obligacion u obligaciones garantizadas.

b) Igualmente se garantizan unas cantidades por intereses ordinarios Yy
moratorios de la cuenta liquidatoria que no se reflejan en las clausulas
obligacionales que puedan generar las obligaciones garantizadas una vez
cargadas en la cuenta; pues los que se generen antes de dicha incorporacion, a
los efectos de estas hipotecas del articulo 153 bis LH, tienen la consideracion de
partida normal del saldo, e igualmente tiene esta consideracion los generados
por las partidas del saldo —ya sean ordinarios o moratorios- si se hubieren
pactado realmente; lo que implica que solo deberian garantizarse separadamente
del saldo los intereses moratorios generados después del cierre del saldo y las
costas y gastos de ejecucion. A este respecto deben tenerse en cuenta los
articulos 1957, 1876 y 1528 del Codigo Civil y 9.2, 12 y 104 de la Ley
Hipotecaria que proclamen los principios de accesoriedad de las hipotecas
respecto del credito o créditos garantizados, y de determinacion de la hipoteca
tanto respecto de la obligacion asegurada como de las cantidades garantizadas;
lo que implica que no se puedan garantizar conceptos que se refieran a
obligaciones no pactadas expresamente.

11.-P: Se pregunta por la inscribibilidad de la siguiente clausula de hipoteca:
“SEXTA BIS. RESOLUCION ANTICIPADA POR LA ENTIDAD DE
CREDITO. Primero.- El préstamo se considerara vencido y consiguientemente
resuelto y R podra ejercitar las acciones de todo tipo, incluso judiciales y de
gjecucion que correspondan frente a la parte prestataria y demas obligados en
razon del presente contrato o como consecuencia de las garantias prestadas a
favor de R que podré reclamar las cantidades adeudadas, tanto vencidas como
pendientes de vencer, con sus intereses incluso los de demora, gastos y costas
procesales en los que se incluiran los honorarios de Letrado y derechos de
Procurador, en 10S €asos SIQUIENEES: .........ccccccvveeriveenne

g) Como quiera que el presente préstamo se ha concedido por R basandose en
las condiciones especiales fijadas por el Grupo R para sus empleados, en caso de
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cesar el solicitante tanto voluntaria como forzosamente como empleado de
cualquier empresa perteneciente al mencionado grupo, o de transmitirse la finca
a terceros no empleados de empresas de dicho grupo, vendran obligados los
prestatarios a optar entre: ---------

I) Reembolsar el importe del préstamo y sus intereses, dentro del plazo de tres
meses a contar desde la fecha del cese, 0 en su caso de la transmision de la finca.

I1) Mantener en sus términos y condiciones el presente préstamo excepto el tipo
de interés anual, que estara constituido por el tipo Euribor a un afio publicado y
tenido en cuenta en la Ultima revision, segun se sefiala en la presente escritura,
incrementado en 3,00 puntos porcentuales. El tipo de interés asi establecido
regira a partir de los tres meses naturales siguientes al cese como empleado o de
la fecha de transmisién de la finca y hasta la fecha de la siguiente revision en
que sera actualizado, adecudndose en consecuencia la cuota de amortizacion
mensual comprensiva de capital e intereses.

Asimismo, la PRESTATARIA deberd comunicar a R de forma fehaciente la
opcion elegida en el término de los diez dias siguientes a la fecha del cese o de
la transmisién de la finca, entendiéndose ante la ausencia de comunicacién que
se ha optado por la liquidacién total de la deuda pendiente conforme al anterior
apartado a)

1) Por recibir R instrucciones expresas de su sociedad matriz de dejar de prestar
servicios de financiacion con garantia hipotecaria a sus empleados. Dicha
decision del Grupo debera ser comunicada por escrito a la parte prestataria,
contando ésta con un plazo de tres meses para reembolsar el importe del
préstamo e intereses que se hallen pendientes a la fecha de la resolucién
anticipada.

Durante dicho plazo la parte prestataria podrd solicitar a R asistencia en la
negociacion con una tercera entidad financiera de su confianza de las clausulas
financieras que se contienen en el presente préstamo hipotecario al objeto de que
dicha entidad financiera se subrogue en la posicion de R conforme a lo previsto
en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de
Préstamos Hipotecarios.”

R: La letra g) se considera inscribible, es habitual en muchas entidades
financieras y responde a una justa causa, pues es logico que las entidades puedan
ofrecer mejores condiciones financieras a sus empleados que a los clientes en
general por su condicion de tal y mientras la misma se conserve.
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Pero la letra 1) no se estima registrable por ser contraria al articulo 1256 del
Cadigo civil que prohibe que la validez y el cumplimiento de los contratos
pueda quedar al arbitrio de una de las partes, como aqui ocurre pues se establece
el vencimiento del préstamo, incluso de los plazos no vencidos, simplemente
porque la matriz del Banco prestamista decida dejar de otorgar préstamos con
garantia hipotecaria a sus empleados, sin que ese compromiso de asistencia en
encontrar un nuevo acreedor altere en nada el rechazo de la clausula.

12.-P: Se pregunta si es calificable por el registrador en las ejecuciones
hipotecarias si el reparto del remate entre las distintas obligaciones garantizadas
esta bien realizado.

R: Mayoritariamente se entiende que si y asi se expone —Manuel Parga- que
normalmente en los ejecutivos hipotecarios el auto se limita a decir cual es el
principal reclamado mas lo presupuestado para intereses y costas que se
devenguen. Este principal incluye sin desglosar el capital reclamado, los
intereses ordinarios, los de demora y a veces incluso otros conceptos. Todo esto
junto y revuelto es el principal reclamado.

Cuando llega el momento de adjudicar, bien al postor bien al acreedor en pago
de lo reclamado, si no hay acreedores posteriores basta con que digan que el
precio de adjudicacion es inferior al total reclamado, porque el ejecutante tiene
derecho a cobrar hasta donde alcance su reclamacion.

Pero si hay acreedores posteriores el acreedor tiene limitado su cobro por cada
uno de los conceptos asegurados a la cantidad asegurada para cada concepto, sin
que pueda aplicarse el exceso de la garantia del capital para cubrirla el cobro de
demoras (art. 132 LH). Por lo tanto, aunque el precio de adjudicacion sea
inferior al total reclamado y, en su conjunto, inferior al total garantizado, es
necesario que cada uno de los conceptos reclamados (capital, intereses
ordinarios, demora y costas ) no exceda de su respectiva garantia.

Por ejemplo si el capital garantizado es 100 y el capital reclamado es solo 20, y
la demora garantizada es 10 y la reclamada es 30, aunque la suma reclamada (20
+ 30 = 50) es inferior al total garantizado (100+10=110), sin embargo el
acreedor solo puede cobrar, con preferencia a terceros, sus 20 de capital no
pagado y solo hasta 10 de demora, y ese exceso de demora (20) tendra que ir
con los demas acreedores al sobrante a ver quién tiene mejor derecho a cobrarlo.

Por lo tanto es necesario, en las ejecuciones hipotecarias, que en el auto se
desglose siempre los distintos conceptos reclamados. En el ejecutivo ordinario
no porque la anotacién garantiza todo lo reclamado en perjuicio de terceros que
cuando inscriben o anotan ya saben que el proceso ejecutivo ya estad en marcha.
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13.P: Hipoteca en garantia de deudas derivadas de sendos acuerdos de
suspension por interposicion de reclamacion econdémico-administrativa. Se
presenta escritura de hipoteca unilateral a favor de la Hacienda Pablica donde se
hace constar que se ha concedido al deudor la suspension del pago de 4 deudas
frente a las que ha interpuesto reclamacién economico-administrativa. Se
incorporan los cuatro expedientes, cada uno con su clave de liquidacion y
acuerdo de suspension independiente. Cada acuerdo de suspensién incluye
ademas una minuta de hipoteca unilateral a favor de la Hacienda Publica por el
importe de la deuda respectiva, pero en su lugar, se constituye una hipoteca
sobre el montante de las cuatro deudas.

Se les dice que al ser 4 obligaciones distintas, debe constituirse hipoteca
independiente ya que no se ha previsto por Hacienda la hipoteca global del
articulo 153.bis LH en garantia de las citadas obligaciones.

