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LA DOBLE VENTA A LA LUZ DE LAS NUEVAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO

A) INTRODUCCION

La expresion doble venta o venta multiple se refiere a que una misma cosa ha
sido vendida varias veces por su duefio a diferentes compradores.

Es decir, “doble venta” se puede hablar siempre que se hayan consumado dos
contratos de compraventa, en virtud de los que se transmite una misma cosa, a
favor de diferentes adquirentes.

Ahora bien, mientras la presencia de, por lo menos, dos contratos de
compraventa es un minimo por debajo del cual la propia expresion “doble
venta” queda desprovista de sentido, no constituye, en cambio, un maximo por
encima del cual acontezca otro tanto. En efecto, si la cosa o derecho es vendida
tres 0 mas veces (venta maultiple), aunque en puridad, no sea exacto hablar de
“doble venta”, ni tampoco se contemple expresamente esta posibilidad en la
diccion literal del art. 1.473 C.C., debemos convenir que se suscita una
problematica sustancialmente idéntica a la que caracteriza inconfundiblemente a
la “doble venta” stricto sensu; dato este que permite sin duda la aplicacion a esta
hipétesis del art. 1.473 C.C.

Nuestro Codigo regula la doble venta en el art. 1.473 cuando dice:

“Si una misma cosa mueble se hubiese vendido a diferentes compradores, la
propiedad se transferira a la persona que primero haya tomado posesion de
ella con buena fe.

Si fuere inmueble, la propiedad pertenecera al adquirente que antes la
haya inscrito en el Registro.

Cuando no haya inscripcion, pertenecera la propiedad a quien de buena
fe sea primero en la posesion; y, faltando ésta, a quien presente titulo de fecha
mas antigua, siempre que haya buena fe”’.

Para que pueda aparecer esta situacion es necesario que se den una serie de
requisitos que podemos estructurar en personales, reales.
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B) ELEMENTOS PERSONALES.-

En toda compraventa o en todo acto transmisivo a titulo oneroso existen dos
partes, vendedor (transmitente) y comprador (adquirente). Para comprender
la figura de la doble venta es necesario estudiar estos dos elementos.

1.- VENDEDOR

Para que se de el supuesto del art. 1.473 C.C., es indispensable, como requisito
necesario que las dos 0 mas ventas realizadas a diferentes compradores hayan
sido hechas por el mismo vendedor. Es este un requisito implicito en el art.
1.473, pero totalmente indispensable, en la hipotesis de la doble venta.

Este Gnico vendedor puede actuar bien personalmente, bien por medio de
mandatario. EIl problema de la doble venta puede plantearse si el poderdante
vende el inmueble a un comprador y el apoderado, con poder suficiente, vende
el mismo inmueble a otro comprador distinto. Supongamos el siguiente
supuesto: El poderdante vende el inmueble a un tercero y el apoderado efectia
posteriormente la enajenacion del mismo inmueble por cuenta y en nombre del
representado a favor de otra persona. En este caso podra pensarse ab initio que
la conclusion de la compraventa por parte del poderdante supone una causa de
extincion del poder otorgado, esto es, su revocacion (art. 1.732 y 1.733 C.C.),
manifestada tacitamente. Por tanto, la venta ulterior del apoderado, hecha en
ausencia de poder representativo, al haber quedado el que existio tacitamente
revocado, no podia haber sido realizado por el apoderado.

Sin embargo, esta solucion no parece correcta, pues en estos casos el acento
debe ponerse en la persona del adquirente (comprador) y si éste cree
excusablemente que el apoderado sigue contando con el poder suficiente para su
actuacion representativa, le falta el conocimiento de la previa venta, tiene buena
fe juridicamente relevante y su contrato adquisitivo sera valido en fuerza de la
ley (arts. 1.734 y 1.738 C.C. y 286 C. Com.) pugnando con pleno vigor con el
otorgado directamente por el representado en la contienda que dirime el art.
1.473 C.C., y a ello no afecta si el representante (apoderado) llego, por su parte,
a conocer 0 no la previa venta, puesto que, en caso positivo, lo Gnico que
ocurrird es que responderd de forma dolosa del incumplimiento del art. 1.714
C.C. de sus obligaciones para con el representado.

Mientras el mandatario conserve el documento del apoderamiento y pueda
exhibirlo a terceros (en esta hipétesis de la doble venta), existira una apariencia
juridica de la representacion, en cuya confianza los terceros deben quedar
protegidos incluso, aunque ese poder hubiera sido revocado, pero no se hubiere
retirado aun la copia autorizada del poder.
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La proteccion que concede el art. 1738 C.C. a los terceros (segundo comprador)
que de buena fe hayan contratado con el apoderado, no necesitan, ademas, la
concurrencia de la buena fe en el mandatario o apoderado que hizo la doble
venta de la cosa ya vendida por el poderdante.

El mandatario en su actuacion siempre debe presentar ante el comprador y ante
el Notario autorizante de la escritura de venta copia autorizada del poder, no
testimonio (o copia de copia), pues éste no garantiza ni acredita la vigencia del
mandato, ya que el poderdante, segun el art. 1733 C.C., puede revocar el mismo
ad nutum, es decir, a su libre voluntad sin causa que lo justifique, y exigir al
apoderado la devolucion de la copia en la que consta el mandato. La razon de
esta cautela o exigencia de presentar copia autorizada, se debe a que el
apoderado mientras tiene la copia del poder en su mano puede obtener de ella
los testimonios que quiera. Si despues de haber obtenido esos testimonios
notariales se le retira la copia autorizada del poder previamente revocado, ya no
tendré facultad alguna representativa, pero puede exhibir uno de los testimonios
conseguidos. Estas copias de copia que son los testimonios, no tienen eficacia o
virtualidad alguna para acreditar la vigencia del mandato, por ello el Notario, al
que se le exhiban, debe, en todo caso, y sin excepcion, rechazar el documento
representativo presentado, pues no garantiza, en ningln supuesto, la vigencia de
su representacion.

2.- PLURALIDAD DE COMPRADORES

Aungue el Cddigo habla de “diferentes compradores” basta que haya dos. La
experiencia demuestra que no es frecuente que haya mas de dos adquirentes. Los
compradores pueden ser, tanto personas fisicas, como personas juridicas.

Por lo tanto, para que exista el supuesto de la doble venta, sera necesario que se
haya vendido el mismo bien inmueble a diferentes compradores. No habra
supuesto de doble venta cuando el mismo bien haya sido adquirido por

diferentes compradores en cuotas indivisas (iguales o diferentes), pues en estos
casos surgira una comunidad o copropiedad romana o por cuotas.

C) ELEMENTOS REALES.-

Para que aparezca la figura de la doble venta es necesario que se den los
siguientes requisitos:

1.- IDENTIDAD DE LA COSA

El requisito de la identidad de la cosa lo recoge con toda claridad el art. 1.473
cuando nos dice ““Si una misma cosa se hubiese a diferentes compradores”.
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Ante la claridad y nitidez de la norma no hace falta insistir mas sobre esta
circunstancia.

2.- LOS DOS CONTRATOS EN CONFLICTO DEBEN SER VALIDOS

Para que entre en juego la figura de la doble venta y en consecuencia las reglas
de preferencia que fija el art. 1.473 C.C. es indispensable que los dos 0 mas
contratos en conflicto entre si, sean validos, es decir, que los distintos negocios
de enajenacion han de reunir todos los requisitos que para su validez exige el art.
1.261 C.C. Por ello, no procede aplicar la doctrina de la doble venta cuando uno
de los contratos era simulado (sentencia de 24 de noviembre de 1956) o
inexistente por falta de objeto (sentencias de 23 de junio de 1951 y 7 de abril de
1971). Parece pues claro que el requisito de que las compraventas en pugna
tienen que ser validas, estd fuera de toda duda. Por razonamiento obvio la
compraventa viciada, la que adolezca de nulidad no puede reputarsele de tal, y si
no produce efectos, menos puede decirse que pueda producirlos frente a otra
compraventa.

Establecido que para que pueda darse la hipétesis de la venta mdaltiple es
necesario que los dos 0 méas contratos en conflicto sean validos, nos aclara el
supuesto de “choque” entre un contrato valido y otro nulo o anulado. En este
supuesto prevalecera siempre el contrato valido.

En efecto, en relacidn a este supuesto, la ley puede suplir la falta de transmision,
pero no la falta de un contrato valido: lo contrario supondria dispensar al
adquirente de un non dominus o de un dominus sin poder de disposicion una
tutela que ni siquiera se concede al adquirente de un dominus con tal poder.

Por consiguiente, en rigor, no es el art. 1.473 C.C. el que resuelve el conflicto
que se presenta como de doble venta, cuando uno de los contratos es nulo por
falta de determinacion del objeto, o por falta de causa, o por falta de
consentimiento, ex art. 1.261 C.C. cuando se tratd de un contrato absolutamente
simulado, lo que, a veces, podria merecer incluso la calificacion de contrato con
*“causa torpe” (arts. 1.305 y 1.306 C.C.), o por haber sido concluido por un
falsus procurator, sin que el falsamente representado haya ratificado el contrato
(art. 1.259 C.C.), ni pueden jugar los arts. 1.734 y 1.738 C.C.; o cuando el
contrato es anulado, porque, por ejemplo, el vendedor no tenia capacidad para
disponer, o porque se incurrio en un supuesto de autocontratacion patologica de
los arts. 162, n°® 2, 221, n° 2, 1.459, n° 2 todos ellos del Codigo Civil y 267 del
Caodigo de Comercio.

En todos estos casos, la solucion del conflicto generado por la aparente doble
venta viene resuelta de un plumazo por la extincion juridica de uno de los
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contratos en liza (el nulo) y por ello el Gnico comprador que puede esgrimir un
titulo valido habra adquirido o adquirira a titulo derivativo.

Aun en el caso de que el negocio nulo hubiera tenido acceso al Registro a pesar
del trdmite depurador del Notario y Registrador, se debera ordenar la
rectificacion del asiento por la doctrina que se desprende del art. 33 de la Ley
Hipotecaria al decir que “La inscripcion no convalida los actos o contratos que
sean nulos, con arreglo a las leyes”, y con arreglo a esto si el titulo del
comprador que ha inscrito es nulo, éste seguira siendo nulo, tan nulo como antes
de la inscripcion. Creemos que en este concreto supuesto no nos podemos
quedar so6lo en esta afirmacion de la subsistencia de la nulidad, que aunque es
totalmente cierta nos parece muy conveniente exponer las consecuencias que esa
inscripcion del acto nulo puede tener en relacion a los futuros adquirientes del
titular inscrito, y para ello nada mejor que decir que si por cualquier camino o
circunstancia ha tenido acceso al Registro un acto o contrato nulo, es
imprescindible que estudiemos los efectos que esa inscripcion puede producir
respecto de los posible adquirentes futuros, y nada mejor que hablar brevemente
de los siguientes apartados:

a) Eficacia de la inscripcion respecto al acto o contrato nulo

Si a pesar de todas las precauciones tomadas por la ley con la finalidad de que
sOlo tenga acceso al Registro la titulacion perfecta se hubiese inscrito algin acto
o contrato nulo ¢;qué efectos respecto del contrato nulo produce esa
inscripciéon?

La inscripcion que se realiza en el Registro de la propiedad no tiene virtudes
taumaturgicas o magicas de convertir en valido lo que en la realidad es nulo. De
ahi que la inscripcion no tiene efectos convalidantes, pues inscrito un negocio
nulo o anulable, la inscripcién no lo convalida, no lo purifica, siguiendo el
contrato tan nulo o anulable como anteriormente a la misma. Asi se deduce del
trascrito art. 33 L.H. Este precepto niega que la inscripcion sea el Jordan
purificador de la nulidad del acto o contrato que logra su acceso al Registro. El
negocio, pese a su inscripcion, subsiste con la macula de la nulidad.

Los efectos del negocio no pueden ser convalidados ni siquiera por la buena fe
del adquirente, que es parte en el negocio. Si es anulable o nulo por falta de
capacidad o de poder de representacion del disponente, o0 por error o
intimidacion, suplantacion de personalidad, etc., aunque el adquirente ignore
tales defectos, tenga incluso buena fe, la inscripcion en el Registro no hace al
negocio de mejor o peor condicion de la que tenia, queda, pues, intocado.

b) Eficacia de la inscripcion en si misma considerada
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Ahora bien, una vez realizada la registracion del acto o contrato nulo, esa
inscripcion en si misma sera inexacta pero no nula sino formalmente valida
siempre que se haya extendido el asiento cumpliendo todos los requisitos que
exige la legislacion hipotecaria (art. 9 y 30 L.H. y art. 51 R.H.). Lo que ha
sucedido es que el acto o contrato nulo que ha ingresado indebidamente en el
Registro sigue siendo nulo, lo que provoca una discordancia entre la realidad
juridica extrarregistral y la registral, surgiendo asi un asiento inexacto en el que
no aparece ningun vestigio o rastro de la nulidad.

La discordancia entre la realidad juridica extrarregistral y la registral no tienen
un contagio respecto al problema de la nulidad, ya que si bien la inscripcion no
convalida el acto o contrato que sea nulo, sin embargo, esa inscripcion produce
todos sus efectos mientras esta inexactitud registral no sea declarada. Viene a
disponerlo el art. 1, p° 3, L...H., que dice: “Los asientos del Registro practicados
en los libros qué se determinan en los articulos 238 y siguientes, en cuanto se
refieran a los derechos inscribibles, estan bajo la salvaguardia de los Tribunales
y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los
términos establecidos en esta Ley”. El acto o contrato nulo, que ha tenido acceso
al Registro, forma parte del contenido del asiento, y otorga la apariencia de que
ese derecho inscrito existe y pertenece al titular registral. Ello es asi porque los
asientos registrales son reputados indiscutiblemente exactos en beneficio de los
terceros que adquieren en la confianza que otorga el esencial principio
hipotecario de legitimacion (art. 38 p° 1 L.H.), en cuanto a la presuncion de
existencia y pertenencia del derecho inscrito a favor del titular registral, en la
forma y extension que determina el propio asiento.

Esta legitimacion se deriva del mismo asiento y permite al titular registral actuar
sobre el derecho inscrito por el mero hecho de tener el derecho registrado a su
favor. El principio de legitimacion estd basado en la necesidad de la proteccion
juridica de la apariencia que resulta de los asientos del Registro, y esta
afirmacion tiene su plena justificacion en el hecho de que mientras los tribunales
no declaren lo contrario (art. 1, p°® 3, L.H.), ha de ser considerado titular y
respetado en sus derechos la persona que se ha acogido al sistema de publicidad
de los derechos reales previsto en la propia Ley Hipotecaria.

Dicho esto, puede ser definido el esencial principio de legitimacion (antesala del
de fe pdblica registral), como aquel principio hipotecario en virtud del cual los
asientos del Registro se presumen exactos y veraces, y como consecuencia de
ello al titular registral reflejado en los mismos se le considera, por el mero hecho
de tener la inscripcion a su favor, legitimado para actuar en el trafico juridico,
tanto en el ambito judicial como en el extrajudicial, en la forma y con la
extension que el propio asiento determina.

c) Efectos de la inscripcion frente a inscripciones posteriores
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El acto o contrato nulo impide al titular inscrito ser verdadero duefio, pero la
inscripcién a través de sus efectos legitimadores le otorga un poder
extraordinario de disposicion para transmitir validamente el derecho inscrito.

Asi, si el titular registral del contrato nulo dispone del bien o derecho inscrito a
titulo oneroso en favor de un tercero (subadquirente), éste, si relne todos los
requisitos indicados del art. 34 (actuar de buena fe, adquirir a titulo oneroso,
adquirir del titular inscrito e inscribir su titulo en el Registro), quedara protegido
por el principio de fe publica registral, adquiriendo “a non domino”, ostentando
una posicién inatacable, y ello porque el art. 34 se refiere a los supuestos de
nulidad o de resolucion, pero siempre referidos a los titulos o negocios
anteriores a aquel en que el adquirente es tercero y no parte. Es indispensable
que el negocio mismo en virtud del cual adquiere el subadquirente (tercero), sea
valido para que opere a su favor la fe publica registral no ha de existir en él
ninguna causa o vicio de nulidad, anulabilidad o resolucion.

Segun GARCIA GARCIA, para el que es parte de una concreta relacion
juridica, la inscripcion no convalida la nulidad que pudiera existir en esa
relacion juridica (art. 33 L.H.). En cambio, para quien es tercero respecto a una
relacion juridica nula precedente, la inscripcion hace que el tercero quede
mantenido en su adquisicién, a pesar de la nulidad de la relacién juridica
precedente, siempre que este subadquirente, cumpla los requisitos que para la
proteccion del tercero, exige el art. 34 L.H... Por tanto, este art. 34 constituye
una excepcion al art. 33, en el sentido de que al ser el subadquirente, tercero
respecto a la transmision juridica precedente que es nula, esa nulidad de la
relacion previa no afecta al tercero ulterior, si esa causa no consta en el Registro.

El subadquirente, esto es, el que compra mediante contrato valido al titular
registral que lo fue en virtud de un contrato nulo, si esta protegido por la fe
publica, lo cual nos hace ver, en frase grafica, que la inscripcion del titulo nulo
ha servido de puente para la Gltima adquisicion, que es, precisamente, la que
produce la efectiva proteccion a favor del subadquirente siempre que sobre ella
no exista mancha, rastro o vestigio de la nulidad. En resumen, este
subadquirente de buena fe, que adquiere del titular inscrito es el tercero
protegido por el principio de fe publica registral.

3.- ¢ES APLICABLE POR ANALOGIA EL ART. 1473 A OTROS
NEGOCIOS ONEROSOS?

El art. 1.473 se refiere  exclusivamente al verbo “vender”. Esta expresion debe
ser objeto de interpretacion extensiva, y no quedar cefiida solo a la compraventa
propiamente dicha, pues el supuesto de hecho de la doble venta puede darse o
puede aparecer, sin duda alguna, a través de otros negocios tales como venta
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judicial, adjudicacion en pago de deuda, permuta, opcion de compra ejercitada,
tanteo, etc.

4.- SUPUESTO ESPECIAL EN EL QUE EL VENDEDOR HAYA YA
ENTREGADO LA COSA AL PRIMER COMPRADOR.

Creemos que el estudio de este apartado nos permite comprender, quizas, como
ningun otro, toda la rica problematica que plantea la doble venta y para ello nada
mejor que exponerlo siguiendo cronoldgicamente las posturas que se han
ofrecido para solucionar esta cuestion. Dentro de ellas podemos distinguir: 1?)
Tesis que podriamos llamar tradicional o clasica en la interpretacion del art.
1.473-2, en la que se da preferencia al primero que inscribe en el Registro, con
buena fe; 2%) La doctrina conocida como la de la “cierta coetaneidad
cronoldgica entre las dos ventas™, que aparece en los afios noventa; y 3%) La
actual que implica practicamente un retorno a la posicion clasica a travées de
resoluciones judiciales que llevan consigo “unificacion de doctrina”, fijada por
la Sala 12 del Tribunal Supremo, que se inicia con la S.T.S. de 5 de marzo de
2007. Este fallo comienza declarando la validez de la venta de cosa ajena y
posteriormente da total proteccion al primero de los dos compradores del mismo
bien inmueble que haya inscrito antes su adquisicion en el Registro de la
Propiedad actuando, eso si, de buena fe.

Vamos a exponer en primer lugar la tesis de la “cierta coetaneidad” y a
continuacion estudiaremos la actual, que en el fondo es, como se ha dicho, una
vuelta a la postura que hemos denominado como clasica o tradicional.

a) Teoria de la “cierta coetaneidad”

Estuvo extendida en la doctrina espafiola de los afios 1990 la creencia de que el
fenomeno de la doble venta solo puede presentarse durante el lapso temporal
que arranca en el momento de perfeccion de un primer contrato de compraventa
y finaliza con su consumacién mediante el cumplimiento de la obligacion de
entrega que del mismo deriva. Ello se justifica arguyendo que, si la segunda
compraventa se perfecciona después de haberse realizado la entrega de la cosa
de la primera compraventa mediante el otorgamiento de escritura publica (art.
1.462-2), por tanto ya consumada por haberse realizado la traditio o entrega,
nada habria que discutir, porque el primer comprador ya ha adquirido a titulo
derivativo, y el segundo contrato sera una venta de cosa ajena o inexistente por
falta de objeto, por lo tanto nula, y que se conceptia como incompatible con los
supuestos de doble venta.

Como argumento para defender y sostener esta postura se afirma,
fundamentalmente, que toda compraventa se compone de dos fases: una la de la
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perfeccion y otra la de la consumacion, a través de la tradicion o entrega de la
cosa.

En la primera fase, las partes, previos los actos preliminares del contrato que
integran su generacion, convienen celebrarlo, y ademas pactan sobre la cosa y el
precio, quedando desde ese momento perfeccionada la venta tal y como lo
expresa el articulo 1.450 C.C.; prestan, pues, su consentimiento reciproco y
desde ese momento se esta ante un negocio juridico apto para transferir el
dominio, o lo que es lo mismo, aparecen tanto el negocio causal que abarca el
contrato obligatorio (voluntad de crear la obligacion), y el contrato real
(voluntad de transferir el dominio).

En la segunda fase, el vendedor, cumpliendo la obligacién principal de la
entrega de la cosa (art. 1.461 C.C.) da efectividad a la adquisicion, mediante la
tradicién y transmite la propiedad cumpliendo el total iter transmisivo
constituido por el consentimiento inter partes (art. 1.450 C.C.) y la tradicion o
entrega (arts. 609 y 1.095 C.C.).

Interesa destacar esta doble fase por su trascendencia en la venta multiple;
porque va a ser, precisamente en el intermedio entre una y otra fase, cuando
puede surgir la hipotesis que regula el articulo 1.473. En este sentido se
manifiesta con claridad la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de
1963, cuando dice: “...que en las transmisiones de bienes inmuebles operadas a
través de un contrato de compraventa, el instante en que se produce la
adquisicion de lo comprado no se identifica con el del perfeccionamiento del
convenio a que se refiere el 1.450 en relacion con los 1.254, 1.258 y 1.278,
porque tal fase contractual unicamente confiere al comprador un ius ad rem
sobre la cosa objeto de la estipulacién y una accién de indole meramente
personal para reclamar su entrega con apoyo de los arts. 1.461 y siguientes, Sino
con el de su consecuencia inmediata la tradicion, que exigen los arts. 609 y
1.095 por ser entonces cuando surge el verdadero ius in re sobre la cosa
adquirida, con el siguiente efecto de inmediatividad sobre el inmueble y accidn
erga omnes para hacerlo efectivo, cuya consumacion normalmente se produce
con el correspondiente otorgamiento de escritura publica de transmision”.

La trascendencia de esta divisoria entre las dos fases deriva de que es
precisamente durante primera (perfeccion del contrato) cuando el vendedor,
olvidando la obligacién que tiene de entregar la cosa al primer comprador, la
enajena o dispone de ella en favor de persona distinta, el segundo comprador, lo
que origina el supuesto de la doble venta, pues ésta se interfiere en este periodo
intermedio, cuando el primer comprador solo tiene el ius ad rem. Si en esta
primera fase el segundo comprador se pone en relacion con el vendedor antes de
la consumacion del primer contrato por la entrega de la cosa, esto supone que es
uno de los posibles compradores que concurren en la fase preparatoria, por lo
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que hay dos compradores con igual derecho, respecto de los cuales todavia no se
ha consumado la venta a favor de ninguno de ellos, pues ambos confluyen en la
misma fase preparatoria, y cada uno solo tiene un ius ad rem, sobre el bien en
espera de la consumacion del contrato mediante la entrega o tradicion a alguno
de la cosa doblemente vendida. Ahora bien, si la doble venta se produce cuando
el primer comprador ya ha adquirido la propiedad de la cosa por la entrega que a
su favor ha realizado el vendedor y este mismo vendedor la enajena
posteriormente a un segundo adquirente, podra en todo caso constituir un
supuesto de venta de cosa ajena, pero no podriamos hablar de doble venta, pues
ésta requiere un contrato primero, perfeccionado y no consumado; y un
segundo contrato, que se interfiere como cufia entre las fases de perfecciéon y
consumacion.

Dentro de esta orientacion ALBALADEJO, mantiene que cuando se habla de
venta doble o multiple se alude a que un mismo objeto se ha vendido varias
veces (por error o por malicia) por su titular a distintos compradores, de modo
que habiendo de ser para uno solo de éstos, se plantea el conflicto de ¢para cual?
Las varias ventas han de haberse celebrado antes de que la propiedad de la cosa
haya sido adquirida por un comprador, pues a lo que se tiende es a solucionar la
cuestion de quién la adquirira, mientras que si la cosa se vende a alguien que la
adquiere, cumpliendo la traditio o entrega, ya no hay problema de a quién
corresponde, y cualquier venta posterior que se haga de la misma cosa por el
mismo vendedor que, por habérsela transmitido ya a otro comprador, no es su
duerfio, deberéa regularse por las reglas de la venta de cosa ajena y no por las de la
venta multiple.

A favor de esta postura se manifiestan también, DIEZ PICAZO Y GULLON
BALLESTEROQOS, cuando dicen: “que el supuesto de hecho del articulo 1.473 lo
constituyen dos o mas contratos de compraventa celebrados por un mismo
vendedor con diferentes compradores cuando es duefio de la cosa. Si, por el
contrario, perfecciona alguna y ademas se consuma, la venta que hiciese
posteriormente seria una venta de cosa ajena, sujeta a su propio tratamiento y no
al 1.473. Respecto del primer comprador, seria un acto de enajenacion sobre
cosa de su propiedad sin tener ya poder de disposicion el vendedor, lo que
legitimaria al primer comprador para solicitar la declaracion de nulidad absoluta
(Ss., de 11 de abril de 1955 y 29 de abril de 1986)”.

b) Tesis clasica

En posicion contraria, creemos que con mejor criterio, se dice (RUBIO
GARRIDO) que nada impide que el conflicto de la doble venta aparezca cuando
el primer comprador haya recibido incluso la entrega con valor traditorio, es
decir, cuando el segundo comprador perfeccione y consume por la entrega, un
segundo contrato valido de compraventa sobre la misma cosa o derecho con el
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mismo vendedor, gque ya es, evidentemente un non dominus. Ello, y el hecho de
que este ultimo contrato sea didfanamente una venta de cosa ajena, no impide la
aplicacion del art. 1.473 C.C., o sea, el ambito de aplicacion de la doble venta no
agota su campo unicamente en el supuesto de una segunda o ulterior venta que a
modo de cufia aparece entre la perfeccion y la consumacion por la entrega de la
cosa del primer contrato. Por ello, superando esta tesis, para que aparezca el
problema de la doble venta basta o es suficiente que dos personas esgriman
titulos adquisitivos validos, concedidos por el mismo vendedor, e incompatibles
entre si.

En resumen, la hipotesis del art. 1.473 C.C. no queda delimitada por cotas
temporales, sino que aparece en la disputa en torno a la titularidad de una cosa,
que esta basada en dos o mas titulos adquisitivos validos, que debe ser resuelta
necesariamente por la ley. Por ello, el art. 1.473 C.C. aborda y resuelve una
contienda sobre titularidades atribuyendo con sus reglas el dominio discutido, y
viene a recordar que en virtud de los principios hipotecarios de inoponibilidad y
fe publica puede producirse una adquisicion a non domino.

De lo dicho, se deriva que si un segundo comprador, desconociendo la anterior
venta y actuando de buena fe, perfecciona y consuma con la entrega de la cosa
una segunda venta del mismo bien inmueble con el mismo vendedor (que se
convierte en doble), e inscribe su titulo, prevalecera su adquisicion no porque el
contrato anterior fuese defectuoso o porque la transmision anterior no se hubiese
producido, sino porque él adquiere un derecho, por disposicion de la ley que se
considera de mejor condicion que el anterior. Este segundo comprador adquiere,
no porque el contrato anterior le sea inoponible y pueda desconocerlo, sino que,
por haber adquirido, puede desconocer ese primer contrato y la transmision en él
operada. Este segundo adquirente o comprador prevalece, no porque la ley finja
que nada de lo anterior ha acontecido, sino porque, pese a que ha acontecido la
anterior venta, le concede una verdadera adquisicion.

De todo ello aparece que para que a un segundo comprador, le sea inoponible la
venta previa, tiene que desconocerla, o sea, debe actuar de buena fe y ademas
tiene que haber inscrito su adquisicidn en el Registro de la Propiedad.

Dicho lo anterior dejamos plasmado el gréafico tradicional de la doble venta para
poder comprender mejor el supuesto que se esta estudiando:

GRAFICO DE LA DOBLE VENTA
A

/N

B C
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En este caso aparece lo siguiente: “A” vende a “B” en inmueble. En esta
relacion juridica “A” y “B” son parte entre si. Después “A” vende a “C” el
mismo bien inmueble. Estamos ante dos relaciones juridicas “conexas” entre si.
Existe conexidn personal (es el mismo vendedor “A’”) y conexidn objetiva o
material (se trasmite el mismo bien inmueble).

En estas dos relaciones juridicas resulta que “C” es parte en la relacién con “A”,
pero es tercero en su relacion con “B”.

De lo dicho resulta, que el concepto de tercero es un concepto relativo, ya que
una persona es parte en su relacion juridica, pero es tercero en cuanto a otra en
la que no ha intervenido, aunque sea conexa con la suya y le afecte. Esto es lo
que se llama la “reversibilidad” del concepto de tercero en el sentido de que las
partes de una relacidn son terceros respecto a otra y viceversa.

Si “C”, segundo comprador (que es tercero en cuanto a la relacion de venta entre
“A” y “B”) se adelanta e inscribe su compra en el Registro de la Propiedad,
teniendo buena fe, su titulo de adquisicion quedara protegido por el juego de los
principio hipotecarios, en los términos concretos que veremos a continuacion.

D) DIFERENTES SITUACIONES QUE SE PUEDEN
PLANTEAR EN RELACION CON EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD.

Llegados a este punto es necesario apreciar las diversas posibilidades que se nos
pueden aparecer en la practica diaria de los despachos profesionales,
distinguiendo segun que el predio doblemente transmitido aparezca o no
previamente inscrito a favor de mismo vendedor. Es en estos dos supuestos
donde se aprecia claramente el juego diverso y diferentes de los principios de
legitimacion y fe puablica registral (en la hipétesis de que la finca estuviera ya
inscrita a favor del doble vendedor) y el principio de inoponibilidad (si el previo
no hubiera accedido al Registro, es decir, no estuviera todavia inmatriculado).

1.- QUE LA FINCA QUE EL MULTIPLE VENDEDOR TRANSMITE A
DIFERENTES COMPRADORES CONSTE PREVIAMENTE INSCRITA
A NOMBRE DEL ENAJENANTE EN EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD.

Estando la finca inscrita a nombre del transmitente juega a favor de éste todo el
amparo y proteccion del principio de legitimacion, pudiéndose afirmar que a
traves de él se pone de manifiesto la eficacia sustantiva de la publicidad
registral, otorgando a favor del titular inscrito una facultad dispositiva

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 -14 -



COMENTARIOS

extraordinaria, que se deriva del propio asiento, por la presuncién de veracidad,
existencia y pertenencia que la ley le asigna.

En este supuesto la inscripcion a favor del doble o multiple vendedor le otorga a
éste (por aplicacion de lo establecido en al art. 38-1 L.H., principio de
legitimacion) una apariencia para disponer del bien que se encuentra inscrito a
su nombre, que ampara la enajenacion, y sirve para fundamentar la adquisicién
del tercero que primero inscriba, existiendo buena fe (art. 34 L.H.).

Lo que acabamos de exponer encuentra su fundamento en la proteccién a la
apariencia que se deriva de los mismos pronunciamientos del Registro, ya que
del hecho de la inscripcion se deduce el derecho del titular registral,
presumiéndose, ademas, su aptitud para actuar en el trafico a todos los efectos
legales y como consecuencia de ello aparece la facultad dispositiva a favor de la
persona que tiene la finca registrada. La mera titularidad formal o tabular
confiere a la persona que tiene inscrito su derecho unas facultades de
disposicion, basadas unica y exclusivamente en este hecho. El asiento registral
(art. 1, p® 3 L.H.) es habil para la produccion de plenos efectos juridicos, en
tanto no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley.

El principio de legitimacion se extiende también a la presuncién de inexistencia
del derecho cuya inscripcion ha sido cancelada o presuncion de legitimacién en
su aspecto negativo o de funcion deslegitimadora, pues como dice el art. 97
L.H., cancelado un asiento se presume extinguido el derecho a que dicho asiento
se refiera.

En definitiva, la inscripcion a favor del doble vendedor le otorga a éste (por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 38-1 L.H., principio de legitimacion), una
apariencia para disponer del bien que se encuentra inscrito a su favor, que
ampara la disposicion del transmitente, y sirve para fundamentar, en las
hipétesis de la doble venta, la adquisicion del tercero que primero inscriba en el
Registro de la Propiedad, existiendo buena fe.

Como resumen de lo dicho el principio de legitimacion registral puede definirse,
siguiendo a GARCIA GARCIA, como: “Aquel principio hipotecario en cuya
virtud los asientos del Registro se presumen exactos y veraces, y COmo
consecuencia de ello, al titular registral reflejado en los mismos, se le considera
legitimado para actuar en el trafico y en el proceso como tal titular, es decir,
tanto en el ambito extrajudicial como en el judicial, y en la forma que el propio
asiento determina”.

Como consecuencia del principio de legitimacion y derivado de éste surge o
aparece como corolario del mismo, el principio de fe publica registral. Para
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comprender esta afirmacion debemos partir de la realidad que recoge o encierra
una venta maltiple del mismo bien inmueble a favor de diferentes compradores.

En esta situacion surge una particularidad evidente, como es que cuando el
mismo vendedor que ya ha transmitido la finca en escritura pablica a un primer
comprador (es decir, habiendo ya consumado la primera venta, por la traditio
ficta), la vuelve a enajenar también en instrumento publico a un segundo o
posterior adquirente, es irrebatible que nos encontramos ante una venta de algo
que ya no pertenece al transmitente, pues ya habia enajenado su propiedad, con
lo que estamos, evidentemente, ante la hipotesis de venta de cosa ajena realizada
por no propietario, o lo que es lo mismo, se produce una enajenacion por un non
domino, pero que sigue siendo titular registral (pues la primera venta ya
consumada todavia no ha accedido al Registro de la Propiedad), y al ser titular
tabular de la finca la ley (art. 38-1, L.H.) le concede un poder extraordinario de
disposicion del que se deriva una adquisicion a favor del segundo adquirente o
comprador, que queda protegida por el principio de fe pablica registral, siempre
que este actue de buena fe.

Estas ideas nos llevan a poder definir, siguiendo a GARCIA GARCIA, el
principio de fe publica registral como aquel en cuya virtud el tercero que
adquiera con base en la legitimacion dispositiva de un titular registral es
mantenido en la adquisicion (“a non domino”) que realiza, una vez que ha
inscrito su derecho, y cumple con los demas requisitos exigidos por la Ley, que
son: adquirir un derecho de buena fe y a titulo oneroso, de persona que aparece
segun los asientos del Registro con facultades suficientes para transmitir, e
inscribir su derecho adquirido.

2.- QUE LA FINCA QUE EL VENDEDOR TRANSMITE NO ESTE
INMATRICULADA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

En esta hipotesis el adquirente de buena fe que inmatricule la finca doblemente
vendida, adquirird la propiedad del inmueble, por el juego conjunto del art.
1.473-2 C.C. y del principio de inoponibilidad recogido en el art. 32 L.H., que
estudiaremos mas adelante.

De lo expuesto y de lo que veremos a continuacién, creemos que el verdadero
supuesto de hecho, respecto del cual el art. 1.473-2 C.C. expresa su verdadero
sentido sustantivo, es aquel configurado por dos o mas contratos de
compraventa, validos y eficaces, todos consumados por la entrega de la cosa
mediante la traditio ficta que el otorgamiento de la escritura lleva consigo (art.
1462-2 C.C.), cuyos cumplimientos en forma especifica son de todo punto
incompatibles, celebrados, sobre la misma cosa o derecho, por el mismo
vendedor que, por lo menos en relacion con uno de ellos era el titular de aquella
cosa o derecho doblemente vendido, protegiendo definitivamente el Registro de
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la Propiedad al primero que inscriba su adquisicion, siempre que exista buena fe
en el adquirente.

E) EL ARTICULO 1.473 Y LA LEY HIPOTECARIA -

Dentro de este apartado vamos a estudiar los antecedentes historicos; la
subsistencia del principio de inoponibilidad; y los requisitos que ha de cumplir
el tercero para quedar protegido.

1.- ANTECEDENTES

Para poder comprender la hipotesis regulada en el art. 1.473 en su relacion con
la Ley Hipotecaria, es indispensable exponer los antecedentes historicos de
ambas que fluyen de forma conjunta o unitaria.

Los primeros antecedentes de la legislacion hipotecaria de 1861 pueden
considerarse las discusiones parlamentarias preliminares sobre la manera de
transmitirse la propiedad de los bienes inmuebles, destacando entre otras
siguientes posturas:

- GARCIA GOYENA partia del sistema francés de transmision del dominio por
el simple consentimiento (influencia latina).

- LUZURIAGA pretendia que la transmisidn se operase por dos requisitos, la
tradicion y la inscripcion, como en la legislacion prusiana (influencia
germanica).

- BRAVO MURILLO, en una posicion ecléctica o intermedia, distinguio entre
“efectos entre partes”, para los que la transmision se rige por la legislacion civil
tradicional (tradicion); y en cambio para la adquisicion del dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles, respecto a todo tercero, es necesaria la
inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Con estos antecedentes se llega a la Ley Hipotecaria de 1861, que se promulgo
con el objeto de conseguir una mayor seguridad para los adquirentes en la
circulacion de los inmuebles, para fomentar el uso seguro de esos bienes como
fuente de capitales, pudiendo ademas citar como uno de los fines del Registro el
de “liberar a los propietarios del yugo de usureros despiadados”.

Los precedentes citados, que como hemos visto tuvieron una marcada influencia
tanto latina como germanica, influyeron necesariamente en la Ley Hipotecaria
de 1861, por lo que puede decirse en frase grafica que la misma fue una creacion
en parte original y en parte producto de la influencia de las legislaciones
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existentes en la época de la codificacion. Asi, ante este heterogéneo origen de
las fuentes tenidas en cuenta para su redaccion puede decirse, sin miedo a
equivocarnos, que la Ley de 1861, responde tanto a influencias germanicas
como a influencias latinas, creandose en esencia un sistema mixto, que responde
a ambos influjos.

En efecto, la influencia latina se manifiesta en los principios de prioridad e
inoponibilidad y en el concepto de tercero del art. 23 (hoy art. 32 L.H.); y la
orientaciébn germanica se exterioriza en los principios de publicidad,
especialidad, tracto sucesivo, sistema de folio real, calificacion y se ofrece el
principio de fe publica registral y su correlativo concepto de tercero.

De lo dicho resulta que la Ley de 1861 admite dos terceros: el tercero del art.
23 (tercero latino) y el tercero del art. 34 (tercero germanico).

En cuanto al tercero latino, su concepto se expresaba, como hoy en dia, con una
formula sencilla y clara: “lo no inscrito no perjudica al tercero que inscribi¢™.
El sustento de este tercero esta sin méas en la publicidad, es decir, en la eficacia
de la inscripcion frente al titulo que no ha tenido acceso al Registro (eficacia
frente a la clandestinidad) y de esta publicidad, como base del sistema aparece
derivado de ella, el principio de prioridad.

En palabras esclarecedoras puede afirmarse que s6lo se adquiere “erga omnes”
la propiedad y demas derechos reales sobre bienes inmuebles cuando se
inscribe.

Ahora bien, incluso aceptando esta afirmacion de que la inscripcion se convierte
en realidad en “un modo de adquirir”, pues hace inoponible lo no inscrito lo
cierto es que ella “no puede convalidar un acto nulo”. Ante esta situacion los
legisladores de 1861, buscaron una solucion a este problema y con gran acierto
establecieron una excepcion en relacion al subadquirente que apoya su
adquisicion en una previa inscripcion del transmitente en la que no consta
ningun vestigio, rastro, huella, o indicio de causa de nulidad. Aparece aqui otro
tercero, el tercero del art. 34 L.H. 1861.

En resumen, la Ley de 1861, admite dos terceros: el tercero que inscribe frente
al que no inscribe y el tercero que se apoya en una previa inscripcion y que
desconoce (ignora), la nulidad de la anterior relacion juridica de su transmitente,
porgue no figura en el Registro la causa de nulidad.

Es conveniente traer aqui el texto de los antiguos arts. 33 y 34 de la Ley de

1861: segun el art. 33: “La inscripcion no convalida los actos o contratos
inscritos que sean nulos con arreglo a las leyes”.
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Disponia el art. 34, p° 1: ”"No obstante lo declarado en el articulo anterior, los
actos o contratos que se ejecuten u otorguen por persona que en el Registro
aparezca con derecho para ello, no se invalidaran en cuanto a tercero una vez
inscritos, aunque despues se anule o resuelva el derecho del otorgante en virtud
de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo
Registro”.

Afos después de publicada la Ley Hipotecaria, fue promulgado el Codigo Civil
espaiiol el 24 de julio de 1889, quedando la Ley Hipotecaria, por razones de
politica legislativa mas que por razones de técnica juridica, separada del Codigo
Civil, aunque en los primeros proyectos se tenia la idea de que la Ley
Hipotecaria deberia formar parte integrante del mismo.

Es muy llamativo que el Cédigo Civil, aparte de las remisiones generales en los
arts. 1.537 (en cuanto a la compraventa) y 1.880 (en cuanto a la hipoteca),
albergue en su texto, en los arts. 605 a 608 y bajo la rabrica “Del Registro de la
Propiedad”, las normas que por los legisladores de esa época se consideraron
fundamentales.

El articulo 605 C.C., se refiere al contenido del Registro de la Propiedad, en el
sentido de que tiene por objeto la inscripcién o anotacién de los actos y
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles
(véase el art. 1 L.H.).

El articulo 606 C.C., examina el principio hipotecario fundamental en la época
de su promulgacion (afio 1889) que era el de inoponibilidad que aparecia
contemplado en el art. 23 L.H. 1861, indicando que los titulos de dominio, o de
otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estan debidamente
inscritos o anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero
(véase art. 32 L.H.).

El articulo 607 C.C., amparaba el principio de publicidad, en el sentido de que el
Registro serd publico para los que tengan interés conocido en averiguar el
estados de los bienes inmuebles o derechos reales anotados o inscritos.

Y el articulo 608 C.C., es una norma de total remision a la Ley Hipotecaria, en
lo no previsto en los tres articulos anteriores. La remisién se realiza a los titulos
sujetos a inscripcion o anotacion; la forma, efectos y extincion de los asientos; la
manera de llevar el Registro y el valor de los asientos de sus libros.

La solucion adoptada por el Codigo Civil es perfectamente logica puesto que
este cuerpo legal no podia decir cosa distinta que la que se exteriorizaba en la
Ley Hipotecaria de 1861, y esa coordinacion se plasma fundamentalmente en el
principio de que todo acto con trascendencia juridico-real, transcribible pero no
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transcrito, no podra perjudicar a ningun tercero (no les podra ser opuesto), y es
considerado, pues, por la ley, como si no existiera, siendo esto la piedra angular
de la publicidad registral. EI Registro se limita a pregonar que tan solo el titulo o
documento en él transcrito se ha hecho oponible, esto es, puede perjudicar a
tercero. El art. 34 L.H. de 1861, referente al principio de fe pdblica registral, se
recepciona en la remision general a la Ley Hipotecaria que hace el art. 608 del
Cadigo Civil.

Siendo esta la directriz del funcionamiento de la publicidad registral, es claro
que, en el conflicto de la doble venta inmobiliaria, en principio, el comprador
preferido por la ley tenia que ser aquel que inscribi6 en primer lugar su contrato,
puesto que el titulo del otro comprador, que no accede al Registro (y no
accedera jamas por obra del principio de tracto sucesivo), nunca podra
perjudicarle (serle oponible).

La Ley Hipotecaria de 1944, introduce una serie de modificaciones destacando,
a los fines que aqui interesan el reforzamiento de los efectos de la inscripcion a
través de los principios de legitimacion y de fe publica registral, olvidando el
principio de inoponibilidad, pues no se recoge en su texto el equivalente al art.
23 L.H. de 1861.

Como consecuencia del hecho de no recoger esta Ley de 1944 el texto del
articulo 23 L.H. 1861 (inoponibilidad) se potencia, l6gicamente, el principio de
fe pablica registral, en el art. 34 L.H. y queda como base del sistema. Se sefialan
los cuatros requisitos para que dicho tercero pueda ser protegido, como son:
buena fe, onerosidad en la adquisicion, previa inscripcion del transmitente e
inscripcion del adquirente y al querer ofrecer el concepto de tercero,
exclusivamente piensa en el tercero que subsiste en la Ley de 1944, que es sélo
el de fe publica registral, y en su Exposicion de Motivos, indica, como no podia
ser de otra manera al no recoger el principio de inoponibilidad, que “a los
efectos de la fides publica, se entendera por tercero el causahabiente de un
titular registral, por via onerosa”, es decir, se refiere exclusivamente al de fe
publica registral.

Posteriormente, el Texto refundido de la Ley Hipotecaria de fecha 8 de febrero
de 1946, recupera el antiguo art. 23 de la L.H. 1861, que aunque fue olvidado,
como hemos dicho, por la Ley de Reforma de 1944, su contenido, sin embargo,
permanecia vigente en el Codigo Civil, puesto que era el texto del art. 606, que
contemplaba el principio de inoponibilidad. Para solucionar esta omision, el
Texto Refundido de 1946 vuelve a recoger en su texto, el principio de
inoponibilidad, en el actual art. 32 L.H., en el mismo sentido de que lo no
Inscrito no perjudica a terceros.

2.- SUBSISTENCIA DEL PRINCIPIO DE INOPONIBILIDAD
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Una vez explicado lo anterior, el siguiente paso que debemos dar es el de
determinar si subsiste o no, en el Derecho espafiol vigente el sistema latino o de
inoponibilidad, o lo que es lo mismo, es necesario determinar el valor actual del
art. 32 L.H.

El dilema interpretativo estriba en saber si el art. 1.473 que nace, como nadie
puede negar, como parte armoénica con la publicidad registral de eficacia
negativa, todavia conserva hoy su fisonomia y funcionamiento originarios, en
conexion con los vestigios que de aquella concepcion de la publicidad,
sobreviven en el Cadigo (arts. 606 y 1.949) y en la Ley Hipotecaria (art. 32 y
preceptos concordantes); o, si por el contrario, por haber cambiado la
concepcion y eficacia de la fe pablica registral que hace hoy en dia del art. 34
(GARCIA GARCIA) su mascaron de proa, debe cambiar también la
interpretacion del art. 1.473-2 C.C..

En la actualidad el art. 1473 C.C. debe interpretarse y aplicarse en el marco de la
Ley Hipotecaria vigente, que conserva en su art. 32 la regla de la inoponibilidad
de lo no inscrito que era el criterio general de la L.H. 1861 (art. 23), ratificado
por el Codigo Civil en su art. 606; pero mantiene esta regla de la inoponibilidad,
sin perjuicio de la incorporacion de la fe publica registral, como norma de
seguridad del trafico y de eficacia positiva, que en lo que aqui interesa, una vez
que haya inscrito su titulo, garantiza la adquisicion al comprador de buena fe de
un vendedor que en el Registro aparezca como duefio y con facultades para
transmitir la cosa vendida, principio de legitimacion (art. 38 L.H.), en union del
principio de fe publica registral (art. 34 L.H.).

Este art. 34, es la regla que determina la eficacia de la inscripcion en toda
adquisicion de un titular inscrito, ya que solo la fe puablica registral salva la
inexactitud del Registro e impide el ejercicio con éxito de la accion de
rectificacion (cfr. arts. 39 y 40 L.H.), por lo que la inoponibilidad al que inscribe
de lo no inscrito solo es aplicable a la inmatriculacion o primera inscripcion del
dominio de la finca, en cuyo caso falta todo término de comparacion que
permita afirmar que el Registro es inexacto. Por ello, la opcidn por la inscripcion
del art. 1473 significa hoy que, si el dominio con poder de disposicién sobre el
inmueble estaba inscrito a nombre del doble vendedor, prevalece el comprador
que inscriba si retne los requisitos exigidos por el art. 34 L.H. (en este sentido
se manifiesta la S.T.S. de 7-septiembre-2007, que veremos posteriormente); y
que, si el inmueble no estuviere inmatriculado, lo hace el que ex art. 205 L.H.,
utilice su titulo de compraventa para acceder al Registro (igual que el que, para
ello, se sirva de un expediente de dominio e incluso, si es una Administracion
publica, de la certificacion del art. 206 L.H.), o en el caso andmalo de que otro
de los compradores hubiera podido hacer lo mismo (doble inmatriculacion),
prevalece aquél cuya primera inscripcion sea primero en el tiempo, siempre que
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el comprador desconociera la falta de poder de disposicion de su vendedor,
porgque tambien ha de considerarse exigible en este caso (aunque lo silencie el
art. 1473) el requisito de la buena fe, que es regla general para adquirir (véanse
los art. 34 L.H.y 464, 1940 y 1950 C.C.).

Para solucionar el conflicto de la doble venta tenemos que tener presente el
posible y diferente juego de los arts. 32 (principio de inoponibilidad) y 34
(principio de fe publica registral), lo que nos lleva a tener que esclarecer una
cuestién importante para el Derecho Hipotecario, como es el valor de la
inscripcién en cuanto al tercero y el concepto y requisitos del tercero
hipotecario. No es este un problema nuevo y en su solucién late una disputa de
una gran hondura que ha hecho correr rios de tinta, como es el monismo o
dualismo del tercero en la Ley Hipotecaria.

a) Tesis monista

Con referencia al derecho anterior y al actual, una parte de la doctrina mantiene
que los arts. 32 y 34 L.H. responden ambos a la misma doble idea de que “lo no
inscrito no perjudica a tercero” y de que “el derecho del transferente tiene para
el tercer adquirente la consistencia y extension que resulte del propio Registro”,
es decir, la tesis monista ve un solo tercero hipotecario en la legislacion
espafiola, que es el tercero de la fe publica registral del art. 34 L.H. del que las
demas alusiones al tercero en otros preceptos, no son mMAas que meras
manifestaciones del mismo.

Asi se ha indicado que cuando la Ley Hipotecaria habla de tercero protegido
frente a derechos reales no inscritos, se esta refiriendo a un mismo concepto de
tercero como es el protegido por el art. 34, porque:

1°) Es la L.H. la que fija los requisitos del tercero y los efectos de la inscripcion;

2°) La Exposicion de Motivos de la Ley de 1944 dice que las dudas sobre el
concepto de tercero han sido allanadas al “precisar su concepto el art. 34”;

3°) EIl art. 32 ha de interpretarse en conjugacién con el sistema, pues una
interpretacion aislada llevaria a dar a la inscripcion o anotacion un cierto
caracter constitutivo de la eficacia real; y

4%) La doctrina exige para la inoponibilidad requisitos que el art. 32 no contiene,
que el tercero sea adquirente de derechos reales y que inscriba su derecho; pues
también resultan exigidos los demaés requisitos del art. 34 L.H., buena fe y titulo
0neroso.

b) Tesis dualista
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Este punto de vista monista se intenta superar por la doctrina dualista
considerando que los terceros del art. 32 y art. 34 L.H. son diferentes en
fundamento, en evolucidn histérica y en requisitos.

La tesis dualista, sin desconocer que existe una pluralidad de terceros en la
legislacion hipotecaria espafiola, se centra fundamentalmente en la distincién
entre los terceros de los arts. 32 y 34 L.H., como situaciones o terceros que
responden a conceptos diferentes, a realidades o supuestos de hecho distintos y a
requisitos igualmente diferenciados.

Hay que tener en cuenta que en el art. 32 L.H. estamos antes una colision o
conflicto de titulos, uno inscrito y otro no inscrito, que la Ley resuelve a traves
de la inscripcion por aplicacion del principio de inoponibilidad; y en cambio, en
el caso del art. 34 L.H. estamos ante la ineficacia de un negocio por razon de
nulidad o resolucion. Ello aparte de que, como hemos indicado, el art. 32
responde al sistema latino, y en cambio el art. 34 al principio de fe publica
germanica.

El fundamento del art. 32 L.H. (art. 606 C.C.) esta en la eficacia general de la
inscripcion frente a la ocultacion. En los art. 32 L.H. y 606 C.C., estamos ante
un problema de eficacia erga omnes del derecho real a través de la publicidad
registral o publicidad del que inscribe. Esta conclusion esta pues relacionada,
como acabamos de apuntar, con el comprobado propésito del legislador de
luchar contra la clandestinidad inmobiliaria de los derechos reales, y por ello la
ley otorga, el que pudiéramos llamar el “premio a la diligencia™ a todo aquel
que cumpliendo los requisitos que veremos ha inscrito su titulo de compra y con
esta inscripcion estara en condiciones de oponer eficazmente a los terceros su
propia adquisicion. La inscripcion permite al titular inscrito estar protegido de
transacciones que aun siendo anteriores a la suya y estando incluso en conflicto
con ella, aun no hubieran llegado al Registro. Se trata de conseguir la seguridad
juridica del trafico y del credito inmobiliario a traves de la publicidad registral
evitando el secreto o clandestinidad.

En este sentido dice GARCIA GARCIA, que en el supuesto de los arts. 606 C.C.
y 32 L.H., no hay inexactitud del Registro, sino un supuesto de ““conflicto”, en
que por decisién del legislador, la solucidn de quién es el adquirente o titular, se
encomienda al Registro. Con la inscripcion se pasa de una situacion que era de
“conflicto” (no de inexactitud) a una situacion de exactitud y de prevalencia de
lo inscrito frente a lo no inscrito, ello sin perjuicio de que lo no inscrito tenga
efectos limitados o relativos frente a otras personas (frente al vendedor o frente a
otros compradores que tampoco inscribieron). Antes de la inscripcion hay
“colision de titulos” pendiente de resolver. Una vez practicada la inscripcion de
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uno de los titulos, la exactitud del Registro es total frente a situaciones juridicas
de efectos débiles, carentes de eficacia, frente a la situacion registrada.

3.- REQUISITOS QUE HA DE CUMPLIR EL TERCERO PARA
QUEDAR PROTEGIDO POR EL PRINCIPIO DE INOPONIBILIDAD

Una vez sentadas estas ideas previas estamos en disposicion de estudiar los
requisitos que ha de cumplir el tercero para quedar protegido por el principio de
inoponibilidad. A diferencia del art. 34 L.H., el texto del art. 32 no exige, en
principio, ninguno de los requisitos que sefiala aquél.

Ante el silencio del art. 32, en concordancia con el silencio del art. 606 C.C., es
procedente la pregunta de si ¢el tercero del art. 32 debe reunir o no los mismos
requisitos que el tercero del art. 34?

Para la tesis monista del tercero, el art. 32 presupone los mismos requisitos del
art. 34, y asi, debe tratarse de un tercero que, aparte del requisito de su propia
inscripcién, ha de reunir las notas de onerosidad, buena fe y previa inscripcion.

En cambio la tesis dualista, parte del distinto fundamento del art. 32 respecto al
art. 34, sefiala como base del mismo unas notas que no tienen que ver con el art.
34,y por ello es I6gico que se plantee la diferencia de requisitos entre uno y otro
precepto.

Veamos los requisitos que son necesarios cumplir para que el comprador
(tercero) quede protegido en la doble venta. Hacemos la advertencia que la
cuestion del monismo y del dualismo en el concepto de tercero la vamos a
concretar exclusivamente en la especifica cuestion que aqui nos interesa, y que
no es otra que la doble venta.

a).- Adquirente de buena fe

En una primera lectura y apreciacion tanto del art. 1.473 C.C. como del art. 32
L.H. y 606 C.C, parece desprenderse el que no es necesaria la buena fe en el
adquirente (doble comprador).

La buena fe aparece mencionada en el primer y en el tercer parrafo del art. 1.473
y guarda un expresivo y clamoroso silencio en el parrafo segundo, cuando
establece las reglas de preferencia en la venta multiple de bienes inmuebles.

Haciendo caso omiso de ese significativo silencio se puede indicar que hoy la
doctrina y jurisprudencia espafiola estan de acuerdo en exigir, en todo caso
(tanto al tercero del art. 32 con al del art. 34), la buena fe en el comprador que
inscribe para poder gozar de la proteccion que el Registro le brinda. La buena fe
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es un requisito tan fundamental que sin el no puede llegar a buen puerto la
adquisicion del segundo comprador, aunque inscriba su titulo en el Registro.

Segun el p° 2, del art. 34 L.H.: “La buena fe del tercero se presume, siempre
mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del Registro”. Siguiendo estas
palabras resulta con toda claridad que por buena fe ha de entenderse, en
principio, el desconocimiento del tercer adquirente de la inexactitud del
Registro. Asi, una vez que se pruebe que el tercero conocia la inexactitud del
Registro, estaremos ante un tercero de mala fe. Por ello, si el conocimiento de la
inexactitud del Registro desvirtda la buena fe del tercero, es que la buena fe es el
““desconocimiento de la inexactitud del Registro”.

No hay, pues, que olvidar, que la buena fe como “desconocimiento es una
definicion basada en el propio precepto legal (p° 2 del art. 34 L.H.) que
contempla la buena fe, y por tanto, dificil de rebatir.

En Derecho hipotecario, lo que interesa (GARCIA GARCIA) es el “homo
ignorans” y no el “hombre creyente”. Podria darse una definicién de mala fe
hipotecaria (contrapuesta a la buena fe hipotecaria) tomando el titulo de una
conocida pelicula “ElI hombre que sabia demasiado”. Este es el que tiene mala
fe en Derecho Inmobiliario Registral, a efectos del art. 34 (el que sabe), y no el
hombre que cree o deja de creer. Esta tesis de definir la buena fe como
desconocimiento por parte del tercero de la inexactitud registral es hoy la que
goza de mayor predicamento en la doctrina y recogida normalmente en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Por ello, siguiendo la opinion comun, habrad que entender por buena fe una
actitud subjetiva del comprador basada en la ignorancia o desconocimiento de
que en su titulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalida (art. 433), y
apoyada en la creencia de que la persona de quien recibi6 la cosa era duefio de
ella y podia transmitir su dominio (art. 1.950); esto significa, en términos
generales, que el comprador ignoraba que la cosa comprada habia sido ya objeto
de venta con anterioridad. Por lo tanto, la buena fe en la doble venta no es solo
la ignorancia de toda otra venta, la buena fe es un estado de desconocimiento
por lo que si se conoce la falta de titularidad del “tradens” hay mala fe. La
buena fe es ingrediente fundamental, significando el desconocimiento o
ignorancia de que la cosa haya sido objeto de venta con anterioridad.

El art. 7, p°1 C.C., proclama la buena fe como un verdadero principio general
del derecho y esta afirmacion implica su extension a todas las relaciones de
caracter patrimonial. No cabe ninguna duda de que los derechos subjetivos,
cualquiera que sea su fuente y su naturaleza, deben ser ejercitados de acuerdo
con la buena fe, pudiéndose subrayar que el entero ordenamiento juridico debe
ser interpretado en armonia con esta regla fundamental.
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Con estas afirmaciones la buena fe queda proclamada con la categoria de
principio fundamental, que se refleja en el ejercicio de los derechos subjetivos y
tiene su aplicacion en aspectos del trafico juridico cuando especial y
esencialmente protege al que adquiere de buena fe, llegando incluso a amparar
adquisiciones a non domino, tales como, por ejemplo, al adquirente de buena fe
de cosa mueble que toma posesion de la misma (art. 464 C.C.) y al de cosa
inmueble que inscribe con buena fe su derecho en el Registro de la Propiedad
(art. 34 L.H.).

La exigencia de la buena fe es una constante unanime en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y se puede considerar, sin lugar a dudas, que es una doctrina
plenamente consolidada, exigiendola en todos los supuestos en los que se intente
aplicar los arts. 1.473-2 C.C.y 32 L.H.

Por otra parte debemos indicar que la buena fe debe existir en el momento en
que se produzca la traditio. Esta tesis es defendida por la mayoria de la doctrina
espafola y son muy certeras las palabras siguientes: la buena fe ha de concurrir
en el adquirente en el momento en que éste perfecciona su adquisicion, de
acuerdo con las reglas del Derecho Civil sustantivo relativas a la adquisicion y
transmision de los derechos reales. Como por regla general, segun el art. 609
C.C., los derechos reales se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos
contratos (con lo cual se refiere al titulo) mediante la tradicion (con ello se alude
al modo), se considera que la buena fe ha de existir en el momento en que se
consuma la adquisicion por la traditio.

Asi, para la compraventa dice el art. 1.462, p° 2, C.C.: "Cuando se haga la venta
por escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la entrega de la cosa
objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere
claramente lo contrario”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sigue mayoritariamente la tesis de cefiir
la buena fe al momento de la tradicion, al decir que: “... el conocimiento de la
inexactitud de la inscripcion registral, para que no opere a favor del tercer
adquirente la situacién de buena fe, ha de hallarse referido al momento de la
adquisicion del inmueble, o sea a aquel en que se efectule la tradicidn o entrega
por el otorgamiento de la escritura, con base en el art. 1.462-2 C.C., si de la
misma no resultare o se dedujera claramente lo contrario, siendo irrelevante que
llegara o pudiera llegar a enterarse de la inexactitud registral después de tal
otorgamiento, a efectos de privarle de la condicion de adquirente de buena fe,
pues mala fides superveniens non nocet™.
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Por lo dicho en este apartado, resulta que este requisito de la buena fe se exige y
se impone, para que queden protegidos, tanto al tercero del art. 32 como al
tercero del art. 34.

b).- Adquisicion a titulo oneroso

Ademas del requisito de la buena fe, el art. 34 L.H. exige que el tercero
adquiera a “titulo oneroso. Adquirir a titulo oneroso significa adquirir por
negocio juridico unilateral con contraprestaciones reciprocas.

En la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 (y en la de 1869) no se imponia el
requisito de la onerosidad; no se distinguia entre terceros adquirentes a titulo
oneroso Y a titulo lucrativo. Es la reforma de 17 de julio de 1877 la que implanto
este requisito.

En la reforma de 1944-46 se mantiene esta exigencia de la onerosidad para que
el tercero del art. 34 L.H. sea mantenido en su adquisicion. Esta solucion es
aceptada por la totalidad de la doctrina espafiola.

Este requisito se da necesariamente en los supuestos de doble venta, ya que la
compraventa es el ejemplo claro de contrato oneroso, porque a la prestacion que
realiza el vendedor corresponde la del comprador, es decir, existen
desplazamientos patrimoniales para cada una de las partes.

Al contrato de compraventa debe quedar equiparado en la onerosidad y a los
efectos de la doble venta, los negocios juridicos anteriormente expuestos, tales
como la permuta, adjudicaciones de inmuebles en pago de deuda, ejercicio del
derecho de opcion, la venta judicial, etc.

Este requisito aparece, en el caso de la doble venta, tanto en el tercero del art. 32
como en el del art. 34.

c).- Inscripcion del titulo del adquirente (tercero)

El cumplimiento de este requisito es inexcusable para que el tercer adquirente
(ya sea el tercero del art. 34 o el tercero del art. 32) quede amparado por el
Registro. Es indispensable, por la propia razon de las cosas, que el tercero
inscriba su titulo para quedar protegido. Es tan evidente este requisito que poco
mas se debe afadir. Sin inscripcion no hay proteccion.

En este sentido, con toda claridad el p°® 2 del art. 1.473 (que es precepto

concordante con el art. 32 L.H.), exige de modo expreso el requisito de la
inscripcidn, para que uno de los dos compradores pueda adquirir la propiedad.
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Por lo tanto, también se exige este requisito para quedar protegido en la
hipétesis de la doble venta, tanto al tercero del art. 32 como al tercero del art. 34.

d).- ¢ Es necesaria la previa inscripcion del derecho del transmitente?

Parte de la doctrina espafiola mantiene que para que un comprador implicado en
una doble venta inmobiliaria sea un tercero hipotecario es necesario ante todo
(aunque no suficiente), que inscriba su derecho trayendo causa del anterior
titular registral, esto es, observando el principio de tracto sucesivo, lo que a su
vez presupone que a tal inscripcion preexista un estado registral tal, que el doble
vendedor aparezca con facultades para transmitir el derecho que vende
(apariencia del art. 38-1 L.H.).

Sin tal inscripcion previa de dominio a favor del doble vendedor el comprador
que llegara a inmatricular la finca como de titularidad suya (con independencia
de que reciba una proteccion mas o menos vigorosa), no sera considerado
tercero hipotecario, puesto que su adquisicion no procede de titular registral
previo (arts. 34y 38 L.H.).

Por consiguiente, segun parte de la doctrina esparfiola, para que el art. 32 L.H.
opere en coordinacion con el art. 1.473, p°® 2 del C.C., es preciso que el
comprador que inscribe se apoye en una previa inscripcion de dominio, no
contradicha, del doble vendedor, que, ademas, no puede ser una de aquellas
inmatriculaciones contempladas en el art. 207 L.H.,, a menos que hayan
transcurrido los dos afios desde su fecha, ni tampoco la motivada por una
adquisicion por herencia o legado (salvo la imputable a legitima) hasta que
hayan transcurrido los dos afios desde la fecha de la muerte del causante (art. 28
L.H.).

Aparte de la postura que acabamos de exponer, puede mantenerse otra
interpretacion si tenemos en cuenta la diferencia existente entre el tercero del
art. 32 y el tercero del art. 34 desde una posicion dualista. Desde esta posicion se
aprecia que el tercero del art. 32 no necesita, para quedar protegido, la previa
inscripcion del transmitente.

Se defiende la autonomia relativa del art. 32, cuya tutela puede extenderse
incluso a los adquirentes que no han contratado con un titular previamente
inscrito, al ser ellos mismos quienes llegan originariamente a los libros del
Registro, es decir, se expande la tutela a aquellos cuyo asiento no se apoya sobre
otro anterior, ya sea porque la finca no figuraba inmatriculada en el Registro (en
cuyo caso la inscripcion debe tener lugar por alguno de los procedimientos de
inmatriculacion), ya porque se habia interrumpido la sucesion de titulares
(habiendo de practicarse entonces una inscripcion por el procedimiento de la
“reanudacion del tracto interrumpido”). En efecto, el art. 1.473 no exige la
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previa inscripcion y protege simplemente al comprador que primero llega al
Registro con su derecho, de buena fe.

El requisito de la previa inscripcion no cuadra con el fundamento y las notas
distintivas del tercero del art. 32. Efectivamente, el tercero del art. 32 se apoya
en la prioridad de su propia inscripcion, como criterio para resolver un
problema de conflicto de derechos. No se apoya en una confianza de una
inscripcion previa como ocurre con el tercero del art. 34. En el art. 32 no se trata
de la “confianza en la apariencia” sino de la inoponibilidad de lo no inscrito
frente a lo inscrito; de la colisidn de titulos que se resuelve por el criterio de la
publicidad registral frente a la clandestinidad. En este dilema entre publicidad y
clandestinidad, lo que importa es la inscripcion de buena fe del titulo del tercero
frente al titulo clandestino, y no importa la previa inscripcion del transmitente.

Un problema insito en la inmatriculacion, es el derivado de la suspension de
efectos respecto de tercero que establece el art. 207 L.H. ¢se aplica esta norma
a los supuestos de doble venta?

El art. 207 L.H. establece un supuesto de suspension de efectos respecto a
tercero durante el plazo de dos afios contados a partir de la fecha de inscripcion
del inmatriculante.

Segun el citado art. 207 L.H., “Las inscripciones de inmatriculacion practicadas
con arreglo a lo establecido en los dos articulos anteriores no surtiran efectos
respecto de tercero hasta transcurridos dos afios desde su fecha”.

Estos dos articulos anteriores hacen referencia a la inmatriculacion por titulo
publico (arts. 205 L.H. y 298 R.H.) y por certificacion administrativa de
dominio (arts. 206 L.H. y 303 y siguientes del R.H.).

El fundamento de la suspension de efectos es la debilidad del titulo
inmatriculador. Esta debilidad deriva de la clase del titulo publico de
adquisicion en el caso del art. 205 L.H. y de la debilidad de la certificacion
administrativa del art. 206 L.H., constituyendo, en ambos casos, la suspension
de efectos una garantia mas que establece la Ley en relacién a estos medio
inmatriculadores, y que pretende complementar la propia deficiencia de los
mismos, a través de esa espera y proteccidén durante el plazo de dos afios
respecto de terceros.

¢A qué ““tercero” se refiere el art. 207 L.H.? Parece claro, en principio, que la
suspension de efectos se aplica, al no distinguir la norma, a ambos terceros,
tanto en relacion con el tercero del principio de inoponibilidad del art. 32 L.H.,
como respecto al tercero del principio de fe pablica registral del art. 34 L.H.
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Sin embargo, como el fundamento del art. 207 esta basado, como hemos dicho,
en la desconfianza del legislador hacia el titulo del inmatriculante, no se
producira la suspension de efectos en aquellos supuestos del art. 32 L.H. en que
se enfrentan o se produce un conflicto entre dos titulos que derivan de un mismo
transmitente o vendedor, pues ambos titulos estan en las mismas condiciones, y
entonces es ajeno a ello el art. 207 L.H. y juega exclusivamente la prioridad
desde la fecha del asiento de inscripcion (art. 32 L.H.). En frase grafica puede
decirse que la inscripcion de inmatriculacion produce efectos desde su fecha, en
los casos de doble venta, es decir, en relacion al otro comprador que trae
también causa del mismo, vendedor o “autor”.

Ademéas de lo expuesto debe ponerse de manifiesto brevemente unas
consideraciones que aclaran la figura del inmatriculante. Este por definicion no
puede ser tercero del art. 34 L.H., o protegido por la fe pablica registral, pues no
ha adquirido la finca que inmatricula de titular inscrito, sino que accede por
primera vez al Registro. Le falta el requisito de la previa inscripcion a favor de
su transmitente.

Por otro lado, el inmatriculante, durante el plazo de suspension de dos afios
tampoco estara protegido frente a las posibles acciones que pueda ejercer la
persona que alega ser el “verus domino™.

Ahora bien, el que el inmatriculante no esté protegido por el principio de fe
publica registral nada impide que juegue a su favor el principio de legitimacion,
en el sentido de que, por el mero hecho de ser titular inscrito, tendra la facultad
dispositiva sobre la finca inmatriculada, y si en esta situacion, durante el plazo
de dos afios contados desde la fecha de la inscripcion de la inmatriculacion,
realiza una segunda venta de la misma finca a favor de otro adquirente, este
segundo comprador que inscriba su derecho tampoco quedara protegido por el
principio de fe publica registral durante ese plazo de dos afios de suspension.
Ahora bien, una vez transcurrido este plazo, sin necesidad de declaracion
alguna, es decir, de manera automatica, el manto protector del principio de fe
publica registral protegerd al adquirente del inmatriculante y a los posibles
adquirentes posteriores, siempre que cumplan todos lo requisitos exigidos por la
Ley, es decir: ser tercero, adquirir a titulo oneroso, de buena fe, de persona que
aparece en el Registro con facultades para transmitir e inscribir su derecho.

Es muy interesante en este punto la S.T.S. de 5-XI-1973 cuando dice que: “Se
denuncia la aplicacion indebida del parrafo 2° del art. 1.473 C.C., porque, a
juicio del recurrente, tal precepto no rige en el caso de inmatriculacion del art.
205 L.H., y para desestimarlo basta tener en cuenta, que las limitaciones del art.
207 de dicha Ley se refieren solo al principio de fe pablica registral, pero no al
de legitimacion, que es el contenido en el art. 38 L.H.; que la inmatriculacion,
transcurridos dos afios desde su fecha, surte plenos efectos respecto de tercero,
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por lo que al consolidarse, tal limitacion no existe; por consiguiente, la
virtualidad otorgada por el p° 2 del art. 1.473 a la inscripcion en el Registro no
queda enervada por el hecho de que la misma se haya hecho al amparo del
repetido art. 205, por lo que goza de prioridad el adquirente que antes haya
inscrito...”.

Una vez que se ha expuesto la cuestion de la diferencia de los terceros de los
arts. 32 y 34 L.H., hay que reconocer, que después de la amplia discusion
doctrinal sobre el tema del monismo y del dualismo en el concepto de tercero, se
llega a una conclusién desconcertante y obvia por su sencillez, en el sentido de
que los requisitos que exige la Ley a los terceros del art. 32 y del art. 34, por lo
menos en esta concreta situacion de la doble venta, son idénticos para los dos,
salvo en el caso de la inmatriculacion en la que, por hipoétesis, no puede aparecer
el tercero del 34, pues el inmatriculante, evidentemente, no trae causa de titular
inscrito; en lo demas, para que el tercero quede protegido, debe cumplir tanto el
tercero del 32. como el del 34, los mismos e idénticos requisitos, es decir: que el
negocio en el que interviene el comprador sea véalido, tener buena fe, adquirir a
titulo oneroso e inscribir primeramente su derecho en el Registro de la
Propiedad.

F) JURISPRUDENCIA

Este apartado cierra esta exposicion y lo hemos dejado intencionadamente para
el final porque el camino andado por la doctrina del Tribunal Supremo es similar
a las orientaciones doctrinales que hemos expuesto.

En efecto, puede apreciarse tres fases o etapas, cronolégicamente sucesivas, que
parten: la primera, de una interpretacion del art. 1.473-2 que pudiéramos llamar
clasica; seguida a continuacion, a partir de los afios 90, la que podriamos
denominar como la de la “cierta coetaneidad cronologica entre las dos ventas” y
esta doctrina convivio en esa época de los 90 con la que hemos denominado
posicién “clasica”, para desembocar (afortunadamente) en la tercera fase que
llega al actual criterio que, como veremos, fortalece extraordinariamente la
posicion del titular registral y permite que el Registro de la Propiedad cumpla en
toda su plenitud la funcién para la que fue creado.

Veamos cada una de estas etapas por separado:
1.- Posicion clasica en la interpretacion del p° 2 del art. 1.473
Esta doctrina, estd perfectamente recogida en numerosas Sentencias, entre las

que merece destacarse la de 4 de marzo de 1988, que, segin GARCIA
GARCIA, constituye una verdadera leccion magistral de Derecho Hipotecario.
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Esta Sentencia parte, en un supuesto de doble venta, de la existencia de buena fe
en el segundo comprador, e indica: “... Si no hubiera habido inscripcion, el
favorecido es el primero en la posesion, porque con ella ha anudado su titulo
dominical con la tradicion, requisito imprescindible para adquirirlo (modo), pero
habiendo inscripciéon y dando por supuesta la posesion del no inscrito (primer
comprador), no cuenta para nada tal elemento efectivo de adquirir, por
sobreponerse a ello el juego mas importante y util juridicamente hablando, en
provecho de la Sociedad, y de la seguridad juridica, de la fe publica registral,
contando obviamente con la buena fe del comprador inscrito™.

En similar postura se manifestd la S.T.S. de 12-julio-1996, cuando determina
que: “En caso de doble venta de un inmueble urbano, en la que el comprador
mas antiguo en el tiempo (prioridad sustantiva civil) no inscribe en el Registro
de la Propiedad y el posterior si realiza la inscripcion a su nombre, confiere a
este Ultimo la propiedad, siempre que medie buena fe, que en materia de
derechos reales no es un estado de conducta, como ocurre en las obligaciones y
contratos, sino de conocimiento (SS. 16-febrero-1981 y 23-enero-1989).

Y quizés en posicion més clara ain aparecen, las S.T.S. de 27-septiembre-1996
(RJ 1996, 6645), 25-noviembre-1996 (RJ 1996, 8559) y 1-junio-2000 (RJ 2000,
4398), al decir: “El art. 1.473-2 C.C., regula la preferencia en el caso de doble
venta de bienes inmuebles, disponiendo que la propiedad pertenecera al que
antes haya inscrito en el Registro de la Propiedad, con lo que viene a consagrar
el principio de prioridad registral; y si bien el precepto no hace mencién a la
existencia de buena fe, a diferencia de los otros dos parrafos del mismo art.
1.473, la necesidad de que concurra este requisito es sefialada tanto por la
doctrina como por reiterada jurisprudencia de esta Sala (Sentencias 31-enero-
1985, 30-junio-1986, 4-marzo-1988, 23-enero-1989 y las en éstas citadas, 20-
julio-1990 y 10-abril-1991) entendiendose, dice la Sentencia 23-enero-1989 con
cita de las de 16-febrero y 16-marzo-1981, “que la buena fe en el campo de los
derechos reales, en la perspectiva que aqui tiene lugar, no es un estado de
conducta como ocurre en las obligaciones y contratos (arts. 1.269 vy
concordantes del C.C.), sino de conocimiento segun se evidencia con las
dicciones de los arts. 433 y 1.950 de nuestro Cddigo Sustantivo que nada tiene
que ver con las maquinaciones y el engafio, sino pura y simplemente con el
creer o0 ignorar si la situacion registral era 0 no exacta, respecto de la
titularidad dominical que proclama, segin establece a los efectos registrales el
art. 34 L.H.". En igual sentido véanse la S.T.S. 12-julio-1996 (RJ 1996, 5581).

2.- Posicion de la “cierta coetaneidad cronoldgica”
Como dice la S.T.S. de 7-septiembre-2007: “En la jurisprudencia de esta Sala 12

sobre el art. 1.473, cabe advertir un importante cambio de orientacion a partir de
los afios 90". Al hablar de esta época se esta refiriendo el Tribunal Supremo al
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criterio que en ella se impone de excluir del ambito del art. 1.473-2 la
denominada “venta de cosa ajena”, entendiendo por tal, la segunda venta de
una misma cosa por quien, habiendo sido su propietario, ya se la ha vendido y
entregado anteriormente a otro. En suma, para poder aplicar el art. 1.473 C.C.
empieza a exigirse el requisito de “una cierta coetaneidad cronoldgica” entre
las dos ventas: si concurre, se dara un caso de ‘“doble venta”, a resolver
aplicando dicho precepto; si no, se dard un caso de “venta de cosa ajena”,
excluido de su ambito de aplicacion”.

Como ejemplo de esta doctrina hemos escogido, entre otras, la Sentencia de 25-
marzo-1994 (RJ 1994, 2535), cuando indica: “Segun ha declarado
reiteradamente esta Sala (SS. 7-abril-1971, 30-junio-1986, 1l1-abril y 17-
noviembre-1992, 8-marzo-1993 y otras), la tipificacion de la doble venta, que
contempla el art. 1.473 C.C. requiere para su existencia que cuando se
perfeccione la segunda venta la primera no haya sido consumada todavia, lo
que implica una cierta coetaneidad cronoldgica entre ellas, pues si la
primeramente concertada ya habia quedado totalmente consumada por pago
integro del precio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor, ya no
existe un verdadero supuesto de doble venta sino una venta de cosa ajena o
inexistencia de la segunda enajenacién por falta de objeto”. En igual sentido las
Sentencias del T.S. de 3-marzo-1994 (RJ 1994, 1647), 2-julio-1994 (RJ 1994,
6423), 24-julio-1996 (RJ 1996, 5571), 25-noviembre-1996 (RJ 1996, 8559), 5-
diciembre-1996 (RJ 1996, 9046), 10-diciembre-1999 (RJ 1999, 9484), 21-junio-
2000 (RJ 2000, 5736), 19-diciembre-2000 (RJ 2000, 10399), 22-junio-2001 (RJ
2001, 5071), 6-mayo-2004 (RJ 2004, 3569) y 7-diciembre-2004 (RJ 2004,
7872).

Con esta tesis lo que claramente buscé el Tribunal Supremo, fue sacar la doble
venta del art. 1.473-2, en el sentido de que si ya se hubiera entregado al primer
comprador la posesion de la cosa antes de realizarse la segunda venta,
estariamos ante un caso de venta de cosa ajena que seria nula o inexistente por
falta de objeto o por falta de poder de disposicion (en este sentido véanse las
S.T.S. 16-junio-2003 y 25-mayo0-2006). Lo que acabamos de exponer nos lleva,
al ser acto nulo, a la aplicacion del art. 33 L.H. que sienta el criterio de que “la
inscripcidén no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las
leyes” lo que nos remite a la consecuencia de que la doble o segunda venta,
aungue hubiera buena fe en el posterior comprador, seguiria siendo nula a pesar
de su inscripcion, y ello (como ya hemos expuesto anteriormente) porque el
Registro no tiene (ni puede tener) la virtud taumatirgica de transformar,
mediante la inscripcion, lo nulo en valido ya que el Registro no es el Jordan
purificador de nulidades, por lo que el negocio inscrito, a pesar de la inscripcion,
seguira con la méacula de la nulidad.
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Por ello, aunque el segundo comprador cumpla con todos los requisitos del art.
34, incluido, por supuesto el de buena fe, inscribiera su adquisicion, este asiento
no le protegera por ser parte, no tercero, en el negocio nulo. Asi, ejercitada la
accion de nulidad, por ejemplo, por el primer comprador y estimada la demanda,
el asiento registral del segundo adquirente de buena fe, podria ser cancelado en
virtud de sentencia firme. Esta solucion a la que se llega aplicando la tesis de la
“cierta coetaneidad” era una evidente y profunda via de agua que afectaba
gravemente tanto a la eficacia de los asientos del Registro como al principio de
fe publica registral y dafiaba al interés general de la seguridad juridica
preventiva.