Ahora manifiestan que las deudas se originan de un Unico expediente de
derivacion de responsabilidad subsidiaria del deudor, en el que se
comprendieron las cuatro deudas (unas por IVA, otras por demora, etc.)
Acompafian este expediente del que resulta que efectivamente se declaré la
responsabilidad subsidiaria del deudor respecto de dichas deudas, pero
Hacienda, en lugar de acumularlas y formar una unica liquidacion y reclamacion
por ellas, formula cuatro independientes y por separado. Aportan también un
ejemplar de la reclamacion econdémico administrativa contra dicho acuerdo de
derivacion de responsabilidad subsidiaria (que comprende las repetidas cuatro
deudas) y un certificado emitido ahora por Hacienda donde literalmente dice
“que la solicitud de suspension del procedimiento recaudatorio fue efectuada
por un unico acuerdo de derivacion de responsabilidad subsidiaria, el cual
comprende cuatro deudas arriba referenciadas, al aportar garantia
suficiente...que fue recurrido ante el TEAR con fecha....”

¢Basta esto para considerar la unidad de la obligacion reclamada, o es preciso
que transformen expresamente la hipoteca ordinaria en la hipoteca de maximo
conforme al articulo 153.bis LH y con los requisitos de este ultimo?

R: Aun con alguna opinidn particular en contra, se entendio por la generalidad
de los asistentes que tanto es posible aplicar el articulo 153 bis LH a estas
obligaciones fiscales constituyendo una sola hipoteca de maximo con la
necesidad de fijar el plazo de duracion de la hipoteca siempre que se trate de
expedientes independientes; como constituir una sola hipoteca ordinaria cuando,
como en este caso, esta suficientemente acreditado que, en realidad, se garantiza
la suspensidn de un dnico expediente.
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Respecto del primer supuesto, que en realidad no es aplicable en este supuesto
ante la aclaracion de la AEAT, Angel Valero Fernandez Reyes en su libro
“Estudio sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria
y su modalidad de hipoteca flotante”, Coleccion Cuadernos de Derecho
Registral, trata en el capitulo 3 sobre la “Problematica de la hipoteca en garantia
de deudas fiscales, con especial mencion a la hipoteca flotante” y concluye
sobre su admisibilidad, si bien con algunas matizaciones que sintetiza en doce
conclusiones (Vid. paginas 238-242 de la obra citada). Asi entiende, por
ejemplo, que “no es posible, en principio, imponer al deudor la garantia de
obligaciones tributarias futuras por la diccién literal de la 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 por la norma tributaria general,
recogida en los articulos 81 y 82 de la LGT, que parece impedir la constitucion
de garantias a favor de la Administracion mas que por deudas tributarias
liquidadas o, al menos, devengadas”. Y luego de exponer algunas especialidades
mas en cuanto a la determinacion de las obligaciones aseguradas, la extension de
la hipoteca a los intereses de demora ordinarios y los distintos recargos, la
responsabilidad hipotecaria, la facultad de certificacion de la deuda, la
posibilidad de pluralidad de acreedores, el procedimiento de ejecucion o los
supuestos de ejecucidn parcial (lo que revela el exhaustivo analisis que hace el
autor de esta figura y que obliga a recomendar vivamente su lectura a todos los
comparieros), también matiza, en cuanto a la necesidad de fijar un plazo de
duracién de la hipoteca flotante impuesto por el articulo 153 bis LH, que dicha
exigencia excluye la aplicacion de la doctrina de la resoluciéon DGRN de 30 de
septiembre de 2003 que admitio en caso de suspension del expediente y respecto
de la hipoteca ordinaria, que se fijara su vigencia hasta la conclusion de los
procesos entablados, sin fijacion de un plazo determinado.

Es posible, en este caso, la constitucion de una hipoteca ordinaria porque, como
queda dicho, existe una Unica reclamacion econémico-administrativa que, segun
se ha enunciado, se dirige contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
subsidiara, expediente éste que es Unico, si bien comprende las cuatro deudas
indicadas. Siendo posible la acumulacién de las deudas en el procedimiento de
apremio (articulo 75.3 RGR) y siendo aplicable a la ejecucion de estas garantias
el procedimiento de apremio. Tratdndose de un acuerdo Unico de suspension y
de una hipoteca ordinaria, no se precisa plazo de duracién pues, conforme a la
resolucién citada, aquella garantizara la deuda hasta la finalizacion del
procedimiento.

14.-P: Ultimamente se estan viendo en algunos modelos de novacion de
hipotecas de cierta Entidad Financiera en los que se da nueva redaccion al
apartado 5 "Limites a la variacion del tipo de interés"”, en la cual, tras fijar el tipo
minimo en el 0,00%, se dice que el tipo aplicable al devengo de los intereses
ordinarios no podra ser, en ningun caso, superior al 99,00% nominal anual.”. En
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otras ocasiones, directamente se omite el limite de la variacion del tipo de
interés. ;Son inscribibles dichos limites?

R: Todos los asistentes estuvieron de acuerdo en que la nueva redaccion de esta
clausula fijando el tipo maximo en el 99,00% supone, de hecho, no establecer
limites a la variacion del tipo de interés.

Sin embargo, la determinacion de la responsabilidad por intereses mediante
fijacion de una cantidad alzada, no exime de tener que fijar un tope maximo a la
variabilidad del tipo de interés. Como ha sefialado la DGRN en resolucion de 9
de febrero de 2001, recogiendo la doctrina de las resoluciones de 8 de marzo de
1996 y 9 de octubre de 1997, conforme al articulo 114 LH la garantia por
intereses puede pactarse: bien fijando un nimero de anualidades, que no podra
exceder de cinco, y que en conjuncion con el tipo de interés previamente
establecido determinara el maximo de responsabilidad por intereses, ajustado a
las exigencias del principio de especialidad (art. 12 LH); bien fijando
simplemente una cantidad maxima, sin que sea preciso que esta cantidad
corresponda necesariamente a los intereses de tres anualidades, ni que se
especifique el plazo que dicha cantidad, en conjuncion con el tipo de interées
pactado, implica; ahora bien, dado que en ningin caso dicha cantidad alzada
puede exceder del resultado de aplicar a un periodo de cinco afios el tipo de
interés maximo pactado (art. 220 RH), la determinacion de éste es de todo punto
inexcusable.

Esta necesidad de determinar un tope al interés variable, tanto para poder
delimitar el alcance de la garantia constituida como para poder calcular si la
cantidad alzada que se fija como garantia de intereses respeta el limite de los
cinco afos marcado por el articulo 114 LH, exigencia que impuso la resolucion
de 24 de agosto de 1998, es reiterada por otras resoluciones de la DGRN, (asi:
dos de 21-12-2007, de 14-1-2008, de 1-2-2008 y de 8-2-2008, de 28-2-2008 y
29-2-2008); si bien a falta del mismo se puede considerar como tipo de interés
méaximo el inicial y calcular a partir de él si se respeta los limites legales.

Sefiala esta resolucion de la DGRN de 24 de agosto de 1998 que la exigencia del
principio de determinacidn registral (arts. 12 de la Ley Hipotecaria y 219 de su
Reglamento) requiere sefialar el tope maximo del tipo de interés que queda
cubierto con la garantia hipotecaria que se constituye y cuya determinacién, en
cuanto delimita el alcance del derecho real constituido, lo es a todos los efectos,
tanto favorables como adversos, ya en las relaciones con terceros ya en las que
se establecen entre el titular del derecho de garantia y el duefio de la finca
hipotecada que sea a la vez deudor hipotecario (acciones de devastacion, de
ejecucion hipotecaria, etc.). Esta doctrina, se ha afiadido, no debe ser confundida
con la que establece que los limites que por anualidades sefiala el articulo 114 de
la Ley Hipotecaria solo operan cuando exista perjuicio de terceros, al punto de
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poderse compatibilizar en el sentido de que cuando no se dé aquel perjuicio,
puede el actor proceder contra la finca por razon de los intereses debidos,
cualquiera que sea el periodo a que correspondan, siempre que estén cubiertos
por la garantia hipotecaria por estar comprendidos dentro del tipo maximo
previsto, en tanto que de darse tal perjuicio, tan solo podra hacerlo, aparte de
respetando aquel tipo méaximo, por los realmente devengados durante los
periodos temporales que sefiala el citado articulo 114.