3.- Posicion actual

Ante este estado de cosas el Tribunal Supremo ha variado de rumbo fijando
doctrina legal uniforme sobre los requisitos necesarios para la aplicacion del art.
1.473, en relacion con los arts. 32y 34 L.H. y para ello en el afio 2007 se reunio
dos veces el Pleno de la Sala 12 por entender precisa la formacion de doctrina
sobre las cuestiones planteadas en los motivos de casacion relacionados con los
arts. 1.473 C.C. y 34 L.H.: la Primera reunién concluy6 con la Sentencia de 5-
marzo-2007, cuya solucion fue aplicada en Sentencias de 16 y 20 de marzo de
2007; y la Segunda termino con la Sentencia de 7 de septiembre de 2007,
(Sentencia 928/2007, ponente MARIN CASTAN), que sienta la siguiente
doctrina: “A partir de la Sentencia del Pleno de esta Sala de 5 de marzo de 2007,
dictada con proposito unificador de la jurisprudencia sobre el art. 34 L.H. no
cabe ya sostener (en el supuesto de la doble venta) que la segunda venta sea nula
0 inexistente por falta de objeto o de poder de disposicion del transmitente, pues
lo que dicho precepto (art. 34 L.H.) purifica o subsana es precisamente esa falta
de poder de disposicion, teniendo en cuenta que la finca o cosa existe y que
ademas, la segunda venta de esa finca ha tenido objeto, que es precisamente la
propia finca que se vende”.

La S.T.S. de 20 de marzo de 2007 (Magistrado Ponente O’CALLAGHAN
MURNOZ), en su Fundamento de Derecho Segundo, en relacion al concepto de
“venta de cosa ajena”, utiliza unas palabras que, por su meridiana claridad,
merecen ser reproducidas: En el concepto de venta de cosa ajena “conviene
comenzar destacando que el caso de una persona, en general, que vende cosa
que antes ha transmitido a otro es venta de cosa ajena que la jurisprudencia y
la doctrina han aceptado su validez, en el sentido de que el vendedor puede
adquirirla posteriormente y dejar como definitiva la transmision, o puede darse
la obligacion de saneamiento por eviccion, o puede dar lugar a la adquisicién a
non domino por el juego de los articulos mencionados. Lo que no tiene sentido
es la afirmacion que hacen las Sentencias de Instancia de que en tal caso la
compraventa es nula o inexistente por falta de objeto. El objeto del contrato de
compraventa, es la cosa y el precio (es decir, las obligaciones reciprocas de
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entregar la cosa y el precio) que no comprende el que la cosa sea ajena; ésta,
pues, es valida y puede llegar a ser eficaz, tal como se ha dicho y esta doctrina
es la proclamada claramente por la Sentencia del Pleno de esta Sala, de 5-marzo-
2007 seguida por la de 16 del mismo mes y afio”.

Continla la Sentencia de 7 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 5303) diciendo que
en la citada Sentencia de 5 de marzo de 2007, se declara que el art. 34, ampara
las adquisiciones a non domino, y por tanto el art. 33 de la misma Ley solo
podra impedir la aplicacion del art. 34 si lo nulo es el acto o contrato adquisitivo
de quien inscribe, por ejemplo por falta de consentimiento, pero no si el
problema consiste en que ha adquirido de quien ya habia vendido y entregado
anteriormente la finca a otro que no inscribio su adquisicion. En definitiva, la
nulidad a que se refiere el art. 33 L.H. no tiene que ver con el poder de
disposicion del transmitente ni desde luego con el mas o menos integro pago del
precio de la primera compraventa, como ya sefial6 la Sentencia de 11 de octubre
de 2006, sino con los requisitos propios del titulo o, en su caso, del
procedimiento de apremio que hubiera culminado con la adquisicion inscrita.
Ademas, la Sentencia de 20 de marzo de 2007 que aplica ya expresamente la
doctrina de la de 5 de marzo sobre el art. 34 L.H., declara que los autores y la
jurisprudencia han admitido la validez de la venta de cosa ajena, “en el sentido
de que el vendedor puede adquirirla posteriormente y dejar como definitiva la
transmision, o puede darse la obligacion de saneamiento por eviccién, o puede
dar lugar a la adquisicién a non domino” por el juego de los arts. 34 L.H. y 464
C.C.

De lo antedicho se desprende que no hay ya una verdadera razon de peso para
excluir del ambito de aplicacion del art. 1.473 C.C. las dos 0 mas ventas de un
mismo inmueble separadas por un considerable periodo de tiempo; dicho de
otra forma procede fijar la doctrina de esta Sala en el sentido de que la
aplicacion del art. 1.473 C.C. no exige necesariamente el requisito de “una cierta
coetaneidad cronologica” entre las dos 0 mas ventas en conflicto. De un lado,
porque el propio precepto ya preve que el primer comprador haya tomado
posesion de la cosa antes que el segundo, consumandose por tanto la primera
venta, desde la perspectiva de las obligaciones del vendedor, mediante la
tradicion material (art. 1.462-1 C.C.), y sin embargo la propiedad acabe
perteneciendo a quien comprd luego la misma cosa mediante un contrato
intrinsecamente valido, plasmado en escritura pablica (tradicion instrumental,
art. 1.462-2 C.C.), e inscribio su adquisicion en el Registro. De otro, porque asi
se logra la concordancia del art. 1.473 C.C. tanto con los arts. 606 del propio
Cadigo como con la Ley Hipotecaria: con su art. 34, si la finca estaba inscrita a
nombre del doble vendedor y el primer comprador no ha inscrito su adquisicion;
y con su art. 32, si la finca no estaba inscrita, el primer comprador no inscribe su
adquisicion, el segundo si lo hace y, finalmente, acaba transcurriendo el plazo
establecido en el art. 207 L.H., segun se desprende de la Sentencia de esta Sala
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de 6 de diciembre de 1962 anteriormente citada. Y por ultimo, porque de esta
forma se acomoda también la interpretacion del art. 1.473 C.C. al antecedente
legislativo representado por la L.H. de 1861 y su art. 23, cuyo contenido se
corresponde con el art. 32 del vigente texto refundido de 1946. Se comprende
mejor, asi, la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 cuando
indicaba que el comprador que no inscribiera la venta, “aunque obtenga la
posesion, serd duefio con relacion al vendedor, pero no respecto a otros
adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripcion”, pues no se
trataba de negar la oponibilidad frente a todos de un derecho real como es el de
propiedad, sino de que prevaleciera la seguridad juridica fomentando la
inscripcion.

Esta linea de interpretacion jurisprudencial, por unificacion de doctrina del
Tribunal Supremo esté total e integramente ratificada, por la sentencia de 5-
mayo-2008 (Magistrado Ponente O’CALLAGHAN MUNOZ), en la que es
curioso que la Sentencia se refiera en primer lugar a declarar la validez de la
venta de cosa ajena. En efecto, dice asi este fallo judicial, en este punto
concreto: “La venta de cosa ajena es valida, en ningun caso se puede tildar de
inexistente por falta de objeto; el objeto existe, es el piso; distinto es la falta del
poder de disposicion sobre el objeto, que puede dar lugar a la adquisicion a non
domino en virtud del art. 34 L.H., en relacion a los inmuebles...”, y afiadimos
nosotros, y este efecto protector del que inscribe se produce (art. 38, p°l, L.H.)
por ese poder extraordinario de disposicion que otorga el principio de
legitimacion a favor del titular registral (doble vendedor en este caso) que es el
que aparece reflejado e inscrito en los asientos del Registro, como titular del
bien inmueble doblemente vendido, y todo ello, por el mero hecho de estar,
como se acaba de decir, el bien inscrito a su favor, sin contradiccion alguna, en
el momento de consumar la segunda compraventa.

Una vez hecha esta afirmacion previa, totalmente esclarecedora de la validez de
la venta de cosa ajena, acaba exponiendo el Tribunal Supremo, en relacion al
supuesto hecho que resolvid, unas afirmaciones que pueden considerarse como
una especie de resumen de un excelente profesor de Derecho Inmobiliario
Registral, en el sentido de que si se produce una primera venta, que no se
inscribe en el Registro de la Propiedad y mas tarde, por el mismo titular registral
que ya no es propietario, otorga una segunda transmision (por venta o embargo)
que si se inscribe (venta de cosa ajena), existiendo buena fe en este segundo
comprador, se da lugar a una adquisicion a non domino por este posterior
adquirente y una perdida de la propiedad por el primero. Puede parecer una
injusticia, pero se mantiene en el Derecho en aras a la seguridad juridica y a la
confianza que debe tenerse en el Registro de la Propiedad por la presuncién de
exactitud registral, que en este caso es el principio de fe pablica registral que
proclama el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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Esto lleva consigo una adquisicion a non domino por el tercero hipotecario, en
aras, como se ha dicho del principio de fe puablica registral (art. 34 L.H.), y
representa la llamada eficacia ofensiva de la adquisicion, en beneficio del
tercero, que es llamado tercero hipotecario, al que protege decisivamente al
adquirir un derecho real confiado en el contenido del Registro de la Propiedad e
ignorante de lo no inscrito. Da una absoluta seguridad al que realiza la
adquisicion inmobiliaria y elimina la contingencia de que pueda resultar ineficaz
por no existir el derecho del disponente, entre otros casos. Si transmite el titular
registral queda protegido plenamente el adquirente que confid en tal titularidad.

Todo lo dicho implica que en la doble venta se da un conflicto de intereses entre
el que fue en su dia propietario (primer comprador), pero no titular registral
porque no inscribio, y el adquirente del mismo vendedor o titular registral
(segundo comprador), pero que si inscribio teniendo buena fe, es decir
ignorando la existencia de la primera venta no inscrita. En esta hipotesis el
derecho protege al adquirente (segundo comprador) que inscribio en aras de la
seguridad juridica, dando primacia a su interés juridico sobre aquel (primer
adquirente) que, pudiendo inscribir no inscribid, es decir, premiando a la
diligencia y derrotando a la clandestinidad.

Debe también tenerse muy en cuenta la S.T.S. de 23-abril-2010 (ponente
Encarnacion ROCA TRIAS) en la que se estudia la situacion en que queda el
que fue primer propietario pero que no inscribid, indicando que la consolidacién
de la adquisicion del tercero que ha confiado en Registro de la Propiedad y
ademéas ha inscrito con buena fe su titulo, cumpliendo con los requisitos
exigidos en el art. 34 L.H., queda amparado en su adquisicion. Este precepto
ampara las adquisiciones a non domino porque salva el defecto de titularidad o
de poder de disposicion del transmitente que, segun el Registro, aparezca con
facultades para transmitir la finca tal y como ya ha mantenido el Tribunal
Supremo en sentencias de 20 de marzo, 7 y 10 de octubre de 2007, 5y 8 de
octubre de 2008 y 6 de marzo de 2009.

Esta total proteccion al tercero del art. 34 determina la pérdida del derecho del
propietario anterior que no llevé su titulo al Registro, por lo que, como dice esta
Sentencia de 2010, queda pendiente la cuestion de los efectos secundarios a la
pérdida del dominio que esta segunda adquisicion produce frente al primer
adquirente. La solucion debe buscarse por el camino del art. 37-4 L.H. que
establece que “en el caso de que la accion resolutoria, revocatoria o rescisoria no
se pueda dirigir contra tercero, conforme a lo dispuesto en el parrafo primero de
este articulo, se podran ejercitar entre las partes las acciones personales que
correspondan”, que aungue se refiere a casos en que exista un contrato que deba
rescindirse se ha considerado plenamente aplicable a los casos de adquisiciones
realizadas de acuerdo con lo dispuesto en el art. 34 L.H.. Esta regla permite al
primer propietario que no inscribio efectuar dicha reclamacion por los perjuicios
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derivados de la aplicacion del art. 34 L.H. frente a quien vendio doblemente de
forma indebida. De modo semejante, la S.T.S. de 3 de julio de 1981, en un
supuesto de venta de cosa ajena, condena a indemnizar los perjuicios a quien ha
vendido, haciendo irrecuperable la finca por su verdadero titular por aplicar el
principio de enriquecimiento sin causa: lo que “...conduce a la consiguiente
declaracion indemnizatoria a que la resolucién recurrida llega con indudable
acierto, al imponerlo el principio general de derecho de que nadie puede
enriquecerse indebidamente a costa de otro, ya que ciertamente el doble
vendedor se vio enriquecido en su patrimonio con el precio doblemente obtenido
de tales dos ventas realizadas sobre cosa que correspondia al primer adquirente,
que no inscribid.

La aplicacion del art. 34 L.H. al caso resuelto por esta Sentencia de 23 de abril
de 2010, produce como consecuencia que no pueda condenarse a indemnizar al
adquirente de buena fe, cuya posicion es inatacable en todos los aspectos
porgue se realiza en virtud de la concurrencia de los requisitos exigidos en el art.
34 L.H. consolidando su adquisicién a non domino.

En relacion a esta doctrina unificadora del Tribunal Supremo, que es una
constante alusion, proteccion y amparo al art. 34 L.H., se puede decir, sin miedo
a equivocarnos, que es el respaldo y reconocimiento méas explicito y profundo
que se ha hecho de la institucion del Registro de la Propiedad, pues apuntala los
efectos que se derivan de los asientos registrales de una manera total dando a las
trasmisiones inmobiliarias que acceden a él (sin inscripcion no hay proteccién)
un amparo y una seguridad juridica por encima de cualquier contingencia,
llegando incluso a hablar de que el Registro da una absoluta seguridad al que
realiza la adquisicion inmobiliaria. Ello es asi porque si transmite el titular
registral y el adquirente que confio en tal titularidad tabular inscribe su titulo en
el Registro, queda plenamente protegido si ademas adquiere de buena fe.

Ante esta muestra de total certidumbre y seguridad que otorga y concede el
Tribunal Supremo a la institucion registral y por lo tanto a una de las columnas
que sustentan la seguridad juridica preventiva, los Registradores de la
Propiedad debemos dar una respuesta satisfactoria a la confianza depositada en
nosotros, cumpliendo nuestro trabajo diario, con arreglo a las pautas que nos
caracterizan, de la honradez, probidad, integridad, rectitud y eficacia, para de
esta forma hacernos acreedores al respeto y reconocimiento del pueblo espafiol,
al que sin duda alguna nos debemos.

JUAN JOSE RIVAS MARTINEZ
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CONSIDERACIONES SOBRE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION 8% DE 24-6-2.010 EN MATERIA DE
HONORARIOS REGISTRALES DE LAS CANCELACIONES DE
HIPOTECAS.

l.- Valor de la Sentencia.

Esta sentencia, de momento es unica, por lo que (ademas de no estar dictada por
el Tribunal Supremo) no constituye jurisprudencia reiterada que complete el
ordenamiento juridico para interpretar la Ley (art. 1.6 Codigo Civil).

I1.- Efectos de la Sentencia.

Su eficacia alcanza solamente a las partes del proceso en que se dictd (art. 222.3
LEC y disposicion adicional 62 Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa).

I11.- Critica de la Sentencia.

A) La Sentencia no fundamenta suficientemente su afirmacion de que el
articulo 8 de la Ley 2/94 de 30 de Marzo incluye en su bonificacién arancelaria
toda clase de cancelaciones de hipoteca, y no solamente las producidas en la
refinanciacion del préstamo hipotecario que se cancela, pues practicamente se
limita a arguir que asi “resulta de la diccion literal del precepto”, al hablar de
“cancelacion de los créditos o préstamos hipotecarios”, sin mas precisiones.
Pero ello supone no atender a la finalidad de la norma, esencial para su
interpretacion (art. 3.1 Cadigo Civil), y, ademas prescindir de su interpretacion
sistematica, ya que no se tiene en cuenta que la inclusion de este precepto en la
Ley 2/1994 acota su aplicacion al ambito propio de esta Ley, que es solamente
la subrogacion y la modificacion de préstamos hipotecarios, en cualquiera de sus
variantes juridico-financieras posibles incluyendo la cancelacion del préstamo
hipotecario preexistente para su sustitucion por otro de nueva constitucion,
modalidad para la que no se contemplaba en el art. 8 de la Ley 2/1994
bonificacion arancelaria alguna, hasta su reforma por la Ley 41/2007, y que ésta,
al modificar dicho articulo, incluye entre las operaciones de refinanciacion
hipotecaria bonificadas arancelariamente.

De haber pretendido el legislador establecer esa bonificacion con caracter

general para todas las cancelaciones de hipotecas, con independencia de que
tuvieran o no finalidad refinanciadora, lo habria hecho en cualquiera de los
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restantes articulos que la Ley 41/2007 dedica a reformar el Mercado Hipotecario
0 la Ley Hipotecaria, o bien en una disposicion adicional, como hizo con la
hipoteca inversa, y no incluyéndola en una ley, de ambito limitado y muy
concreto, como es la Ley 2/1994, cuya finalidad es facilitar a los ciudadanos la
mejora de las condiciones financieras de sus préstamos hipotecarios, y que nada
tiene que ver con las cancelaciones de las hipotecas en general.

B) La referida sentencia del TSJ de Madrid corrige al legislador, que en el actual
articulo 8 de la Ley 2/94, expresamente establece normas “PARA EL
CALCULO de los honorarios registrales”, es decir, para realizar operaciones
matematicas con magnitudes variables, que el legislador no podia conocer por
depender de cada caso concreto, a fin de hallar un resultado, también variable,
en funcion de las cantidades con las que en cada caso se realice el calculo.

Pero dicha sentencia transforma los honorarios registrales variables que han de
calcularse para las cancelaciones de hipotecas, en una cifra fija, invariable, igual
para todas las cancelaciones, y totalmente predeterminada, que no necesita
calculo alguno. Con ello, sin decirlo, la sentencia parece considerar al legislador
un parlanchin enrevesado, que empleé mas de 70 palabras para decir lo que
podia expresar llanamente con menos de 6, y ademas algo burlon, ya que obliga
a calcular unos honorarios registrales, para cada cancelacion de hipoteca, cuando
el resultado final de ese calculo, segln la resolucion judicial, seria conocido de
antemano, e igual para toda cancelacion, sin necesidad de realizar calculo
alguno.

También la Sentencia deja con poco sentido el parrafo 2° del repetido art. 8 de la
Ley 2/1994, dedicado a regular los honorarios registrales de un modo distinto a
los notariales, regulados en su parrafo 1° como los correspondientes a los
“documentos sin cuantia”, que es lo que en definitiva viene a aplicar el Tribunal
Sentenciador también a las cancelaciones registrales de hipotecas,
considerandolas sin cuantia (“valor cero”), aunque afiadiendo a ello una
reduccion del 90%, no establecida para los honorarios notariales. Con esta
interpretacion de la Sentencia la diferencia entre el importe de los honorarios
notariales y registrales, en las cancelaciones de hipotecas, seria enorme, ya que
los honorarios por la escritura superarian un 1.250% (n°® 1 Arancel Notarial
aprobado por RD. 1426/1989 de 7 de noviembre) a los de la cancelacion
registral, lo que resulta injustificable atendidos los correspondientes trabajos,
costes, responsabilidad patrimonial (art. 296 y 300 LH), y valor afiadido, de las
respectivas actuaciones del Notario y el Registrador de la Propiedad en las
cancelaciones de hipotecas. Y nada hay en la Exposicion de Motivos de la Ley
41/2007, ni en el texto del art. 8 de la Ley 2/94, al que aquélla dio su redaccion
actual, que indique que el legislador pretendiera esa gran discriminacion entre
los honorarios notariales y los registrales en las cancelaciones de hipotecas.
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C) Da por sentado la expresada Sentencia que “en la cancelacion de un préstamo
hipotecario por pago, el capital pendiente —que se tomard como base para el
calculo del arancel registral” es cero (“tenga valor cero”), lo que resulta
juridicamente insostenible.

Cuando un préstamo (o credito) hipotecario se paga totalmente —y media carta
de pago del acreedor hipotecario- se extingue todo el contrato de préstamo (o
crédito), segun el articulo 1.156 del Codigo Civil, y ya no existe ningun capital
pendiente de ninguna cuantia —ni cero, ni +1, ni -1-, de la misma forma que no
existen intereses pendientes, ni ninguna otra obligacion del prestatario pendiente
de cumplimiento. No queda ya nada pendiente del préstamo (o crédito), pues
pendiente es lo que esta por resolverse o terminarse, y el contrato de préstamo (o
crédito) esta terminado y extinguido, por lo que no puede considerarse pendiente
ninguna parte o elemento del mismo. Por ello es un contrasentido juridico hablar
de capital pendiente de un préstamo cuando el prestatario lo ha devuelto
totalmente al prestamista, y ha cumplido todas sus obligaciones accesorias en su
caso (arts. 1740 y 1753 del Cdédigo Civil).

Solo cabe hablar de capital pendiente en un préstamo (o crédito) mientras éste
no ha sido todavia devuelto por completo, por lo que s6lo a la cancelacién de tal
préstamo que se produzca en esa situacion —generalmente para mejorar las
condiciones financieras mediante un nuevo préstamo, lo que resulta acorde con
la finalidad de la Ley 2/94- le serd aplicable la bonificacion arancelaria del
articulo 8 de dicha Ley.

En este sentido el letrado de la DGRN del Ministerio de Justicia que fue el
coordinador del grupo de trabajo, en dicha Direccion General, que elabor¢ el
borrador del anteproyecto de la Ley 41/2007, tiene publicado que la reduccién
arancelaria del articulo 8 de la Ley 2/94, que aquella modificaba, se refiere “a la
cancelacion anticipada” de los créditos o préstamos hipotecarios (Javier Gomez
Galligo: “Principios Generales de la Ley 41/2007 de 7 de diciembre, de
Modificacion de la Ley de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas
del sistema hipotecario y financiero”, Boletin del Colegio de Registradores de
Espafia, n® 150, octubre 2008, pag. 2.171).

Podria asumirse otra interpretacion del art. 8 de la Ley 2/94, aunque menos
razonable que la anterior, que entendiese que la reduccidén arancelaria que
establece se refiriera a la cancelacion de los prestamos hipotecarios que
hubiesen sido objeto anteriormente de subrogacién o novacion modificativa, en
cuya cancelacion habria de tomarse como base, para calcular sus honorarios
registrales, el capital pendiente de amortizar cuando se realiz6 su anterior
subrogacion o novacion. Esto podria explicar que el referido articulo establezca
la misma base para las novaciones, subrogaciones y cancelaciones de préstamos
hipotecarios, y supondria la bonificacion arancelaria de “unas cancelaciones que
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no tienen como finalidad la subrogacion”, como dice la Exposicién de Motivos
de la Ley 41/2007, aunque el valor interpretativo de ésta sea dudoso, dadas las
variadas modificaciones que sufrio el texto normativo de esta Ley desde su
borrador inicial hasta su aprobacion por las Cortes, mientras que la Exposicion
de Motivos, como suele ocurrir, quedo inalterada.

De todas las interpretaciones posibles del art. 8 de la Ley 2/94 la menos
aceptable es, precisamente, la que acoge la STSJM, al desconectar por completo
la bonificacion arancelaria de las cancelaciones de hipotecas del ambito vy
finalidad de la Ley que la establece, que es la Ley 2/94 “Sobre Subrogacion y
Modificacion de los préstamos hipotecarios”.

D) No acierta tampoco la repetida Sentencia cuando argumenta que “el hecho
de que en la cancelacion de un préstamo hipotecario, por pago, el capital
pendiente....tenga valor cero no impide,.....subsumirlo en la prevision del n° 2,
apartado 1.a. del Anexo | del Arancel” registral. Ya que lo que se discute no es
que no se pueda aplicar el Arancel por no existir capital pendiente del préstamo,
sino que no se puede aplicar la bonificacion arancelaria del articulo 8 de la Ley
2/94 por faltar el presupuesto habilitante de la misma, es decir el supuesto de
hecho para el que esté prevista la norma, que es el de la cancelacion de créditos
0 préstamos hipotecarios con “capital pendiente de amortizar”.

E) La Sentencia hace una interpretacién ampliatoria del articulo 8 de la Ley
2/94, contraria a estas reglas interpretativas:

a) Que las normas contenidas en leyes especiales, como es la Ley 2/94, son de
interpretacion restrictiva, o al menos estricta, frente a las contenidas en leyes
generales, como son la Ley Hipotecaria, (articulo 294 LH) y la Ley de Tasas y
Precios Pablicos 8/1989 de 13 de abril (disposicion adicional 3?%), en aplicacion
de las cuales se aprobd el Arancel registral por R.D. 1427/1989 de 17 de
noviembre, con caracter general para todas las operaciones registrales, salvo que
por otra norma se establezca expresamente otra cosa.

b) Que las exenciones, bonificaciones y reducciones arancelarias, al igual que
las fiscales, son de interpretacién restrictiva (STS 23-1-1973 y 23-7-1986 vy
RDGR 27-12-1996, 26-03-2001, 15-01-2001, 22-05-2003, etc). Asi resulta de
los articulos 14 de la Ley General Tributaria y norma 12 del Anexo Il del
Arancel registral, y de la analogia entre tributos y aranceles, que hizo
aconsejable una norma legal especial para separar estos ultimos de las tasas
(disposicion adicional 32 Ley de Tasas y arts. 2.2. a LGT y 6 Ley de Tasas).

La desvinculacion de la repetida Sentencia respecto a estas reglas
interpretativas, ampliamente aceptadas por la Jurisprudencia y la doctrina, al
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menos hubiera requerido alguna fundamentacion o explicacion, que no aparece
en la Sentencia.

F) Por Gltimo la interpretacion que la Sentencia en cuestion hace del articulo 8
de la Ley 2/94, concluyendo que los honorarios registrales de las cancelaciones
de préstamos o créditos hipotecarios son 2,40 €, estd totalmente fuera de “la
realidad social del tiempo” en que ha de aplicarse esa norma (art. 3.1 Codigo
Civil), lo que por si sélo bastaria para haber desechado esa interpretacion, ya
que ésta nunca puede conducir al absurdo.

Con 2,40 euros actualmente no se paga ni un simple peridédico dominical (2,50
euros), o una cajetilla de cigarrillos de consumo comun (3,25 / 3,40 euros), y
por supuesto esa cifra de 2,40 euros queda por debajo del actual salario minimo
interprofesional correspondiente a una hora de trabajo de una persona,
establecido por el RD. 2030/2009 de 30 de diciembre, por el que se fija el
Salario Minimo Interprofesional para 2010, “para cualquier actividad en la
agricultura, la industria o los servicios” (art. 1 RD 2030/2009), concretando su
art. 4.2 en 4,96 euros el salario minimo de una hora de trabajo para los
empleados de hogar que trabajan por horas. Y la cancelacion registral de
cualquier hipoteca requiere méas de una hora de trabajo, y la intervencién de al
menos dos personas -Registrador y un Oficial o Auxiliar de su plantilla laboral-,
sin contar con el coste de los materiales empleados ni de la infraestructura
necesaria para desarrollar ese trabajo.

Los 2,40 euros que la Sentencia sefiala como honorarios correspondientes a todo
asiento registral de cancelacion de hipoteca, contrastarian irrazonablemente con
los 135/170 euros que, generalmente, cobran las Gestorias sélo por llevar
materialmente al Registro las escrituras de cancelacion y recogerlas una vez
inscritas, actuando practicamente en oligopolio, y frecuentemente
monopolizando una gestoria la gestion de todas las escrituras de un acreedor
hipotecario, sin descartar que, ademas, aquélla pueda pertenecer al grupo
empresarial del acreedor que cancela las hipotecas.

Incluso las propias entidades financieras, en sus mismas escrituras publicas de
préstamos hipotecarios, suelen incluir comisiones, u otros pagos a cargo de los
prestatarios, por el simple hecho de otorgar aquéllas la escritura de cancelacién
de la hipoteca —obligacion de todo acreedor hipotecario pagado ex arts. 1.258
C.c.,, 79.2°y 82 LH y STS 5-1-1.911-, bajo diversas formulas (preparacion de la
documentacion, envio al Notario de los documentos necesarios, etc), y cuyo
importe oscila entre 60 y 90 euros por cada escritura de cancelacion, es decir
entre 25 y 40 veces mas que los 2,40 euros que, segun la repetida Sentencia,
deberia percibir el Registro de la Propiedad como honorarios por practicar el
asiento de cancelacién de la hipoteca.
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Dentro del propio Arancel registral los honorarios de 2,40 euros por la
cancelacion de una hipoteca sobre una finca (calificacion + inscripcion + control
y firma del asiento por el Registrador + introduccién en base de datos +
digitalizacion + estadistica) resultarian inferiores en un 60% a los del mero
asiento de presentacion de la escritura en el Registro (6,010121 euros, segun el
n° 1 del Arancel), e incluso inferiores en un 20% a los de una simple nota
marginal de afeccién fiscal (3,005061 euros, segun el n° 3.3 del Arancel). De
confirmarse el criterio de esta Sentencia su efecto en la racionalidad, equilibrio y
equidad del Arancel registral seria muy pernicioso.

No se entra aqui (aunque puede imaginarse) en el impacto econémico que podria
tener la aplicacion del criterio de esta Sentencia para la mayoria de los Registros
de la Propiedad, en bastantes de los cuales las cancelaciones de hipotecas
pueden representar hasta un 25/35% de su trabajo, con las consiguientes
repercusiones negativas, para el sostenimiento econdmico de toda su
infraestructura material, tecnologica y profesional, incluidas las alrededor de
10.000 personas que trabajan en todos los Registros de la Propiedad de Espafia.

Y todo ello debido a la interpretacion del art. 8 de la Ley 2/94, hecha por la
repetida Sentencia, considerandolo aisladamente, sin tener en cuenta su encaje
sistematico en el ordenamiento juridico, especialmente en su relacién con la
legislacion hipotecaria, Codigo Civil, Ley de Tasas, LITPAJD y Arancel
registral, y utilizando solamente, para su interpretacion, el elemento gramatical
(“resulta de la diccion literal del precepto”), y aln esto parcialmente, pues la
literalidad del precepto se ha soslayado  cuando resultaba incomoda
(cancelacion de prestamos hipotecarios con “capital pendiente de amortizar”,
“calculo de los honorarios”).

Concretamente segun el apartado 2 de la disposicion adicional 3? de la Ley de
Tasas y Precios Publicos “los Aranceles se determinaran a un nivel que permita
la cobertura de los gastos de funcionamiento y conservacion de las oficinas en
que se realicen las actividades o servicios” de los funcionarios con retribucién
arancelaria, lo que no se cumpliria en una tercera parte, 0 mas, del total de
actuaciones registrales del pais, de imponerse como honorarios para todo asiento
de cancelacién de hipoteca la cantidad fija de 2,40 euros. Y, ademas, tampoco
resultaria equitativo, ni conforme con el principio de capacidad econémica, que
devengara los mismos honorarios registrales quien cancele una hipoteca de
25.000 euros que quien cancele otra hipoteca de 25.000.000 de euros.

IV.- Alternativas subsidiarias en caso de consolidarse la
interpretacion de esta Sentencia.
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Aungue se aceptase, con la referida Sentencia, que la reduccion de honorarios
del articulo 8 de la Ley 2/94, era aplicable a todas las cancelaciones de
hipotecas, todavia habria que discrepar de ella en los extremos siguientes:

El capital pendiente de amortizar es cero.

Esta afirmacion no aparece en el art. 8 de la Ley 2/94, constituyendo una
aportacion del Tribunal sentenciador, que la hace de pasada, como si se tratara
de ALGO EVIDENTE, sin el mas minimo razonamiento o fundamentacién, a
pesar de su transcendencia para el fallo.

Tal criterio vuelve a dejar en mal lugar al legislador, que resultaria ser el Unico
desconocedor de esa evidencia. Pero frente a esa minusvaloracion del legislador
cabe pensar, por el contrario, que era un fino jurista, y que, sabiendo que el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria establece que “a todos los efectos legales se
presumira que los derechos reales inscritos existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo”, y que, inversamente, el articulo 97
de la misma Ley, dispone que “cancelado un asiento se presume extinguido el
derecho a que dicho asiento se refiere”, consider6 como capital pendiente de
amortizar en los préstamos o créditos hipotecarios, hasta que estuviese
practicado su asiento registral de cancelacion, el que reflejara el Registro de la
Propiedad a través de la inscripcion de esa hipoteca, y asientos posteriores a la
misma en su caso, de pago parcial sin cancelacion, ampliacion o reduccion del
capital, etc (arts. 80, 2 LH, 240 RH, etc).

Debe tenerse en cuenta que esa presuncion de que el capital pendiente de
amortizar de un prestamo hipotecario es el que refleja el Registro, mientras no se
cancele la hipoteca en el mismo Registro, es “a todos los efectos legales”, es
decir en todo el ordenamiento juridico y ante todas las jurisdicciones. Por ello la
Ley de Enjuiciamiento Civil, para ejecutar una hipoteca por falta de pago, exige
certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de que esa hipoteca se
halla sin cancelar, asi como las cifras del capital y restantes obligaciones
accesorias del préstamo que garantiza (art. 688.1 LEC) y no consten pagadas en
el Registro, y no permite que se pueda suspender esa ejecucion, aunque el
deudor haya pagado totalmente las deudas garantizadas, ni presentado
certificacion de la entidad acreedora expresiva de que el préstamo esta pagado o
“con saldo cero”. Esa suspensién de la ejecucién hipotecaria sélo puede lograrse
aportando certificacion del Registro de la Propiedad acreditativa de la
cancelacion de la hipoteca EN EL REGISTRO, o escritura publica de carta de
pago o de consentimiento del acreedor hipotecario para su cancelacion registral
(art. 695. 12 LEC).

Por ello el legislador en el art. 8 de la Ley 2/94 al hablar del capital del
préstamo “pendiente de amortizar”, se estaria refiriendo al capital pendiente de
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amortizar “a todos los efectos legales “, es decir segun el Registro de la
Propiedad, y no pendiente de amortizar en un mero sentido econémico, que es el
que parece contemplar la repetida Sentencia.

La cifra a que se aplica la reduccion del 90%.

Segun la Sentencia del TSIM la reduccién del 90% que establece el actual art. 8
de la Ley 2/94 ha de realizarse sobre los honorarios que resulten de aplicar el
arancel correspondiente al 100% del capital pendiente del préstamo, al
cancelarse la hipoteca.

Pero el citado articulo 8 de la Ley 2/94 no establece eso en su diccion literal (tan
importante para la Sentencia), sino que para calcular los honorarios registrales se
aplicaran los aranceles a “la cifra del capital pendiente de amortizar, con una
reduccion de un 90%”. Es decir la cifra o cantidad que ha de reducirse en un
90%, no es la que resulte de la aplicacion del arancel, sino la “del capital del
préstamo pendiente de amortizar”, que es la magnitud que el legislador acaba de
indicar inmediatamente antes de hablar de la “reduccién del 90%”. De los
“honorarios registrales” solo habla el legislador al comienzo de la frase que
constituye el parrafo 2° del art. 8 de la Ley 2/94, quedando separadas las
expresiones “honorarios registrales” y “reduccion del 90%” por mas de 55
palabras intermedias, por lo que gramatical y I6gicamente debe de entenderse
referida la expresion “con la reduccién del 90%” al concepto mas cercano a ella,
que es el capital del préstamo pendiente de amortizar, y no al méas lejano a la
misma que son los honorarios registrales. Mantener otra cosa supondria otra
vejacion al legislador, suponiendo que no ha sabido expresarse.

Por tanto el célculo de los honorarios registrales de estas cancelaciones se
efectuaria asi:

1] Se tomaria como base previa la cifra del capital del préstamo o crédito
pendiente de amortizar, reduciéndola en un 90%, lo que conduce a una base
final para aplicar el Arancel del 10% del referido capital pendiente.

2] Y sobre esa base final del 10% del capital pendiente de amortizar, se
aplicarian los “aranceles correspondientes al numero 2, <<Inscripciones>>", sin
practicar ya ninguna reduccién a la cantidad resultante de esta altima operacién.

Esta forma de proceder no supone obstaculo alguno para los defensores del valor
cero del capital pendiente de amortizar del préstamo, pues es perfectamente
posible calcular el 90% de cero, que es también cero, con lo que el 10% restante
de la base previa, seria igualmente cero, como ellos sostienen.

El minimo de honorarios por el asiento de cancelacion.
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El Arancel de los Registradores de la Propiedad, elaborado conjuntamente por el
Ministerio de Economia y Hacienda y el Ministerio de Justicia, establece unos
honorarios minimos para todo asiento registral, de inscripcion, anotacion o
cancelacion, por debajo de los cuales entendieron que no era posible realizar
tales asientos, por que ya no se cubririan los costes necesarios para el
mantenimiento de la Institucion, teniendo en cuenta ademas que el Registro de
la Propiedad presta sus servicios de manera totalmente gratuita en muchos casos
(justicia gratuita, jurisdiccidn penal y laboral, inspeccion de Hacienda, etc), y en
otros aplica bastantes reducciones arancelarias contenidas en disposiciones
especiales. Esos honorarios minimos, fijados en 1.989 en 24,04 euros, sin que
desde entonces hayan experimentado actualizacion alguna, son aplicables
cuando el valor de la finca o derecho, que se inscriba, anote, o cancele, tenga un
valor que no exceda de 6.010,12 E, y por tanto aunque su valor sea cero (como
sefala la repetida Sentencia) o incluso tenga un valor negativo si ello es posible.

También establece dicho Arancel unos honorarios maximos para cada asiento de
inscripcién, anotacion o cancelacion, en cuya virtud la parte del valor de una
finca o derecho que exceda de la cifra que produce esos honorarios maximos, no
devenga ya honorarios en absoluto.

Estos limites minimo y méaximo de los honorarios registrales, establecidos con
caracter general en el Arancel, no se pueden entender traspasados por ninguna
modificacion arancelaria, salvo que expresamente lo establezca la norma que
disponga esa modificacion (por ej. RDL 6/2000 de 23 de Junio, RD 801/2005 de
1 de Julio, etc).

El actual art. 8 de la Ley 2/94 no establece la ruptura a la baja de los honorarios
registrales minimos de todo asiento de cancelacion, ya que el legislador no
pensd en ningun momento que estuviera estableciendo unas reglas para su
calculo conducentes a unos honorarios inferiores a 24,04 euros, ni menos
todavia los fijo en 2,40 euros en el repetido art. 8 de la Ley 2/94, pudiendo
haberlo hecho. La cifra de 2,40 euros es solamente el producto de determinada
interpretacion, en la que se combinan dos elementos ajenos al texto del art. 8 de
la Ley 2/94 (base o valor cero, Yy reduccion del 90% en los honorarios en vez de
en la base). Tampoco la Sentencia del TSIM se pronuncia, ni contempla
siquiera, la posible ruptura a la baja de los honorarios registrales minimos,
porgue no se planteo esa cuestion en el proceso.

En consecuencia, ante el silencio del legislador y de la Sentencia respecto a este
extremo, deberia entenderse que el minimo de honorarios registrales por cada
asiento principal, de 24,04 euros, es aplicable siempre al asiento de cancelacion
de las hipotecas, incluyendo en todo caso las cancelaciones que se comprendan
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en el art. 8 de la Ley 2/94, cualquiera que sea la interpretacion que del mismo se
haga.

V.- Delimitacion de la reduccion arancelaria del art. 8 de la Ley
2/94.

A) La aplicacion de esta reduccidon arancelaria precisa la concurrencia DE
TODOS estos requisitos:

1°) Que el documento que produzca el asiento registral de cancelacion sea una
escritura publica (art. 8 L.2/94)

2°) Que lo que se cancele sea una hipoteca que garantice un préstamo o credito
(art. 8 L.2/94)

3% Que el acreedor que cancela la hipoteca sea una de las entidades financieras
a las que se refiere el art. 2 de la Ley 2/1.981 de 25 de Marzo sobre el Mercado
Hipotecario (arts. 1y 8 L. 2/94)

4% Que la cancelacion de que se trate esté comprendida dentro del &mbito de
aplicacion y fines propios de la Ley 2/94 sobre Subrogacion y Modificacion de
Préstamos Hipotecarios (arts. 10 Ley 41/2007, 1,8y 9 L. 2/94)

De estos cuatro requisitos la STSIM de 24-6-2010 sélo elimina -erréneamente-
el 4°. En cambio de su considerando 2°, parrafo ultimo, pudiera entenderse que
dicha Sentencia presupone un 5° requisito: que la cancelacion de la hipoteca se
produzca “por pago” total del préstamo o crédito que garantizaba.

En consecuencia no sera aplicable la reduccién arancelaria del art. 8 de la Ley
2/94 en los siguientes supuestos:

Por no cumplirse los requisitos 1°, 2°, 3° y 4°;
Cancelacion de hipotecas a favor de la Hacienda Publica, estatal, autonémica o
municipal, o de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en garantia del
aplazamiento o fraccionamiento de pago de obligaciones tributarias, o para
obtener la suspension de su ejecucion en caso de reclamacion economico-
administrativa o contencioso-administrativa.

Cancelaciones de hipotecas en documentos judiciales o administrativos en
general —“apud acta”, positos, etc-.

Por no cumplirse los requisitos 2°, 3° y 4° las siguientes cancelaciones:
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de hipotecas cambiarias

de hipotecas en garantia de rentas periodicas

de hipotecas en garantia de obligaciones de hacer o no hacer, o de dar cosas
distintas del dinero recibido en préstamo, incluido el incumplimiento de la
prohibicion de enajenar previsto en los arts. 27 de la LH y 57 del RH,

de las Illamadas hipotecas legales que subsistan y se constituyan (arts. 158-197
LHy 249-271 RH).