15.-P: Si en un procedimiento de ejecucion hipotecario judicial iniciado antes de
la entrada en vigor del RDL 8/2011 pero terminado después, relativo a una finca
que es la vivienda familiar del deudor, se adjudica ésta al acreedor por el 50%
del valor de tasacion, se debe suspender el despacho de la adjudicacion y
cancelacion de cargas -existe un embargo posterior a la hipoteca y anterior a la
nota de expedicion de la certificacion de cargas-, o0 como ni aplicando el 60%
existira sobrante para el titular registral posterior, debe considerarse que solo es
una cuestion que afecta a la impugnacion por el deudor de la cifra de la
adjudicacion.

R: Se trata de un problema de derecho transitorio que no ha tenido ninguna
prevision expresa en la norma, por lo que deberemos acudir a las normas
generales. EI mismo problema se ha planteado con la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos, sobre el que se envié una comunicacion en
abril de 2012 por Angel Valero Fernandez-Reyes sintetizando, a su vez, las
conclusiones a las que se llegaron en las reuniones del Seminario donde se trato
el tema, y que puede servir para alumbrar el que nos ocupa.

Sobre esta cuestion se manifestaron dos posturas principales. Una la de los que
consideraron que los nuevos umbrales minimos para la adjudicacion directa de
los bienes al acreedor en caso de subastarse la vivienda habitual del deudor
debian aplicarse siempre que a la entrada en vigor de la norma la subasta no se
hubiere efectuado; y otros que incidieron en que el momento determinante es el
del inicio del procedimiento.

A favor de este segundo criterio se mencionaron las siguientes normas de
derecho transitorio:

- La disposicion transitoria tercera del RDL 8/2011 que modifico las subastas
judiciales que, aungue no se pronuncid respecto del régimen transitorio de las
mismas, para el régimen transitorio de los procedimientos administrativos sefiala
que “Los procedimientos administrativos afectados por los preceptos contenidos
en este RDL e iniciados con anterioridad a su entrada en vigor se regiran por la
normativa anterior que les resulte de aplicacion”, entendiendo el inicio del
procedimiento como resulta del de la DT 5% LECiv que ahora se cita.
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- La disposicion transitoria quinta de la LECivil que, con relacion a los juicios
ejecutivos, sefiala que “Cualquiera que sea el titulo en que se funden, los juicios
ejecutivos pendientes a la entrada en vigor de la presente Ley se seguiran
tramitando conforme a la anterior, pero, si las actuaciones no hubieren llegado
al procedimiento de apremio, se aplicara en su momento esta Ley en lo relativo
a dicho procedimiento.” Y tratandose de bienes inmuebles hipotecados parece
que el procedimiento de apremio comienza con la resolucién judicial solicitando
la certificacion de dominio y cargas al Registro de la Propiedad pues es el
primer trAmite previsto en el articulo 656 para tal procedimiento.

A favor del primer criterio, que fue mayoritario, de considerar como momento
de referencia la fecha de la celebracion de la subasta, se aludieron las siguientes
normas de derecho transitorio:

- La disposicion transitoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil que respecto a
la Ejecucidn forzosa establece que “Los procesos de ejecucion ya iniciados al
entrar en vigor esta Ley se regiran por lo dispuesto en ella para las actuaciones
ejecutivas que aun puedan realizarse o modificarse hasta la completa
satisfaccion del ejecutante”, pues si no se hubiera celebrado la subasta el
régimen de la misma, que es lo que en este caso es objeto de reforma, puede
modificarse con o sin previa modificacion de los anuncios.

- La normativa de la Ley Concursal 38/2011 que respecto de la ejecucion de las
hipotecas otorgadas por el concursado sefiala que “Las actuaciones ya iniciadas
se suspenderan desde que la declaracion del concurso, sea o no firme, conste en
el correspondiente procedimiento, aunque ya estuvieran publicados los
anuncios de subasta del bien o derecho”, lo que probaria que los anuncios de la
subasta no condicionan la aplicacion de normas imperativas.

Procederia, por tanto, segun algunos, la suspension de la inscripcion con base en
el articulo 671 LECiv segun el cual si en la subasta no hubiere habido ningun
postor el acreedor podra si se trata de la vivienda habitual del deudor, pedir la
adjudicacién de los bienes por cantidad igual o superior al 60% de su valor de
tasacion; siendo que segun consta en el mismo testimonio del auto que la finca
subastada es el domicilio habitual de los deudores.

No obstante todo lo anterior, hubo también algin compariero que entendia que
esta era una cuestion ajena a la calificacion registral. No sélo porque el
registrador no puede entrar en el fondo de estas decisiones judiciales, sino
porque al adjudicatario o rematante no le afecta para nada y no se puede
bloquear su adquisicion por tal motivo. Desde que la subasta se confirma por
auto de remate la adjudicacion es firme y lo que después se haga con el sobrante
0 su posible existencia es distinto, pero no puede afectar a su adquisicion. La
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norma debe hacerla valer el juez, en ese caso secretario judicial, y, en su caso,
los interesados posteriores que serian los Unicos perjudicados y que por eso
mismo deben ser notificados del procedimiento. Si despues de ser notificados no
ejercitan sus derechos no le corresponde al registrador hacerlos valer en contra
de quien ha adquirido la finca en un procedimiento con todas las garantias, y que
ahora se veré sin posibilidad de acceder a la proteccién registral y, ademas, sin
que tenga en sus manos ningun medio de subsanacion.

IMPUESTOS.

1.-P: Cuando se presenta una copia telematica y el impuesto se liquida
fisicamente, sin aportacion posterior de la copia papel sino diligencia telematica
del pago del impuesto, ¢ Qué requisitos son exigibles?

R: Como ya se ha expuesto en otros numeros de esta revista, la expresada
diligencia notarial que debe estar firmada electronicamente, tiene que identificar
el numero del expediente de la autoliquidacion, reflejandolo expresamente o por
fotocopia del cajetin adherido a la copia de la escritura presentada en la oficina
liquidadora, manifestando, en el primer caso, que en la copia fisica existe tal
sello mecénico e incorporar la correspondiente carta de pago escaneada.

No se considera suficiente que el notario afirme en la diligencia simplemente
que se ha "procedido a presentar el documento a liquidacion™ y que "se deja
unida a la matriz copia del documento acreditativo de dicha presentacion”,
acompafando Unicamente la carta de pago escaneada.

En las Comunidades Autonomas que tengan establecido el correspondiente
sistema la comprobacion podria hacerse via “Cddigo seguro de verificacion” y
“numero identificador de la liquidacion”, que deberia constar en la diligencia
notarial.

OPCION DE COMPRA.

1.-P: Se presenta una escritura de opcion de compra, por la que el duefio de dos
fincas sobre las que pesa una hipoteca, concede a favor de un tercero un derecho
de opcion de compra sobre las mismas por plazo de 4 afios y fijando como
precio para dicha venta “... la cantidad que cada una de las fincas tuviera pendiente de
amortizar del préstamo hipotecario suscrito con la Caja que grava dichas fincas”. La
opcion podré ejecutarse sobre ambas fincas o sobre una sola de ellas.

¢Esta suficientemente determinado el precio? ¢Esta suficiente identificado el
precio individual para la venta de cada finca?
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R: Se pone de manifiesto que con este sistema, la determinacion del precio y la
distribuciéon del mismo entre las dos fincas afectadas no parece suficiente, ya
que su cuantia queda pendiente de actos unilaterales del concedente de la
opcion, puesto que dependiendo de lo que él decida amortizar o no de dicho
préstamo y de imputarlo al pago de la hipoteca de uno u otro bien, estaria
determinado por si solo el precio a aplicar a cada una, lo que contrario a lo
dispuesto en los articulos 1256 CC, con carécter general, y 1445 y 1449 del
mismo CC que, con caracter especial para la compraventa, exigen que el precio
sea cierto o determinado y que no se deje al arbitrio de uno de los contratantes;
asi como perjudicial para los terceros titulares registrales de derechos reales o
cargas en general, cuya proteccion exige una perfecta determinacion de los
negocios juridicos que acceden al registro.

Se considera que la eleccion que se concede al deudor por el articulo 124 de la
Ley Hipotecaria de la finca que haya de quedar libre en caso de pago parcial del
credito si la responsabilidad hipotecaria se encuentra distribuida entre varias
fincas no es obstaculo a la solucién anterior, pues opera en un ambito distinto
del de la fijacion del precio de la compra.

PATRIMONIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

1.-P: Se presenta certificacion administrativa suscrita por el Director General de
Patrimonio de la Generalitat de Valencia relativa a la inclusion en el Inventario
de Bienes de la Generalitat como bien patrimonial de un piso sito en Madrid,
cuyo titulo de adquisicion se dice en la misma es el auto de declaracion de
herederos abintestato a favor de la Generalitat de Valencia al fallecimiento de la
actual titular registral sin herederos, del que se acompana testimonio expedido
por el secretario judicial competente. ¢Es inscribible sin mas requisitos?