Por no cumplirse los requisitos 1°, 3° y 4°:

cancelacion de hipotecas a consecuencia de su propia ejecucion judicial o
administrativa, o de la ejecucion de cargas de rango registral preferente

Por no reunirse los requisitos 2° y 4°, las siguientes cancelaciones:
de hipoteca en garantia de deudas reconocidas

de hipoteca constituida como contragarantia de un aval prestado por el acreedor
hipotecario

de hipotecas flotantes del art. 153 bis de la LH, que se constituyan en garantia de
“obligaciones de cualquier clase”

Por no darse los requisitos 3°y 4°, las siguientes cancelaciones:

de hipotecas en garantia de créditos o préstamos concedidos por personas
fisicas, o por personas juridicas que no sean entidades financieras comprendidas
en el art. 2 de la LMH, incluidos los préstamos regulados por la Ley 2/2.009 de
31 de Marzo

de hipotecas a consecuencia de su propia ejecucion extrajudicial, o de la
ejecucion extrajudicial de otra hipoteca de mejor rango registral —art. 236 I. RH-

f) Por no cumplirse los requisitos 1°y 3°, y aunque se reunieran los restantes:

- la cancelacion de hipotecas por caducidad. Ademas si se entendiera que la
Sentencia que se comenta afiade la necesidad de que la cancelacién tenga lugar
por pago del préstamo o crédito, también faltaria este otro requisito.

B) Aln en la hipotesis mas extrema de que se entendiera aplicable el articulo 8

de la Ley 2/94 a todas las cancelaciones de hipotecas, sin excepcion, pese a no
reunir los cuatro requisitos antes indicados en el precedente apartado A), -que no
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es el caso de la Sentencia del TSJM, a pesar de la excesiva generalidad de
algunas expresiones en sus considerandos, pues la RDGRN de 13 (y no 3 como
erroneamente aparece en la Sentencia) de marzo de 2009, que se confirma,
versaba sobre de una escritura publica de cancelacion de hipoteca constituida en
garantia de un préstamo concedido por una entidad financiera, y por tanto se
daban los requisitos 1°, 2° y 3° antes expuestos- no podria afirmarse que el
capital pendiente de amortizar del préstamo o crédito es cero, en los siguientes
supuestos:

Cancelacién parcial de la hipoteca, por pago parcial del préstamo o crédito
garantido, en cuyo caso siempre queda un capital pendiente de amortizar.
Siguiendo la interpretacion literal del articulo 8 de la Ley 2/94, que propugna la
Sentencia , para el calculo de los honorarios registrales en este supuesto deberia
partirse del capital pendiente de amortizar, lo que resulta inaceptable por
conducir a unos honorarios absurdos e injustos. Piénsese que una hipoteca en
garantia de un préstamo de 1.100.000 euros de principal se cancelase
parcialmente por pago de 100.000 euros (base de partida para honorarios
1.000.000 euros), o inversamente se cancelase por 1.000.000 euros (base de
partida 100.000 euros).

Cancelaciéon total de la hipoteca por distribucion de la responsabilidad
hipotecaria entre las diversas fincas creadas por division de su matriz, objeto
inicial de la hipoteca —Art. 123 L.H.-, liberando totalmente de hipoteca alguna
de las fincas resultantes de la division.

Cancelacion total de la hipoteca por sustituirse la finca hipotecada por otra finca
distinta, o por cambiar la garantia hipotecaria por otra clase de garantia (aval,
prenda de valores etc).

Cancelacion total de la hipoteca por renuncia del acreedor a la garantia
hipotecaria, con subsistencia del préstamo o crédito que aquélla garantizaba.
Parecido a este caso seria el de cancelacion de hipotecas que,
incompresiblemente, suele formalizar algin banco, simplemente “por no ser
necesaria la garantia hipotecaria”, sin otorgar carta de pago.

Cancelacién de hipotecas por cumplimiento del término resolutorio a que
estuviese sujeto el derecho real de hipoteca mismo.

C) Por ultimo no se aplica la bonificacion arancelaria del articulo 8 de la Ley
2/94 a la cancelacion de la hipoteca inversa, porque para ésta la Ley 41/2007
establece sus propias bonificaciones arancelarias, que, salvo parcialmente en
cuanto a la cancelacién, son similares a las del Art. 8 de la Ley 2/94. Esto
confirma el criterio que se defiende aqui de que las bonificaciones arancelarias
del articulo 8 de la Ley 2/94, y entre ellas la relativa a la cancelacion de las
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hipotecas, no son aplicables fuera del ambito y finalidad de dicha Ley 2/94,
razon por la cual la Ley 41/2007 establecio bonificaciones arancelarias propias
de la hipoteca inversa, al no tener ésta nada que ver con la refinanciacion de los
préstamos.

Conforme a la regulacion especifica de la hipoteca inversa, su cancelacion no
goza de bonificacion arancelaria registral mas que cuando la hipoteca grave la
vivienda habitual del prestatario (Disp. Adic. 12 1y 9 Ley 41/2007), por lo que
en los deméas casos se aplican las normas arancelarias generales de las
cancelaciones, tanto para fijar la base o valor de la hipoteca que se cancela en la
total responsabilidad hipotecaria (conforme a los articulos 10.2.c LITPAID y 44
de su Reglamento, Disp. Adic. 324. de Tasas y RDGR 17-12-1994, 31-1-
1997.13-11-1996, 3-5-2000 etc., y STS. 21-5-1998, 30-10-1999, 15-6-2002,
etc.), como para determinar los honorarios resultantes sin ninguna reduccion
especial.

D) Y por supuesto en nada afecta la Sentencia que se comenta al devengo de
otros honorarios ajenos a la cancelacion de la hipoteca en sentido estricto, como
constancia registral mediante tracto abreviado de la absorcién social del
acreedor hipotecario, cambio de su denominacion social, notas de afeccion
fiscal, etc.

V1.- Consideracién general.

El problema que resulta de esta Sentencia es una manifestacion concreta de otro
maés general, que desde hace algin tiempo se viene anunciando en relacion con
el Arancel Registral.

Con intermitencia, pero de forma recurrente, se suele plantear que la base para
honorarios registrales de los derechos que se cancelan —hipotecas, servidumbres,
usufructos, uso, habitacion, censos, anotaciones preventivas de embargo, de
prohibicidn de enajenar, condiciones resolutorias, reservas, y en general cargas o
limitaciones del pleno y libre dominio- es cero, porque al haberse extinguido el
gravamen que se cancela, ya carece de todo valor.

Esta postura, aplicable a la cancelacidn de toda carga o limitacion registral, y no
solo de la hipoteca, a pesar de su aparente fundamento, es excesivamente
simplista, e inaceptable por las siguientes razones:

1%) La base de este criterio es una acepcién comdn, y puramente econdmica, del
valor de los derechos que se cancelan. Pero ni siquiera desde este punto de vista
meramente economico, es tan evidente como parece que ese valor sea cero o
nulo, pues es claro que en tal caso nadie se tomaria ninguna molestia, ni
afrontaria el menor gasto, para conseguir su cancelacion registral, debiendo
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tenerse presente que esa cancelacion es siempre totalmente voluntaria, y que ha
de ser promovida por el interesado, pues el Registro no actua nunca de oficio.

Resulta asi que quien solicita una cancelacion registral tiene un evidente interés
econdémico en lograrla. Y es este interés el que hay que valorar, y no el derecho
extinguido extrarregistralmente. Esta valoracion no es facil, pero puede
estimarse, con caracter general, en el incremento de valor en el trafico que
experimente su dominio al quedar liberado del gravamen que se cancela
registralmente.

Desde este punto de vista no resulta descabellado estimar ese incremento de
valor en el mismo importe en que se valord la carga que se cancela cuando se
inscribié su constitucion. Ejemplo de ello se encuentra en los arts. 14.1
LITPAID y 42 de su Reglamento, de los que resulta para el usufructo extinguido
el valor que corresponda al mismo tanto por ciento del pleno dominio conforme
al cual se valord dicho usufructo en su constitucion. Y también a efectos del
Impuesto de AJD la base fiscal de la condicion resolutoria explicita del art.
1.504 C.c., cuando se cancela por pago, se fija en el mismo importe que en su
constitucion (arts. 30.1, 7.3, 10.2. ¢. LITPAJD y R.TEAR Castilla-La Mancha
26-11-2004). Y por supuesto a efectos del Impuesto AJD la valoracion fiscal de
la cancelacion de hipoteca, por pago del préstamo garantizado, ha sido siempre
la total responsabilidad hipotecaria, exactamente igual que en su constitucion
(arts. 30.1y 10.c. LITPAJD y STSJ Murcia 6-5-2001, RTEAC 21-10-2003, etc),
y lo sigue siendo actualmente, aunque este extremo haya perdido interés practico
tras la exencion de esa cancelacion en el 1AJD por la Ley 14/2000 de 29 de
Diciembre, pero si fue necesario establecer esa exencion es porque la LITPAJD
considera que la escritura de cancelacion de hipoteca, por pago de las
obligaciones garantizadas, tiene por objeto cantidad valuable, porque si tuviera
“valor cero” seria un acto no sujeto al Impuesto de AJD, haciendo innecesaria su
exencion.

Toda cancelacion registral es una rectificacion del Registro (art. 40.b. LH),
promovida por aquél a quien no conviene la inexactitud registral, y que obtiene
un beneficio con esa rectificacion, indudablemente de valor econdmico, pues
nadie se molesta en rectificar el Registro por puro amor a la verdad. Ese
beneficio econdmico ciertamente es dificil de cuantificar, pero el Unico dato
objetivo para ello es el valor del gravamen que se cancele que consta en el
mismo Registro, y que el interesado quiere hacer desaparecer de él. Por ello no
es infundado que se considere como base, para calcular los honorarios de la
rectificacion registral, el valor de la carga cuya inscripcion (o anotacion) se trata
de suprimir del Registro, y en todo caso ese criterio es mas razonable que
atribuir a la rectificacion registral un valor “cero”, que practicamente no
devengaria honorarios, cuando tal rectificacion solo debe ser gratuita cuando se
trate de corregir un error del propio Registro (arts. 330 y 331 RH).
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2%) Desde un punto de vista juridico si, conforme a los arts. 38 y 97 LH, se
presume, a todos los efectos legales, que los derechos publicados por el Registro
de la Propiedad existen, y con la extensién y en la cuantia que el Registro
publica, mientras no se cancelen, parece bastante razonable que su cancelacion
registral devengue los honorarios que correspondan al valor o cuantia de ese
derecho segun el propio Registro, maxime teniendo en cuenta que el Arancel
registral estd concebido para ser aplicado por el Registro de la Propiedad y en
base a conceptos juridicos registrales, y no puramente economicistas, y que la
cancelacion es un concepto tipicamente registral.

No obstante como esta cuestion es compleja seria conveniente precisar mejor su
regulacion arancelaria, para evitar males mayores, como una eventual
ampliacion del criterio del “valor cero” a todas las cancelaciones registrales de
derechos de cualquier clase. Pero ya se sabe que nunca es momento oportuno
para abordar una reforma seria del Arancel registral. Sus reformas solo se
efectuan precipitadamente (generalmente mediante Decreto Ley) con normas
poco meditadas, confusas, sin tener en cuenta su encaje con las normas
arancelarias preexistentes, y a veces ignorando otras reformas ya hechas
anteriormente, y siempre sobre un mismo monotema.

Madrid a 11 de agosto 2010
Juan José Bernal-Quiros Casciaro
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CONCURSO.

1.-P: En el Registro figura una anotacion de concurso, y ahora se presenta una
escritura de venta, por la que los tres administradores concursales enajenan 43
fincas registrales, con incorporacion de una autorizacion genérica —providencia-
judicial para la enajenacion, toda vez que se trata de ventas de existencias de la
empresa que se hayan dentro de las operaciones normales de su trafico. En la
escritura no se incorpora mandamiento alguno de cancelacién de la anotacion de
concurso, en cuanto a las fincas transmitidas.

¢Es inscribible la venta?, ;Se puede cancelar de oficio la anotacion de concurso?

R: La respuesta a ambas preguntas debe ser afirmativa. En cuanto a la primera
porgue ni siquiera es necesaria la autorizacion judicial en dichos supuestos como
establece el articulo 43-3 y 44 de la Ley Concursal. Ademas, aunque la
determinacion de que actos son propios del giro o trafico de la empresa no puede
quedar al arbitrio del deudor, si corresponde a los administradores concursales
segun el articulo 44-2 de la Ley Concursal, por lo que la declaracion judicial
mencionada, que implica, en el fondo una autorizacion, tampoco seria necesaria
en este caso en que comparecen los administradores concursales.

Respecto a la segunda cuestion, se considera admisible la cancelacién de la
anotacion de concurso pues la misma Unicamente afecta al concursado y no a
sus adquirentes y, ademas, la comparecencia de los administradores del
concurso y la autorizacion judicial excluye toda posibilidad de reintegracion a la
masa activa del concurso. Ademas, no debe olvidarse que la situacion del
concurso no es una carga de la finca sino una limitacion de la capacidad del
concursado, por lo que cumplidos todos los requisitos de la legislacion concursal
para venta, la anotacién se puede cancelar, segln opinion mayoritaria y para
evitar confusiones, al amparo de la aplicacion analdgica del articulo 82-2 de la
Ley Hipotecaria, aunque la misma tenga origen judicial.

2.-P: En una venta efectuada por una sociedad inmobiliaria en situacion de
concurso, comparecen, junto con el administrador de la misma, dos de los tres
administradores concursales que constan en la anotacion de concurso que recae
sobre la finca. El notario hace juicio de suficiencia de la representacién, porque
segin él, los mismos se encuentran autorizados judicialmente en su
nombramiento para actuar mancomunadamente solo dos, segun consta en su
credencial que se incorpora a la escritura.

Pero examinadas dichas credenciales y la anotacion de concurso registral, esa
posibilidad de actuacion no aparece recogida, antes al contrario, en su
nombramiento segun la citada anotacion, deberan actuar segun las normas de la
legislacion concursal. ¢ Se puede inscribir la venta?
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R: Indudablemente no, porque falta, al menos, la ratificacion del tercer
administrador concursal, lo que provoca una insuficiencia de las facultades
representativas de la sociedad enajenante en cuanto a los administradores
concursales, dado el caracter colegiado de su actuacion; o alternativamente la
elevacion a publico del acuerdo formal de dicho 6rgano colegiado.

El juicio notarial de suficiencia de la representacion no vincula en modo alguno
la calificacion registral, puesto que del propio Registro, de un asiento practicado
en la propia finca afectada, resulta lo contrario.

Es decir, que en este supuesto se aprecia una falta de congruencia en el juicio
notarial de la representacion pues al estar integrada la administracion concursal
por tres miembros, el ejercicio de tal administracion es colegiada, conforme
establece el articulo 35 de la Ley 22/2003, de 22 de julio, adoptandose las
decisiones por mayoria, salvo atribucion de competencias especificas por el
juez, que no se acredita.

Aungue intervengan en la escritura de venta dos administradores y pudiera
pensarse que se trata de una decisién por mayoria que cumple el citado articulo
35, es distinto una administracion de tres pudiendo actuar dos
mancomunadamente que una administracion colegiada donde los acuerdos se
toman por mayoria previa la correspondiente convocatoria.

Y es que como sefiala Alfonso Ventoso, una administracion colegiada implica
un procedimiento formal y una determinada organizacion o estructura interna
que, por lo que afecta al caso del concurso, ante la ausencia de regulacion
explicita, habrd de regirse por los principios generales de la citada
administracion colegiada.

Se sefiala, en este sentido, especialmente por lo explicita, la resolucion de la
DGRN de 23 de julio de 1998 que distingue claramente entre lo que es un
6rgano colegiado y un drgano pluripersonal bien sea éste con actuacion
individual o mayoritaria —solidaria 0 mancomunada en sus distintas variantes-, y
sefiala su distinta forma de actuacion.

DERECHO DE SUPERFICIE.

1.-P: Se pregunta por una entidad de credito en relacion con las solicitudes de
préstamos para comprar las “cuotas del suelo” por parte de los titulares de los
derechos de superficie recayentes sobre las viviendas del plan 18.000, si se
puede ampliar la hipoteca que gravaba las viviendas y extender la misma al
suelo, dado que se ha incluido en el pliego de condiciones de la venta, la
prohibicion de vender la cuota de suelo sin el derecho de superficie de la
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vivienda, asegurando la prohibicion con condicion resolutoria, y que la Ley del
Suelo sefiala que hasta la extincion del derecho de superficie por el transcurso
del plazo las cargas que gravan suelo y vuelo contindan gravandolas por
separado.

Y de ser posible, se pregunta, también, si es necesario distribuir la
responsabilidad hipotecaria entre el suelo y el derecho de superficie o si se
extingue el derecho de superficie, como se inscribiria la ampliacion.

R: Como ya se ha indicado en otros sesiones del seminario, aunque es cierto que
la reunion de la propiedad del suelo y superficie en la misma persona o personas
produce la consolidacion de la plena propiedad del fundo, sin perjuicio de que
hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie las cargas que gravan
suelo y vuelo continten gravandolas por separado; en el presente supuesto ello
solo ocurriria si todos los titulares del derecho de superficie respecto de las
viviendas adquirieran las correspondientes cuotas del suelo.

También se ha tratado en este seminario (ver en este mismo namero el apartado
“patrimonio de las administraciones publicas™), sobre la verdadera naturaleza,
en la actual legislacion del suelo, del derecho de superficie y sus eventuales
consecuencias sobre la consolidacion de la plena propiedad; pero ello es
indiferente a este respecto dada la actual situacion de gravamenes de las fincas
embargadas y la indicada circunstancia de que hasta el transcurso del plazo del
derecho de superficie las cargas que gravan suelo y vuelo continden
gravandolas por separado.

Pero, no obstante lo anterior, se considera que si solo estuvieran gravadas las
viviendas con la hipoteca de la misma entidad a la que ahora se solicita un
nuevo préstamo, lo aconsejable y correcto, ya exista consolidacion o no, seria
ampliar el préstamo hipotecario anterior y gravar también la cuota del suelo,
pero sin proceder a la distribucion de la responsabilidad hipotecaria aplicando
por analogia la doctrina de la DGRN respecto de los elementos vinculados “ob
rem” a otro principal, pues, en todo caso, esa vinculacion es lo que pretende al
ayuntamiento con la prohibicion de venta separada y condicion resolutoria vy,
ello responde, en este caso a una finalidad justa o idonea. Y es que el hecho de
que las cargas que gravan suelo y vuelo continten gravandolas por separado, no
implica que, si la situacion de las fincas lo permite, no puedan extender de una a
la otra.

Igual criterio de no distribucion de la responsabilidad hipotecaria sera aplicable
si se constituye una nueva hipoteca sobre ambos derechos.

DOCUMENTOS JUDICIALES.
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1.-P: Estudio de la reforma de las modificaciones de la LEC y LH, introducidas
por la Ley 13/2009 que entr6 en vigor en Mayo y que afectan
fundamentalmente a las competencias de los Secretarios judiciales y la
documentacion a presentar en el Registro.

R: La Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma procesal para la implantacion
de la nueva Oficina judicial, que entro en vigor el 4 de mayo de 2010, afecta a
numerosas leyes, entre ellas la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley Hipotecaria.

En el nuevo disefio de la Ley los Secretarios Judiciales juegan un papel de primer
orden. Aparte de las funciones de impulso formal del procedimiento que tenian
hasta ahora, asumen otras. Asi por ejemplo:

Se le atribuye competencia para admitir la demanda, acto procesal que se configura
como de actividad reglada, no asi para inadmitirla. Se EXCEPCIONA la demanda
ejecutiva y la penal. IMPORTANTE: El auto por el que se despacha ejecucion
sigue siendo competencia del Juez o Magistrado (art. 551 LECiv), si bien el
embargo se hace por decreto del Secretario judicial.

También para la acumulacion de acciones y ejecuciones, para la terminacion del
procedimiento por falta de actividad de las partes o por acuerdo o la resolucion que
apruebe los acuerdos adoptados en conciliacion.

En materia de EJECUCION, las competencias no reservadas a los Jueces y
Tribunales, como la decision de las medidas ejecutivas concretas para llevar a cabo
lo dispuesto por la orden de ejecucion.

Sin perjuicio de que se realice un estudio mas detallado sobre la materia, (existe
una Comision Colegial encargada del tema) se dieron unas rapidas pinceladas en el
Seminario. Las principales modificaciones de la Ley Hipotecaria se refieren:

A la introduccidn de los Decretos del Secretario. Asi, se modifica el articulo 20 3°
LH para sustituir el auto por el Decreto del Secretario como titulo inscribible; y en
materia de ejecucion directa sobre los bienes hipotecados se modifican los articulos
133 y 134 LH para sustituir el auto del Juez por el decreto de remate como titulo
bastante para la inscripcion de la finca o derecho adjudicado al rematante o
adjudicatario.

Se modifica el articulo 135 en el sentido de que las comunicaciones que el
Registrador deberia hacer al Juez sobre la extension de ulteriores asientos que
puedan afectar a la ejecucion, se haran ahora al Juzgado o Tribunal.

Se modifica el articulo 201 LH (expediente de dominio); el articulo 210 LH
(expediente de liberacion de cargas y gravamenes); y el articulo 328 (juicio verbal),
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con pequefos retoques en materia de quién ha de ordenar las citaciones y
publicaciones.

La peticion de certificaciones las podra hacer el Secretario (articulos 229 y 231 LH)
ademas del los Jueces o Tribunales.

La orden para practicar asiento puede partir del Secretario judicial (Articulo 257
LH)

Se legitima al Ministerio Fiscal para recurrir gubernativamente cuando la
calificacion se refiera a documentos expedidos por Secretarios Judiciales (articulo
325 LH).

En cuanto a la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por lo que respecta a la ejecucion
sobre bienes inmuebles que es lo que méas nos afecta, las novedades mas
importantes, a vuela pluma, son las siguientes:

1.- El Secretario Judicial es el responsable de la ejecucion. El auto despachando la
ejecucion sigue siendo competencia del Juez, mientras que la traba del embargo se
hara por el Secretario.

Del articulo 551 se desprende que el AUTO DESPACHANDO la ejecucion se
dictard por el Juez o Magistrado. Dictado el auto por el Juez o Magistrado, el
Secretario Judicial responsable de la ejecucion, en el mismo dia o en el siguiente
dia habil en que se hubiera dictado el auto despachando ejecucion, dictara
DECRETO en el que se contendran las medidas ejecutivas concretas que resultaren
procedentes, incluido si fuera posible el embargo de bienes.

Y segun el articulo 587 el embargo se entendera hecho desde que se decrete por el
Secretario Judicial o se resefie la descripcion de un bien en el acta de la diligencia
de embargo. El Secretario judicial adoptara inmediatamente dichas medidas de
garantia y publicidad, expidiendo de oficio los despachos precisos, de los que, en su
caso, se hara entrega al procurador del ejecutante que asi lo hubiera solicitado.

Por lo tanto, a partir del 4 de mayo, los mandamientos para la préctica de
anotaciones preventivas de embargo insertaran el Decreto del Secretario y no el
auto judicial. Seria muy conveniente que el mandamiento hiciera mencion, siquiera
en relacion, de la fecha y autoridad que dicta el auto despachando la ejecucion,
puesto que es presupuesto necesario para el embargo. Sin embargo, algunos
entendieron que el Decreto del Secretario presupone necesariamente este auto, con
lo que no haria falta relacionarlo en el mandamiento.

2.- Cuando el embargo recaiga sobre bienes inmuebles el Secretario Judicial
encargado de la ejecucion —antes Juez o Tribunal-, a instancia del ejecutante, librara
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mandamiento para la practica de la anotacion preventiva en el Registro de la
Propiedad y lo remitira por fax el mismo dia (articulo 629 LECiv). Es importante, a
efectos fiscales de sujecion de la anotacion de embargo, que se diga que se expide
instancia del ejecutante ya que la expresion “de oficio” que utiliza el articulo 587
podria generar dudas al respecto.

3.- El convenio de realizacion previsto en el articulo 640 LECiv sera aprobado por
el Secretario judicial y la realizacion por persona o entidad especializada sera
aprobada también por él (art. 641 LEC). Se admite que los Colegios de
Procuradores puedan ser designados como entidad especializada en la subasta de
bienes.

4.- En la subasta de bienes inmuebles el Secretario Judicial es el que solicitara la
certificacion de dominio y cargas (art. 656 LEC); es el que se dirigird DE OFICIO
a los titulares de creditos anteriores para que informen sobre la subsistencia actual
del crédito garantizado y su actual cuantia (art. 657) -antes s6lo se hacia a peticion
del ejecutante-, y el que expedird el mandamiento para hacerlo constar en el
Registro a los efectos del art. 144 LH; y, en general, en todos los actos de este
procedimiento se sustituye el tribunal por el Secretario Judicial.

5.- El titulo para la inscripcion en el Registro de la Propiedad es el testimonio,
expedido por el Secretario judicial, del DECRETO DE ADJUDICACION
comprensivo de la resolucion de aprobacion del remate, de la adjudicacion al
acreedor o de la transmision por convenio de realizacion o por persona o entidad
especializada (art. 674 LEC).

En cuanto a las CLASES DE RESOLUCIONES, el articulo 206 LECiv distingue:

1.- Son RESOLUCIONES JUDICIALES las providencias, autos y sentencias
dictadas por los jueces y Tribunales.

Lo que mas nos afecta de la nueva redaccion de este articulo es que revestiran la
forma de auto las resoluciones que versen sobre ANOTACIONES E
INSCRIPCIONES REGISTRALES y cuestiones incidentales, tengan o no sefialada
en esta ley tramitacion especial, siempre que en tales casos la ley exigiera decision
del Tribunal.

En materia de ejecucion hemos visto que no se exige decision del Tribunal y la
competencia corresponde al Secretario judicial. Por el contrario, para las demas
anotaciones (vg. anotacion de demanda) la resolucion requerida es el auto, que es
una resolucién judicial dictada por el Juez.

2.- Las resoluciones de los Secretarios Judiciales se denominan DILIGENCIAS y
DECRETOS.
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Las diligencias pueden ser de ORDENACION, cuando la resolucion tengo por
objeto dar a los autos el curso que la ley establezca; de CONSTANCIA,
COMUNICACION O EJECUCION a los efectos de reflejar en autos hechos o
actos con trascendencia procesal.

El DECRETO se reserva para la admisién de la demanda (excepto demanda
ejecutiva), cuando se ponga término a un procedimiento del que el Secretario
tuviera atribuida competencia exclusiva (vg. procedimiento de ejecucién) y, en
cualquier clase de procedimiento, cuando fuera preciso o conveniente razonar lo
escrito.

EMBARGOS.

1.-P: Se indica que estan llegando mandamientos en que Unicamente se
transcribe el Decreto del Secretario judicial ordenando el embargo del bien
determinado, pero sin indicacion alguna del auto judicial despachando la
gjecucion, en los que, ademas, ni siquiera se ordena ni solicita la anotacion
preventiva; y se pregunta si esos mandamientos son suficientes para practicar la
anotacion.

R: Es cierto que el articulo 206-2, regla 22 de la LEC exige la forma de auto
judicial para aquellas resoluciones que versen sobre anotaciones o inscripciones
registrales, aunque tengan una tramitacién especial, pero afiade que, siempre que
en dicho caso la ley exigiera decision del Tribunal; pero precisamente por esto
ultimo debe acudirse a las normas que regulan el procedimiento de ejecucion.

Pues bien, a este respecto, el articulo 545-4 de la LEC sefala, tras la citada
reforma, que adoptaran la forma de auto las resoluciones en que se ordene
“despachar la ejecucion” de la que derivan cargas para las partes y supone una
limitacion de su patrimonio, pero en sus parrafos 5 y 3 considera suficiente la
forma de Decreto del secretario para las resoluciones que determinen los bienes
concretos a los que se extienda el despacho de ejecucion, y el articulo 587
dispone que el embargo se entenderd hecho desde que se “decrete” por el
secretario judicial la descripcion del bien en el acto de la diligencia del embargo.

Finalmente, el parrafo 7 del indicado articulo 545 de la LEC sefiala que las
demas resoluciones del proceso de ejecucion, que no tengan sefialada una forma
especial, se resolveran por diligencia de ordenacion, lo que incluiria la solicitud
de anotacion preventiva del embargo.

Este régimen nos llevaria a exigir en los mandamientos el reflejo de tres

distintas resoluciones: a) el auto judicial despachando la ejecucién que es el
presupuesto necesario para poder luego acordar el embargo del bien
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determinado; b) el decreto del secretario sefialando el concreto bien embargado
y ordenando la traba; y c) la diligencia de ordenacion del secretario solicitando
la anotacion de embargo.

Pero la Ley 13/2009 ha modificado numerosos articulos de la Ley y del
Reglamento Hipotecario en el sentido de sustituir las referencias a las
resoluciones judiciales por las referencias a Decretos de los secretarios
judiciales, y asi ahora el articulo 165 del RH debe entenderse en el sentido de
que los mandamientos judiciales en los que se ordena la practica de la anotacién
de embargo han de incorporar s6lo la resolucidén en cuya virtud se ordena la
traba, y ésta es hoy el Decreto del secretario.

Por lo que respecta a la solicitud expresa de la anotacion preventiva y la
indicacion que deriva de una diligencia de ordenacion, se considera que en aras
a la cooperacion con lo administracion de justicia, no debe exigirse
expresamente pues no existe articulo alguno que lo imponga expresamente y
debe entender implicitamente solicitada con la propia expedicion del
mandamiento.

2.-P: Se presenta un mandamiento para practicar anotacion preventiva de
embargo en el que la mercantil demandada figura con una denominacion
y un CIF. La denominacién no coincide con la que figura en el Registro,
pero si el CIF. Al consultar el Registro Mercantil resulta que la
denominacion que figura inscrita en el Registro de la Propiedad es la
antigua y ha sido modificada por la que consta en el mandamiento de
embargo. ¢Se puede despachar?

R: Si se ha realizado la consulta al FLEI y de la misma resulta que la sociedad
ha cambiado su denominacion por la que figura en el mandamiento, despejando
asi las posibles dudas del Registrador, no cabe duda de que deba anotarse el
embargo. EI mandamiento refleja la nueva denominacion social probablemente
porque el titulo en que se fundamenta la ejecucion debid ser suscrito por la
sociedad una vez producido el cambio. ElI hecho de que el cambio de
denominacién no se haya hecho constar en el Registro no debe paralizar la
anotacion, siempre que quede perfectamente que el demandado es el titular
registral.

Se recuerda, una vez mas, no solo la utilidad y legalidad de la consulta al FLEI -
y lo absurdo de la antigua tendencia de ciertas resoluciones que pretendian
impedirla a los Registradores, Unicos funcionarios que no podrian consultar un
Registro Publico-, sino casi una obligacion en estos supuestos por un deber de
colaboracion con la Administracion de Justicia, y con los usuarios que a ella
acuden para la satisfaccion de sus legitimas pretensiones.
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3.-P: Se dicta auto despachando ejecucion contra 3 personas, entre ellas Maria
X. Se dice que se libre oficio para averiguar el domicilio de Maria X. Se califica
diciendo que de los términos del mandamiento resulta duda de si se ha
notificado o no.

Para subsanar el defecto se acompafia documento judicial complementario en
que se contesta que el embargo se ha decretado al amparo del articulo 582 LEC
“Si no se encontrase el ejecutado en el domicilio que conste en el titulo
ejecutivo, podra practicarse el embargo si el ejecutante lo solicita, sin perjuicio
de intentar de nuevo el requerimiento con arreglo a lo dispuesto en esta Ley para
los actos de comunicacién mediante entrega de la resolucién o de cédulay, en su
caso, para la comunicacion edictal.”

¢Cabe practicar la anotacion? De ser asi, ademés de hacer constar que es
conforme al articulo 582 LEC ¢debe tomarse alguna prevencion?

R: Si la demanda ejecutiva se dirige contra el titular registral de la finca debe
practicarse la anotacion, sin necesidad de hacer constar ninguna otra prevencion.
El Registrador debe limitarse a calificar que el procedimiento se ha seguido
contra el titular registral, quedando en el &mbito judicial la forma en la que se
hayan hecho las notificaciones.

En el juicio ejecutivo no hay, a diferencia del juicio ordinario, emplazamiento
para contestar la demanda. Si se dan los requisitos establecidos en la LEC se
despacha ejecucion inaudita parte. La posible indefension del ejecutado
corresponde exclusivamente al Juez, no al Registrador. Por eso la ejecucion solo
pueda basarse en los titulos ejecutivos que refleja el articulo 517 LEC.

Presentada la demanda ejecutiva, siempre que concurran los presupuestos y
requisitos legales previstos, el Tribunal dictard auto conteniendo la orden
general de ejecucién y despachando la misma (art. 551 LEC). Este auto, con
copia de la demanda ejecutiva, se notificara al ejecutado, sin citacion ni
emplazamiento, para que en cualquier momento pueda personarse en la
ejecucion, entendiéndose con él, en tal caso, las ulteriores actuaciones (art. 553
LEC).

En cuanto al embargo, en el caso de ejecucion de titulos judiciales o arbitrales
no sera necesario requerir de pago al ejecutado para proceder al embargo de sus
bienes. Y en el caso de ejecucion de titulos no judiciales se practicara el
requerimiento de pago, salvo que se acomparie acta notarial que acredite haberse
requerido de pago al ejecutado. Este requerimiento de pago se hard en el
domicilio que figure en el titulo ejecutivo. Y si no se encontrare alli el ejecutado,
podré practicarse el embargo si el ejecutante lo solicita (art. 581 y 582 LEC). En
definitiva, admitido el embargo ain cuando no se haya podido efectuar el
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requerimiento de pago, no se ve obstaculo para practicar la anotacion preventiva
que lo publica.

EXTINCION DE CONDOMINIO.

1.-P: Esta inscrita una finca por mitades partes indivisas en pleno dominio entre
dos personas. Ahora se presenta una escritura en que sefialan que “extinguen el
proindiviso de la finca, adjudican la nuda propiedad de la finca a A, y B se
reserva el usufructo vitalicio”. ;Se puede inscribir y, en su caso, qué?.

R: En primer lugar, se sefiala que es posible la extincion del condominio en que
la nuda propiedad se adjudique a un condomino y el usufructo al otro. Pero se
considera que, en este supuesto concreto ello no tiene lugar, sino que de la
diccion literal resulta que sélo se extingue el condominio respecto de la nuda
propiedad y el usufructo queda en proindiviso.

Se aconseja consultar a las partes sobre su verdadera voluntad y actuar en
consecuencia, pero de no rectificarse la escritura debe optarse por la segunda
solucion pues sélo es posible “reservarse” lo que es propio.

HERENCIAS.

1.-P: En un testamento, aparte del usufructo universal a favor de la mujer y la
institucion de herederos a favor de los hijos, se lega el usufructo sucesivo de una
finca a un hijo incapaz. En la escritura se adjudica la mitad en pleno dominio y
la mitad en usufructo a la viuda y la nuda propiedad de la mitad a los hijos, pero
sin incluir al incapaz al que se compensa en dinero. EI menor se encuentra
representado por un tutor y no renuncia al legado. ¢Se puede inscribir?

R: No porque el tutor necesita para no exigir la adjudicacion del usufructo
sucesiva de la finca al incapaz, renunciar a ello, sin que baste una compensacion,
y para renunciar necesita la autorizacion judicial —articulo 271-3 del Cddigo
civil- y, ademas, la propia particion precisa de aprobacién judicial - articulo 272
del Codigo civil-.

La adjudicacion e inscripcion del usufructo sucesivo ha sido reconocida por la
DGRN en diversas resoluciones como las de 24 de noviembre de 2004, 20 de
septiembre de 2005 y 3 de marzo de 2007.

2.-P: Se plantea si es inscribible una herencia en la que se dan las siguientes

circunstancias: Los herederos son cuatro hermanos uno de ellos incapacitado
judicialmente. El incapacitado esta representado por uno de sus hermanos como
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tutor. A pesar de existir conflicto de intereses no hay nombrado defensor
judicial.

La causante en su testamento nombra un contador-partidor al que ruega que se
adjudiquen a su hijo incapacitado bienes susceptibles de producir una renta
adecuada y directa. El contador-partidor comparece aunque no realiza la
particion ni la aprueba expresamente. Son los herederos quienes aceptan la
herencia y adjudican al incapacitado los Unicos bienes inmuebles existentes en la
herencia (una participacion indivisa de vivienda y plaza de aparcamiento
cuyas restantes participaciones pertenecen a los otros hermanos) y 15,68
euros. El resto de los bienes (cuentas corrientes, fondos y acciones) se
adjudican por terceras partes indivisas entre los otros tres hermanos.

A pesar de todo lo anterior hay APROBACION JUDICIAL de la particion.
¢Convalida la aprobacion judicial los posibles defectos de la particion?

R: Segun ha escrito nuestro compafiero Juan José Rivas Martinez en su
completa obra de “Derecho de Sucesiones. Comun y Foral”, la particion puede
clasificarse en judicial, extrajudicial y arbitral. La extrajudicial pude, a su vez,
dividirse en testamentaria y convencional. La testamentaria pude ser realizada
en vida por el causante (1.056 CC) o después de su muerte por la persona
designada por él (1.057 1°), mientras que la convencional es la practicada por
todos los concoherederos (art. 1.058 CC).

En caso de contador-partidor designado por el testador, éste debe realizar
personal y unilateralmente la particion sin intervencion de otra persona. De
concurrir en la particion los interesados en la herencia, con amalgama de las
declaraciones individuales del contador-partidor con los acuerdos contractuales
de los interesados, la particion deja de ser practicada por contador-partidor y
maés bien ha de entenderse efectuada por los interesados, por cuya razon quedara
sometida a las normas que rigen la particion hecha por los propios herederos.
Asi lo tienen declarado numerosas sentencias del TS.

La distincion es importante pues la particion realizada por contador-partidor ha
de equipararse a la realizada por el propio testador y no seria necesaria la
aprobacion judicial en este caso de concurrencia de incapaz, con la salvedad de
lo que ordena el altimo parrafo del articulo 1.057 CC, segun doctrina del TS,
seguida por DGRN (el contador-partidor debera en estos casos inventariar 10s
bienes de la herencia, con citacion de los representantes legales o curadores).

De ahi la importancia de estudiar con detenimiento la escritura de particion que
se ha presentado. Si de su examen se concluyera que, a pesar de la
comparecencia del contador-partidor, es una particiéon convencional hecha por
los propios herederos, la aprobacion judicial no supliria el consentimiento del
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heredero incapaz, puesto que no estaria representado por el tutor al existir claro
conflicto de intereses. La aprobacion judicial es un acto de jurisdiccion
voluntaria, no contenciosa, que no permitiria entender subsanado el defecto de
falta de representacion del incapaz, salvo que hubiera sido citado el Ministerio
Fiscal.

Y si, por el contrario, se considera que es una particion efectuada por el
contador-partidor, éste estaria vinculado a la regla de homogeneidad o igualdad
cualitativa impuesta por los articulos 1.061 y ss CC, que le impone el deber de
hacer lotes o adjudicando a cada uno de los herederos bienes de la misma
naturaleza, calidad o especie. Por ello, si el contador-partidor, como parece que
es el caso, no ha cumplido, en lo que sea posible, el articulo 1.061 CC, no
realiza un acto particional sino de enajenacion para los que no estaria facultado
ni legitimado.

3.-P™: El problema que se plantea es fijar qué fecha determina las personas que
deben ser tenidas en cuenta en una sustitucion vulgar. Se trata de un caso en el
que el causante en su testamento nombra herederos "a sus hijos sustituidos por
sus descendientes”, existian dos hijos que renuncian y ahora se adjudican la
herencia los nietos, todos menores de edad.

El causante muere en 2006 (con testamento del 97). La renuncia se efectla en
2007 y los nietos nacieron en 1997, 2000 y 2008. En la escritura el Notario
instruye el acta declarandolos a todos sustitutos vulgares.

Aplicando el art. 758 CC el sustituto deberia ser capaz en el momento del
fallecimiento, y también sobrevivir a la renuncia. Si atendemos a la fecha de
fallecimiento del causante, la nacida en 2008 no seria sustituta, pues no existia
en ese momento. Y por supuesto tampoco lo serian los nacidos de aqui en
adelante, por muy injusto o contrario a la voluntad del causante que nos pudiera
parecer pues en ningun sitio se habla de hacer una inscripcién condicional o
salvaguardando de alguna manera los derechos de los "concepturus"”, salvo en
sede de la ausencia. Entiendo que si quieren darles participacion en la herencia
del abuelo tendra que ser a traves de otros cauces especificos, pero no
amparandose en la sustitucion. ;Qué opinais?