R: En un supuesto en el que estaba interesada la Administracion del Estado la
Resolucion DGRN de 7 de marzo de 2009 entendid que no bastaba el
testimonio del auto acompariado del correspondiente inventario de bienes, sino
que era necesario para la inscripcion el acta de entrega realizada por el Juzgado,
y debemos entenderlo aplicable también a la adquisicion de la Generalitat.

Asi, segun el art. 50-C del Estatuto de Autonomia de la Generalitat de Valencia,
la Generalitat serd heredera abintestato de los valencianos que fallezcan sin
herederos; y segun el art. 43 de la ley de Patrimonio de la Generalitat
Valenciana Ley 14/2003 de 10 de abril, en caso de sucesion intestada y a falta de
personas con derecho a heredarla segun la ley, los bienes se integraran en el
patrimonio de la Generalitat cuando el causante ostente la condicion juridica de
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valenciano. El procedimiento administrativo aplicable sera el que
reglamentariamente se determine.

Parece ser que no existe todavia el necesario desarrollo reglamentario de la Ley
de Patrimonio Valenciana pero, sin embargo, la Disposicion Transitoria
Segunda de la citada ley de Patrimonio de la Generalitat establece que “en tanto
no se dicten por el Gobierno Valenciano las normas de desarrollo
reglamentario de la presente ley, sera de aplicacion supletoria la legislacion de
patrimonio del Estado y la ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
en lo que no se oponga o contradiga lo dispuesto en la misma’, lo que nos
reconduce a la normativa estatal sobre la materia.

Por su parte, el Reglamento General de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas, aprobado por RD 1373/2009 de 28 de agosto,
dispone en su articulo 9 que, una vez declarada la Administracion General del
Estado heredera abintestato, se solicitard del Juzgado la entrega de los bienes y
derechos mediante acta acompafiada de una relacion de los mismos. Precepto
éste que reitera el requisito del Acta de entrega judicial de bienes que ya estaba
prevista en el articulo 9 del derogado Decreto 2091/1971, de 13 de agosto, de
régimen administrativo de la sucesion abintestato en favor del Estado y en el
antiguo art. 22-2 de la Ley 3/1986 de 24 de octubre.

Por lo tanto, el documento presentado no se considerd habil para causar la
inscripcién solicitada puesto que lo que se presenta es una certificacion del
inventario de las previstas en el art. 19 de la ley de Patrimonio de la Generalitat
Valenciana Ley 14/2003 de 10 de abril, para el supuesto de inexistencia de titulo
inscribible de finca no inscrita, y proceder a su inmatriculacion en base a la
misma al amparo art. 206 LH, acompafada del titulo sucesorio recaido. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que, en materia de requisitos y procedimiento
registral de conformidad art. 149 CE, tal y como recoge expresamente el citado
art. 19-1 de la ley de Patrimonio de la Generalitat VValencia, resulta aplicable la
legislacion hipotecaria estatal recogida en la Ley Hipotecaria y el Reglamento
de desarrollo y demaés legislacion complementaria. Y es el art. 14 LH el que
establece cual es el titulo habil para causar la inscripcion de una adquisicion
hereditaria, en caso de heredero Unico al establecer en su parrafo 12 que “el titulo
de la sucesion hereditaria a los efectos del Registro es el testamento, el contrato
sucesorio, la declaracion judicial de herederos abintestato o el acta de
notoriedad a que se refiere el Art. 979 de la LEC, estableciendo en su parrafo 3°
que cuando se trate de heredero unico y no exista ningun interesado con
derecho a legitima, ni tampoco comisario 0 persona autorizada para adjudicar
la herencia, el titulo de la sucesidn, acompafiado de los documentos a que se
refiere el Art. 16 de esta ley, bastara para inscribir directamente a favor del
heredero los bienes y derechos de que en el Registro era titular el causante. Y el
Art. 16 LH sefiala que los duefios de bienes inmuebles o derechos reales por
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testamento u otro titulo universal o singular que no los sefiale y describa
individualmente, podran obtener su inscripcion presentando dicho titulo con el
documento en su caso, que pruebe haberles sido aquel transmitido y justificando
con cualquier otro documento fehaciente que se hallan comprendidos en él los
bienes que traten de inscribir”,

Para la inscripcion solicitada serd, por lo tanto, necesario presentar el titulo
sucesorio, que es el auto de declaracion de herederos abintestato (articulo 14
LH) y el Acta judicial de entrega de bienes (articulo 16 LH) necesaria para todas
las actuaciones subsiguientes de administracion y liquidacion del caudal
hereditario y exigible de conformidad art. 9 Reglamento de la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas.

REPRESENTACION.

1.-P: En una escritura de venta el marido titular registral vende con poder de su
mujer y en la resefia de la representacion el notario indica que el poder lo ha
visto por existir en su protocolo y no tener nota de revocacion. ¢Es vélida dicha
resefia?

R: Se considera que si porque segun la DGRN —ver resoluciones de 28 de mayo
y 13 de julio de 1999- la forma de acreditar la representacion de un apoderado
por el notario alcanza también a los propios documentos de los que deriva dicha
representacion y, en consecuencia, tratandose de un poder reflejado en escritura
publica, la misma se pude acreditar por la exhibicion de copia autorizada o, si la
escritura de poder figura en el protocolo legalmente a cargo del autorizante de la
escritura calificada, puede éste referirse a aquélla por referencia a su protocolo
siempre con las cautelas que el articulo 227 del Reglamento Notarial impone
para la expedicion de las copias autorizadas.

2.-P: Se presenta escritura en la que el Banco Santander comparece representado
mancomunadamente por un apoderado directo del Banco y por otro apoderado
de la sociedad Cibergestion Hipotecaria SL en sustitucion de poder a ella
concedido por el Banco Santander en el afio 2009. Hay breve resefia de
facultades y juicio notarial de suficiencia.

El problema radica en que la sociedad apoderada Cibergestion Hipotecaria SL se
ha extinguido porque se dice en la escritura que ha sido absorbida por la
sociedad Centro de Asesoria Hipotecaria S.L. en el afio 2010, hoy denominada
Grupo BC de Asesoria Hipotecaria. En la escritura nada se dice sobre si el
Banco de Santander ha ratificado o reiterado en Grupo BC Asesoria Hipotecaria
las facultades inicialmente concedidas a Cibergestion, ni tampoco resulta
acreditada representacion alguna del compareciente en nombre de Grupo BC

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 34 - 76 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

Asesoria Hipotecaria ya que no hay indicacion alguna de ratificacion de los
poderes en su dia concedidos por la sociedad absorbida.

¢Hay que entender subsistentes las facultades suficientes en su dia concedidas
por Banco Santander en favor de la sociedad extinguida y la sustitucion de las
mismas por esta realizada, como parece que hace el notario al emitir juicio de
suficiencia, o por el contrario hay que entender extinguido dicho poder por
desaparicion de la sociedad apoderada al no acreditarse sustitucion alguna a
favor de la sociedad gestora absorbente?

R: Si la sociedad apoderada se ha extinguido y ha sido absorbida por una nueva
sociedad no cabe entender, como parece desprenderse de la redaccion de la
escritura, que las facultades concedidas en su dia a la sociedad absorbida
subsistan en la nueva sociedad absorbente. Seria necesario un consentimiento
expreso del Banco de Santander donde ratificara a favor de la nueva sociedad
todas y cada una de las facultades en su dia concedidas a la sociedad extinguida.

Y, por otro lado, la disolucion de la primitiva sociedad y simultanea absorcion
por la nueva, implica que se extinguen los poderes que aquélla hubiera otorgado
(cfr articulo 1.732 CC y 261 y 296 Cco) y en base al cual actta el apoderado.
Salvo que en la propia escritura de fusién por absorcién se hubiere previsto
expresamente la subsistencia y ratificacion por parte de la sociedad absorbente
de todos los apoderamientos concedidos por la sociedad absorbida.

Sin que se aclaren y acrediten debidamente estos extremos resulta que la resefia
de las facultades es incompleta e incongruente con el contenido del documento
por lo que deberéa procederse a calificarlo negativamente.

URBANISMO.

1.-P: Examen de una parcelacion de una urbanizacion de 1981 efectuada en
suelo de especial proteccion, que fue declarada ilegal y en que la aplicacion de
la Ley de 9/1985 de tratamiento de actuaciones ilegales en la CCAA de Madrid
en cuanto a los requisitos para su legalizacion la efectuaron los parcelistas
expropiados.

R: La citada Ley de 9/1985 de tratamiento de actuaciones ilegales en la CCAA
de Madrid, exige para la legalizacidn de las parcelas ilegales la confeccion por el
Ayuntamiento de un Plan de ordenacién del nucleo de poblacion —art. 15- y la
regularizacion de la urbanizacion con arreglo al mismo, regularizacién que
pueden hacer los mismos parcelistas si se constituyen en asociacion de afectados
—art. 17 Ley 9/1985- (también puede ser beneficiaria de la expropiacion),
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debiendo acudirse al sistema de expropiacion a favor de la Comunidad de
Madrid en caso contrario.

En este caso, ante la falta de asociacion de los parcelistas, tuvo lugar la
expropiacion de los terrenos por parte de la Comunidad de Madrid, pero la
regularizacion luego la materializan los propios parcelistas que ya no son
propietarios y quieren ahora la recuperacion de dicha propiedad. Se indica que
tanto el Ayuntamiento como la Comunidad Autonoma estan de acuerdo pero no
atinan con la formula juridica para hacerlo.

Se estima que seria admisible que el Proyecto de Compensacion y urbanizacién
fuera confeccionado y firmado por la Comunidad Autonoma que luego en
aplicacion del articulo 37-4-c de la Ley de Patrimonio de las Administraciones
Pablicas y al articulo 361 del Cadigo civil entregaria las parcelas a los antiguos
parcelistas, constituidos en Entidad Urbanistica de Conservacion, previo pago
del precio de los terrenos —dinero recibido en la expropiacion- y descontado el
montante de las inversiones efectuadas.

La venta directa se justificaria por las especiales circunstancias que concurren en
los adquirentes y su especial conexion con las fincas, lo que justificaria la
aplicacion analdgica del criterio recogido en el articulo 137-4-i de la citada Ley
que permite la venta directa en casos excepcionales, como podria entenderse
éste, a favor de los ocupantes de los inmuebles.

2.-P: Inscrita una reparcelacion se presenta ahora a inscripcion la rectificacion.
Segun resulta de la certificacion inicialmente presentada, la rectificacion afecta
exclusivamente a 11 fincas destinadas a zona verde y viales que fueron
adjudicadas en el Proyecto de Reparcelacion al Ayuntamiento con una superficie
total de 435.358 m2 y como consecuencia de la rectificacion esta superficie se
reordena, adjudicandose 10 fincas, destinadas también a zona verde y viario, al
Ayuntamiento y 2 fincas a la Comunidad de Madrid, destinadas a viario sistema
general y via pecuaria.

Sin embargo, a la vista de los Planos del Proyecto aportados, la superficie
afectada por la modificacion es mucho mayor, ya que se produce un
desplazamiento hacia el sur de mas de la mitad de las fincas resultantes del
Proyecto de Reparcelacion que ahora se modifica. Puesta una primera nota de
calificacion pidiendo aclaracion sobre la zona y las fincas afectadas y sobre las
notificaciones realizadas, se remite nueva certificacion en la que se especifican
las parcelas adjudicadas a particulares que como consecuencia de la
modificacion se ven desplazadas ligeramente hacia el sur sefialando que con este
desplazamiento no se produce variacidbn o alteracion respecto de su
configuracion. Ademas se dice que en el expediente s6lo ha sido notificada la
Comunidad de Madrid y que se han realizado publicaciones de la aprobacién
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inicial en “El Pais”, BOCM vy tablon de Edictos del Ayuntamiento y de la
Aprobacion Definitiva en el BOCM.

Se pregunta si es necesaria la notificacion individualizada a todos los titulares
registrales, sélo a los propietarios de las fincas que han sido desplazadas, 0 a
ninguno de ellos dado que la inscripcion de la rectificacion del proyecto no
afectara a las inscripciones de las fincas adjudicadas a los particulares ya que su
descripcion no ha variado.

R: Se considera que debe exigirse la retroaccion del expediente de rectificacion
y proceder a la notificacion individualizada sélo a los titulares registrales
afectados, como ya ha puesto de manifiesto la DGRN en diversas resoluciones
como la de 22 de junio de 1989, la de 8 de enero de 1999, 31 de julio de 2001,
23 de mayo de 2003 y 26 de marzo de 2007 entre otras; o0 alternativamente su
consentimiento expreso en escritura publica.

Las citadas resoluciones exigen para la rectificacion por modificacion de un
proyecto de equidistribucion ya aprobado e inscrito la intervencion del titular
registral o en su defecto resolucion judicial (arts. 1 y 40 LH), aunque esa
intervencion puede ser meramente administrativa tratdndose de situaciones
juridico-reales inscritas en virtud de titulo administrativo cuando éste, por nueva
resolucion administrativa, es alterado, cumpliéndose los tramites legales segun
el tipo de modificacion de que se trate y con observancia de las garantias
establecidas en favor de la persona afectada.

No puede alegarse, para evitar esa consecuencia, que la descripcion de las fincas
registrales no ha variado tras la rectificacion, porque en el actual grado de
desarrollo del derecho registral espafiol, segun dispone el articulo 9-1 de la Ley
Hipotecaria, la identificacion de la finca —-mas en un proyecto de
equidistribucion- se completa con la base grafica de la misma con arreglo a un
sistema de coordenadas geograficas o0 georeferenciacion, y aqui ese
desplazamiento de las parcelas si supone una alteracion de la descripcién de la
finca registral.

3.-P: Se presenta una escritura de venta de cuota de indivisa de una finca urbana
que lleva aparejada la adscripcién de una porcién determinada del mismo. ¢Es
inscribible?

R: No porque segun el articulo 17-2 del texto refundido de la Ley del Suelo de
2008 establece que la division o segregacion de una finca para dar lugar a dos o
méas diferentes solo es posible si cada una de las resultantes redne las
caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial y
urbanistica y que esta regla es también aplicable a la enajenacion, sin division ni
segregacion, de participaciones indivisas a las que se atribuya el derecho de
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utilizacion exclusiva de porcidn o porciones concretas de la finca, asi como a la
constitucion de asociaciones o sociedades en las que la cualidad de socio
incorpore dicho derecho de utilizacion exclusiva.

4.-P: Inscrito el proyecto de compensacion de un Sector se modifica su Plan
Parcial con dos objetivos: (1) alterar la configuracion de las fincas adjudicadas
al Ayuntamiento, alterando los usos y destinos previstos para cada una en el
Plan inicial, sin alterar los viales ni las parcelas restantes; y (2) adecuar el Plan a
la ejecucidn real de uno de los viales del Sector, lo que obliga, a modificar
ligeramente unas alineaciones, a disminuir la superficie de algunas parcelas en
una proporcion minima en comparacion a su superficie total.

El Ayuntamiento consulta si puede realizar las operaciones sefialadas en primer
lugar por medio de operaciones ordinarias de modificacion hipotecaria
(agrupaciones y segregaciones) sin necesidad de esperar a la aprobacion de la
modificacion del proyecto de compensacion.

R: Se manifestaron dos posturas, la primera muy mayoritaria que considerd que
si la consecuencia de la reestructuracion de las parcelas municipales es la
modificacion del Plan Parcial (fase de planeamiento), el procedimiento
adecuado para su acceso al registro es la modificacion del Proyecto de
Compensacion (ejecucion del planeamiento), con cumplimiento de todos los
tramites del mismo, es decir, que debera observarse el mismo procedimiento que
el seguido para su aprobacion, para lo cual se aplica la doctrina de la DGRN
manifestada en resoluciones como la de 13 de marzo de 2007 y 1 de diciembre
de 2008.

No se puede alcanzar el objetivo pretendido, se indica, realizando unas
modificaciones puntuales por fases y utilizando la técnica de las modificaciones
hipotecarias (agrupaciones, segregaciones), pues el proyecto constituye una
unidad donde todas las operaciones estan reciprocamente relacionadas,
afectando a todos los titulares incluidos en la unidad de actuacién. La necesidad
de observar el procedimiento correcto constituye un requisito juridico formal
para la validez del acto administrativo.