R: Se manifiesta el criterio de que, en caso de renuncia, el sustituto vulgar tiene
que estar vivo y ser capaz, pero no tanto al tiempo de la apertura de la sucesion
como al tiempo de la delacion a su favor, en este caso de la renuncia. La
sustitucion vulgar hace que la delacion sea condicional y el evento
condicionante es precisamente que los llamados como herederos repudien. Hay
una primera delacion pero no surte efecto para los instituidos, porque renuncian
y los llamados por virtud de la sustitucion son sus descendientes vivos y capaces

* Caso tomado de lista libre.
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que son dos de los tres nietos; la delacion se produce a favor de los nietos vivos,
en el momento de la renuncia, de modo que aunque no nacidos al tiempo de la
muerte del causante pueden heredar en ese concepto, como verdaderos sustitutos
vulgares. En el caso de incapacidad o premoriencia, la capacidad del
descendiente del heredero instituido, debe existir al tiempo de la apertura de la
sucesion, como resulta del articulo 758 CC, pero porque en este caso no hay
condicion a la que sujetar la delacion, se produce directamente a favor de los
sustitutos si los hay.

Dice Rivas Martinez en su Derecho de Sucesiones Comun y Foral, paginas 1119
y siguiente de la cuarta edicion, bajo el epigrafe “Cuando se produce la
delacién hereditaria y en qué momento ha de tener capacidad el sustituto
para heredar” que “siguiendo el criterio de la doctrina mayoritaria, en cuanto
a la naturaleza juridica, con la matizacion indicada de la postura intermedia, se
puede considerar a la sustitucion vulgar como una institucion sujeta a
condicidn suspensiva la cual retrasa la delacion hereditaria al momento mismo
de su cumplimiento”. Lo que ocurre es gque, basandose en la palabra “ademas”
empleada por el articulo 758 CC sostiene Rivas que “producida la renuncia y
habiendo sobrevivido a ésta el sustituto, el efecto de la repudiacion se retrotrae
al momento de la delacion; y, por ende, la nueva delacion se reproduce,
retrotraida también al mismo instante. Es decir, no resulta diferida, sino que es
reproducida, no s6lo en cuanto a su repeticion, sino en cuanto al tiempo al que
se retrotrae. Y es en ese momento (fallecimiento del causante, apertura de la
sucesion), en el que hay que apreciar la capacidad del sustituto”. O sea, la
solucion contraria a la expuesta antes.

En apoyo de esta tesis se argumenta que si se estd al momento de la
renuncia, se podra favorecer a los nietos nacidos antes de ésta y después
del fallecimiento del causante; pero ¢qué pasa de los fallecidos con
herederos en el tiempo intermedio entre la apertura de la sucesién y el
momento de la renuncia?, ;se puede estar al momento en que el primer
[lamado decide renunciar, para fijar quienes son los definitivos
beneficiarios de la herencia que se renuncia?, ¢no seria esto dar al
renunciante un papel en la ordenacion de una sucesion ajena, de la que,
ademas, prefiere permanecer al margen?, ¢y si el renunciante esta casado
en segundas nupcias con hijos de las primeras y de las segundas nupcias?
Se concluye que el momento de la apertura de la sucesion es el que
proporciona la maxima certeza.

HIPOTECAS.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 - 67 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

1.-P: Se encuentra inscrita una hipoteca que grava una finca privativa del
marido A, en garantia de un préstamo que se concede con caracter solidario a los
conyuges Ay B.

Ahora se presenta una ampliacion de hipoteca otorgada solo por la mujer B,
justificando el notario la no comparecencia del marido A en que ha fallecido y
en gue el préstamo es solidario. ¢Se puede inscribir?

R: Se estima que no, pues, aun en el caso que se entendiera que el deudor
solidario puede ampliar el quantum debido dado ese caracter solidario de la
obligacién, lo que se rechaza por implicar realmente una nueva obligacion no
acumulable a la anterior sin el consentimiento del otro deudor; la inscripcion de
las modificaciones y ampliaciones de los préstamos hipotecarios exige, en todo
caso, el consentimiento del titular registral de la finca gravada, en este caso A o
sus herederos.

Por tanto, en este supuesto seria necesario o bien la previa adjudicacion e
inscripcién de la finca a B, si esto ha ocurrido, o bien el consentimiento, al
menos, de todos los Ilamados a la herencia acreditando el fallecimiento de A 'y
su condicion de tales, de acuerdo con la doctrina de la DGRN relativa a la
actuacion de la herencia yacente, que permite a los interesados vender las fincas
del caudal hereditario sin practicar antes la particion de la herencia.

Por otra parte, para inscribir la ampliacion de la hipoteca, se considera también
necesario por algunos, el consentimiento de los herederos del deudor fallecido o
la liberacion expresa de los mismos, porque hasta que ello ocurra, el acto de
disposicion de la hipoteca que constituye la ampliacion, exige como regla
general, el consentimiento no s6lo de todos los titulares registrales de la finca
sino también de todos los deudores, y los herederos lo son por ministerio de la

ley.

2.-P: Se presenta una escritura de modificacion de hipoteca en garantia del saldo
de una cuenta corriente distribuida entre varias fincas y concedida al promotor.

En la escritura de constitucién se sefiala que parte del saldo disponible se
destinara a la construccion y parte a la financiacion de los compradores.

Ahora se sefiala lo siguiente: 1°.- Se reduce el limite disponible de la cuenta de
crédito en 800.000 euros (era lo destinado a la financiacion de los compradores).
2°.- Se amplia el saldo disponible destinado a la construccion en 300.000 euros.
3°.- Se mantiene inalterable la responsabilidad hipotecaria de cada finca, no
obstante a efectos obligacionales se redistribuye la responsabilidad de cada finca
segun cuadro que se incorpora. 4°.- En el cuadro existe lo que parece ser una
redistribucion de la responsabilidad hipotecaria con principal, intereses
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ordinarios, intereses de demora y costas y gastos. La cifra de principal de cada
finca responde a lo que seria distribuir el principal —saldo- resultante de restar al
original la suma del punto 1 y sumar la del punto 2. Luego se mantienen el resto
de las cifras originales por el resto de los conceptos, cuando se habian pactado a
un afo al X%, etc.

¢Se puede inscribir como redistribucién, y en caso negativo, se puede hacer
constar solo los puntos 1° y 2° o debe establecerse una redistribucion a efectos
reales y modificar las responsabilidades accesorias?

R: Indudablemente no es posible inscribir la redistribucion de la responsabilidad
hipotecaria, primero, porque no se ajusta a lo pactado en la escritura que es el
mantenimiento de la responsabilidad hipotecaria global , en segundo lugar,
porque la responsabilidad hipotecaria por los conceptos accesorios debe
ajustarse, dado el caracter accesorio de la hipoteca, a las modificaciones del
principal o de la obligacién garantizada y, en tercer lugar, porque se dice que es
solo a efectos personales, pacto absurdo y sin ningun valor juridico pues la
responsabilidad hipotecaria de cada finca es y solo puede ser a efectos reales.

Respecto de si es posible la inscripcion solo de los pactos 1° y 2°, aunque algin
compariero estim0 que deberia ajustar la responsabilidad hipotecaria a lo
realmente pactado por las partes y dar a la responsabilidad hipotecaria el
caracter real que le es consustancial, la mayoria, entendié que la voluntad de las
partes es clara acerca de lo que se quiere que tenga caracter real, y el Registrador
debe tener el resto de los pactos como si no existieran.

El hecho de que se reduzca la cantidad disponible del credito, no obliga a la
cancelacion parcial de la responsabilidad hipotecaria, por su caracter de hipoteca
de maximo que hace que la responsabilidad hipotecaria no sea una cifra
representativa de la cantidad debida, y porque lo mismo ocurre en la
constitucion de muchas hipotecas en garantia de cuenta corriente de crédito, en
que se pacta que a partir de una determinada fecha o sucesivamente se vaya
reduciendo la cantidad disponible.

3.-P: Dos personas solteras compran un piso y lo hipotecan. Varios afios
después extinguen el condominio, quedandose uno solo la finca, sin que en la
extincion de condominio se haga alusion al préstamo hipotecario.

Ahora se presenta una escritura de subrogacion de préstamo hipotecario (y luego
otra de ampliacion), en la que comparece solo el adjudicatario de la finca
(ademas ldgicamente del Banco), y no se libera al otro deudor.

El notario dice que debe entenderse que existe una liberacion tacita. ¢Se puede
inscribir?
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R: Se ponen de manifiesto dos posturas igualadas, la principal de los que
consideran que es posible la inscripcion porque el articulo 1158 del Cédigo Civil
permite el pago de deudas por cualquier persona ya lo conozca o apruebe ya lo
ignore el deudor, por lo que aunque no hubiere asumido la deuda la adjudicataria
en la escritura de extincién de condominio, no existe inconveniente que lo haga
pagando al deudor por el procedimiento de la subrogacion hipotecaria y otorgar
la correspondiente escritura como Unica propietaria y deudora.

Y la minoritaria de los entendieron, en cambio, que para inscribir la subrogacion
(y posterior ampliacion) es necesaria o el consentimiento del otro deudor o la
liberacion expresa del mismo, porque hasta que ello ocurra, el acto de
disposicion de la hipoteca, como derecho real que es, que constituye la
subrogacion, exige, como el de su modificacion el consentimiento de todos los
titulares registrales de la finca y de la hipoteca y, también, de todos los
deudores, en cuanto que todos son titulares de la facultad de subrogar.

4.-P: Se presenta una escritura de hipoteca en garantia de la compra de maultiples
inmuebles —afecta a 65 Registros- de una conocida entidad bancaria y se
pregunta por sus posibles defectos a efectos de unificacion de criterios.

R: Aparte de los conocidos problemas de representacion como poder especial
sin indicacion del nombre y cargo del que da el poder, poder con datos
incompletos o erroneos e insuficiente resefia de otros por no sefialarle las
facultades concedidas o no recaer el juicio notarial sobre el concreto negocio
celebrado; se sefialaron los siguientes:

a) El cuadro de participacion de los Acreedores hipotecarios en el Préstamo de
la Hipoteca “Senior” no suma 100 sino 99,9999999, lo que va en contra del
principio de especialidad recogido en los articulos 392 del Codigo Civil, 9 de la
LH y 51 y 54 del RH, que exigen la perfecta y completa determinacion de la
titularidad de los derechos reales inscribibles, siendo necesario no solo citar la
porcion ideal de cada comunero sino de fijarla con datos matematicos que
permitan conocerla indudablemente, que ésta coincida basicamente al maximo
con la cuantia del préstamo que corresponda a cada comunero, y que comprenda
la titularidad completa a enteros o al 100%.

b) La remisién en numerosas ocasiones, especialmente en lo relativo a las
clausulas de vencimiento anticipado, al contrato de financiacion que no se
incorpora se considera, en principio no admisible, pues de los nuevos articulos
12 y 130 de la Ley Hipotecaria resulta la obligatoriedad de reflejar en el
Registro todas las clausulas financieras y de vencimiento anticipado que no sean
contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hayan sido declaradas abusivas
por los Tribunales, lo que exige incorporar o acompariar el indicado contrato. En
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todo caso, si por cualquier circunstancia ello no fuere posible, se podria inscribir
la hipoteca si las partes renunciaran expresamente a la inscripcion de tales
clausulas, con los efectos que ello tenga, y por ser contrarias al principio de
determinacion.

¢) En la responsabilidad hipotecaria por intereses ordinarios se sefiala una cifra
méaxima y un numero de afios garantizado sin indicacion del tipo méximo. Si se
calcula ese numero de afios al interés inicial —e incluso se computan 5 afios-
resulta una cifra inferior, por lo que muchos comparieros entendiendo con una
resolucion de la DGRN que la falta del sefialamiento de un tipo maximo a
efectos hipotecarios u obligacionales, éste es el inicial, rechazan la inscripcion.
Pero otros muchos consideran que existiendo dos factores de la ecuacion —plazo
y responsabilidad-, el tipo maximo sera el resultado de despejarla, por lo que se
muestran partidario de despejarla. Se opta por este ultimo criterio ante la
dificultad de modificar toda la distribucion de la hipoteca que afecta a méas de
200 fincas.

5.-P: Estudio de la estipulacion 5-3 de la hipoteca flotante de un refinanciacion:
“5.3.  Mancomunidad. Vencimiento Anticipado de las Obligaciones
Garantizadas.

El incumplimiento total o parcial de alguna o algunas de las Obligaciones
Garantizadas presentes y/o futuras faculta a cada uno de los Acreedores
Hipotecarios para declarar el vencimiento anticipado de todas o de algunas de
tales obligaciones, siendo en este Gltimo supuesto cada Acreedor Hipotecario
libre de elegir, de entre las obligaciones existentes en el momento de la
declaracion de vencimiento anticipado, cuales de las mismas se consideran
vencidas anticipadamente y en consecuencia la deuda que sera exigible, sera
adeudada en la correspondiente Cuenta Operativa.

Las partes o cuotas correspondientes a los Acreedores Hipotecarios sobre el
derecho real de hipoteca son simultaneas, con los efectos previstos en el
articulo 227 del Reglamento Hipotecario.

Consecuentemente con lo establecido en el parrafo anterior y con el fin de
evitar el que subsista como carga preferente la del Acreedor Hipotecario que
pudiera retraerse inicialmente del ejercicio de la accion real hipotecaria, se
establecen como pactos esenciales los siguientes:

a) Para el ejercicio de la accion hipotecaria sera imprescindible que el
Acreedor Hipotecario que se proponga tal ejercicio, notifique fehacientemente
su proposito a los otros Acreedores Hipotecarios en el domicilio respectivo que
se sefiala en este contrato, y éstas, caso de que se adhieran al ejercicio de la
accion real de ejecucion, lo habran de indicar en su contestacion, lo que
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conllevara igual manifestacion, desde ahora aceptada por las partes, de que da
por vencido su crédito e igualmente manifieste el importe de lo que se le adeude
por todo concepto, con especificacién de los mismos y con cumplimiento de
todas las condiciones legales y procesales precisas para el ejercicio de tales
acciones.

b) Todas las solicitudes, notificaciones, avisos y comunicaciones en general
entre los Acreedores HIpOtecarios, V......cccccvevivennn. , 0 a la inversa, que
procedan respecto de esta escritura publica y no tuvieran prevista una
formalidad especial, se entenderan debidamente realizadas cuando se lleven a
cabo mediante telefax, dirigido a los respectivos indicativos y domicilios de los
Acreedores Hipotecarios 0 de........ccccccevvveviinneninnenne. , indicados en la clausula
Séptima de la presente escritura. Constituye prueba fehaciente de la
comunicacion el original del telefax en el que conste su recepcion en los
indicativos sefialados en las propias comunicaciones.

Cualquier modificacion en los domicilios sefialados en esta escritura no tendra
ningun efecto mientras no haya sido notificada en forma a los Acreedores
HipotecarioS 0 a ........cccceevveernnnnne , con una antelacion de cinco (5) dias habiles.

A efectos de la practica de requerimientos y notificaciones de caracter judicial o
extrajudicial, se sefialan como domicilios de las partes los expresados en la
referida clausula Séptima.

En el requerimiento notarial que a tal efecto se formule, el requirente, habra de
indicar el importe total que se le adeuda por todos los conceptos y con
especificacion de los mismos.

c) El Acreedor Hipotecario notificado habra de adherirse a la ejecucion que se
va a iniciar en el plazo de treinta dias a contar de dicha notificacion,
entendiéndose que la falta de adhesion expresa en dicho plazo implica que
renuncia a que su hipoteca tenga la consideracion de preferente respecto de
aquella que se ejecuta segun lo dispuesto en el articulo 227 del Reglamento
Hipotecario, pasando, a partir de dicho momento, a tener rango posterior a
ella.

Fijado el Importe Méaximo Garantizado de que es titular cada uno de las
Acreedores Hipotecarios que vayan a hacer uso de la hipoteca de maximo,
dicho importe individual, en relacion con el importe total objeto de ejecucion,
determinara su cuota de participacion en la misma. En consecuencia, la suma
obtenida en la ejecucién, se distribuira entre los Acreedores Hipotecarios
ejecutantes en proporcion a la cuota que su débito represente respecto al citado
importe por el que se proceda a la ejecucion”.
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R: En primer lugar se sefiala que lo pactado es bastante absurdo porque, si algin
acreedor no acude a la ejecucion, el sobrante del remate se consignara a favor
del acreedor no ejecutante. El problema para dicho acreedor, ademas de la purga
de su garantia, es que probablemente no existira sobrante, pues lo normal es que,
siendo la hipoteca flotante, la responsabilidad no cubra el total importe de las
obligaciones presentes o futuras sobre las que la garantia recae; por lo que lo
norma es que todos acudan a la ejecucidn antes el peligro de no cobrar nada.

Por lo demas existen dos cuestiones conflictivas sobre las que se debe decidir: la
primera si el régimen hipotecario del articulo 227 del Reglamento Hipotecario,
que establece la igualdad de rango de las hipotecas simultaneas, es modificable
por las partes. Y la segunda si la redaccion del Gltimo parrafo puede llegar a
implicar o no un acrecimiento de la responsabilidad hipotecaria que garantiza
los créditos de los acreedores ejecutantes, dado que se considera que en la
hipotecas parciarias 0 por cuotas la responsabilidad hipotecaria a que cada
acreedor tiene derecho viene limitado por su cuota sin que puedan admitirse
acrecimientos aunque la hipoteca sea flotante, pues la flotabilidad solo sera
admisible dentro de cada cuota entre los distintos créditos de cada acreedor.

Respecto de la primera cuestion, el pactar el sometimiento al régimen del
articulo 227 del Reglamento Hipotecario para luego sefialar que el acreedor que
no quiera ejecutar, aungue su crédito no haya vencido, vera postergado el rango
de su garantia parece un contrasentido, pero se considera inscribible en base al
principio de autonomia de voluntad y por la posibilidad de posposicion de las
hipotecas recogido en el articulo 241 del Reglamento Hipotecario, aunque el
supuesto no sea el mismo.

En cuanto a la segunda cuestion, se considera que la expresion de que la cuota
que cada acreedor tiene derecho a cobrar del remate de la ejecucion resulta de la
relacion entre el importe maximo garantizado de que es titular cada uno de las
acreedores que vayan a la ejecucion y el importe total objeto de la misma; no
vulnera la limitacion de la responsabilidad hipotecaria a que tiene derecho cada
uno.

6.-P: Se presenta un acta haciendo constar el pago de unas letras de cambio y
cancelacion de hipoteca cambiaria. En su dia se constituy6o la hipoteca en
garantia de 10 letras de cambio perfectamente identificadas a favor del tenedor
0 tenedores de las mismas. Se acomparian 7 de las letras y 2 certificados en los
que una entidad de crédito certifica que en la cuenta del deudor se efectud en
fecha "x" un cargo en concepto de adeudo efecto nN°® XXXXXXXXXXXXX (N0
reflejandose el nimero de la letra como sefiala el propio Notario) librado por
don Y (librador segun el Registro), letra aceptada y con gastos.
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Comparece en el acta el citado don Y que manifiesta que los unicos efectos
librados y aceptados por el deudor de los que €l era librador son las 10 letras
de cambio que figuran resefiadas en la escritura de hipoteca cambiaria, por lo
que el Notario considera notorio el pago de las 3 letras de cambio que no se
acompanan.

¢Respecto de la que no traen el certificado bancario creo que no es suficiente
para entenderla pagada pero y de las otras 2?

R: Segun la doctrina DGRN (vid. Resolucion de 31 de mayo de 2003 y la
reciente de 10 de febrero de 2010), aln cuando la hipoteca constituida tenga la
consideracion de cambiaria, debe poder cancelarse aportando la certificacion a
que alude el articulo 45 de la Ley Cambiaria y del Cheque.

Desde el momento en que el citado precepto dispone que «este documento
tendrd pleno valor liberatorio para el librado frente a cualquier acreedor
cambiario», no cabe duda de que si tal documento se aporta, la hipoteca debe
cancelarse.

Sin embargo, el certificado al que se refiere el mencionado articulo 45 es el
expedido por la entidad tomadora cuando ésta, portadora de la letra, sea una
entidad de crédito (sin que sea suficiente a tales efectos el expedido por la
entidad que sea simplemente la pagadora y no la tenedora de las letras). Para tal
caso, el referido precepto legal permite a la entidad que presenta la letra al cobro
entregar, en lugar de la letra original, un documento acreditativo del pago en el
que se identifique suficientemente la letra.

En el caso planteado el certificado es expedido por la Entidad de Crédito donde
se pago la letra y no por la Entidad de Crédito tenedora, por lo que no sera
aplicable el articulo 45 de la Ley Cambiaria y del Cheque y, por lo tanto, no se
podrd cancelar la hipoteca cambiaria respecto de ellas. Tampoco podra
cancelarse, obviamente, respecto de la tercera letra de la que ni siquiera traen
esta certificacion. Unicamente podra realizarse la cancelacion respecto de las
siete letras que se exhiben e inutilizan.

Respecto de la declaracion de notoriedad, tampoco es suficiente para la
cancelacion pues no se justifica fehacientemente la completa extincion del
derecho inscrito, no pudiendo deducirse del acta de notoriedad presentada una
prueba suficiente a efectos registrales (vid los argumentos de RDGRN
23/01/2008 en un supuesto similar).

7.-P: Se pregunta si debe exigirse la inscripcion en el Registro especial

correspondiente de los denominados “chiringuitos financieros” para inscribir las
hipotecas otorgadas por los mismos.
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R: Cuestion ésta que ya se ha planteado en otras ocasiones en este seminario y
al respecto se indica que la Ley 2/2009, de 31 de marzo, establece en su articulo
3 que, con caracter previo al inicio de su actividad, las empresas distintas de
las entidades de crédito deberan inscribirse en los registros publicos que la
misma prevé - autondémico y otro estatal-. Y, segun su D.T. Unica, si en el plazo
de seis meses desde la entrada en vigor de la ley (1 de abril de 2009) las CCAA
han optado por no crear el Registro, deberan inscribirse provisionalmente en el
Registro Estatal. Esta inscripcidn debera realizarse en el plazo de los tres meses
siguientes a al constitucion del Registro.

La Comunidad Autonoma de Madrid no ha creado el Registro Autonomico
previsto en la ley, y en cuanto al estatal, esta en tramitacion la Ley que lo va a
regular.

Al haber pasado con creces el plazo previsto (6 meses para la creacion + 3 meses
para solicitar la inscripcion) se plantea la duda de si la falta de inscripcion en
estos Registros constituye defecto que impida la inscripcion de los préstamos
hipotecarios concedidos por estas empresas.

La Ley 2/2009, de 31 de marzo, entré en vigor el 1 de abril de 2009.
Efectivamente su DT Unica prevé la creacion de unos Registros, y el articulo 3
impone la obligacién de inscripcidn en él a las empresas afectadas por la Ley en
el plazo de los tres meses siguientes al de la constitucion del Registro.

Como el Registro no se ha creado todavia, incumpliendo la Administracion el
deber que le impone la Ley, es evidente que no podra exigirse su inscripcion a
las empresas afectadas (personas fisicas o juridicas), segun opinién mayoritaria.

Incluso se apunto por algunos que, aun cuando se hubiera creado dicho Registro,
tampoco haria falta acreditar la previa inscripcion de las empresas afectadas en
el mismo para practicar la que corresponda en el Registro de la Propiedad,
puesto que su omision no determina la pérdida de personalidad juridica de la
empresa, ni limita su capacidad de obrar, ni afecta a la validez civil del negocio.
Se trata de un simple Registro Administrativo de control, sin efectos juridicos y,
no estableciéndose en ninguna norma el cierre registral para el caso de falta de la
previa inscripcién, regira la norma general de acceso de los negocios al Registro
de la Propiedad mientras sean validos, y sin perjuicio de las sanciones
administrativas que corresponda imponer al infractor.

El articulo 18.2 de la Ley 2/2009 se refiere a los requisitos del negocio relativos
al préestamo o crédito, y en ningun lugar del mismo se alude a la inscripcién en
el Registro que prevé la ley. En consecuencia, no se podra suspender en ningun
caso la inscripcién por este motivo. Es un requisito que afecta al estatuto del
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empresario pero no afecta a la validez del negocio. EI empresario incumplidor
tendrd, en su caso, las sanciones administrativas correspondientes, pero su falta
de diligencia no puede afectar al prestatario que con €l contrata provocando una
eventual anulabilidad del contrato, y abocando al consumidor que se quiere
proteger a una resolucion anticipada, con la obligacion de devolver un dinero del
que probablemente no dispone por haberlo invertido ya.

Otros, por el contrario, entendieron que, ain cuando el negocio sea valido, no se
debe inscribir si existe un incumplimiento de una obligacion legal, y sin
perjuicio de las sanciones administrativas. Pero alin estos entendieron que esta
exigencia sblo sera aplicable desde la fecha de la creacién del Registro
Administrativo.

8.-P: Se presenta una escritura de modificacion de hipoteca en garantia del saldo
de una cuenta corriente de crédito, distribuida entre varias fincas. La cuenta de
crédito se concedio al promotor y en la escritura de constitucion se sefiala qué
parte del saldo disponible se destinaran a la construccion y cuél a la financiacion
de los compradores.

Ahora se sefala lo siguiente:

1°.- Se reduce el limite disponible de la cuenta de crédito en 800.000 euros,
cantidad que coincide con la parte del saldo destinada a la financiacion de los
compradores.

2°.- Se amplia el saldo disponible destinado a la construccion en 300.00 euros.

3°.- Sin perjuicio de que la actual distribucion hipotecaria entre las fincas se
mantiene inalterada, no obstante, a efectos obligacionales, se redistribuye la
responsabilidad de cada finca, segun un cuadro que se incorpora.

4°- En el cuadro existe lo que parece ser una redistribucién de la
responsabilidad hipotecaria con principal, intereses ordinarios, intereses de
demora, costas y gastos. La cifra de principal de cada finca responde a lo que
seria distribuir el principal —saldo- resultante de restar al original la suma del
punto 1° y sumar la del punto 2°. Luego se mantienen el resto de las cifras
originales por el resto de los conceptos, cuando se habian pactado un afio a un
tipo de interes, etc.

¢Se puede inscribir como redistribucion y, en caso negativo, se pude hacer

constar solo los puntos 1° y 2° o debe establecerse una redistribucion a efectos
reales y modificar las responsabilidades accesorias?
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R: Hubo acuerdo de todos en que es incongruente hablar de una distribucion
hipotecaria de efectos Unicamente obligacionales y no reales. La distribucion de
hipoteca entre varias fincas, cuando se hipotecan en garantia de un mismo
crédito, es una exigencia legal que, ademas, configura la extension y contenido
del derecho real y, por ello, de imprescindible constancia registral. La redaccion
de la minuta presentada al notario es bastante confusa, lo que justificaria por si
solo que se pidiera alguna aclaracién a la entidad que la redacto.

Ahora bien, hubo también bastante acuerdo en que los términos de la redaccion -
“se mantiene inalterable la responsabilidad hipotecaria, y se redistribuye a
efectos obligacionales”- permiten entender que las partes no quieren que esa
clausula acceda al Registro. Aun utilizando una deficiente técnica, no pactan una
autentica redistribucion de hipoteca, sino que se estarian refiriendo a cuestiones
contables internas o de imputacion de saldos dispuestos entra las distintas fincas,
sin alteracion de la responsabilidad hipotecaria. Tampoco se aprecié ningun
inconveniente en hacer constar las circunstancias previstas en los nimeros 1°y
2°, pues tienen la condicion de clausulas financieras y ayudan a conocer mejor
las condiciones del contrato de crédito celebrado.

En definitiva se optd por hacer constar los puntos 1° y 2°, incluso por nota
marginal de la hipoteca, y denegar el acceso al Registro de lo demas por
pactarse con caracter puramente personal, y asi hacerlo constar claramente en la
nota de despacho.

9.-P: Se presenta escritura de hipoteca en garantia de la devolucion del saldo
que presenta a su favor la cuenta prevista en la estipulacion 22, hasta una cifra
méaxima. En la citada estipulacion 22 se dice que el hipotecante ha formalizado
con el Banco unas operaciones mercantiles mediante una poliza (se indica el
numero de polizay se incorpora la pdliza a la escritura).

A continuacion se afiade: “Las pdlizas a que se refieren los parrafos anteriores
han quedado incorporadas a la matriz por fotocopia. Quedan garantizadas
mediante la presente hipoteca las novaciones que por cualquier concepto
(modificacion del limite por ampliacion, renovacion, prérroga, modificaciones
subjetivas...) se efectlien en las polizas descritas, asi como las obligaciones de
cualquier clase, que el deudor garantizado y/o hipotecante pueda contraer con
el Banco.”

¢Deberia denegarse la inscripcion del apartado que se refiere a cualquier clase
de obligacion del deudor garantizado?

R: José Manuel Garcia Garcia, en su comentario a pie de pagina del articulo 153

bis de la Ley Hipotecaria considera que, aunque se flexibiliza la accesoriedad y
la determinacion, se exige siempre la denominacién y los actos juridicos
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basicos. Dice este precepto, al regular la llamada hipoteca flotante, que sera
suficiente que se especifiquen en la escritura y se hagan constar en la
inscripcién: su denominacion vy, si fuera preciso, la descripcion general de los
actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las
obligaciones garantizadas.

Se distingue, sigue diciendo este autor, entre acto juridico basico del que nace o
pueden nacer las obligaciones, y las obligaciones garantizadas mismas. A
efectos de determinacién se alude a la fuente, es decir “a los actos juridicos
basicos”, expresion ésta mas adecuada que la que anteriormente empleaba la
doctrina de “relacién juridica basica”, pues la relacion surge de un acto o
contrato o de la ley.

Y termina diciendo que lo que no puede ser suficiente es garantizar “cualquier
obligacién” ni “todas las obligaciones en general” que puedan surgir entre
acreedor y deudor.

Estas ideas se suscribieron integramente por los asistentes, siendo plenamente
aplicables en el caso planteado, concluyéndose unanimemente que tal prevision
no pude tener acceso al Registro, y exigiéndose el consentimiento para la
inscripcion parcial si se quiere que la hipoteca acceda al Registro sin esta
estipulacion.

10.-P: Se pregunta si las Sociedades de Garantia Reciproca, que son entidades
financieras pero no entidades de crédito, pueden ser titulares de las hipotecas
flotantes del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria.

R: Se estima que no, dado que el articulo 2 de la Ley 2/1994 es bastante claro al
establecer una enumeracion de sujetos —bancos, entidades oficiales de crédito,
cajas de ahorro, sociedades financieras de crédito y cooperativas de credito- en
la que no se encuentran las SGR y a que, ademas, la Ley cuando ha querido
ampliar su ambito (ej. hipoteca flotante con las Administraciones Pdblicas o
hipoteca inversa con las Compairiias de Seguros) lo ha hecho expresamente.

Algunos compafiero sefialaran que dado que la Exposicién de Motivos de la Ley
41/2007 parece que limita a las entidades de crédito la posibilidad de utilizar la
hipoteca del articulo 153.bis porque estan sujetas a un especial régimen de
control y supervision por parte del Banco de Espafia, supervision y control al
que estan sujetas en iguales extremos las SGR, se podria admitir para inscribir
un certificado del Banco de Espafia diciendo que a favor de las SGR pueden
constituirse dichas hipotecas lo admitiria.

Pero mayoritariamente se entiende que el Banco de Espafia no es quién para
interpretar La Ley de que tratamos, lo mas que podria decir, a los efectos que
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nos interesan, es que las SGR entran dentro del concepto de establecimiento
financieros si ello realmente fuere asi.

Si la obligacion que se garantiza a las SGR es el pago del aval concedido en
caso de impago de los créditos de las entidades que son también garantizados
con la hipoteca flotante, se estima que podria buscarse algin sistema que
garantizara a la SGR, sin incluirla en una hipoteca en la que en puridad no
encaja. Por ejemplo que no deba realizar el pago de la cantidad avalada sin
previa excusion de las fincas hipotecadas, en la que participara en el porcentaje
que se fije 0 mejor constituir una hipoteca ordinaria separada a favor de la SGR
con igualdad de rango.

OBRAS NUEVAS.

1.-P: OBRA NUEVA "ANTIGUA": Se declara obra nueva sobre una parcela
en la que ya existia una casa. Se acompafia certificado de arquitecto descriptivo;
que incluye la que habia y un edificio nuevo de plantas sotano, destinada a
garaje y baja, primera y bajo cubierta, estas tres Ultimas destinadas a dos
viviendas independientes que ocupan cada una de ellas la mitad de cada una
de dichas plantas. Las referidas viviendas se denominan A) y B) y tienen
entradas independientes. Otro certificado de arquitecto acredita que se termind
la ampliacién de vivienda unifamiliar el 26 de abril de 2005 conforme al
proyecto para el cual se dio la licencia. La licencia que se incorpora es
provisional de ampliacion y se concede "dado que el conjunto constituye una
unica vivienda unifamiliar".

Habiendo pasado cuatro afios desde la terminacion, ;se debe entrar en la
concordancia con la licencia? Puede que el siguiente documento sea la
constitucion de propiedad horizontal que se deberia denegar por falta de
licencia de segregacion no obstante haber inscrito una obra nueva compuesta de
tres viviendas independientes. ;Qué se debe hacer?

R: Se indica que el problema fundamental es el ingreso de la obra nueva en el
Registro y no la eventual division horizontal, siguiendo en este ultimo punto el
criterio de la DGRN, que la ha admitido en supuestos de viviendas
unifamiliares, y a la vista de la legislacion de la Comunidad de Madrid.

A este respecto se apuntd, en primer lugar, que no se trata de un caso de acceso
de la obra nueva al Registro por haberse acreditado el otorgamiento de la
licencia y el certificado técnico sobre su adecuacion al proyecto, puesto que no
existe coincidencia entre éste y aquella. Se trataria, méas bien, del supuesto de
acceso de edificaciones terminadas, ya que el plazo de prescripcion se cuenta
desde la finalizacion de las obras, y ésta consta en el certificado del técnico. El
articulo 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, de normas
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complementarias en materia urbanistica posibilita la inscripcion en el Registro
de la Propiedad las declaraciones de obra nueva correspondientes a edificaciones
terminadas si se prueba por certificado de técnico la terminacion de la obra a
fecha determinada y su descripcién coincidente con el titulo, siendo dicha fecha
anterior al plazo previsto por la legislacion aplicable para la prescripcion de la
infraccion en que hubiere podido incurrir el edificante Y no constando en el
Registro practica de anotacidon preventiva por incoacion de expediente de
disciplina urbanistica.

Con base en ello, la mayoria entendié inscribible la obra nueva, al ser el plazo
de prescripcion previsto en la legislacién de Madrid (vid. articulo 236 de la Ley
9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid) el de cuatro afios, salvo que las
que afecten a zonas verdes y espacios libres que no tiene plazo de prescripcion,
y siempre dando cuenta al Ayuntamiento respectivo de las inscripcion realizada
(vid. articulo 54 RD 10931997). Al Ayuntamiento correspondera, a la vista de la
comunicacion, ejercitar las acciones que estime oportunas.

Sin embargo por algin compariero se puso en duda la legalidad de este precepto
reglamentario, argumentando que el certificado del técnico es un documento
privado que no puede dar fehaciencia a la fecha (art.1227 CC), admitiendo sélo
la aplicacion del articulo 52 del RD 1093/1997 en aquellos casos en que la fecha
de finalizacion de la obra resultara de un documento publico: certificacidn
catastral o certificado del propio Ayuntamiento. Insisti6 en que es incluso
dudoso que tenga vigencia estos articulos reglamentarios puesto que la vigente
Ley del Suelo no contiene ninguna norma similar a la Disposicion Transitoria 52
del TR 1992 que ampard el acceso al Registro de estas edificaciones terminadas.

El Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
(Vigente en este punto hasta el 27 de junio de 2008), disponia en su Disposicion
Transitoria Quinta: que “Las edificaciones existentes a la entrada en vigor de la
Ley 8/1990, de 25 de julio, situadas en suelos urbanos o urbanizables, realizadas
de conformidad con la ordenacion urbanistica aplicable o respecto de las que ya
no proceda dictar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
impliquen su demolicidn, se entenderan incorporadas al patrimonio de su
titular.”

Esta DT 5° se mantuvo vigente tras la publicacion de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, cuya Disposicion Derogatoria Unica la declard expresamente en vigor su
primer apartado. La vigente Ley del Suelo no hace ninguna referencia a las
edificaciones ya concluidas, y exige, en todo caso licencia y certificacion del
técnico.
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Segun esta opinidn, el acceso al Registro de las edificaciones terminadas por la
via del articulo 52 solo seria aplicable a las existentes a la entrada en vigor de la
Ley 8/1990, de 25 de julio, que cambid el primitivo régimen de adquisicion por
el instituto de la accesion, por el de adquisicion gradual a medida que se van
cumpliendo las exigencias impuestas por la legislacion urbanistica. Las
posteriores a esa fecha siempre exigiran licencia (aunque sea posterior de
legalizacion de una edificacion que se hizo sin autorizacion administrativa) y
certificado del técnico.

Sin embargo, la  Resolucion-Circular DGRN resolviendo consulta de la
Asociacion de Promotores Constructores de Espafia sobre el articulo 19 de la
Ley 8/2007, de 27 de mayo, de Suelo en la que pedian aclaracion sobre si los
articulos 45 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de 4 de Julio, aprobando
las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripcion en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, siguen vigentes, o0 Si
se entienden modificados, resolvié la consulta en los siguientes términos:

”La entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de Mayo, de Suelo, no afecta a la
vigencia de los articulos 45 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
Julio, aprobando las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre
inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, ya
que la citada Ley no los deroga expresa ni tacitamente, ni es incompatible con
ellos, como tampoco lo fue la Ley 6/1998”. Por lo tanto, parece que debe
entenderse plenamente aplicable el articulo 52 y ss. RD 1093/1997.

PATRIMONIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

1.-P: Se presenta modelo de la escritura de venta de lo que se denomina
“porcentaje de suelo” de las parcelas del plan 18.000, a favor de los respectivos
titulares del derecho de superficie concretado en pisos. Se solicita aprobacion.

R: Aparte de la admision de la condicion resolutoria y lo relativo a los téerminos
de la consolidacién del derecho de superficie que ya fue objeto de aprobacion en
otros seminarios, se tratd sobre la correccion de la expresion “venta de la cuota
del ...% indiviso del dominio del suelo perteneciente al Ayuntamiento”, pues
Rafael Arnaiz pone de manifiesto que tras la nueva Ley del suelo de 20 de junio
de 2008 ha desaparecido la tradicional concepcion del derecho de superficie
como generador de dos propiedades independientes, la superficiaria y la del
suelo.

Ello, explica, es asi porque aunque dicha Ley siga usando por tradicion no
reflexionada la expresion “el propietario del suelo” -articulo 41.4-, lo que
realmente ostenta su titular es un mero derecho de readquisicion de la propiedad
cedida como consecuencia del derecho de superficie en cuanto que segun
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dispone dicho articulo el titular de la finca puede por un lado transmitir el vuelo
y por otro el subsuelo y, en consecuencia, qué es lo que tiene cuando a
transmitido los dos sino una especie de dominio Util o derecho de readquisicion.

Se acepta ese criterio pero con un matiz y asi, frente a esta concepcion, se
argumenta, que si el articulo 41-3 de la Ley del Suelo sefiala que “el subsuelo
corresponde al propietario del suelo” y que el subsuelo “sera objeto de
transmision con el suelo salvo pacto en contrario”, al menos mientras no se
constituya ese derecho de subedificacién, el titular, en este caso el
Ayuntamiento, seguira siendo el propietario de algo mas que un mero derecho
de readquisicion.

Como en el supuesto planteado no ha ocurrido dicha circunstancia, se considera
que el Ayuntamiento sigue siendo titular del suelo y, ademas, del derecho de
readquisicion del vuelo edificado, y en este sentido se estima mayoritariamente
que lo correcto seria afiadir en la escritura que se transmiten ambos derechos y
no solo la cuota del suelo.

También se considera que debe modificarse la expresion de que los adquirentes
son duefios “en pleno dominio de un derecho de superficie sobre al
vivienda....”, por la mas correcta desde el punto de vista técnico de “son titulares

de la propiedad superficiaria de la vivienda...... :

2.-P: VIVIENDAS DEL INVIFAS: Se pregunta por las ventas por primer
adquirente con Oficio de renuncia al ejercicio de derecho de adquisicion
preferente, del Director General Gerente, en el que después de recoger las
condiciones de la venta, que coinciden con las de la escritura presentada, se
comunica al interesado que el Instituto "en esta compraventa no ejercita el
derecho de adquisicion preferente”.

Parece que el derecho de tanteo y retracto a favor del INVIFAS se refiere solo
a la primera transmision inter vivos, durante el periodo de diez afios desde la
adquisicion de la vivienda por el particular. ;¢ Tenemos que seguir arrastrando el
derecho o se cancela al inscribir la venta autorizada?

R: La Disposicién Adicional 22 de la Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de
apoyo a la movilidad geogréafica de los miembros de las Fuerzas Armadas
establece lo siguiente:

“Disposicion adicional segunda. Normas para la enajenacion de viviendas
militares y demas inmuebles.

1. Las viviendas no incluidas en las Ordenes ministeriales a las que se refiere el
apartado 1 del articulo 5 de esta Ley, asi como los demas inmuebles, podran ser
objeto de enajenacion de acuerdo con las siguientes normas: ...
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a) Las viviendas ocupadas podran ser ofrecidas al titular del contrato o, caso de
fallecimiento de éste, al conyuge que conviviera con €l al tiempo del
fallecimiento y, en su defecto, a las personas que se relacionan a continuacion,
si hubieran convivido con el titular los dos afios inmediatamente anteriores y
siempre que la vivienda constituya la residencia habitual de las mismas: ...

f) Respecto de las viviendas desocupadas, el Ministerio de Defensa podra optar
por asignarlas a otras unidades del Departamento o enajenarlas mediante
concurso, estableciendo como precio de licitacion el precio final de venta
resultante de la valoracion sefialada en la letra b) de este apartado, entre
personal al servicio del Ministerio de Defensa de acuerdo con los baremos y
procedimiento que se determinen. ...

g) Las viviendas adquiridas en las condiciones sefialadas en las letras a) a f)
anteriores no podran ser objeto de enajenacién hasta tanto no hayan
transcurrido tres afios desde el momento de la compraventa, salvo fallecimiento
del adquirente.

La hipoteca de la vivienda, a los solos efectos de su compra, no se entendera
incluida en esta prohibicion legal de disposicién del bien inmueble.

En todo caso, durante el periodo de diez afios desde la adquisicion de la
vivienda, la primera transmision por actos "inter vivos" de la misma, de parte
de ella o de la cuota indivisa, debera ser notificada fehacientemente al Instituto
para la Vivienda de las Fuerzas Armadas, con indicacion del precio y
condiciones en que se pretende realizar la compraventa. En el plazo de un mes
desde la recepcién de la notificacion, el referido Instituto debera autorizar la
transmision o ejercer el derecho de tanteo.

El tercero adquirente, quedara obligado a remitir al mismo organismo una
copia de la escritura publica en que se efectu6 la compraventa. Si la
transmision se hubiere efectuado sin haber practicado la precitada notificacion
0 en condiciones distintas de las indicadas en ésta, el Instituto podra ejercer el
derecho de retracto en el plazo de un mes desde la recepcién de la escritura
publica.

Para la inscripcién de los referidos titulos de propiedad en el correspondiente
Registro de la Propiedad, serd condicion necesaria la acreditacion de haber
efectuado los tramites previstos en los dos parrafos anteriores®.

Esta DA 22 establece un derecho de adquisicion preferente de origen legal, para
cuya efectividad se establece un cierre registral: no podran inscribirse
transmisiones en el Registro de la Propiedad sin acreditarse los tramites
establecidos en la norma. El derecho de adquisicion preferente se limita a un
periodo de diez afios desde la adquisicion de la vivienda, y, ademas, a la primera
transmision por actos “inter vivos”. Por consiguiente, el derecho se extingue
con la primera transmision y podra procederse a la cancelacion en el Registro.
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Si la ley no lo hubiera limitado a la primera transmision “inter vivos”, el derecho
de adquisicion preferente seguiria vigente durante el plazo de diez afios, con
independencia del nimero de transmisiones.

Pasados los diez afios de duracién del derecho podréa cancelarse por aplicacion
del articulo 353 del Reglamento Hipotecario. No es aplicable el articulo 177 del
mismo Reglamento, cinco afios desde su vencimiento, porque éste ultimo es
aplicable a derechos de origen convencional. Por el contrario, siendo el derecho
que nos ocupa de origen legal operara aunque no esté inscrito en el Registro. Si
transcurridos los diez afios se presenta en el Registro una escritura otorgada
dentro del plazo de vigencia del derecho, sera exigible la acreditacion de haber
efectuado los tramites establecidos en la norma para proceder a su inscripcion.

Pero si se solicita una certificacion pasados estos diez afios es evidente que el
derecho habra caducado y no tendra ya efectividad para las transmisiones que se
realicen con posterioridad. Es una limitacion que no afectard al que quiera
realizar el negocio traslativo sobre la finca.

3.-P: Se encuentra inscrita una finca a nombre de un ayuntamiento que es
terreno. En la escritura que se presenta comparece la Empresa Municipal de la
Vivienda y dice que es titular fiduciaria de la finca, en virtud de acuerdo del
ayuntamiento. Ese acuerdo se incorpora y dice... "transferir la titularidad
fiduciaria que la Corporacion ostente junto con la dominical, de las fincas que a
continuacién se relacionan a la Empresa Municipal de la Vivienda, cuyo
consejo de administracion sera el titular que la ostente, pudiendo delegar a
efectos de formalizacién de los actos de disposicion y administracion que del
ejercicio de la misma surjan, en el consejero delegado Unica y exclusivamente.
Tal titularidad formal fiduciaria sera ejercitada por la Empresa Municipal de la
Vivienda unica y exclusivamente en el ambito que se derive del cumplimiento
de los objetivos sociales para los que fue creada”. Los inmuebles cuya
titularidad fiduciaria se transmite pertenecen a varios registros

En la escritura que se presenta ahora la sociedad compareciente hace
segregacion y descripcion de resto. ¢Se puede inscribir?

R: En primer lugar se sefiala que esa situacion de titularidad fiduciaria de la
EMV se encuentra inscrita en muchos Registros en virtud de certificacion
administrativa y, por tanto, mediante el mismo procedimiento debera inscribirse
previamente en el Registro afectado.

Una vez efectuada dicha inscripcién se podra inscribir, sin problemas, el titulo

presentado, pues si puede transmitir con base en esa titularidad fiduciaria, con
mas razén podra realizar las operaciones previas necesarias. Se indica, ademas,
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que esa EMV es la sucesora legal de la gerencia municipal de urbanismo de
dicho ayuntamiento.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL.

1.-P: Para iniciar la calificacion sustitutoria ¢es necesario una solicitud formal o
basta con pedir la designacion de sustituto en el Colegio? En la ley se habla de
escrito de alegaciones del interesado, pero en la practica las escrituras vienen sin
ninguna alegacion y so6lo con el resguardo de designacion de Registrador segun
el cuadro, y expedido por el Colegio.

R: Mayoritariamente se considera que, en efecto, es precisa una instancia formal
para iniciar un procedimiento que genera obligaciones y derechos para los dos
registradores y que esta sujeto al deber de archivo de cada expediente (tanto en
el registro sustituido como en el sustituto). Pero se estima que basta una
instancia formal, sin alegaciones.

El problema es que la DGRN la creado confusionismo al decir una cosa y la
contraria. Asi, en resoluciones de 17 de junio de 2004, 4 de mayo de 2006 y 13
de diciembre de 2006, indicé que la instancia del cuadro de sustituciones es un
procedimiento previo pero de la misma naturaleza y finalidad que el recurso
gubernativo, y dice: “es algo ““obvio” y “palmario™, la legitimacién activa para
pedir la calificacion sustitutoria.... A tal fin, es terminante la literalidad de los
articulos 18, 19 bis, 322 y 325 de la Ley Hipotecaria. Resulta obvio, mediante la
aplicacién de un elemental criterio de interpretacion sistematica, que el Notario
puede acudir a la calificacion sustitutoria, del mismo modo que puede recurrir
ante este Centro Directivo la calificacion negativa del Registrador
territorialmente competente.”

En cambio, en resoluciones posteriores de 29 de febrero y 25 de Abril de 2008,
sefiala que *“Debe recordarse que la calificacion sustitutoria no es un recurso
de clase alguna, sino que es una autentica calificacion en sustitucion de la que
efectta el titular del Registro, porque el legitimado para instar ésta no esta
conforme con la inicialmente efectuada. En este sentido, es claro el articulo 19
bis de la Ley Hipotecaria que, en ningin momento, dispuso la calificacion
sustitutoria como un recurso impropio que se presenta ante otro reqistrador,
sino como un medio de obtener una sequnda calificacién™.

¢En qué quedamos? Recurso de alzada previo o simple peticion de una
calificacion distinta. Si es un recurso, hay que alegar. Si no, basta con solicitar
que se aplique el cuadro y que el sustituto califique en los términos ordinarios,
sin entrar siquiera a conocer de las alegaciones del que lo insta. El criterio
mayoritario se inclind por la segunda solucion.
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2.-P: Si tras una calificacion negativa y sustitutoria que ratifica la primera
calificacion, se presenta de nuevo el documento y el Registrador vuelve a
reiterar la primera nota de calificacion. ¢ Cabe una nueva calificacion sustitutoria
a cargo de otro Registrador?

R: Mayoritariamente se entiende que si porque la calificacion sustitutoria
acompanfa al procedimiento registral como apéndice normativo y es mas bien
una nueva calificacién y no un recurso, y, ademas, el cuadro de sustituciones
funciona como rotacidn de seis sustitutos y, por tanto, puede resultar beneficioso
que el sujeto legitimado acceda otra vez a la sustitutiva, hasta llegar a uno que
acceda a firmar bajo su responsabilidad. Si se puede pedir que califique en otro
Registrador titular, en caso de cambio del mismo, no se ve inconveniente en que
se agote el cuadro de sustituciones, ademas, algo parecido ocurre en los
Registros Mercantiles pluripersonales.

PROPIEDAD HORIZONTAL.

1.-P: EI titular de tres plazas de garaje y de dos locales, constituye una
comunidad funcional, entre las cuatro fincas. Dice que estan destinadas a 17
plazas de garaje de coche y una de moto. Establece comunidad de 18 cuotas o
partes indivisas sobre cada finca. La suma de las cuotas en cada finca da 100.
Dice que en dichas fincas estan las 18 plazas de aparcamiento. Cada una de
dichas cuotas (cuota de cada finca mas cuotas de las otras tres) da derecho a uso
de una plaza de garaje. Traen plano. Establece reglas de elementos comunes,
zonas de acceso, gastos de conservacion, etc. Las ventas se van haciendo de las
cuotas de cada una de las fincas (una cuota de cada una) que da derecho al uso a
cada plaza. O sea, la venta de las cuotas x de cada una de las las fincas da
derecho al uso de la plaza x que se determina en el plano. ¢Se puede inscribir?

R: Mayoritariamente se considera que si, y se pone de manifiesto que en el
Madrid antiguo existen numerosas comunidades de garajes de este tipo,
existiendo una resolucion de la DGRN de 12 de diciembre de 1986 que, aunque
no es el objeto propio del recurso, indirectamente lo admite. También se indica
que este caso no es el mismo que el planteado en el nimero 7 de esta revista,
pues en aquél se constituia expresamente una comunidad funcional con cuotas
nuevas que nada tenian que ver tampoco con las cuotas de propiedad de cada
uno de los comuneros en las distintas plantas de sétano.

Por dltimo, se estima que aunque el articulo 68 del Reglamento Hipotecario
hable de cuota indivisa de finca, ello no excluye que, por razon de las
caracteristicas de la edificacion o division horizontal, la cuota que da derecho al
uso de una plaza de garaje —ej. diversas plantas de sétano que son fincas
registrales independientes-, deba ser la suma de las cuotas en las distintas fincas
independientes que constituyan el garaje.
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2.-P: El elemento ndmero uno de una propiedad horizontal es una nave
industrial. En los Estatutos de la finca matriz se establecido que: “la nave
industrial podra ser utilizada como garaje. Es posible que dicho futuro garaje
pase a pertenecer a distintos propietarios en proindiviso. En este supuesto la
comunidad de propietarios que sobre el garaje se forme se regirda por las
siguientes normas:...”” ¢(Es posible organizarlo mediante su division horizontal
con sus propios Estatutos, en los que no se incluyen esas normas que figuran en
la finca matriz? El propietario ha obtenido autorizacion por unanimidad de la
comunidad de propietarios para ‘“segregar el local-garaje en fincas
independientes, en tantas partes como plazas de garaje independientes se
obtenga licencia municipal”. Se acompafia también la licencia municipal de
actividad.

R: Se considera que, dada la autorizacion contenida en los Estatutos, son
posibles todas las opciones s6lo con la intervencion del propietario de la nave, es
decir, constituir una comunidad funcional o por cuotas con derechos de uso de
plazas determinadas; una subcomunidad horizontal con sus propias cuotas; 0
constituir los garajes como elementos independientes de la Propiedad horizontal
global con fijacion de las cuotas para cada uno respecto de la misma.

En este Ultimo caso, debe tenerse cuidado de que los elementos comunes de la
nave —viales del garaje- no se queden como resto inscrito a favor del propietario
sino que se afecten a la subcomunidad o comunidad horizontal expresamente
como elementos comunes.

Ahora bien, se considera que se deben respetar las normas generales de los
estatutos de la Propiedad horizontal global, aunque las mismas si pueden
completarse.

3.-P: Se presenta una escritura de cambio de uso de local a vivienda: es posible
cuando la Unica mencidn que contienen los Estatutos es que: “los locales de la
planta baja y primera podran ser destinados a la industria 0 negocio que
autoricen las ordenanzas municipales. Sus propietarios podran, sin necesidad
de consentimiento o notificacion a la Junta, podran agruparlos, dividirlos y
segregar porciones.” Han obtenido licencia municipal para el cambio de uso.

R: Uné&nimemente se considera que si, y a estos efectos se recuerda las
resoluciones de la DGRN de 12 de diciembre de 1986, 23 de marzo de 1998 y
las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1989, 5 de marzo de 1998
y 23 de febrero de 2006; que permiten dichos cambios sin necesidad de
autorizacion de la Junta de Propietarios si no existe una prohibicion expresa en
los estatutos porque “la mera indicacion, en los estatutos o en el titulo
constitutivo, del destino de un departamento no impide otros usos”, es decir, que
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esa indicacion no limita las facultades dominicales del duefio de departamento,
pues ello requiere una clausula precisa y concreta de prohibicién de cambio de
uso.

4.-P: Se pregunta si es posible vincular “ob rem” dos elementos de edificios
distintos, concretamente, dos garajes con un local destinado a garaje de un
bloque colindante de otra propiedad horizontal.

R: Unanimemente se considera que si es posible dicha vinculacién, aunque no la
impongan normas urbanisticas, y sin necesidad de consentimiento de las Juntas
de Propietarios respectivas, salvo que asi los exijan los respectivos estatutos o
afecte a algun elemento comudn de las propiedades horizontales como, por
ejemplo, un muro de separacion.

REPRESENTACION.

1.-P: En un poder otorgado ante un notario armenio, un hijo de dieciséis afos
confiere poder a su madre para practicar las operaciones particionales de
herencia. El poder estd debidamente apostillado y se expresa en el mismo a los
poderdantes (hay mas hijos) que quedan debidamente identificados, asi como su
capacidad apreciada.

En la particion la madre se adjudica fincas en pago de asuncién de deudas del
causante —comunes-, y no se guarda una igualdad en cuanto a la naturaleza de
los bienes adjudicados a cada heredero.

¢Se puede pedir que se acredite que ese poder es valido con arreglo a la
legislacion armenia; es suficiente el poder?

R: En primer, lugar, se entiende que, en principio, se debe pasar por el juicio de
capacidad del Notario armenio, aunque no se acomode en modo alguno a la
legislacion espafiola, como en este caso en que no consta que el menor se
encuentre emancipado.

Asi resultaria de la resolucion de la DGRN de 14 de diciembre de 1981, que
sefiala que de la lectura del vigente articulo 36 del Reglamento se deduce: a)
Que si el Notario o Consul espafiol no asevera por falta de conocimiento directo
la capacidad del otorgante puede el Registrador prescindir de cualquier medio si
conoce suficientemente la legislacion extranjera y lo hace constar en el asiento
correspondiente; b), mientras que si no la conoce puede acudir, a falta de juicio
de capacidad por el fedatario, a los restantes medios que sefiala el articulo 36 y
especialmente a la aseveracion o informe del Consul o funcionario competente
del pais de la legislacion que sea aplicable, y c) en caso de discrepancia con el
juicio de capacidad emitido por los funcionarios indicados, manifestar el punto
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concreto de su disentimiento al igual que sucede en el d&mbito del derecho
interno espariol.

En este supuesto hay juicio de capacidad del Notario armenio y, salvo
conocimiento de ese derecho, no se considera que se pueda discrepar de su
juicio.

En segundo lugar, en el caso concreto se produce un supuesto de
autocontratacion, por lo que al no hacerse constar en la resefia de la
representacion por parte del notario espafiol —que no se pronuncia al respecto-,
que el poder incluye esta facultad, y ser necesaria por aplicacion analdgica de la
exigencia de los articulos 163 y 1459 del Cadigo civil; el poder no es suficiente
y ello si puede ser calificado por el Registrador.

Por ultimo, se sefiala que el poder no tampoco seria suficiente respecto de los
actos escriturados pues la adjudicacion de bienes en pago de la asuncion de
deudas hereditarias se trata de un acto de enajenacion que excede de lo
particional -resoluciones de la DGRN de 9 de noviembre de 1938 y 10 de enero
de 1919- y requiere el consentimiento expreso de todos los coherederos vy, en
caso de representacion de poder expreso —articulo 1713 del Codigo civil-. Si el
contador-partidor no esta facultado por si mismo para este tipo de
adjudicaciones, tampoco lo podréa estar, se dice —aunque existe alguna opinién
discrepante-, el apoderado a quien Unicamente se concedan las facultades de
partir.

2.-P: Se presenta en el Registro una escritura de revocacion de un poder para
vender una finca acompafiada del requerimiento notarial al apoderado para la
devolucion de la escritura de poder. ¢ Qué asiento debe practicarse?

R: En un anterior seminario casi todos los asistentes se mostraron de acuerdo en
hacer constar la revocacion en el Registro, por medio de una nota marginal en la
finca o fincas afectadas, aunque también algunos comparieros manifestaron la
opinion contraria por no existir ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario
asiento alguno expreso previsto para este supuesto, no siendo el Registro de la
Propiedad competente para este tipo de publicidad. En esta nueva ocasion se
ponen de manifiesto otra vez las dos indicadas posturas.

Pero también se distinguio si el poder es mercantil o de otro tipo de persona
juridica, en cuyo caso el unico asiento posible en la inscripcion de la escritura de
revocacion en el Registro Mercantil, de Cooperativas, fundaciones, etc; o si es
civil —entre particulares- o mercantil especial, en cuyo caso existe una laguna
legal, que es la que se plantea en este caso como paliar en aras a la seguridad
juridica.
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A favor de la postura que admite la nota marginal se sefiala que, entre las
circunstancias de las inscripciones, el articulo 51 regla 92 del RH se ocupa de la
constancia de las circunstancias de la representacion, lo que demuestra que no es
materia ajena al Registro de la Propiedad. Y, en el mismo sentido, la
representacion aparece en materia de inscripcion de la declaracion de concurso,
por ejemplo, 0 en supuestos de incapacitacion o cuando el testador establece una
determinada representacion para determinadas personas; y a ello seria también
aplicable el numerus apertus del articulo 7 del Reglamento Hipotecario o el
1219 del Cddigo civil que establece, con caracter general, que las escrituras
publicas hechas para desvirtuar otra anterior, produciran efectos frente a terceros
cuando el contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el registro publico
competente.

Ademés, se dice que la representacion voluntaria afecta, tambien, a las
facultades del dominio porque el representante amplia las posibilidades de
actuacion del representado a través de un documento formal que produce
legitimacion dispositiva en el trafico, dando lugar a la llamada bilocacion —Jose
Manuel Garcia Garcia-, que amplia enormemente la posibilidad de esas
facultades dispositivas. Pues bien, cuando los mecanismos de revocacion
establecidos en la Ley no son posibles de utilizar, el duefio se encuentra a
merced del apoderado frente a los terceros y, entonces, se produce una
circunstancia que afecta a las facultades dispositivas del duefio, pues junto a sus
propias facultades existe circulando otro al que no se puede controlar con los
medios que ofrece la legislacion civil. Es aqui cuando cobra importancia el
Registro de la Propiedad, no para introducir un nuevo medio de revocacion, sino
para dar publicidad al medio de revocacion civil que se convierte, por las
circunstancias, limitaciones e imposibilidades del caso, en una limitacion para
el duefio, dado el juego del articulo 34 de la Ley Hipotecaria que hace inatacable
la adquisicion de sucesivos terceros.

El documento a presentar, segun el mismo autor, seria el documento notarial de
revocacion de poder, junto a una copia del propio poder (para calificarlo y para
evitar lo de poder irrevocable) y, ademas, la notificacion realizada al apoderado
0 la manifestacion de que es imposible porque en el domicilio del mismo no
contesta después de haberle hecho la correspondiente notificacion.

Como solucién de consenso se plante6 que, de lega data, la escritura de
revocacion deberia presentarse, suspenderse con pie de recurso. De dicha
presentacion se daria publicidad al tercero, y la venta si se otorga se suspenderia
mientras durara la vigencia del asiento de presentacion. El poderdante durante
ese tiempo deberia acudir a los tribunales a reclamar la devolucion del poder y
pedir anotacion preventiva de la demanda. Y, quizas, serian posibles
presentaciones sucesivas.
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A este respecto se exponen, como contrarias a la nota marginal de la revocacion
del poder o neutras, las siguientes resoluciones de la DGRN:

a) Resolucion de 20 de octubre de 1994: Se presenta en el Registro una escritura
de compraventa en la que el Unico otorgante interviene en nombre propio como
comprador y en representacion del vendedor, que es su esposa, al amparo de un
poder revocado antes del otorgamiento de la escritura de compraventa. La
escritura de revocacion de poder también se presenta en el Registro. El
Registrador suspende la inscripcion por carecer el apoderado de facultades
representativas en el momento del otorgamiento. La DGRN confirma la
calificacion, desestimando la
pretension del recurrente que se basa en el articulo 1738 del Codigo civil,
argumentando que en el presente caso no hay cuestion con terceros, sino
entre poderdante y apoderado, que, ademas son entre si conyuges, con lo que
resulta excesivo partir de una presuncion de ignorancia de la revocacion por el
apoderado.

b) Resoluciones de 2 de enero y 5 de marzo de 2005: El Registrador suspende la
inscripcidn de unas escrituras de compraventa por falta de consentimiento de la
parte vendedora al entender revocado
previamente el poder de quien le representaba. Para ello el Registrador
tiene en cuenta un escrito suscrito por quien alega, sin acreditarlo, ser
administradora uUnica de la sociedad vendedora, cuyo objeto es poner en
conocimiento del Registrador que han sido revocados determinados poderes
otorgados por ella mediante instrumentos publicos que no acompafa y estan
pendientes de inscripcion en el Registro Mercantil y al que acompafia como
unico documento auténtico la copia de un acta notarial autorizada por la
presunta administradora, sin acreditar el cargo ni la inscripcion, por la que se
notificaba al apoderado de la sociedad la existencia de acuerdos sociales, cuya
existencia tampoco se acredita, por los que se le revocan los poderes que tenia
conferidos y se le requiere para la entrega de la copia del documento que los
contenia.

La DGRN considera que este escrito no constituye titulo inscribible y que es
dudoso que debiera haber sido objeto de presentacién en el Libro Diario y
advierte del limitado alcance que ha de darse a los documentos presentados en
los Registros con el fin de advertir, ilustrar o incluso condicionar la calificacion
de otro, y que no deben interferir en ésta pues sus autores tiene abierta la via
judicial a fin de obtener un cierre registral o una resolucion que ordene la
anotacion de demanda o la prohibicion de disponer. La DGRN revoca la
calificacion del Registrador argumentando que la tenencia por el representante
del titulo representativo permite presumir, en principio, su vigencia. Una
revocacion previa del poder no presupone necesariamente que deba tener efecto,
ya que lo hecho por el mandatario ignorando las causas que hacen cesar el
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mandato, es valido y surtira todos sus efectos respecto a los terceros que hayan
contratado con él de buena fe (1.738 del Codigo Civil). Esa buena fe
cognoscitiva podra ser cuestionable ante los Tribunales pero debe presumirse
notarialmente y en la calificacion registral.

Pero también se aluden a las siguientes sentencias, como favorables a la
constancia registral, de algun modo, de la revocacién del poder:

a) La STS de 26 de mayo de 1994 en cuya doctrina lo relevante es la
trascendencia que concede genéricamente al Registro de la Propiedad a efectos
de publicidad de la revocacion, aunque pudiera interpretarse que se esta
refiriendo a la publicidad derivada de la anotacion preventiva de la demanda de
devolucion del titulo. Segun esta interpretacion de la sentencia, la nota marginal,
de la que el comprador ha tenido noticia por la informacion registral previa al
otorgamiento de la escritura, destruiria la presuncion de buena fe. Pues no puede
arguir en tal sentido quien ha conocido que en el Registro consta que el poder
fue revocado en tal fecha y que el apoderado tiene conocimiento de tal
revocacion.

b) La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de mayo de 2009,
segun la cual, si en el Registro consta la revocacion de un poder —en este caso en
otras fincas de la sociedad poderdante-, el Registrador debe tenerlo en cuenta y
denegar los contratos que se funden en dicha legitimacion representativa, sin que
quede vinculado en este caso por el juicio notarial de la representacion que
puede ser desvirtuado en el procedimiento registral si asi resulta de los datos
obrantes en el Registro de la propiedad.

Otro problema que se expone es de si debe 0 no inscribirse la venta o negocio
celebrado por el representante, si se ha practicado la nota marginal, a lo que un
amplio grupo de comparieros sefialdo que no, si bien al constar la revocacion en
la nota simple remitida a la notaria, lo normal es que el negocio no llegue a
celebrarse. Otros, sin embargo, se inclinaron por la denegacion con base en la
interpretacion que parece deducirse de las Gltimamente citadas sentencias.

3.-P: Son admisibles los poderes para vender inmuebles por las inmobiliarias de
las entidades de crédito, complementados por certificados de otro apoderado de
la inmobiliaria del que se legitima la firma, pero no se dice nada sobre su
representacion. Se ha comprobado en el Flei que algunos de los certificantes ni
siquiera tienen poder de la inmobiliaria sino sélo de la entidad de crédito.

R: Se entiende mayoritariamente que, aunque el complemento del poder

mediante documento privado podria admitirse con base a la doctrina de la
DGRN para las hipotecas —ej. 13 de febrero de 2007-, lo que no es admisible es
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que el mismo se otorgue por persona que ni siquiera es apoderado de la sociedad
vendedora.

Respecto a la facultad y cuasiobligacion del Registrador para consultar el FLEI
y comprobar las facultades representativas del firmante, dado que, ademas, en
este caso, ni siquiera el Notario efectla la resefia de las mismas, nos remitimos
al criterio positivo reiterado en este seminario.

4.-P: Es valida la instancia firmada por todos los administradores concursales,
cuyo nombramiento ya consta en el Registro, con legitimacion notarial, en que
sefialan las fincas que han autorizado a vender al administrador de la sociedad
inmobiliaria concursada, para no tener que comparecer en cada venta.

R: Uné&nimemente se considera admisible si la sociedad solo se encuentra
intervenida y las ventas son propias del giro o trafico ordinario de la empresa
concursada, como ocurre en las ventas de promociones de sociedades
constructoras e inmobiliarias, y ello al amparo de los articulos 43-3 y 44 de la
Ley Concursal y la doctrina de la DGRN respecto de la validez de los
documentos privados o certificaciones complementarios de los poderes, toda vez
que su nombramiento consta en el propio Registro.

5.-P: En el Registro consta inscrita una compra de la nuda propiedad de una
finca por parte de A, que la hizo representando, a su vez, a la vendedora que era
su madre B. La venta se efectud en escritura de fecha 23 de marzo de 2010.

Ahora se presenta el certificado de defuncion de B para consolidar el usufructo
con la nuda propiedad, y del mismo resulta que la madre muri6 el 22 de marzo
de 2010, es decir, que el poder estaba revocado y la venta la efectué la hermana
casi sin esperar el entierro, ¢Quizas para evitar problemas con los hermanos?.

¢Queé hacer?

R: Aunque el poder estaba caducado por la muerte de la poderdante —articulo
1732-3 del Codigo Civil-, dada la inscripcién de la venta, opera el principio de
salvaguarda de los asientos registrales —articulo 1 de la Ley Hipotecaria- y, en
consecuencia debera practicarse la cancelacién del usufructo, correspondiendo a
los posibles hermanos perjudicados entablar el correspondiente pleito sobre la
nulidad de la venta.

El Registrador, en el momento actual de la cuestion, lo Unico que puede es

denunciar la situacion a la autoridad judicial al amparo del articulo 104 del
Reglamento Hipotecario.
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SOCIEDAD CONYUGAL.

1.-P: Una finca —vivienda habitual- se encuentra inscrita en el Registro en
cuanto a un 48% a favor de una persona casada A —el marido- y en cuanto a un
52% con caracter ganancial del matrimonio. Ahora se presentan testimonio de
la sentencia de divorcio en que se aprueba el convenio regulador, se adjudica la
finca a ambos conyuges por mitades partes indivisas y el uso a la mujer, y luego
el testimonio de la sentencia recaida en juicio declarativo reconociendo el
derecho a la extincion de condominio y adjudicandose a un rematante en subasta
la finca entera.

No existe anotacion de la demanda de extincion del condominio. ¢(Se puede
inscribir y que?.

R: Se entiende que debe aplicarse, en primer lugar, el principio de prioridad e
inscribir la sentencia de divorcio, pero solo en cuanto a la parte inscrita como
ganancial y el derecho de uso de la totalidad, pues no se indica causa alguna
para la adjudicacion del resto de la finca privativa del marido.

A continuacién se inscribiria la sentencia de la extincién del condominio
adjudicando la finca entera al rematante, pero con el arrastre del derecho de uso,
pues al no practicarse la anotacion de la demanda, la subasta no puede hacer
decaer dicho derecho de uso (aplicacion a sensu contrario de las sentencias del
Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2000 y 22 de abril de 2004 y resolucion
de la DGRN de 31 de marzo de 2000), aunque al efectuarse la subasta no
constaré el derecho de uso inscrito, el juego de los principios registrales impone
que el hecho del que derive la subasta —hipoteca, embargo, demanda, etc- se
hubiera constatado en el Registro con anterioridad al derecho de uso.

2.-P: Se presenta una escritura de compra en que un padre vende a su hijay,
ademas, representa a su yerno —marido de la compradora- y en nombre de éste
confiesa que el dinero de la compra es privativo de la mujer —su hija- (el poder
segun trascripcion notarial comprende esa facultad), manifestando también, en
propio nombre, que ese dinero proviene de una transferencia que el mismo hizo
como consecuencia de la venta de fincas que pertenecian a él y a sus hijos por
herencia de su madre. ;Como se debe inscribir?

R: En primer lugar se considera que no existe un propio conflicto de intereses
entre el marido y su suegro pues éste se limita a manifestar un hecho que como
veremos no tiene trascendencia juridica y, ademas, no representa a su hija.

En segundo lugar se estima que la finca debe inscribirse a favor de la mujer por

confesion del marido, no con caracter privativo, pues no se acredita
fehacientemente que ese dinero procedente de la venta es precisamente el que se
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ha invertido en esta compra, y bien pudo gastarse o invertirse en otras fincas —
resoluciones de la DGRN de 7 de diciembre de 2000 y 10 de octubre de 2005-.

3.-P: Estéa inscrito una finca a favor de A por convenio regulador y el uso a
favor de su mujer B “hasta que se produzca su venta y en su defecto hasta el 31
de diciembre de 2017”.

Ahora presentan una escritura de hipoteca otorgada sélo por el titular del
domino A, ;Es inscribible?.

R: Mayoritariamente se considera que es necesario el consentimiento de la
mujer pues para la enajenacion es necesario el mismo —articulo 96 del Codigo
Civil- y la hipoteca puede implicar una enajenacion. Piénsese que para embargar
el mismo también es necesario la notificacion al conyuge no titular —articulo
144-5 del Reglamento Hipotecario-.

No obstante, algunos comparieros consideraron que si era inscribible, pero con
la indicacion que no sera posible la ejecucion hasta que se obtenga el
consentimiento de la mujer o la extincion del uso, aplicando la doctrina de la
DGRN relativa a las hipotecas sobre fincas con prohibiciones de disponer por
previo préstamo hipotecario cualificado o convenido inscrito.

URBANISMO.

1.-P”: Se plantea desde un ayuntamiento el siguiente caso: “hace unos meses
aprobaron un proyecto de compensacion mediante acto firme en via
administrativa. Todavia no se ha inscrito porque estan subsanando algunos
errores. Sin embargo, el ayuntamiento ha detectado que existe una causa de
nulidad en el referido acto administrativo y va a iniciar el procedimiento de
revision de oficio. Me dicen que quieren que acceda al Registro la iniciacion de
este procedimiento de revision, a modo de anotacion de demanda”.

No encuentro una referencia explicita para la anotacion, pero creo que hay que
permitir la constancia registral para evitar que, una vez inscrito el proyecto,
surjan terceros. ¢Creéis suficiente la referencia genérica del Gltimo punto del
articulo 51 de la Ley del Suelo y1 del RD 1093/9

R: Se considera mayoritariamente que la iniciacion del procedimiento de
revision puede acceder al registro via anotacion preventiva con un régimen
analogo al previsto por los articulos 56 y ss del RD 1093/97 para las anotaciones
preventivas de incoacion de expedientes de disciplina urbanistica.

“ Supuesto tomado de lista libre
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La razon de ser es idéntica,- necesidad de evitar la consolidacion registral de una
situacion juridico urbanistica no adecuada a la ley-, y a ello no obsta el hecho de
que no se haya procedido con caracter previo a inscribirel proyecto de
compensacion, pues la posibilidad de que la incoacidn del expediente acceda al
registro con anterioridad al acto cuya legalidad urbanistica revisa resulta de lo
previsto en el articulo 52 del RD 1093, que prevé la posibilidad de que el
expediente de disciplina acceda al registro via anotacion con anterioridad a la
inscripcidn de la declaracidn de obra nueva a la que podria afectar.

Por otro lado, es razonable el interés del ayuntamiento en obtener la anotacién,
dado que la gestion se ha desarrollado a través de un sistema de gestion privada
en el quelonormal es que sea la Junta de Compensacion, y no el mismo
Ayuntamiento, el que inste la inscripcion del proyecto. Y en todo caso, la dltima
doctrina del TS sobre alcance del articulo 34 en la proteccion del titular registral
frente a la declaracion de nulidad de actos de gestion urbanistica o de licencias,
hace conveniente utilizar las herramientas que da la legislacién
vigente promover el acceso al registro del inicio de cualesquiera procedimientos
administrativos o judiciales que puedan provocar una declaracion de nulidad de
actos de naturaleza urbanistica.

La anotacion se extenderia en virtud del titulo a que se refiere el articulo 57,
debiendo presentarse en el Registro no sélo el acuerdo de iniciacion del
procedimiento de revision, sino el acuerdo de suspension de la ejecucion a que
se refiere el articulo 104 de la Ley 30/1992, acordando a su vez la anotacion
preventiva, y todo ello notificado a los titulares registrales y a la Junta de
Compensacion, para mayor seguridad.

USUFRUCTO.

1.-P: Se presenta una escritura de donacion de la nuda propiedad de una finca de
un bien ganancial por los padres-titulares a un hijo, reservandose el usufructo
conjunto y sucesivo con prohibicion de disponer y reservandose la facultad de
disposicion.

Ahora, uno de los padres, pues el otro ha fallecido, vende el pleno dominio de
dicha finca en pleno dominio a otro hijo. ¢Es inscribible?.

R: En primer lugar se considera, mayoritariamente que no solo el usufructo
propiamente dicho sino también todas las facultades asociadas al mismo, como
la de disposicion, pasan o acrecen al titular sobreviviente sin tener que hacer, en
este caso, la previa disolucion de la sociedad de gananciales (articulos 521, 637-
2 del Cddigo Civil).

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 -96 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

Ello es asi porque la facultad de disposicion va asociada al usufructo y, en
consecuencia, su titularidad se transmite con el mismo, no siendo aplicable, en
caso de acrecimiento, el articulo 639 del Cadigo Civil por no existir extincion
del usufructo. Por tanto, la transmision de referencia se considera valida e
inscribible.

VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL.

1.-P: en la “Cédula de Calificacion Provisional de Viviendas con Proteccion
Plblica “, aparecen 132 viviendas de VPPB, 132 plazas de garaje vinculadas a
las viviendas, 132 trasteros vinculados a las viviendas, 159 plazas de garajes no
vinculadas y 20 locales comerciales, si bien en la escritura de obra nueva y
division horizontal, han surgido como fincas nuevas e independientes 132
viviendas de VPPB, 132 plazas de garaje vinculadas a las viviendas, 132
trasteros vinculados a las viviendas, 139 plazas de garajes no vinculadas y 20
locales comerciales, observandose respecto de éstos que 20 plazas de garaje, en
teoria no vinculadas en la mencionada cédula, han sido asignadas a cada uno de
los locales comerciales como anejos inseparables, a razon de una plaza por local,
existiendo, por tanto, una discordancia entre la cedula de calificacion provisional
y la obra nueva y division horizontal. ;Es inscribible?.

R: Si, porgue una cosa es la obligacion legal de vincular determinadas plazas de
garaje o trasteros a viviendas o locales y otra, que no siendo obligatorio, el
constituyente del régimen de propiedad horizontal, por propia voluntad, las
vincule, porque para ello no existe ninguna prohibicion legal.
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LEY 29/2010, DE 16 DE JULIO, DEL REGIMEN DE CESION DE
TRIBUTOS DEL ESTADO A LA COMUNIDAD DE MADRID Y DE
FIJACION DEL ALCANCE Y CONDICIONES DE DICHA CESION.

PREAMBULO

I.- La Constitucion Espafiola dispone, en su articulo 156.1, que las Comunidades Autbnomas
gozaran de autonomia financiera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias, con
arreglo a los principios de coordinacion con la Hacienda estatal y de solidaridad entre todos
los espafioles; es decir, reconoce la necesidad de que dichos entes territoriales cuenten con
recursos propios para hacer efectivas sus respectivas competencias como consecuencia de la
propia configuracion del Estado de las autonomias. Asi, entre los recursos antes citados, se
encuentran los impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado tal y como,
expresamente, recoge el articulo 157.1.a) del texto constitucional; con el mandato, ademas, de
una regulacion, mediante ley organica, del ejercicio de las competencias que recoge el
apartado 1 del articulo 157 citado.

Constituye, por tanto, la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las
Comunidades Autonomas (en adelante, LOFCA) -recientemente modificada por la Ley
Orgénica 3/2009, de 18 de diciembre, de modificacion de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de
septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas, el marco organico general por
el que ha de regirse el régimen de cesion de tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas. A través de la mencionada modificacion, la LOFCA ha incorporado, en su
cuerpo legal, el contenido del Acuerdo 6/2009 del Consejo de Politica Fiscal y Financiera de
15 de julio, para la reforma del sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, en aquellos aspectos que requieren
rango de ley organica. Consecuentemente se han incorporado las adaptaciones derivadas de
los mecanismos financieros del nuevo modelo de financiacion, como el Fondo de Garantia de
Servicios Publicos Fundamentales, el Fondo de Suficiencia Global y los Fondos de
convergencia autonémica; se ha clarificado y perfeccionado la definicion del principio de
lealtad institucional; se ha procedido al incremento de los porcentajes de cesion de los tributos
parcialmente cedidos (IRPF, IVA e IIEE), asi como al aumento de las competencias
normativas en el IRPF; se ha establecido el marco para la asuncion de la funcion revisora en
via econdémico-administrativa respecto de los actos dictados en materia de tributos cedidos
por la Comunidad Auténoma; y se ha procedido a realizar las actualizaciones terminologicas
necesarias en funcion del ordenamiento tributario vigente, entre otras modificaciones.

Ademas, ese marco organico general se ha visto complementado y desarrollado con la
promulgacion de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comin y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, derogando la hasta ahora vigente
Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas
del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y
Ciudades con Estatuto de Autonomia, para aquellas comunidades que hayan aceptado el
nuevo sistema de financiacion.

El nuevo sistema de financiacion autonomica, plasmado normativamente en la legislacion
antedicha, se estructura en torno a varios ejes basicos: el refuerzo del Estado del Bienestar en
el marco de la estabilidad presupuestaria; el incremento de la equidad y la suficiencia en la
financiacion del conjunto de las competencias autondémicas; el aumento de la autonomia y de
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la corresponsabilidad; y por ultimo, la mejora de la dinamica y estabilidad del sistema. En
definitiva, el nuevo modelo da un renovado impulso a los principios de solidaridad e igualdad
entre todos los ciudadanos, reforzandolos mediante el establecimiento de un mecanismo
explicito para garantizar de manera estable en el tiempo la igualdad en el acceso a los
servicios publicos fundamentales.

Como consecuencia de la profundizacion en el principio de corresponsabilidad fiscal, el
régimen de cesion de tributos se ve afectado de tal manera que se amplian los porcentajes de
cesion y las competencias normativas de las Comunidades Autonomas en los tributos que son
objeto de cesion parcial.