La segunda postura estimé que si realmente, lo que no ocurre en este supuesto,
solo afectara la modificacion a la configuracion y destino de las fincas
municipales, si cabria utilizar la via de escritura publica de agrupacion,
segregacion y cambio de uso, sirviendo el Plan parcial, que en si mismo implica
una desafectacion y afectacion de las nuevas fincas, como base para el acuerdo
municipal correspondiente.

Por supuesto si se trata, como en este caso -aunque la modificacion sea leve:
alineacién y minima reduccion de superficie-, de una rectificacion del Registro
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por modificacion de un proyecto de equidistribucion ya aprobado e inscrito, es
aplicable el principio general de modificacion del Registro que exige la
intervencion del titular registral o en su defecto resolucion judicial (arts. 1y 40
LH), como viene reiterando la DGRN en resoluciones como las de 22 de junio
de 1989, 8 de enero de 1999, 12 de diciembre de 1999, 31 de julio de 2001, 23
de mayo de 2003, 26 de marzo de 2007, o 1 de diciembre de 2008.

USUFRUCTO.

1.-P: Renuncia de usufructo. En una escritura comparecen los titulares del
usufructo con caracter ganancial y renuncian a favor de los nudo propietarios
que no comparecen al otorgamiento. ¢(ES necesaria su aceptacion? ¢Hay que
especificar cuotas o se entiende que adquieren el usufructo en la misma
proporcion en que tienen la nuda propiedad?

R: En un principio, la renuncia del usufructo extingue el usufructo —articulo
513-4 del Codigo Civil- y hace que éste, salvo supuestos de usufructo sucesivo,
ex lege se consolide con la nuda propiedad a favor de los nudos propietarios sin
que sea necesario el consentimiento de éstos y sin que sea necesario determinar
las cuotas que cada uno adquiere, pues efectivamente, éstas seran las mismas y
con el mismo caracter que ostenten en la nuda propiedad. Para la inscripcion del
pleno dominio a favor de los nudos propietarios valdria su solicitud expresa de
inscripcion con firmas legitimadas notarialmente o firmadas ante el registrador.

No obstante lo anterior, algunos compafieros consideraron que dada la expresion
“renuncia a favor de los nudos propietarios”, se trata de una auténtica donacién
y que, por tanto, es necesaria la aceptacion expresa por parte de los mismos en
escritura publica.

VIVIENDAS CON PROTECCION PUBLICA.

1.- P: En un edificio constituido en régimen de propiedad horizontal existen
inscritas varias fincas en favor de la Empresa Municipal de la Vivienda de
Madrid. Sobre los 23 elementos se constituyo en el afio 2003 una hipoteca en
garantia de un préstamo, que parece deducirse que tiene el caracter de
cualificado, porque en la inscripcion extensa su estipulacion 52 sefiala un tipo de
interés en caso de pérdida de la condicién de cualificado del préstamo, y en la
132 tiene las prohibiciones de disponer del articulo 10 del RD 1/2002 de 11 de
enero. Pero no constan dichas prohibiciones ni en el acta de inscripcién ni por
nota al margen y, en consecuencia, tampoco consta en la publicidad.
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En el afio 2004 las fincas obtuvieron la Calificacion Definitiva de Viviendas de
Proteccion Oficial, y quedaron sometidas al regimen del Real Decreto 31/1978,
de 31 de octubre por plazo de 30 afios. Mas de la mitad de las fincas fueron
vendidas por la EMVS en el afio 2006, subrogandose los compradores en la
hipoteca pero sin hacer ninguna mencion a la prohibicion de disponer y
cancelandose en otros casos. Otras se han vendido con posterioridad. Siempre se
trata de las primeras transmisiones de la EMVS a particulares, no hay segundas
transmisiones. En las inscripciones concisas de hipoteca no se hizo constar
ninguna prohibicién de disponer que, como se ha dicho, s6lo aparece en el
cuerpo de la inscripcion extensa pero no en el acta de inscripciéon ni por nota
marginal.

Se plantean dos cuestiones:

- ¢Se debe hacer constar esa prohibicion de disponer por nota marginal ahora,
pasados casi los 10 afios desde la formalizacion del préestamo? ¢Incluso en las
fincas que se vendieron en el afio 2006? ;Se pone en las que aun son de la
EMVS? O, como es una prohibicion legal, si me llega ahora una segunda
transmision la suspendo aunque no hubiera nota ni se hubiera dado en la
publicidad.

- ¢Puedo cancelar la hipoteca de una de las fincas por pago sin hacer ninguna
referencia al caracter cualificado del préstamo? Si hubiera nota marginal de
prohibicién de disponer me plantearia cancelar la hipoteca y no cancelar esta
nota, pero, dado que no hay nota marginal, ¢se puede cancelar sin mas la
hipoteca?

R: El articulo 19 del RD 1/2002, de 11 de enero, titulado “Destino y ocupacion
de las viviendas. Prohibicién y limitaciones a la facultad de disponer y a la
descalificacion” dispone en su apartado 2 que los adquirentes, adjudicatarios y
promotores individuales, para uso propio, no podran transmitir inter vivos ni
ceder el uso por ningun titulo de las viviendas para las que hubieran obtenido
préstamo cualificado, durante el plazo de 10 afios desde la formalizacion de
dicho préstamo, y en su apartado 4 se dice que las viviendas sujetas a regimenes
de proteccion publica que se acojan a las medidas de financiacion establecidas
por este Real Decreto no podran ser objeto de descalificacion voluntaria a
peticion de los propietarios hasta transcurridos quince afios contados desde la
calificacion o declaracion definitiva de las mismas. Afadiendo el apartado 5 que
esta prohibicion de disponer y las limitaciones a que se refieren los apartados 2 a
4 referidos se haran constar expresamente en las escrituras de compraventa,
adjudicacion o declaracion de obra nueva en el supuesto de promocién
individual para uso propio, y en la escritura de formalizacion del préstamo
hipotecario, a efectos de su inscripcién en el Registro de la Propiedad, donde se
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hara constar la prohibicion y limitaciones a la facultad de disponer por medio de
nota marginal.

De este articulo resulta que es la calificacion especial del préstamo lo que
determina la prohibicion de disponer y que debe resultar expresamente de las
escrituras donde los mismos se formalicen. No afecta la prohibicion de
disposicion al promotor, sino al que adquiere o se adjudica la finca y siempre
que en la respectiva escritura conste que se trata de un préstamo cualificado,
contandose el plazo de los diez afios de la limitacién de disposicion desde la
subrogacion en el préstamo al promotor o desde la concesién de un nuevo
préstamo al adquirente que tenga tal condicién, segun los casos. En definitiva, la
limitacion debera venir expresamente en las escrituras de compraventa con
subrogacion para hacerse constar en el Registro por nota marginal la limitacion
temporal de las facultades de disposicion.

La misma técnica resulta de los articulos 5 y 7 del vigente Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda
y Rehabilitacién 2009-2012. Cuestion diferente son las limitaciones propias que
deriven del régimen de proteccion publica que hubiere obtenido el edificio y que
dependeran del régimen de calificacion que se le haya otorgado.

Concluyendo, en relacidn con la primera cuestidn, se dijo que no procedia hacer
constar en este momento las limitaciones derivadas del RD 1/2002, sino que
deberén reflejarse en el Registro en la forma indicada por esta norma segun
vayan inscribiéndose las escrituras de venta de los pisos y siempre que resulte de
los titulos presentados la condicion de préstamo cualificado. Y en los que ya se
hayan inscrito a nombre de los nuevos adquirentes sin reflejar la limitacion, los
asientos estaran bajo las salvaguarda de los Tribunales, no pudiendo procederse
a su rectificacion sin el consentimiento de aquellos.

En cuanto a la posibilidad de cancelacion de estas prohibiciones antes del
transcurso del plazo de duracién de diez afios como consecuencia de la
cancelacion anticipada de la hipoteca, parece que debe mantenerse una postura
negativa, pues del apartado 2 de este articulo 10 exige, para dejar sin efecto esta
prohibicién de disponer, la previa cancelacién del préstamo y reintegro de las
ayudas economicas directas recibidas a la Administracién o Administraciones
concedentes en cada caso, incrementadas con los intereses legales desde el
momento de la percepcion, por lo que la cancelacion anticipada exigira
autorizacion administrativa.