Respecto a la ampliacion de los porcentajes de cesion, se produce una elevacion del
porcentaje de cesion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del 33 por ciento al
50 por ciento, del Impuesto sobre el VValor Afadido del 35 por ciento al 50 por ciento y de los
Impuestos Especiales de Fabricacién sobre la Cerveza, el Vino y Bebidas Fermentadas,
Productos Intermedios, Alcohol y Bebidas Derivadas, Hidrocarburos y Labores del Tabaco
del 40 por ciento al 58 por ciento.

Por otro lado, se amplian las competencias en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, incorporando novedosamente la posibilidad de modificacion de los minimos
personales y familiares, asi como permitiendo mayores margenes en la aprobacion de la
escala autondmica y deducciones de la cuota. En cuanto al Impuesto sobre el Valor Afiadido,
el Gobierno se ha comprometido a trabajar con las instituciones de la Union Europea para que
las normas comunitarias permitan el ejercicio de capacidad normativa de las Comunidades
Auténomas en la fase minorista del impuesto con destino exclusivo a los consumidores
finales.

Finalmente, el Gobierno se ha comprometido, en el marco del actual procedimiento de la
Comision Europea sobre el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos (en adelante, IVMDH), a proponer la modificacion de la Directiva
2003/96/CE, del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el marco
comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad, para que, si
eventualmente fuera necesario, pueda sustituirse este impuesto por suplementos autonémicos
de tipos sobre determinados productos sujetos al Impuesto sobre Hidrocarburos, con
neutralidad financiera.

I1.- En primer lugar, la aprobacion del nuevo sistema de financiacion autondmica hace
necesario —en prevision de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la LOFCA- adecuar el
contenido del apartado 1 de la disposicion adicional primera del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid al nuevo régimen de cesion de tributos; considerando que el apartado 2
de la misma dispone que el contenido de dicha disposicion se podra modificar mediante
acuerdo del Gobierno con la Comunidad Auténoma, que sera tramitado como proyecto de ley,
sin que tenga la consideracion de modificacion del Estatuto.

Asi, el Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, aprobado por la Ley Organica
3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, regula en el
apartado 1 de la disposicion adicional primera los tributos que se ceden a la Comunidad de
Madrid; habiendo sido redactado, dicho apartado, segun la Ley 30/2002, de 1 de julio, del
régimen de cesion de tributos del Estado a la Comunidad de Madrid y de fijacion del alcance
y condiciones de dicha cesion.
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La Ley que ahora se promulga procede a adecuar el contenido de dicha disposicion al nuevo
régimen general de tributos cedidos que se contempla en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre,
por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias, y procede, asimismo, a regular el régimen especifico de dicha cesién a la
Comunidad de Madrid.

El articulo 1 modifica el contenido del apartado 1 de la disposicion adicional primera del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid con el objeto de especificar que se ceden
a esta Comunidad Auténoma el 50 por ciento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas; el Impuesto sobre el Patrimonio; el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados; los Tributos
sobre el Juego; el 50 por ciento del Impuesto sobre el Valor Afiadido; el 58 por ciento del
Impuesto sobre la Cerveza; el 58 por ciento del Impuesto sobre el Vino y Bebidas
Fermentadas; el 58 por ciento del Impuesto sobre Productos Intermedios; el 58 por ciento del
Impuesto sobre Alcohol y Bebidas Derivadas; el 58 por ciento del Impuesto sobre
Hidrocarburos; el 58 por ciento del Impuesto sobre las Labores del Tabaco; el Impuesto sobre
la Electricidad; el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte (en adelante,
IEDMT) y el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

El articulo 2, en primer lugar, determina el alcance y condiciones de la cesién a esta
Comunidad Auténoma, por remision al régimen general establecido en la Ley 22/2009, de 18
de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas
normas tributarias.

En segundo lugar, este precepto establece la asuncién, por parte de la Comunidad, de la
competencia para la resolucion de las reclamaciones econdémico-administrativas en los
términos establecidos en el primer parrafo de la letra ¢) del articulo 59.1 de la Ley 22/2009, de
18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

Ademas, el precepto atribuye las competencias normativas en materia de tributos estatales
cedidos, en el marco de lo dispuesto en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se
regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen comin y
Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.

Al igual que realizaba la antigua ley de cesion a la Comunidad, el presente texto incluye en el
apartado 3 del articulo 2 determinadas competencias normativas y de inspeccion en materia de
IVMDH e IEDMT.

La disposicion transitoria primera regula el régimen transitorio de cesion efectiva del IVMDH
y del IEDMT en relacion con la gestion de estos impuestos. Con la inclusion de la disposicién
transitoria segunda, se regula también el régimen transitorio de la competencia para la
resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas interpuestas contra los actos
dictados por 6rganos autondémicos en relacion con los tributos cedidos. Por ultimo la
disposicion transitoria tercera clarifica el régimen aplicable a los tipos y escalas de gravamen
del IRPF para el afio 2010.

En cuanto al régimen derogatorio y entrada en vigor, se dispone la derogacion de la Ley
30/2002, de 1 de julio, del régimen de cesion de tributos del Estado a la Comunidad de
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Madrid y de fijacién del alcance y condiciones de dicha cesion, y se dispone la entrada en
vigor de la nueva Ley el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, si
bien surtira efectos desde el 1 de enero de 2009.

Por ultimo, la Comision Mixta de Transferencias Administracion del Estado-Comunidad de
Madrid en sesion plenaria celebrada el 21 de diciembre de 2009, ha aprobado el Acuerdo de
aceptacion del nuevo Sistema de Financiacion de las Comunidades Autonomas de Régimen
Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, fijacion del valor inicial del Fondo de
Suficiencia Global, modificacion del régimen de cesion y fijacion del alcance y condiciones
de la cesion de tributos del Estado a la Comunidad de Madrid.

Articulo 1. Cesion de tributos. Se modifica el apartado 1 de la disposicion adicional primera
de la Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid, que queda redactado con el siguiente tenor:

«1. Se cede a la Comunidad de Madrid el rendimiento de los siguientes tributos:

a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con caracter parcial, en el porcentaje del
50 por ciento.

b) Impuesto sobre el Patrimonio.

¢) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

d) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

e) Los Tributos sobre el Juego.

f) El Impuesto sobre el Valor Afadido, con caracter parcial, en el porcentaje del 50 por ciento.
g) El Impuesto Especial sobre la Cerveza, con caracter parcial, en el porcentaje del 58 por
ciento.

h) El Impuesto Especial sobre el Vino y Bebidas Fermentadas, con carécter parcial, en el
porcentaje del 58 por ciento.

i) El Impuesto Especial sobre Productos Intermedios, con caracter parcial, en el porcentaje del
58 por ciento.

j) El Impuesto Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, con carécter parcial, en el
porcentaje del 58 por ciento.

k) El Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, con caracter parcial, en el porcentaje del 58 por
ciento.

[) El Impuesto Especial sobre las Labores del Tabaco, con carécter parcial, en el porcentaje
del 58 por ciento.

m) El Impuesto Especial sobre la Electricidad.

n) El Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

fi) El Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

La eventual supresion o modificacion por el Estado de alguno de los tributos antes sefialados
implicard la extincion o modificacion de la cesion.»

Articulo 2. Alcance y condiciones de la cesion. Atribucion de facultades normativas.

1. El alcance y condiciones de la cesion de tributos a la Comunidad de Madrid son los
establecidos en la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, la Comunidad de Madrid, de acuerdo con lo
establecido en su Estatuto de Autonomia y en el articulo 20 apartados 2 y 3 de la Ley
Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas
asume la competencia para la resolucion de las reclamaciones econémico-administrativas en
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los términos establecidos en el primer parrafo de la letra ¢) del articulo 59.1 de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las
Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se
modifican determinadas normas tributarias.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150.1 de la Constitucién y conforme a lo
previsto en el articulo 19.2 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion
de las Comunidades Autonomas, se atribuye a la Comunidad de Madrid la facultad de dictar
para si misma normas legislativas, en los casos y condiciones previstos en la Ley 22/2009, de
18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades
Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican
determinadas normas tributarias.

La Comunidad de Madrid remitira a la Comision General de las Comunidades Auténomas del
Senado los proyectos de normas elaborados como consecuencia de lo establecido en este
apartado, antes de la aprobacion de las mismas.

3. Sin perjuicio de las competencias normativas de la Comunidad Auténoma en el Impuesto
sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, para colaborar a la necesaria
homogeneidad de los procedimientos de gestion, liquidacion, inspeccién y recaudacion, el
Estado, de acuerdo con las Comunidades Autonomas, podra establecer con caracter supletorio
los aspectos esenciales que deben configurar estos procedimientos.

Asimismo, para facilitar la adecuada aplicacion del Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte y el Impuesto sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos,
la Administracion tributaria del Estado, previo acuerdo con las correspondientes
Comunidades Autonomas, podra realizar las actuaciones de inspeccién en relacién con sujetos
pasivos que realicen operaciones en el ambito de méas de una Comunidad Auténoma.

Disposicion transitoria primera. Régimen transitorio de la cesion efectiva del Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte y del Impuesto sobre las Ventas
Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

Las funciones inherentes a la gestion del Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte y del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
continuaran siendo ejercidas por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria hasta tanto
no se haya procedido, a instancia de la Comunidad Autonoma, al traspaso de los servicios
adscritos a dichos tributos.

Disposicion transitoria segunda. Régimen transitorio de la competencia para la
resolucion de las reclamaciones econdmico-administrativas, asumida por la Comunidad.

La asuncion efectiva por la Comunidad de Madrid de la competencia para la resolucion de las
reclamaciones econémico-administrativas establecida en el segundo parrafo del apartado 1 del
articulo 2 de esta ley, se producira con los traspasos de los servicios y funciones adscritos a
dicha competencia, siendo ejercida por los 6rganos que la tengan encomendada en la
actualidad, en tanto no se produzca dicha asuncion efectiva.

Disposicion transitoria tercera. Escalas y tipos de gravamen del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas aplicables en el periodo impositivo 2010.
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En el periodo impositivo 2010 se aplicaran las escalas y tipos de gravamen del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, de conformidad con lo establecido en los articulos 63,
65, 74 y disposicion transitoria decimoquinta de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, segun la
redaccion proporcionada por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el
sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias y en la disposicion
adicional vigésima octava de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

Disposicion derogatoria Gnica. Derogacion normativa.

Desde el 1 de enero de 2009 queda derogada la Ley 30/2002, de 1 de julio, del régimen de
cesion de tributos del Estado a la Comunidad de Madrid y de fijacién del alcance y
condiciones de dicha cesion.

Disposicion final Unica. Entrada en vigor.

La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial
del Estado», si bien surtird efectos desde el 1 de enero de 2009.
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LEY 5/2010, DE 12 DE JULIO, DE MEDIDAS FISCALES PARA EL
FOMENTO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA.

PREAMBULO

La crisis econdmica que sufre el pais hace necesaria la introduccion de medidas tendentes a
corregir esta situacion. En este sentido, la politica fiscal es un potente instrumento
dinamizador de la economia que permite fomentar el establecimiento y creacion de empresas
y, en definitiva, el crecimiento econémico.

En el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el tributo mas importante desde el
punto de vista social y econémico, la Comunidad de Madrid dispone de competencias
normativas limitadas. En uso de dichas competencias, en la presente Ley se introducen tres
medidas en el citado impuesto que estan dirigidas a fomentar la actividad econdémica y a
aliviar la crisis a las familias numerosas.

En primer lugar, se establece una nueva deduccion autondémica para jovenes emprendedores,
empresarios o profesionales menores de treinta y cinco afios que inician su actividad durante
el afio 2010. Dicha deduccion permite aliviar la carga tributaria y facilitara el inicio de
actividades empresariales o profesionales a los jovenes autbnomos.

Ademas, se crea otra nueva deduccion por la adquisicion de acciones correspondientes a
procesos de ampliacion de capital o de oferta publica de valores, en ambos casos a través del
segmento de empresas en expansion del Mercado Alternativo Bursatil. Con esta medida,
complementaria a la introducida en la Ley de Medidas Fiscales y Administrativas de la
Comunidad de Madrid para 2010, por la adquisicion de acciones y participaciones en
entidades de nueva o reciente creacion, se persigue el mismo objetivo que con aquella,
fomentar la participacion de inversores privados en unidades productivas y de gran potencial
expansivo establecidas en la Comunidad de Madrid.

Por otro lado, para favorecer a las familias numerosas, se incrementan las cuantias del minimo
por descendiente correspondientes al tercero y siguientes hijos en un 10 por 100, el maximo
permitido por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y ciudades con Estatuto de
Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.

Asimismo, la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el Acceso de las Personas Ciegas o con
Deficiencia Visual Usuarias de Perro Guia al Entorno, regula en su articulo 15 la competencia
para el ejercicio de la potestad sancionadora, atribuyendo su ejercicio a las Consejerias de
Economia y Empleo y de Sanidad y Servicios Sociales, en el ambito de sus respectivas
competencias. Dado el tiempo transcurrido desde la aprobacion de esta norma y las
modificaciones en la estructura organizativa y competencias de las distintas Consejerias, se
considera conveniente, para garantizar la seguridad juridica en el ejercicio de la potestad
sancionadora, que esta se ejerza a través de la Consejeria competente en materia de consumo.

Finalmente, se modifica la Ley 1/1997, de 8 de enero, Reguladora de la Venta Ambulante de
la Comunidad de Madrid, para ampliar la duracion minima de las autorizaciones municipales
de cinco a quince afos, con el fin de permitir la amortizacion de las inversiones y una
remuneracion equitativa de los capitales invertidos como régimen general, y se configura un
régimen transitorio especifico para la actividad de venta ambulante, con tres disposiciones
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transitorias: La segunda garantiza la prorroga automatica de las autorizaciones municipales de
los que vienen ejerciendo la actividad antes de la entrada en vigor de la Ley 8/2009, y en linea
con la disposicion transitoria primera de la Ley 1/2010, de Ordenacién del Comercio
Minorista, y el Considerando nimero 7 de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios
en el mercado interior; la tercera regula la transmision de las autorizaciones de los titulares
ubicados en la disposicién transitoria segunda; la cuarta convalida las autorizaciones
municipales por quince afios a los nuevos titulares que hubieran solicitado u obtenido
autorizacion municipal, salvo los regulados en la disposicion transitoria tercera.

Articulo 1. Deduccion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas para el fomento
del autoempleo de jévenes menores de treinta y cinco afos.

Los contribuyentes menores de treinta y cinco afios que causen alta por primera vez en el
Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores previsto en el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las Actuaciones y los
Procedimientos de Gestion e Inspeccién Tributaria y de Desarrollo de las Normas Comunes
de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos, podran aplicar una deduccién en la
cuota integra autondmica del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 1.000 euros.

Seré requisito necesario para la aplicacion de la presente deduccién que la actividad se
desarrolle principalmente en el territorio de la Comunidad de Madrid y que el contribuyente
se mantenga en el citado Censo durante al menos un afio natural desde el alta.

Articulo 2. Deduccidn en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por inversiones
realizadas en entidades cotizadas en el Mercado Alternativo Bursatil

Los contribuyentes podran deducir de la cuota integra autonémica el 20 por 100 de las
cantidades invertidas en la adquisicion de acciones correspondientes a procesos de ampliacion
de capital o de oferta publica de valores, en ambos casos a través del segmento de empresas
en expansion del Mercado Alternativo Bursatil aprobado por Acuerdo del Consejo de
Ministros del 30 de diciembre de 2005, con un méximo de 10.000 euros de deduccion.

Para poder aplicar la deduccion sera necesario que se cumplan los siguientes requisitos:
a) Que las acciones o participaciones adquiridas se mantengan al menos durante dos afios.

b) Que la participacion en la entidad a la que correspondan las acciones o participaciones no
sea superior al 10 por 100 del capital social.

c) La sociedad en que se produzca la inversion debe tener el domicilio social y fiscal en la
Comunidad de Madrid, y no debe tener como actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario, de acuerdo con los requisitos establecidos en el articulo 4.0cho.
Dos. a) de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

Los requisitos indicados en las letras b) y c) anteriores deberan cumplirse durante todo el
plazo de mantenimiento indicado en la letra a).

La deduccion contenida en este articulo resultara incompatible, para las mismas inversiones,

con la deduccidn establecida en el articulo 1.Dos.12 de la Ley 10/2009, de 23 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas.
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DISPOSICION ADICIONAL UNICA Importe de los minimos por descendientes del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Para el célculo del gravamen autonémico de la Comunidad de Madrid se aplicaran los
siguientes importes de minimos por descendientes en sustitucion de los establecidos en el
articulo 58 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades,
sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio:

— 1.836 euros anuales por el primer descendiente que genere derecho a la aplicacion del
minimo por descendientes.

— 2.040 euros anuales por el segundo.

— 4.039,20 euros anuales por el tercero.

— 4.600,20 euros anuales por el cuarto y siguientes.

Cuando el descendiente sea menor de tres afios, la cuantia que corresponda al minimo por
descendientes, de las indicadas en esta disposicion, se aumentara en 2.244 euros anuales.

DISPOSICIONES FINALES.

Primera. Modificacion de la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el Acceso de las
Personas Ciegas o con Deficiencia Visual Usuarias de Perro Guia al Entorno

Se modifica el articulo 15 de la Ley 23/1998, de 21 de diciembre, sobre el Acceso de las
Personas Ciegas o con Deficiencia Visual Usuarias de Perro Guia al Entorno, que queda
redactado en los siguientes términos:

“Articulo 15. Potestad sancionadora y competencia Corresponde a la Administracion de la
Comunidad de Madrid la potestad sancionadora en la materia regulada por la presente Ley,
que se ejercera a través de la Consejeria competente en materia de consumo”.

Segunda. Modificacion de la Ley 1/1997, de 8 de enero, Reguladora de la Venta Ambulante
de la Comunidad de Madrid

Uno. Se modifica el apartado 4 del articulo 9, de la Ley 1/1997, de 8 de enero, Reguladora de
la Venta Ambulante de la Comunidad de Madrid, que queda redactado como sigue:

“4. Estas autorizaciones seran transmisibles y tendran una duracién minima de quince afos
con el fin de permitir la amortizacién de las inversiones y una remuneracién equitativa de los
capitales invertidos, y prorrogables expresamente por idénticos periodos.

Los titulares de autorizaciones municipales estaran obligados a acreditar anualmente, ante los
respectivos Ayuntamientos, estar al corriente de sus obligaciones con la Seguridad Social y la
Administracion Tributaria, asi como el seguro de responsabilidad civil.

Lo dispuesto en el presente apartado no ird en perjuicio de lo establecido en las disposiciones
transitorias de la presente Ley”.

Dos. Se afiade una disposicién transitoria segunda, pasando la actual disposicion transitoria a
ser la primera, y con la siguiente redaccion:

“DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA. Régimen transitorio para los titulares de las
autorizaciones municipales que vinieran desarrollando la actividad con anterioridad a la
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entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de
Apoyo a la Empresa Madrilefia.

Las autorizaciones municipales para el ejercicio de la venta ambulante para los titulares que
vinieran desarrollando la actividad con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de
21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrilefia, y que
hayan solicitado u obtenido la renovacion de la misma para el actual periodo quedaran
prorrogadas automaticamente por un plazo de quince afios, a contar desde la entrada en vigor
de la Ley 5/2010, de 12 de julio, de Medidas Fiscales para el Fomento de la Actividad
Econdmica, con la acreditacion del cumplimiento exclusivamente de los requisitos exigidos
para la obtencion de la autorizacion originaria, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
8/2009 en su mercadillo habitual, y prorrogables por otros quince afios en los términos que
establezcan las ordenanzas municipales.

No obstante lo anterior, los titulares de las autorizaciones municipales, personas fisicas o
juridicas estaran obligados a acreditar anualmente, ante los respectivos Ayuntamientos, estar
al corriente de sus obligaciones con la Seguridad Social y la Administracion Tributaria, asi
como tener suscrito el correspondiente seguro de responsabilidad civil”.

Tres. Se afiade una disposicidn transitoria tercera, con la siguiente redaccion:

“DISPOSICION TRANSITORIA TERCERA. Régimen transitorio por el que se regula la
transmisibilidad de las autorizaciones municipales de los titulares que vinieran desarrollando
la actividad con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de
Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrilefia.

Las autorizaciones municipales seran transmisibles, previa comunicacién a la Administracion
competente, con los efectos previstos en el articulo 71 bis.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, por el plazo que quedara de la prorroga o autorizacion, en los
siguientes supuestos:

a) Por cese voluntario de la actividad por el titular.

b) En situaciones sobrevenidas, como los casos de incapacidad laboral, enfermedad o
situaciones analogas, suficientemente acreditadas, la autorizacion sera transmisible al conyuge
0 ascendientes y descendientes de primer grado, cuando asi lo decida el titular de la
autorizacion, de modo que estos familiares continden la actividad en los términos previstos en
la disposicion transitoria segunda. En caso de fallecimiento del titular seran sus
causahabientes los que realicen la previa comunicacion a la Administracion competente.

Las autorizaciones municipales, para las que se haya solicitado u obtenido la transmisién
después de la entrada en vigor de la Ley 8/2009, se entenderan concedidas por quince afos”.

Cuatro. Se afiade una disposicion transitoria cuarta, con la siguiente redaccion:

“DISPOSICION TRANSITORIA CUARTA. Régimen transitorio para los nuevos titulares
que hubieran solicitado u obtenido autorizacion municipal para el desarrollo de la actividad,
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas
Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrilefia, y con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 5/2010, de 12 de julio, de Medidas Fiscales para el Fomento de la Actividad
Econdmica. Las autorizaciones municipales que se hubieran solicitado u obtenido por los
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nuevos titulares con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 21 de diciembre,
de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrilefia, y hasta la entrada en vigor
de la Ley 5/2010, de 12 de julio, de Medidas Fiscales para el Fomento de la Actividad
Econdmica, una vez hayan sido otorgadas en sus respectivos Ayuntamientos, se entenderan
concedidas por un plazo de quince afios, salvo lo regulado en la disposicidn transitoria
tercera”.

Tercera. Texto refundido en materia de tributos cedidos.

La autorizacion contenida en la disposicion final primera de la Ley 10/2009, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para 2010, se extiende a las disposiciones
contenidas en esta Ley.

Cuarta. Entrada en vigor.
1. La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el Bocam.

2. La deduccion contemplada en el articulo 1 de esta Ley se aplicara a aquellos contribuyentes
que causen alta por primera vez en el Censo de Empresarios, Profesionales y Retenedores
previsto en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestidn e Inspeccion Tributaria y de
Desarrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos,
después del 23 de febrero y hasta el 31 de diciembre de 2010.

3. La deduccion contemplada en el articulo 2 de esta Ley se aplicara a aquellas inversiones
con derecho a deduccién que se realicen después del 23 de febrero de 2010 y hasta el 31 de
diciembre de 2010.

4. La disposicion adicional unica entrard en vigor cuando lo haga la Ley de Régimen de

Cesion de Tributos del Estado a la Comunidad de Madrid y de fijacion del alcance y
condiciones de dicha cesion, si bien surtira efectos desde el 1 de enero de 2010.
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DECRETO 87/2009, DE 30 DE SEPTIEMBRE, POR EL QUE SE
ESTABLECEN LAS FIESTAS LABORALES PARA EL ANO 2010 EN LA
COMUNIDAD DE MADRID.

El Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto-
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo; la Ley 8/1984, de 25 de abril, declarando Fiesta de la
Comunidad de Madrid la jornada del 2 de mayo, y el articulo 45 del Real Decreto 2001/1983,
de 28 de julio, modificado por el articulo Unico del Real Decreto 1346/1989, de 3 de
noviembre, y declarado expresamente en vigor por la disposicion derogatoria Unica del Real
Decreto 1561/1995, de 21 de septiembre, establecen las decisiones que puede adoptar la
Comunidad de Madrid en relacion con la celebracidn en su territorio de las fiestas laborales de
ambito nacional.

En su virtud, oidos los grupos parlamentarios de la Asamblea de Madrid, la Iglesia Catolica y

las instituciones econdmicas y sociales representativas en la Comunidad de Madrid, a

propuesta del Vicepresidente, Consejero de Cultura y Deporte y Portavoz del Gobierno,

previa deliberacion del Consejo de Gobierno, en su reunién del dia 30 de septiembre de 20009.
DISPONGO

Primero. Fiestas propias de la Comunidad de Madrid para el afio 2010

Para el afio 2010, se declara fiesta propia en la Comunidad de Madrid, ademas del 2 de mayo,
dia de la fiesta de la Comunidad de Madrid, la festividad del Corpus Christi, 3 de junio.

Segundo. Calendario laboral para el afio 2010
El calendario laboral resultante para el afio 2010 en el ambito de la Comunidad de Madrid es
el que se relaciona en el Anexo que se incorpora al presente Decreto, sin perjuicio de las dos
fiestas locales que, ademas, corresponda celebrar en cada municipio.

DISPOSICIONES FINALES

Primera . Comunicacion al Ministerio de Trabajo e Inmigracion

De lo dispuesto en el presente Decreto se dara traslado al Ministerio de Trabajo e Inmigracion
antes del 30 de septiembre de 2009.

Segunda. Entrada en vigor y publicacion

El presente Decreto entraré en vigor el dia de su publicacion en el BOLETIN OFICIAL DE
LA COMUNIDAD DE MADRID.

FIESTAS LABORALES DE LA COMUNIDAD DE MADRID
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PARA EL ANO 2011*

— 1 de enero (sabado), Afio Nuevo.

— 6 de enero (jueves), Epifania del Sefior.

— 21 de abril (jueves), Jueves Santo.

— 22 de abril (viernes), Viernes Santo.

— 2 de mayo (lunes), fiesta de la Comunidad de Madrid.
— 23 de junio (jueves), Corpus Christi.

— 25 de julio (lunes), fiesta de Santiago Apostol.

— 15 de agosto (lunes), Asuncion de la Virgen.

— 12 de octubre (miércoles), fiesta nacional de Espafia.

— 1 de noviembre (martes), Todos los Santos.

— 6 de diciembre (martes), dia de la Constitucidn espafiola.
— 8 de diciembre (jueves), Inmaculada Concepcion.

* Ademas de las doce fiestas relacionadas se celebraran en cada municipio dos

fiestas locales.
(03/35.571/10)
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BREVE RESUMEN DE LAS
SENTENCIAS MAS
DESTACABLES DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID

ACCIONES PROTECTORAS DEL DOMINIO [SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 10%) DE 16 DE
MARZO DE 2010.]

Ponente: Ilma. Sra. D2 Maria Isabel Fernandez del Prado.

Antecedentes.- «La Vascongada S.A.» ejercitd acciones protectoras del
dominio contra los titulares registrales de un inmueble. La demandante
presentaba como documentacion acreditativa de su derecho: 1. La escritura
publica de constitucion de la sociedad, por la que don Erasmo declaraba aportar
a la sociedad los terrenos objeto de la demanda y una concesion administrativa
de via férrea ejercitable sobre la misma, pero sin que quedasen claramente
descritos los linderos de la finca; 2. Una certificacion registral de la inscripcion
de la concesion administrativa, en la que se identifica la finca pero no se
delimitan los linderos; asi como, 3. Un informe pericial en que se determinan los
linderos de los terrenos objeto del litigio. En ambas instancias se desestimo la
demanda. El hecho de que don Erasmo hubiera pagado —con posterioridad a la
aportacion social- a varios pequefios propietarios la declaracion de conformidad
de la ocupacion de parte de su terreno (por parte de don Erasmo), lejos de jugar
a favor de la sociedad demandante, se consider6 como un indicio de que el
inmueble no pertenecia en propiedad a don Erasmo en el momento en que lo
aporté a la sociedad.

Doctrina.- El ejercicio de acciones protectoras del dominio, como la accién
declarativa de dominio o la accién reivindicatoria, exige como requisito
imprescindible la exacta delimitacion del terreno objeto del litigio en los
documentos que acreditan su adquisicion. La inscripcién de una concesién
administrativa en nada puede acreditar un titulo de propiedad. El informe de un
perito no resulta vinculante para el Juez.

CARMEN JEREZ DELGADO

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 -112 -



BREVE RESUMEN DE LAS SENTENCIAS MAS DESTACABLES

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LEGITIMACION DEL REGISTRADOR
DE LA PROPIEDAD A LOS EFECTOS DEL ARTICULO 328 LH
[SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 19%) DE 23 DE ABRIL DE 2010.]

Ponente: IImo. Sr. D. Ramon Ruiz Jiménez.

Antecedentes.- La Audiencia estima el recurso interpuesto contra la sentencia
de Primera Instancia desestimatoria de un recurso interpuesto contra la
resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 2 de abril
de 2007. La sentencia recurrida no habia admitido a tramite el recurso
interpuesto por el Registrador de la propiedad frente a la Direccion General de
los Registros y del Notariado, y para ello alegaba la falta de legitimacion del
Registrador al carecer de un «interés» directamente implicado en el objeto del
litigio, interpretando en sentido literal y estricto lo dispuesto en el articulo 328
de la Ley Hipotecaria. La Audiencia da la razon al Registrador de la propiedad y
declara que el recurso debio ser admitido a tramite.

Doctrina.- «Aun cuando la Resolucién DGRN, una vez adquiera firmeza, fuese
vinculante para el Registrador, es lo cierto que cabe la impugnacion, a través del
juicio verbal, en la forma que recoge la normativa de la Ley Hipotecaria» (la
sentencia cita al respecto el articulo 328 LH).

Una interpretacion rigorista de la expresion legal «cuando la misma afecte a un
derecho o interés del que sean titulares», recogida en el articulo 328 LH para
determinar quiénes estan legitimados para interponer el recurso, supondria dejar
sin efectos la legitimacion que este precepto reconoce a favor del Registrador de
la Propiedad. «Por lo que debera interpretarse en el sentido de que el interés del
Registrador viene dado por el cumplimiento del principio de legalidad desde la
labor de calificacion que el ordenamiento juridico le asignax.

CARMEN JEREZ DELGADO
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DOBLE INMATRICULACION DE FINCAS. USUCAPION Y
PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES PROTECTORAS DEL DOMINIO
[SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 14%) DE 1 DE MARZO DE 2010.]

Ponente: IImo. Sr. D. Pablo Quecedo Aracil.

Antecedentes.- El titular registral de una finca demandé a otro titular registral,
ejercitando accién declarativa de dominio por entender que existe un problema
de doble inmatriculacién. La cadena de transmisiones que llega hasta la parte
demandada se remonta al afio 1972. La finca, que se vendié ese afio sin
especificar sus linderos, se aportd después al patrimonio de una sociedad y en
esa transmision se detallaron los linderos, coincidentes en parte con los de la
finca del demandante. Fue entonces cuando se inscribié en el Registro de la
propiedad. Al escindirse después la sociedad, la finca pas6 a la parte
demandada. Esta no formulé reconvencion pero aleg6 a su favor la usucapion.
La Audiencia Provincial, estimando el recurso interpuesto contra la sentencia de
Primera Instancia, estimo la demanda.

Doctrina.- La usucapion debe deslindarse de la prescripcion, segun indica la
Audiencia Provincial: «La diferencia profunda entre ambas instituciones
repercute en su tratamiento procesal. Es obvio que la prescripcion puede
oponerse como excepcion, pero creemos que la usucapién debe oponerse por via
de reconvencion». «Frente a la usucapion alegada por via de reconvencion el
actor puede oponer las condiciones negativas de la usucapion; ausencia de buena
fe y justo titulo. Frente a la excepcion no cabe alegarlas». En conclusion, la
Audiencia se niega a admitir la usucapion alegada por via de excepcion.

CARMEN JEREZ DELGADO
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LEGITIMACION ACTIVA DEL REGISTRADOR PARA RECURRIR
UNA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y NULIDAD DE LAS
RESOLUCIONES EXTEMPORANEAS DE ESTE ORGANO
DIRECTIVO [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID (SECCION 9.3 DE 17 DE MAYO DE 2010.]

Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Luis Gordillo Alvarez Valdés.

Antecedentes.- Una registradora de la propiedad interpone una demanda contra
una resolucién expresa de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

El Juzgado de Primera Instancia num. 31 de Madrid desestima la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid estima el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante y revoca la sentencia de primera instancia, declarando, en
consecuencia, la nulidad de la resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid defiende en esta sentencia la
tesis segun la cual el Registrador de la Propiedad tiene legitimacion activa,
conforme a lo dispuesto en el articulo 328, parrafo 4.°, LH, para recurrir una
resolucién expresa de la Direccion General de los Registros y del Notariado
(esta interpretacion es compartida por otras Audiencias Provinciales).

Por otra parte, la Audiencia Provincial de Madrid, al igual que otras sentencias
de distintas Audiencias Provinciales, declara que las resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de caracter extemporaneo
(dictadas una vez trascurrido el plazo para resolver que sefiala el articulo 327
LH) son nulas.

NOTA.- En relacién con la cuestion de la eficacia de las resoluciones de la
DGRN extemporaneas puede consultarse el trabajo titulado “Las resoluciones
extemporaneas de la Direccion General de los Registros y del Notariado:
¢validez o ineficacia?”, Estudios a propdésito de sentencias judiciales dictadas
en recursos contra la calificacion del Registrador (director Antonio Pau Pedrdn;
coordinadora Carmen Jerez Delgado), Madrid, 2010, pags. 131 a 156.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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EXPEDIENTE DE LIBERACION DE CARGAS Y GRAVAMENES:
REQUISITOS [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID (SECCION 12.2) DE 27 DE ABRIL DE 2010.]

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

Antecedentes.- Dofa Adelaida adquiere en julio de 2007 un local comercial sito
en Mdstoles que estaba gravado con una hipoteca constituida en agosto de 1994
a favor de la entidad financiera de Caja Madrid.

La nueva propietaria del inmueble interpone una demanda en virtud de la cual
insta un procedimiento de liberacion de cargas y gravamenes y de cancelacion
de las mismas. A estos efectos presenta carta de pago y cancelacion de hipoteca
otorgada por la entidad financiera en octubre de 2007 ante un notario de Madrid.
El presente procedimiento se notific6 en marzo de 2008 a la entidad Caja
Madrid a traves de su procurador que no comparecio.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Mostoles desestima la demanda, pues
considera que la solicitud se ha presentado antes de haber transcurrido el plazo
de prescripcion de 20 afios previsto en el articulo 1964 CC; plazo que debe
contarse a partir del vencimiento del préstamo hipotecario. Asimismo el Juzgado
de Primera Instancia mantiene que aunque se haya otorgado carta de pago, el
expediente debe atender Unicamente al hecho de si se ha producido o no la
prescripcion de la carga o gravamen y no a otras consideraciones ajenas a la
prescripcion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 209 LH. La Audiencia
Provincial de Madrid desestima el recurso de apelacion interpuesto.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid afirma en esta sentencia que «el
procedimiento de liberacion de gravamenes constituye uno de los varios
procedimientos dirigidos a eliminar el farragoso lastre de gravamenes gque
continban mencionandose y arrastrandose en el Registro en detrimento de la
contratacion y que pueden ser extinguidas por prescripcion. Su finalidad por
tanto no es otra que la de lograr la concordancia entre el Registro y la realidad
juridica mediante la cancelacion de aquellos asientos que pueden reputarse
prescritos con arreglo a la legislacion civil si desde la fecha del asiento ha
transcurrido el tiempo preciso para que se produzca tal efecto».

Asimismo sefiala que el procedimiento de liberacion de cargas y gravamenes
regulado en los articulos 209 y 210 LH s6lo puede promoverse una vez que haya
transcurrido el plazo de 20 afios previsto en el articulo 1964 CC.

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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PROTECCION DE LOS DERECHOS REALES INSCRITOS EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD: PROCESO JUDICIAL DEL ART.
250.1.7.° LEC [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID (SECCION 9.3) DE 7 DE JUNIO DE 2010.]

Ponente: 1Imo. Sr. D. Juan Luis Gordillo Alvarez Valdés.

Antecedentes.- La entidad S. interpone una demanda contra la empresa TX y la
entidad SA. Leasing solicitando se dicte sentencia por la cual: a) se elimine en su
totalidad la escalera metalica que se ha instalado en la franja de terreno que
constituye servidumbre de paso a favor de la empresa demandante; b) se
abstengan de aparcar o autorizar a terceros el aparcamiento de vehiculos en la
franja de terreno de la servidumbre; c) se reconozca y se respete el derecho de
servidumbre de la actora sobre la finca de su propiedad y se abstengan de
realizar actos futuros que la perturben.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Coslada estima la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid desestima el recurso de apelacion interpuesto
por una de las entidades codemandadas, confirmando la sentencia de primera
instancia.

Doctrina.- La Audiencia Provincial de Madrid afirma en esta sentencia que si
una persona reclama la efectividad de su derecho real inscrito en el Registro de
la Propiedad frente a quien perturba su ejercicio sin titulo inscrito que legitime
tal perturbacion, el procedimiento al que debe acudir es al establecido en el
articulo 250.1.7° de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.

Por otra parte, la Audiencia Provincial de Madrid recuerda en esta sentencia que
en este tipo de proceso especial no es posible realizar «un andlisis en
profundidad sobre la existencia de los derechos inscritos, ni del titulo esgrimido
por el contradictor, lo que no es propio del &mbito limitado de este proceso, pues
la declaracion definitiva de derechos o la resolucion de cuestiones complejas
habrian de discutirse en el juicio ordinario que corresponda, al carecer del efecto
de cosa juzgada la sentencia que aqui recaiga» (en este mismo sentido se
pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Orense de 3 de noviembre
de 2006).

MAXIMO JUAN PEREZ GARCIA
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RESUMEN DE RESOLUCIONES
DE LA DGRN

CUARTO TRIMESTRE DE 2010

|.- PROPIEDAD

RESOLUCION DE 08-05-2010 (BOE: 16-07-2010). VENTA DE FINCA DE
INCAPACITADO SIN ACREDITAR LA REINVERSION DEL DINERO

Se presenta en el Registro una escritura por la que dofia R. T. C.ydon F. M. T.,
venden el pleno dominio de una finca, interviniendo ambos en su propio nombre
y derecho y ademas, aquella, en nombre y representacion de su hijo, don M. M.
T, por rehabilitacion de la patria potestad, el cual es titular de una cuarta parte
indivisa de dicha finca, insertandose ademas el testimonio del auto judicial por
el que se autoriza la enajenacion y en el que se sefialaba que el importe obtenido
debia de reinvertirse en beneficio del menor.

La Registradora considera como defecto el hecho de que no se haya acreditado
aun dicha reinversion en el momento de solicitar la inscripcion.

El Notario recurre la calificacién y la DGRN resuelve revocando el defecto,
pues considera que dicha obligacion de reinversion no afecta a la validez de la
venta ni por tanto a la inscripcion, sino que es una obligacion que habra de
cumplirse después de consumada la venta. Distinto es el caso de que se hubieran
impuesto determinadas obligaciones para la propia venta (subasta, etc, ..).

RESOLUCION DE 11-05-2010 (BOE: 16-07-2010). CANCELACION DE
ANOTACION PRORROGADA ANTES DE ENTRAR EN VIGOR LA
NUEVA LEC.

Se presenta en el Registro instancia privada, acompariada de un testimonio de la
sentencia, solicitando la cancelacion por caducidad de una Anotacion Preventiva
de Demanda prorrogada antes de entrar en vigor la LEC-2000, por haber
transcurrido 6 meses desde su firmeza (analogia con 157 LH). La sentencia es
firme pero se refiere a impugnaciones interpuestas en ejecucion de otra
Sentencia, la que ahora debe ejecutarse y en la que se ordenaron las
Anotaciones.
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El registrador deniega la cancelacion por entender que la anotacion, no solo
conserva su vigencia, sino que despliegan su eficacia y utilidad ahora, es decir,
en el momento de ejecutar efectivamente la Sentencia de instancia (una vez
resueltos judicialmente los aspectos de la ejecucidn).

El. recurrente impugna alegando la caducidad de la Anotacion por haber
transcurrido 6 meses desde la firmeza de la sentencia sin que en el registro
conste ninguna actuacion del anotante, por analogia con el art 157 LH, que en
ocasiones ha admitido la DGRN para las anotaciones de Embargo.

La DGRN confirma la calificacion y desestima el recurso asumiendo la
argumentacion del Registrador de entender que la anotacion estd vigente y
despliega su eficacia en la ejecucion. Por ello tampoco entra a considerar la
aplicabilidad analdgica del art. 157 LH a las anotaciones preventivas de
Demanda (que son distintas de las de Embargo).

RESOLUC,I(')N DE 12-05-2010 (BOE: 17-07-2010). VENTA BAJO
CONDICION  SUSPENSIVA  DEL CONSENTIMIENTO  DEL
ACREEDOR HIPOTECARIO.