Asi lo ha entendido también la DGRN en una reciente resolucion de 7 de junio
de 2011 en un supuesto mas discutible donde se habia procedido a la ejecucion
de la hipoteca, argumentando que el fin de estas prohibiciones es evitar un
enriguecimiento injusto del beneficiario que pretende obtener unas rapidas
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plusvalias mediante la enajenacion de la vivienda; por eso, para que la
prohibicion de disponer se cancele antes de los diez afios por causa de la
cancelacion de la hipoteca, aun habiendose ejecutado el préstamo hipotecario,
es necesario la autorizacion de la Comunidad Auténoma respectiva, previo
reintegro de las ayudas recibidas.
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IMPUGNACION CONCURSAL DE GARANTIAS: ACCIONES
DE REINTEGRACION [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 28?3 DE 20 DE ABRIL
DE 2012.]

Ponente: IImo. Sr. D. Enrique Garcia Garcia.

Antecedentes.- La administracion concursal de una empresa impugno, mediante
el ejercicio de las acciones de reintegracion, la garantia personal y real que dicha
empresa habia concedido, respondiendo solidariamente de la concesion de un
préstamo sindicado (otorgado por varias entidades de crédito) a favor de una
tercera empresa, relacionada con la primera. La administracion concursal
solicitaba se declarase la rescision del acto de constitucion de dichas garantias,
la cancelacion de los asientos registrales a que hubiera dado lugar vy, la
restitucion de las cantidades pagadas, para el caso de que la concursada las
hubiere satisfecho en pago de cuotas devengadas del préstamo. Los préstamos
garantizados tenian como objetivo la liquidez y refinanciacion de la empresa
prestataria. No se discute que, tras la suscripcién de los préstamos, la empresa
garante y después concursada, pudo efectuar el pago de importantes deudas
preexistentes con algunas de las entidades prestamistas. EI Juzgado Mercantil
estimo parcialmente la demanda y declaré la ineficacia del pacto de constitucion
de hipoteca y la cancelacion de los correspondientes asientos registrales
(manteniendo, sin embargo, la garantia personal). La Audiencia Provincial de
Madrid confirmd la sentencia.

Doctrina.- Tiene una especial significacion el hecho de que las empresas
prestataria y garante pertenecieran al mismo grupo.

En relacion con la garantia personal otorgada, debe entenderse que no existe
gratuidad si, a cambio, la empresa garante se vio favorecida por el préstamo, al
haberse destinado parte de la cantidad a la cancelacion de importantes deudas
bancarias de la garante y concursada, asi como a la cancelacion de deudas de la
empresa prestataria, de las que la garante era responsable solidaria. No es
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aplicable por consiguiente la presuncion de perjuicio patrimonial que el articulo
71 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal asocia a las liberalidades para
facilitar el ejercicio de la accion.

Sin embargo, en relacion con la garantia real otorgada, es de aplicacion la
presuncion de perjuicio que el articulo 71 de la citada Ley Concursal vincula a la
constitucion de garantias reales para la seguridad de obligaciones contraidas en
sustitucion de otras preexistentes que carecian de ella.

Nota.- Adviértase que, dada la fecha en que se producen los hechos, no es de
aplicacion la modificacion introducida en la Ley Concursal por la Ley 38/2011,

de 10 de octubre, que afecta al articulo 71, y en particular, su nuevo parrafo 6°,
que pone obstaculos a la impugnacion de los acuerdos de refinanciacion.

CARMEN JEREZ DELGADO
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EXPEDIENTE DE DOMINIO: CARACTER SUPLETORIO Y
EXCEPCIONAL DEL PROCEDIMIENTO [SENTENCIA DE
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 207)
DE 28 DE MARZO DE 2012.]

Ponente: IImo. Sr. D. Juan Vicente Gutiérrez Sanchez.

Antecedentes.- La promotora pretendia inmatricular a su nombre la parte
indivisa que le correspondia sobre parte de la finca matriz, sin haberse realizado
las oportunas operaciones registrales de segregacion realizadas sobre la finca
original. Requerida previamente por el Registrador de la propiedad para
acreditar el resto de segregaciones y ante la imposibilidad de acreditarlo, éste le
instd a solicitar el auxilio judicial. En tales circunstancias, se inici0 un
procedimiento de expediente de dominio, que se desestimo por el Juzgado de
Primera Instancia, al haber adquirido la promotora del expediente su propiedad
directamente de los titulares registrales actuales. La Audiencia Provincial de
Madrid dicté auto confirmando el anterior; No obstante, no se hizo expreso
pronunciamiento en relacion a las costas, alegando que asi lo aconseja la
existencia de dudas de derecho debidas a los criterios discrepantes en la materia
entre las distintas Audiencias Provinciales.

Doctrina.- La afirmacion de que el expediente de dominio, escogido por la
recurrente para la inscripcion de su derecho en el Registro de la propiedad, no es
el procedimiento adecuado, es correcta cuando existen otras vias para la
inscripcion del derecho de la solicitante, que —pese a ser mas gravosas- son las
que debe seguir. La tutela judicial debe buscarse por el cauce adecuado.

Es doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado la que
explica que la finalidad del expediente de dominio consiste en «suplir los titulos
intermedios de los que no se dispone siempre que realmente haya mas de un
eslabon roto en la cadena de titularidades», pero no es un procedimiento
adecuado cuando el promotor del expediente traiga causa directa del titular
registral.

El expediente de dominio tiene caracter supletorio y excepcional. Cuando el
promotor del procedimiento sea un causahabiente del titular registral, el tramite
adecuado es la presentacion de los titulos en el Registro de la propiedad, o, en su
caso, la elevacion a publico del documento privado o, en su caso, el ejercicio de
una accion declarativa de la propiedad en un procedimiento judicial ordinario.

El expediente de dominio no es medio apto para producir la inmatriculacion de

una segregacion, segun reiterada jurisprudencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, «ni a través del expediente inmatriculador, que sélo sirve para
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practicar una primera inscripcion en sentido registral, carente de soporte
causal en otro asiento anterior (no por tanto para una segregacion anterior), ni
a través del de reanudacion del tracto sucesivo interrumpido, que se refiere a la
finca tal y como estd inscrita en el Registro o a una cuota indivisa de la misma,
no a fincas configuradas de forma distinta a como constan en el Registro».

CARMEN JEREZ DELGADO
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EJERCICIO DE LA ACCION REIVINDICATORIA POR
TITULARES REGISTRALES [SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 10.%) DE
28 DE MARZO DE 2012.]

Ponente: IIma. Sra. Diia. Maria Isabel Fernandez del Prado.

Antecedentes.- En junio de 2003, don Luis Andrés y dofia Nieves, por una
parte, y don Manuel y dofia Vicenta, por otra, suscribieron un documento
privado, en el cual los primeros transmitian a los segundos la posesion y el
dominio de un terreno acabado en pico, aproximadamente de 8 metros
cuadrados.

Con posterioridad, en septiembre de 2005, don Luis Andrés y dofia Nieves
otorgan escritura publica de compraventa a favor de dofia Maria Inmaculada y
dofia Bernarda respecto de la finca procedente del plan parcial "La Lampara 11",
sector K, manzana A, en Humanes (Madrid), donde se encuentra una vivienda
unifamiliar adosada de dos plantas, siendo la superficie total del terreno de 250
metros cuadrados.

En la parcela, vendida por la escritura pablica de compraventa anteriormente
referida, se encuentra incluido el terreno acabado en pico, que fue objeto del
documento privado arriba mencionado, hecho que queda acreditado mediante la
prueba testifical de don Luis Andrés y dofia Nieves y el informe pericial
elaborado por el perito judicial designado. Atendiendo a dicha circunstancia, se
formula por dofia Maria Inmaculada y dofia Bernarda una demanda contra don
Manuel, solicitando se declare que el terreno acabado en pico es propiedad de
las actoras y se condene al demandado a reintegrar la posesion del mismo y que
se ejecuten a costa del demandado las obras necesarias para reponer dicho
terreno a su estado inicial.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Fuenlabrada desestimando las
excepciones de inadecuacion de procedimiento por razén de la materia,
inadecuacion de procedimiento por razén de la cuantia, falta de litisconsorcio
pasivo necesario y prescripcion, pero estimando la excepcion de falta de
legitimacion activa de las demandantes, desestima la demanda interpuesta por
dofia Maria Inmaculada y dofia Bernarda contra don Manuel. Interpuesto recurso
de apelacion por la parte demandante, la Audiencia Provincial de Madrid lo
desestima y confirma la sentencia de primera instancia, salvo lo indicado en el
penultimo parrafo del Fundamento de Derecho sexto, referente a que las actoras
"no ostentan titulo para ejercitar la accion reivindicatoria”, asi como el ultimo
parrafo del Fundamento de Derecho sexto, quedando todo ello suprimido.
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Doctrina.-En esta sentencia la Audiencia Provincial de Madrid reproduce
parcialmente un pronunciamiento de la Sala Primera del Tribunal Supremo en su
sentencia de 12 de diciembre de 2011 que sefiala lo siguiente: "el principio de
la fe puablica registral atribuye a las inscripciones vigentes caracter de
veracidad en cuanto a la realidad juridica, pero no con caracter absoluto e
ilimitado, ya que ampara datos juridicos y opera sobre la existencia, titularidad
y extension de los derechos reales e inmobiliarios inscritos, no alcanzando la
presuncion de exactitud registral a los datos y circunstancias de mero hecho,
cabida, condiciones fisicas, limites y existencia real de la finca (SSTS de 6-2-
1974, 16-11-1960, 31-10-1961, 29-4-1967, 16-4-1968 y 3-6-1989), de tal
manera que la presuncion iuris tantum que establece el art. 38 de la Ley
Hipotecaria, puede ser desvirtuada por prueba en contrario que acredite la
inexactitud del asiento registral (SSTS de 27-2-1979, 20-6-1975, 26-10-1981,
16-9-1998 y 24-4-1999) en cuanto la realidad juridica registral acredite ser
distinta a la que se expresa tabularmente".

Por otra parte, la Audiencia Provincial de Madrid mantiene que las demandantes
por el mero hecho de ser titulares registrales tienen legitimacion activa para el
ejercicio de la accion reivindicatoria.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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CALIFICACION DEL REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD
[SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 21.2) DE 6 DE MARZO DE 2012.]

Ponente: IImo. Sr. D. Ramon Belo Gonzalez.

Antecedentes.- En los Libros del Registro de la Propiedad num. 6 de Madrid
aparece, como duefio o propietario de la finca nimero 76.796 (al Tomo 3.055
del libro 2.496, folio 210), la persona juridica denominada Somersen, S.A., que,
luego, paso a denominarse Promociones y Obras Tiziano, S.A.

El 23 de julio de 2003 se suscribe un contrato de préstamo entre la entidad
bancaria B.P., como prestamista, y la entidad Somersen, S.A., como prestatario,
quien, en garantia del cumplimiento de su obligacion de devolucion de la suma
de dinero prestada y del pago de los intereses remuneratorios y moratorios
pactados, constituye una hipoteca sobre su finca registral nimero 76.796, dando
lugar, en el Registro de la Propiedad, a la inscripcion 82 (hipoteca).

El 13 de febrero de 2006, la entidad financiera B.P. ejercita la accion
hipotecaria, lo que da lugar al proceso de ejecucion hipotecario que se tramita,
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 31 de Madrid.

En el 2006, la sociedad Somersen, S.A., solicita la declaracidon en concurso de
acreedores, lo que da lugar al procedimiento concursal tramitado, ante el
Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid, en el que se dicta Auto, el 4 de
septiembre de 2006, declarando en situacion de concurso voluntario de
acreedores a Promociones y Obras Tiziano, S.A., lo que se hace constar en el
Registro de la Propiedad, respecto de la finca numero 76.796, en la inscripcion
108, Posteriormente se acuerda el nombramiento de los administradores
concursales que aceptan el cargo, lo que se hace constar en el Registro de la
Propiedad, respecto de la citada finca registral, en la inscripcion 112 El 13 de
marzo de 2007 se dicta un Auto en el que se declara que la finca registral
mencionada es necesaria para la continuidad de la actividad empresarial del
deudor, Promociones y Obras Tiziano S.A. En virtud de mandamiento de 22 de
marzo de 2007 se ordena al Registrador de la Propiedad nim. 6 de Madrid que
practique la correspondiente anotacion preventiva, lo que origin6 un asiento de
presentacion el 27 de marzo de 2007 y dio lugar a la anotacion preventiva letra
C de afeccidn de la finca que se practica el 7 de noviembre de 2007.

En el proceso de ejecucion hipotecaria, después de requerir de pago al deudor,
se celebra la subasta publica el 28 de marzo de 2007, a la que no comparece
ningun licitador, concediéndosele, al actor, un plazo de 20 dias, dentro del cual
presenta escrito solicitando le sea adjudicada la finca por una suma de dinero
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inferior al 70% del tipo pactado para la subasta, por lo que se le da traslado por
10 dias, al demandado, para mejorar la postura, y, habiendo transcurrido ese
plazo sin manifestacion alguna por la parte demandada, se dicta Auto, el 27 de
abril de 2007, por el que se aprueba el remate de la finca registral nim. 76.796 a
favor del ejecutante, la entidad bancaria B.P., por la suma de 6.111.785 euros.

El 18 de mayo de 2007 se dicta providencia por la que se acuerda expedir
testimonio del Auto de aprobacion de remate, asi como mandamiento por
duplicado de cancelacion de cargas, ordenandose la cancelacion de la
inscripcion 82 de la hipoteca que motivo la ejecucion de la mencionada finca
registral, asi como la cancelacion de todas las cargas, gravamenes e
inscripciones de terceros poseedores que sean posteriores a ella, sin excepcion
de las que se hubieran verificado con posterioridad a la nota marginal de
expedicion de certificacion de cargas en ese procedimiento. Y, en base a esta
providencia, se remite el mandamiento con testimonio al Registro de la
Propiedad num. 6 de Madrid.

En el Registro de la Propiedad nim. 6 de Madrid es presentado el mandamiento
con el testimonio el 8 de junio de 2007, acordandose, por el Registrador de la
Propiedad, el 12 de julio de 2007, la suspension de la calificacion.
Posteriormente, el 26 de noviembre de 2007, el Registrador de la Propiedad,
acuerda la no inscripcién de la aprobacion del remate y la no cancelacién de las
inscripciones 10? y 112 por concurrir, para esa inscripcion y cancelaciones, un
obstaculo que surge del propio Registro (art. 100 "in fine"™ RH), cual es la
anotacion preventiva letra C.

La entidad financiera B.P. interpone una demanda el 8 de febrero de 2008, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 324 LH, impugnandose directamente ante
los Juzgados de Primera Instancia de Madrid la calificacion negativa que el
titular del Registro de la Propiedad ndm. 6 de Madrid realiz6 el 26 de
noviembre de 2007.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 31 de Madrid desestima la demanda
formulada por la entidad bancaria BP y declara que no ha lugar a revocar ni a
dejar sin efecto la calificacion del titular del Registro de la Propiedad num. 6 de
Madrid de 26 de noviembre de 2007, por la que se deneg6 la inscripcion del
Auto de adjudicacion de 27 de abril de 2007 y del mandamiento de cancelacion
de las inscripciones 10.2 y 11.2 y la anotacion preventiva letra C de 26 de
noviembre de 2007, dictados en un procedimiento de ejecucion hipotecaria.
Interpuesto recurso de apelacion por la entidad demandante, la Audiencia
Provincial de Madrid lo desestima y confirma la sentencia de primera instancia.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid mantiene en esta sentencia que
la funcion calificadora del Registrador de la Propiedad no queda restringida o
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limitada cuando el documento a calificar lo hubiera expedido la autoridad
judicial que estuviera conociendo de un proceso de ejecucion hipotecaria,
excluyendose, de esa funcidn calificadora, la concurrencia de obstaculos para la
inscripcién que surjan del propio Registro.

Asimismo en la citada sentencia también se sefiala que la funcion calificadora
del Registrador de la Propiedad es complementadora de la funcién
jurisdiccional, atribuida, con caracter exclusivo y excluyente, en el apartado 3
del articulo 117 de la Constitucion espafiola de 1978 a los Juzgados y Tribunales
y que la calificacion negativa de un Registrador de la Propiedad, respecto de un
documento expedido por la autoridad judicial, no constituye una violacién de la
funcion jurisdiccional del Juzgado o Tribunal que hubiera ordenando la
inscripcion calificada negativamente por el Registrador y tampoco constituye
una vulneracion de la tutela judicial efectiva a la que tiene derecho el ejecutante
en un proceso de ejecucion hipotecaria.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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“ Por razén de las oposiciones a registradores de la propiedad que afectan a sus redactores que son
preparadores, no se han podido incorporar los resimenes de las resoluciones en este nimero. En el
namero proximo se incorporaran las del segundo y tercer trimestre.
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