Se presenta en el Registro una Escritura por la cual una sociedad vende a los
esposos don M. A. C. S. y dofia G. T. B. una vivienda y participaciones indivisas
de otras fincas, sujetando el perfeccionamiento del contrato a la condicién
suspensiva de que la parte compradora obtenga el consentimiento de la entidad
acreedora, titular de una hipoteca que grava la vivienda, la subrogacion de la
hipoteca preexistente; o, alternativamente, obtenga financiacion de cualquier
otra entidad de crédito, en ambos casos en el plazo maximo de 18 meses.

El registrador, deniega la cancelacion por 4 causas:

1° Por no generarse ningun Derecho Real (inscribible) al no existir propia
transmision de la propiedad a favor de la compradora;

2° Por tratarse de una condicion puramente potestativa pues su cumplimiento o
incumplimiento depende de la voluntad del deudor, lo que determina la nulidad
de la obligacién (arts. 1115y 1256 CC);

3° Por entrafiar un pacto comisorio, prohibido por el art. 1859 CC,;

4° Por eludir la interpretacion jurisprudencial del art.1504 CC, que impide que la

resolucién por incumplimiento de un contrato sea totalmente automatica y exige
consignar las cantidades recibidas a cuenta del precio aplazado.
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El Notario recurrente impugna alegando:

1° El art. 9-2 LH admite la condicidn suspensiva, de modo que durante su
pendencia, el Registro refleja dos titularidades diferenciadas y contrapuestas,
una actual y otra expectante, pero complementarias, de modo que cuando ambas
se reunen, se agota la plena titularidad del derecho condicionalmente
transmitido. Cumplida o incumplida la condicidn, se produce la extincién de una
de dichas dos titularidades y la consolidacion de la otra aunque resulte
indeterminado a favor de cual de los dos sujetos de la transmision se produjo la
consolidacién.

2° Se trata de una condicion potestativa “simple”, no “pura”, pues su
cumplimiento NO depende exclusivamente de la voluntad del deudor, sino de
otros factores externos y de terceros;

3° NO entrafia un pacto comisorio, pues no tiene una funcién de garantia, ni de
recuperacion inmediata de la finca, sino al contrario, se funda en una causa licita
de facilitar la operacion, la busqueda de financiacion, especialmente ante la
actual crisis econdmica, y dar mayor seguridad juridica tanto en el vendedor
(interesado en que tras la subrogacion se extinga su responsabilidad personal por
la hipoteca), como a los compradores (evitan incumplimientos del comprador,
ventas a terceros, o que en el interin se inscriban o anoten cargas sobre la finca).

La DGRN revoca la calificacion y estima el recurso y los argumentos del notario
recurrente, afladiendo ademas los siguientes argumentos:

- El Sistema “numerus apertus” en la creacion de Derechos reales atipicos o con
contenidos distintos de los tipificados (arts. 2-2 LH y 7° RH).

- La coexistencia, durante la pendencia de la condicion suspensiva, de dos
titularidades diferenciadas y contrapuestas y la circunstancia de haberse fijado
un plazo méximo que impida que la situacion permanezca indefinidamente
incierta.

- Y la admision jurisprudencial del Pacto de Reserva de Dominio, pues aungue
la condicion suspensiva estipulada no constituye propiamente tal pacto, si
presenta algunas analogias.

RESOLUCION DE 13-05-2010 (BOE: 16-07-2010). CAMBIO DE
PARCELA DE ANEJO A ELEMENTO COMUN. ERROR MATERIAL Y
DE CONCEPTO.

Se presenta en el Registro de la Propiedad un escrito por el que una sociedad
civil, que se dice administradora del complejo en propiedad horizontal, solicita
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la rectificacion del Registro y la inscripcion de determinadas parcelas como
elemento comun, pues a su juicio hay un error material en la inscripcion, por
cuanto refleja un titular que no lo es.

Dichas parcelas pertenecen a una propiedad horizontal (se supone que tumbada)
y aparecen en el Registro como de titularidad del propietario Unico inicial,
aungue por otro lado se dice en el cuerpo de la inscripcion que pertenecen a
todos los propietarios de los elementos privativos como anejo de los mismos.

El registrador considera que no existe tal error material en la inscripcién, aunque
si en la nota informativa simple expedida, y que lo que hay es un error de
concepto en la inscripcion que necesitaria resolucion judicial o consentimiento
del titular.

Resuelve la DGRN que no hay ningun error material de inscripcién, ni siquiera
de concepto, por cuanto el titular que aparece es el inicial, es decir, el
constituyente de la propiedad horizontal, que era el correcto en su momento,
pero luego ha habido cambios, al variar los titulares de los elementos privativos,
cuyos asientos determinan el nuevo titular en cada momento. Por otro lado
rechaza también la pretension de cambiar su caracter o naturaleza via error
convirtiéndole en elemento comun, pues ello supondria modificar su naturaleza
y seria necesario el consentimiento unanime de los copropietarios.

RESOLUCION DE 14-05-2010 (BOE: 27-09-2010). MENORES Y
EMANCIPADOS: CONFLICTO DE INTERESES: NECESIDAD DE
NOMBRAMIENTO DE DEFENSOR JUDICIAL.

Registro: Mazarrén-Eduardo Cotillas Sanchez

Mediante escritura se formaliza un préstamo hipotecario concedido por
determinada entidad de crédito a una persona y a uno de sus hijos —-mayor de
edad-, con la circunstancia de que los hipotecantes son, ademas de los dos
prestatarios, otras dos hijas, una mayor de edad y la otra con diecisiete afios
cumplidos.

El Registrador suspende la inscripcion por entender que existe contraposicion de
intereses entre el padre representante legal de la hija menor y ésta, por lo que es
necesario el nombramiento de defensor judicial.

La DG confirma la nota de calificacion indicando que “para resolver el presente
recurso es fundamental la interpretacion que haya de darse al apartado tercero
del articulo 166 del Cddigo Civil, segun el cual, para gravar bienes inmuebles
del menor los padres no necesitardn autorizacion judicial si aquél hubiese
cumplido dieciséis afios y consintiere en documento publico”.
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Afade que “si los padres tienen intereses opuestos al de sus hijos no
emancipados, aungue se trate de esos mayores de dieciséis afios que consientan,
es indudable que serd preceptivo el nombramiento de defensor judicial,
conforme al citado articulo 163, parrafo primero, inciso inicial, del Cédigo”.

Finalmente,para determinar que existe conflicto de intereses” debera concluirse
que es razonable entender que la satisfaccion por los padres de sus propios
intereses ira en detrimento de los de los hijos.

En el presente caso el recurrente alega que, al destinarse el importe del préstamo
a la rehabilitacion de la vivienda de la familia, existe «identidad de
aspiraciones» mas que conflicto de intereses. Pero lo cierto es que esa finalidad
y el destino del préstamo no resultan acreditados”

COMENTARIO: La DG no entra a prejuzgar si quedaria excluido el conflicto
de intereses, a los efectos de la cuestion debatida, por el mero hecho de la
vinculacion del préstamo hipotecario a la rehabilitacion de la concreta vivienda
referida.

RESOLUCION DE 17-05-2010 (BOE: 05-07-2010). CUANDO CABE
ANOTACION PREVENTIVA DE CREDITO REFACCIONARIO

Se presenta un escrito en el Registro de la Propiedad solicitandose por parte de
una cooperativista de una Cooperativa de viviendas, que se ha dado de baja
voluntaria en la misma, una Anotacion Preventiva de Crédito Refaccionario, que
derivaria de la aportacion que aquélla hizo a la Cooperativa para la adquisicion y
construccion de dos viviendas, en suelo rustico pendiente de Reparcelacion
Urbanistica, estando ambas parcelas hipotecadas, y sin que sobre ninguna de
ellas se haya declarado ninguna obra nueva (en construccién).

La registradora deniega la pretension por diversos motivos, siendo el que aqui
nos interesa que no se trata de un crédito refaccionario, ya que el desembolso en
metélico a la Cooperativa no puede reputarse como un anticipo de la refaccion,
habida cuenta de que ni siquiera se ha realizado obra alguna, ni incrementado su
valor (ni hay participacion personal alguna de la Cooperativista en la ejecucion
de las obras) ni puede acreditarse una relacion directa o indirecta entre la
aportacion social por la cooperativista y la adquisicion de las fincas por la
Cooperativa (que tiene personalidad juridica propia y distinta de sus miembros).

Ademaés, aunque fuera un crédito refaccionario, de la Legislacion estatal y
autonémica de Cooperativas resulta la responsabilidad personal por deudas,
durante 5 afios, del cooperativista que cause baja en la misma, lo que choca con
la concepcidn del propio crédito refaccionario, que es privilegiado y no parece
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Iogico dar mas preferencia al antiguo cooperativista que a los terceros
acreedores.

La DGRN confirma la calificacion y asume todos los argumentos de la
registradora, poniendo de relieve, en base a las Sts TS de 21 mayo 1987 y de 21
julio 2000 que crédito reaccionario es el “contraido en la construccion,
conservacion, reparacion o mejora de una cosa, generalmente un inmueble.
Tradicionalmente se ha exigido a la figura del acreedor refaccionario una
colaboracion personal en las tareas vinculadas a la cosa refaccionada. Y, segun
la evolucion jurisprudencial, el crédito deriva de la anticipacién de dinero,
material o trabajo con dicha finalidad”; y aflade que “no nace necesariamente de
un préstamo, en el sentido técnico-juridico que ha de darse a dicho contrato, sino
también de aquellos otros contratos que hayan contribuido, de modo directo, al
resultado de una construccion, reparacion, conservacion o mejora de un
inmueble, refiriéndolo a toda relacion juridica que implique un adelanto por el
contratista al propietario”, matizando no obstante que tal concepto amplio de
crédito refaccionario no autoriza, empero, su extension indiscriminada a todo el
que tenga su origen en el suministro de bienes o servicios que guarden cualquier
tipo de relacion con bienes inmuebles.

RESOLUCION DE 19-05-2010 (BOE: 05-07-2010). REPARCELACION
QUE INFRINGE EL PLAN GENERAL

Se presenta en el Registro certificacion administrativa del acuerdo del
Ayuntamiento de Cuevas de Almanzora (Almeria) en la que se recoge la
aprobacion definitiva de un Proyecto de Reparcelacion.

El registrador, aplicando los Principios de Legalidad y Jerarquia normativa,
deniega la inscripcion, dado que la citada certificacion se basa en un Plan Parcial
que vulnera 3 normas: el Plan General Municipal, la Ley “de acompafiamiento”
(LMFAQS) de 2003, y el Decreto 26/2009 de la Junta de Andalucia, los cuales
habian declarado parte de la zona reparcelada como suelo no urbanizable de
especial proteccion por contaminacion radiologica (a raiz del accidente que tuvo
lugar en Palomares en 1966).

El recurrente impugna la calificacion alegando extralimitacion en la calificacion
Registral, por entender que sélo puede fundarse en los documentos presentados
y en los asientos del registro, y que dicha circunstancia (condicion de no
urbanizable del suelo) no resulta ni de unos ni de otros.

Logicamente la DGRN confirma la calificacion y desestima el recurso sefialando
que calificar supone contrastar si el hecho cuya inscripcion se solicita se adecua
a la legalidad aplicable, entre la cual, por supuesto, deben incluirse los Planes de
Ordenacion, sujetos, claro estd, al Principio de Jerarquia Normativa.
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RESOLUCION DE 20-05-2010 (BOE: 22-07-2010). CUANDO CABE
ANOTACION PREVENTIVA DE CREDITO REFACCIONARIO.

Similar a la 17 de mayo de 2010. Se afiade este parrafo a modo de argumento
adicional:

“Pero es que, ademas, la expresion «reembolso» que emplea la legislacion sobre
cooperativas no deja de ser en cierto sentido impropia, pues parece dar a
entender devolucidn o recuperacion exacta de lo que el cooperativista hubiera
aportado, y lo que realmente ha de tener lugar, al causar aquel baja en la entidad,
es una liquidacion, puesto que el capital aportado es un capital de riesgo,
sometido a pérdidas o incrementos, de modo que el socio que causa baja a lo que
tiene derecho es a que le liquiden su aportacion al capital, cuyo valor puede
haber aumentado o disminuido. Esta idea es recogida por la legislacién cuando
alude a la «liquidacién de estas aportaciones», que necesariamente conduce a
referenciar «la aportacién por liquidar», no a «parte alicuota del patrimonio
social», sino a «parte alicuota del capital social» (parte alicuota del patrimonio
neto repartible reflejado en el pasivo del balance por el capital social, dentro de
los fondos propios).”

RESOLUCION DE 01-06-2010 (BOE: 16-07-2010). MODIFICACION DE
PROPIEDAD HORIZONTAL INTERVINIENDO SOLO UN CONYUGE.

Se presenta en el Registro de la Propiedad una Escritura por la cual, de una
parte, se formaliza ante notario la venta de una determinada finca, y de otra se
modifican los Estatutos de la propiedad horizontal de la que forma parte la
misma. Para ello, los comparecientes dan al acto el caracter de Junta de
Propietarios con el caracter de universal y acuerdan introducir una nueva Norma
de Comunidad en los citados Estatutos. Hay que sefialar que uno de los
elementos privativos de la propiedad horizontal aparece inscrito a favor de dos
cdnyuges, con caracter ganancial, y en la escritura solo comparece uno de ellos,
que ademas declara estar viuda.

El registrador suspende la inscripcion, pues cree necesario el consentimiento
individualizado de todos y cada uno de los copropietarios titulares registrales, y
en el caso de que haya fallecido uno de los dos conyuges cotitulares de una
finca, que presten consentimiento los herederos, previa liquidacion de los
gananciales.

El notario recurre la calificacion alegando que la nueva norma es un acto
colectivo, competencia de la Junta General de Propietarios, y por ello que no
afecta al derecho individual de ninguno de los propietarios, no siendo por tanto
necesario el consentimiento individual de todos y cada uno de los mismos.
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Ademas, en el caso de conyuges, cualquiera de los dos puede actuar en beneficio
de la comunidad.

Resuelve la DGRN revocando el defecto, recordando que existen dos tipos de
acuerdos de las Comunidades de Propietarios: los colectivos, como en el
presente caso, que son competencia de la Junta general, y los que afectan al
contenido esencial del dominio en los que seria necesario ademas el
consentimiento individualizado de los afectados en documento publico, por
aplicacion del principio de tracto sucesivo.

En el presente caso la DGRN considera que estamos ante un acto colectivo, que
es competencia de la Junta de Propietarios de la Comunidad y por tanto no es
aplicable del principio de tracto sucesivo y consentimiento en documento
publico de todos los propietarios titulares registrales, como exige el registrador.
Sin embargo, entrando a analizar los requisitos formales de la Junta de
Propietarios, considera que no se han cumplido estrictamente las normas de
representacion en dicha Junta, pues el cényuge viudo no ha probado, ni siquiera
alegado, ostentar la representacion de los demas copropietarios (herederos de su
esposo) de la finca. Sin embargo, como el registrador no lo ha sefialado como
defecto, revoca la calificacion.

RESOLUCION DE 02-06-2010 (BOE: 09-08-2010). MENORES-
INCAPACES (CONFLICTO DE INTERESES); SEPARACION DE
BIENES; MEDIOS DE PAGO

Registro: Almadén

Resolucién de 2 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion de la
registradora de la propiedad interina de Almadén, por la que se suspende una
escritura de elevacion a publico de un contrato de compraventa celebrado en
documento privado.

HECHOS: Se trata de una elevacion a publico (2007) de documento privado de
compraventa (fecha de 2003) en la que una persona comparece a la vez como
tutor de un heredero incapaz del vendedor y como comprador, compareciendo
ambos conyuges compradores. Del precio establecido, 6.010,12 euros, se
satisfizo en el momento de la suscripcion del contrato privado la suma de 601,01
euros, y el resto de aplazd a un momento posterior, manifestando en la escritura
de elevacién que habia sido pagado integramente antes del otorgamiento de la
escritura.

Defectos alegados por la Registradora:

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 -125 -



RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN

1) Al comparecer la tutora como representante de uno de los vendedores que es
incapaz, y a su vez como compradora, existen intereses contrapuestos entre el
tutelado y su tutora, por lo que es necesario el nombramiento del defensor
judicial, tal como establece el articulo 299 del Codigo Civil.

2) No queda determinado el régimen economico matrimonial de los adquirentes,
ya que en territorio de derecho comudn (donde radica la finca) el régimen legal
supletorio es el de gananciales (articulo 1.316 del Cddigo Civil), por lo que hay
que especificar si se trata del régimen de separacion de bienes pactado en
capitulaciones matrimoniales inscritas en el Registro Civil (articulos 1.333 del
Cadigo Civil y 77 Ley del Registro Civil), a fin de hacer oponible a tercero
dicho régimen, o si se trata del régimen legal supletorio previsto en alguna
legislacion foral, por tener los compradores dicha vecindad foral en el momento
de contraer matrimonio (articulo 9.2.° Cédigo Civil).

3) Tratandose de un bien adquirido por ambos conyuges sujetos al régimen de
separacion de bienes (ya sea el legal o el convencional) debe expresarse la
proporcion indivisa en que adquieren, tal como exigen los articulos 90.2 y 54 del
Reglamento Hipotecario, expresando la porcion ideal de cada conduefio con
datos matematicos, que permitan conocerla indubitadamente.

4) Al tratarse de una escritura pablica por la que se adquiere a titulo oneroso un
bien inmueble, le es de aplicacion lo establecido en el articulo 10 de la Ley
Hipotecaria, que exige que en la inscripcién de contratos en los que media
precio o entrega de metalico, se haga constar la forma en que se hubiese hecho o
convenido el pago.

La DG desestima el recurso y apoya los argumentos de la Registradora:

1) E cuanto Conflicto de intereses entre el heredero incapaz del vendedor y su
tutor comprador, que hace necesario el nombramiento de defensor judicial. Dice
la Direccion “Si bien es cierto que la venta se perfecciond al tiempo de la
celebracion del documento privado, hay que afirmar que el art 1227 c.c. solo se
refiere a la fehaciencia de la “fecha”, pero no a la identidad de las personas, ni a
su contenido, ni acredita la capacidad de quienes lo celebraron,...” pero sobre
todo la ley exige la autorizacién judicial no s6lo para la transmision o gravamen
de inmuebles, sino también para la renuncia de derechos y cesion a terceros de
creditos que el tutelado tenga contra el tutor (arts 271.2 y 3y 272.7 del c.c. y
concordantes del Cddigo de Familia Catalan) por tanto las cartas de pago y
confesiones de pago de precio aplazado que permiten dar por extinguidas las
deudas del tutelado contra el tutor. Por tanto se produce un conflicto de
intereses, y sin entrar en el tema de si se precisa 0 no autorizacion judicial, se
ratifica la exigencia de la registradora de nombramiento de defensor judicial.
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2) En el segundo defecto la Direccion reitera la doctrina indicada de las R.
15.06.2009 y R. 05.03.2010, en interpretacion del art. 159 RN en el sentido de
que el Notario, segun las manifestaciones de los otorgantes, debe concluir si el
régimen que estos alegan es el legal supletorio que les corresponde o
convencional.

3) Confirma el tercer defecto, segun el art. 54 RH: «Por exigencias del principio
de especialidad hipotecaria, que impide poder aplicar la presuncion de igualdad
del art. 393 C.c., ya que dicha presuncion en modo alguno puede admitirse como
definitiva a efectos de fijar la verdadera extension del derecho».

4) ) Finalmente en cuanto a la exigencia de la determinacion de los medios de
pago La Direccion reitera su doctrina sobre acreditacion de los medios de pago,
contenida en R. 02.06.2009 y R. 05.03.2010. Como se trataba de elevacion a
publico de un documento privado otorgado antes de la L. 36/2006, la recurrente
entendia que no procedia aplicar esta Ley; la Direccion replica que «en la
escritura pablica se produce una declaracion de la parte vendedora por la que se
confiesa recibida la totalidad del precio de la compraventa, incluida la parte que
quedo aplazada en el momento de la firma del documento privado»; pero
ademas, reitera lo dicho en R. 05.09.2009, que «el objeto del art. 177 RN no es
el de regular la forma de los pagos, sino la forma de su constancia en los
instrumentos publicos que documenten actos o contratos que tengan por objeto
una mutacion juridico real con contraprestacion en dinero y, por lo tanto, las
sucesivas redacciones dadas al mismo por los RD. 45/2007 y RD. 1804/2008, o
el mas reciente RD. 1/08.01.2010, seran de aplicacion a los documentos
otorgados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque los pagos a que
se refieran hubieran tenido lugar en un momento anterior».R. 02.06.2010
(Particular contra Registro de la Propiedad de Almadén) (BOE 09.08.2010).

RESOLUCION DE 03-06-2010 (BOE: 08-08-2010). EXCESO DE CABIDA
(EN JUICIO ORDINARIO); ESCRITURA EN EJECUCION DE
SENTENCIA.

Registro: Roses

Resolucion de 3 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad n.° 1 de Roses, a inscribir un mandamiento judicial.

En un procedimiento judicial de elevacion a publico de documento privado de
compraventa, se dispone la inscripcion de un exceso de cabida y se dicta auto en
el que se tiene por emitida la declaracion de voluntad de venta a favor de los
herederos del comprador.
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El Registrador suspende la inscripcion por dos defectos:

1) Por no quedar acreditado que se hayan cumplido los requisitos de los
articulos 200 y 201 de la Ley Hipotecaria para inscribir el exceso de cabida en la
fina matriz

2) Y por no aportarse la escritura publica de elevacién a pablico de documento
privado ordenada en la sentencia.

La Direccion primero reitera su repetida doctrina sobre calificacion registral de
los documentos judiciales (ver, por ejemplo R. 17.03.2001 R. 02.10.2009).

En cuanto al primer defecto confirma la exigencia del registrador de cumplir con
los requisitos de los articulos 200 y 201 de la Ley Hipotecaria, porque, aungue
puede admitirse en principio el uso de un procedimiento declarativo para
reconocer un exceso de cabida, a pesar de no ser el especialmente apropiado
para esta finalidad, es preciso que se cumplan los requisitos exigidos para estos
ultimos procedimientos. Y, en concreto, no consta la citacion de los titulares de
los predios colindantes, por lo que podrian quedar indefensos, sin que esa
omision se pueda ver suplida por el hecho de haya una demanda genérica frente
a cuantas personas puedan resultar afectadas.

También exige el Centro Directivo la aportacion de escritura pablica en la que
intervengan los demandantes. Sobre la interpretacion del art. 708 LEC, vuelve la
Direccion a reiterar que esa declaracion judicial de tener por emitida la
declaracion de voluntad se entiende sin perjuicio de la observancia de las
normas civiles y mercantiles sobre forma y documentacion de actos y negocios
juridicos; y, en consecuencia, «seran inscribibles en el Registro de la Propiedad
las declaraciones de voluntad dictadas por el Juez en sustitucion forzosa del
obligado, cuando estén 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 (cfr. arts.
1217y 1218 C.c. y arts. 143 y 144 RN).

La Ley de Enjuiciamiento Civil no dispone la inscripcion directa de los
documentos presentados, sino que la nueva forma de ejecucion procesal permite
al demandante otorgar la escritura de elevacion a publico del documento privado
compareciendo ante el Notario por si solo, apoyandose en los testimonios de la
sentencia y del auto que suple la voluntad del demandado.

Si seria directamente inscribible, en virtud del mandamiento judicial ordenando
la inscripcidn, el testimonio del auto firme por el que se suplan judicialmente las
declaraciones de voluntad del obligado a prestarlas, si se tratara de negocios o
actos unilaterales (ejercicio de un derecho de opcion, el consentimiento del
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titular de la carga para su cancelacion...), siempre que no lo impida la
observancia de las normas civiles y mercantiles sobre forma y documentacion de
actos y negocios juridicos

RESOLUC[ON DE 04-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CANCELACION DE
ANOTACION PRORROGADA ANTES DE LA LEC

Registro: n.° 3 de Alicante

Resolucion de 4 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del registrador
de la propiedad n.° 3 de Alicante, por la que se deniega la cancelacion de una
anotacion de embargo prorroga.

El recurso tiene su origen en la negativa del Registrador a cancelar por
caducidad una anotacién preventiva de embargo, que fue prorrogada con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil.

El Centro Directivo reitera que sobre esta cuestion existe ya una doctrina
consolidada en muchas resoluciones por ejemplo, R. 30.11.2005, R. 16.02.2006
y R. 11.05.2010. Confirma la vigencia de los criterios expuestos en la
Instruccion de 12 de diciembre de 2000, donde trata de solucionar los problemas
de Derecho transitorio ante el silencio de la nueva LEC, y atendiendo sobre todo
a su disposicion transitoria séptima, parrafo segundo. En consecuencia, a las
anotaciones preventivas prorrogadas en virtud de mandamiento presentado en el
Registro de la Propiedad antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2000, esto es,
antes del 8 de enero de 2001, se les aplica la legislacién anterior, siendo la
prorroga de duracién indefinida y no siendo preciso solicitar nuevas prérrogas.

Confirma también el modo de cancelarlas, aplicando analégicamente el plazo
del articulo 157 de la Ley Hipotecaria, por lo que, una vez transcurridos seis
meses, computados desde la emision de la resolucion judicial firme en el
proceso en que la anotacion preventiva y su prorroga fueron decretadas, se podra
solicitar su cancelacion.

RESOLUCION DE 07-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CONCURSO DE
ACREEDORES: EMBARGO EN PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO; DECLARACION DE BIENES DE ACTIVIDAD
EMPRESARIAL.

Registro: n.° 1 de Lugo

Resolucion de 7 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad
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Social, contra la nota de calificacion de la registradora de la propiedad interina
n. 1 de Lugo, por la que se deniega la anotacion preventiva de embargo,
constando previamente anotada la situacion de concurso.

HECHOS: Constando anotada la declaracion de concurso, se presenta
Mandamiento de embargo de la Seguridad Social, siendo las providencias de
apremio de fecha anterior al Auto declarando el concurso.

La Registradora suspende la Anotacion, en base al articulo 54 de la LC, ya que
nada se dice acerca de que los bienes embargados no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor vy
registralmente tampoco estéa reflejado tal circunstancia.

La Direccion confirma la calificacion basandose en los siguientes argumentos

La cuestion de si se trata 0 no de bienes del concursado afectos a su actividad
profesional o empresarial 0 a una unidad productiva de su titularidad (que son
los dnicos a los que la suspension de la ejecucion pudiera afectar), es una
cuestion de apreciacion judicial, a la que no se extiende la calificacion registral.
A este respecto no consta registralmente la afeccion del bien a las actividades
profesionales o empresariales del deudor, por lo que la valoracion va a depender
de factores extrarregistrales cuya consideracion sélo puede apreciarse en via
jurisdiccional.

El articulo 24.4, inciso final, de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
literalmente determina que practicada la anotacion preventiva no podran
anotarse respecto de un bien o derecho, mas embargos 0 secuestros posteriores a
la declaracion del concurso que los acordados por el Juez de éste, salvo lo
establecido en el apartado 1 del articulo 55 de esta Ley.

Por su parte, el articulo 55.1, parrafo segundo, que es el que interesa en este
expediente, seflala que podran continuarse aquellos procedimientos
administrativos de ejecucién en los que se hubiera dictado providencia de
apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubiera embargado bienes del
concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso,
siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor. El apartado
tercero de dicho precepto establece que las actuaciones que se practiquen en
contravencion de lo establecido en los apartados 1 y 2 anteriores seran nulas de
pleno derecho.

Sobre este tema ademas se han pronunciado: La Sala del Tribunal de Conflictos

de Jurisdiccion y de Competencia del Tribunal Supremo, que en Sentencia de
22/6/09, afirma que: la Administracion tributaria, cuando un procedimiento de
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apremio se encuentra en curso y se produzca la declaracion del concurso, ha de
dirigirse al organo jurisdiccional a fin de que éste decida si los bienes o derechos
especificos sobre los que se pretende hacer efectivo el apremio son o no
necesarios para la continuacion de la actividad del deudor. Si la declaracion
judicial es negativa la Administracion recuperard en toda su integridad sus
facultades de ejecucion. Si, por el contrario, es positiva pierde su competencia,
en los términos establecidos en el citado articulo y con los efectos previstos en el
apartado tercero (sic. nulidad) para la hipotesis de contravencién. Es, por tanto,
improcedente que la Administracion haga traba de bienes integrantes del
patrimonio del deudor sin que con caracter previo exista un pronunciamiento
judicial declarando la no afectacidn de los bienes o derechos objeto de apremio a
la continuidad de la actividad del deudor. Y también la STS de 3 de julio de
2008 segun la cual: podran continuarse aquellos procedimientos administrativos
de ejecucion en los que se hubiera dictado providencia de apremio (...) con
anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, ello s6lo puede hacerse,
siempre que los bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor.

RESOLUCION DE 08-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CONCURSO DE
ACREEDORES: AUTORIZACION JUDICIAL PARA LA
ENAJENACION DE BIENES.

Registro: Olot

Resolucion de 8 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto por el notario de Olot, contra la nota de
calificacion de la registradora de la propiedad de Olot, por la que se suspende
una escritura de compraventa

Se trata de una escritura de compraventa, de una finca perteneciente a una
sociedad declarada en concurso de acreedores voluntario, habiendo
interviniendo los administradores concursales para dar su conformidad,
manifestando no ser necesaria la autorizacion judicial. De la escritura presentada
resulta, sin embargo, que dicha autorizacion fue concedida, insertandose en la
misma una copia del correspondiente auto judicial autorizatorio, sin firma del
Juez, pero no testimonio formal del citado auto.

la Registradora, sefiala no como defecto la ausencia de autorizacion judicial,
sino su falta de acreditacion fehaciente, testimonio que entiende necesario
conforme al principio hipotecario de titulacion formal del articulo 3 de la Ley
Hipotecaria.

La Direccion General revoca la calificacion en base a que, si bien reconoce que
el documento publico correcto, si fuera necesaria su aportacion, seria el
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testimonio judicial del auto y no éste mismo y menos una simple copia sin
firma, asi como de manifestar que si el juez concedid la autorizacion es porque
la consideraba necesaria, al final razona que, ante la manifestacion de los
administradores de no ser precisa dicha autorizacidn, por tratarse de acto
necesario para la actividad empresarial de la concursada, la Registradora no ha
alegado ninguna otra justificacion, salvo la manifestacion de la incongruencia
entre la aportacion del auto y la manifestacion de los administradores de no ser
necesaria.

RESOLUCION DE 09-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CONDICION
RESOLUTORIA: REINSCRIPCION Y CONSIGNACION.

Registro: n.° 21 de Barcelona

Resolucién de 9 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en el recurso interpuesto por el notario de Barcelona, don Ricardo
Manén Barceld contra la nota de calificacion del registrador de la propiedad n.°
21 de Barcelona, por la que se suspende la reinscripcion a favor del vendedor de
una finca gravada con condicion resolutoria y la cancelacién de la misma.

Consta inscrita en el Registro de la Propiedad la venta de una finca con
condicion resolutoria. Ahora se presenta en el Registro el dia 28 de mayo de
2009 acta notarial por la que el vendedor de la finca notifica al comprador que,
ante el impago del precio aplazado, quedaba resuelta la venta. En la misma acta
se resefia la comparecencia de la parte compradora allanandose a la resolucion y
recuperacion de la propiedad de la finca por la vendedora, consintiendo,
asimismo, de conformidad con lo estipulado, en que haga suyas las cantidades
entregadas en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Posteriormente el dia 31 de julio de 2009 se presenta mandamiento judicial
decretando la anotacién preventiva de embargo sobre la finca en procedimiento
seguido contra el comprador.

El Registrador suspende la reinscripcion a favor del vendedor por dos motivos:

1.° por entender que es necesaria la intervencion de los titulares posteriores al
solo efecto de que puedan alegar si se cumplen o no los presupuestos de la
resolucién, conforme a la Resolucién de este Centro Directivo de 28 de mayo de
1992.

2.° y porque la constancia de la clausula penal no exime, para la reinscripcion de
la finca a favor del vendedor, de la previa o simultanea consignacion de todas
las cantidades percibidas por el vendedor (Resoluciones de 6, 9, 10, 11y 13 de
julio de 1992, 19 de junio de 2007 y art. 175.62 del Reglamento Hipotecario)
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La DGRN reitera su doctrina que exige para la inscripcion de la resolucion el
consentimiento de todos los titulares de asientos intermedios (practicados entre
la compraventa y la resolucion), pero, a pesar de ello, revoca el primer defecto
ya que en el presente caso la resolucion no se ha anticipado, no ha tenido lugar
antes de que venciera el plazo, y, sobre todo, porque ha de prevalecer el
principio de prioridad registral, pues en el momento de presentacion del
documento de resolucion no existe ningun otro asiento, por lo que por aplicacion
de dicho principio ha de cancelarse la anotacion de embargo, que es posterior a
la presentacion del documento de resolucion.

En cuanto al segundo defecto lo confirma, La Direccion afiade que «no cabe
deduccion alguna de la cantidad que deba ser consignada, basandose en tal
clausula, por cuanto respecto de la misma puede tener lugar la correccion
judicial prescrita en el art. 1154 C.c. (R. 29.12.1982, R. 16.09.1987, R.
19.01.1988 R. 04.02.1988, R. 28.03.2000), sin que resulte admisible a efectos
registrales a fin de excepcionar dicha obligacion de consignacion sin deduccién
alguna pactar otra cosa en la escritura (R. 19.07.1994)

RESOLUCION DE 10-06-2010 (BOE: 09-08-2010). IDENTIDAD DE LA
FINCAS.

Registro: n.° 6 de Valladolid

Resolucion de 10 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del
registrador de la propiedad n.° 6 de Valladolid, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de elevacion a publico de documento privado.

Se trata de escritura de elevacion a publico de un documento privado de
compraventa, de la mitad indivisa de un piso perteneciente a un edificio
constituido en régimen de propiedad horizontal en el que la descripcion de la
finca en el titulo difiere notablemente de la descripcion registral. Concretamente,
no coinciden ni los metros cuadrados, ni el coeficiente en los elementos
comunes, ni los linderos.

Indica la Direccion General:

La cuestion que se plantea en el presente recurso, basada en una previa cuestion
méas factica que juridica, consiste en decidir si las diferencias descriptivas
respecto de la finca entre las que figuran en el titulo calificado y las que constan
en el Registro sefaladas por el Registrador son 0 no de entidad suficiente para
generar dudas acerca de la identidad de la finca.
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El sistema de folio real que rige en nuestro sistema registral exige que todas las
vicisitudes que afecten a una finca se practiquen en el folio abierto a la misma
(cfr. articulos 1, 8, 9, 243 de la Ley Hipotecaria y 44 y 51.6 del Reglamento
Hipotecario); de tal manera que presupuesto basico de toda actividad registral y
de la actuacion de sus principios (cfr. articulos 9, 17, 20 y 38 de la Ley
Hipotecaria) es la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que aparece
descrita en el titulo presentado con la que figura inscrita en el Registro. Por ello,
los titulos inscribibles han de contener una descripcion precisa 'y completa de los
inmuebles a que se refieren, de modo que éstos queden suficientemente
individualizados e identificados ,y si bien cuando dichos titulos hacen referencia
a inmuebles ya inscritos, la omisidén o discrepancia en ellos de algunos de los
datos descriptivos con que éstos figuran en el Registro no constituye en todo
caso un obstaculo para la inscripcion, dicho obstaculo, por el contrario, si
existira cuando la omision o discrepancia sea de tal condicion que comprometa
la correspondencia segura y cierta entre el bien inscrito y el que segun el titulo
se transmite. En suma, como afirmé la Resolucion de 29 de diciembre de 1992
«siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema registral, por ser la
base sobre la que se asientan todas las operaciones con trascendencia juridico-
real, su descripcion debe garantizar de modo preciso e inequivoco, su
identificacion y localizacion»,

En el caso que nos ocupa las dudas sobre la identidad de la finca del Registrador
son plenamente justificadas. La DGRN encuentra razonable la duda del
registrador, por lo que confirma el defecto.

Ademaés, aunque se acreditasen las diferencias sefialadas en el titulo,la
modificacion, por afectar al titulo constitutivo del régimen de propiedad
horizontal, no puede ser realizada unilateralmente por el titular del respectivo
piso o local, sino mediante el acuerdo undnime de la junta de propietarios. (art.
17.1 LPH)

RESOLUCION DE 11-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CONCURSO DE
ACREEDORES: DECLARACION DICTADA POR TRIBUNAL
EUROPEO

Registro: San Javiern.° 1

Resolucion de 11 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del
registrador de la propiedad de San Javier n.° 1, por la que se deniega la
inscripcién de dos resoluciones judiciales de declaracion en quiebra, dictadas
por un tribunal inglés.
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Se debate en este recurso la inscribibilidad en el Registro de la Propiedad de dos
resoluciones judiciales inglesas por las que se declara la apertura de sendos
procedimientos concursales frente a dos nacionales ingleses.

El Registrador deniega la inscripcion al entender que, en aplicacion del juego
combinado de los articulos 38.1 y 39 del Reglamento 44/2001, 4 de la Ley
Hipotecaria y 10.1 del Cddigo Civil, resulta necesaria la obtencion de un auto
judicial previo en el que se decrete «un asiento procedente conforme a la
legislacion hipotecaria pertinente». Por el contrario, en opinidn del recurrente es
posible inscribir directamente las declaraciones de concurso de los cotitulares de
la finca conforme a lo dispuesto en los articulos 17 y 18 del Reglamento (CE)
1346/2000 de 29 de mayo, del Consejo, sobre procedimientos de insolvencia

La Direccion con caracter previo analiza las normas que resultan aplicables y la
delimitacion de sus respectivos &mbitos de aplicacion

El Reglamento 44/2001, no es aplicable al reconocimiento de una declaracion de
apertura de concurso extranjero, desde el momento en que en el articulo 1 del
mencionado instrumento se excluyen de su ambito material de aplicacion los
procedimientos de insolvencia (.Auto del Tribunal Supremo de 4 de diciembre
de 2007)

Tampoco resulta aplicable a esta cuestién el articulo 10.1 del Codigo Civil, un
precepto en el que se contiene la norma de conflicto que determina el Derecho
aplicable a la constitucion y eficacia de un derecho real, cuestiones que en
ningun caso se plantean en el presente supuesto.

La respuesta a la cuestion planteada debe buscarse, por el contrario, en la
normativa sobre concurso internacional, normativa que, contiene, con caracter
general, en el Reglamento 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia y en
los articulos 10-11 y 199-230 de la Ley Concursal. Las soluciones acogidas por
el Reglamento de Insolvencia y por la Ley Concursal poseen una gran
semejanza y responden a principios comunes. Sin embargo, existe una diferencia
esencial en el reconocimiento de una declaracion extranjera de apertura de
Concurso.

De los arts. 16 y 17 Rto.UE 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia,
resulta el «reconocimiento automéatico de las declaraciones de apertura
adoptadas por las autoridades de un Estado miembro» (expresion del «principio
de confianza comunitaria»), con «los efectos que le atribuya la Ley del Estado
en que se haya abierto el procedimiento [...], sin que, por lo tanto, sea necesario
acudir a ningan procedimiento previo de homologacion judicial».
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Por el contrario, el art. 220 L. 22/09.07.2003, Concursal, «somete el
reconocimiento de la declaracion de apertura extranjera al régimen de exequatur,
lo que obligaria, con caracter previo a la inscripcion, a acudir al procedimiento
contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881».

El conflicto debe resolverse en favor del Reglamento, «dada la primacia de los
reglamentos comunitarios sobre el ordenamiento nacional», pero siempre que se
den los tres requisitos necesarios:

a) que la resolucion hubiera sido dictada en otro Estado miembro (salvo
Dinamarca, para la que no esta en vigor este instrumento)

b) que el deudor concursal tenga su centro de intereses principales en el
territorio de un Estado miembro,

c) que las resoluciones estuvieran incluidas dentro del d&mbito material del
Reglamento, para lo cual es necesario que hubieran sido dictadas en el marco de
un procedimiento que cumpla los requisitos contemplados en el articulo 1
[procedimientos insolvencia que impliquen desapoderamiento parcial o total y
nombramiento de un sindico] y ademas se encuentre recogido en los anexos A 0
B del Reglamento [que enumeran los procedimientos de insolvencia y de
liquidacién de los distintos Estados]»;

d) que los efectos de la resolucion no resulten manifiestamente contrarios al
orden publico del Estado requerido o que suponga una limitacion de la libertad
personal o del secreto postal (art. 26).

El Reglamento posibilita la obtencion del reconocimiento incidental de una
resolucién extranjera ante aquella autoridad del Estado requerido frente a la cual
tal resolucion se quiera invocar, sea aquélla una autoridad judicial o, como
acontece en el presente supuesto, un Registrador. Ello supone que, en un caso
como el presente, es al propio Registrador a quien corresponde, con caracter
previo a la inscripcién del titulo extranjero, controlar con caracter incidental si la
resolucion extranjera de declaracion de apertura de concurso reune los
requisitos.

El propio instrumento comunitario exige un comportamiento activo del
Registrador que le obliga, de un lado, a constatar que la resolucion concursal
extranjera queda dentro del ambito de aplicacion del propio instrumento y, en
consecuencia, puede beneficiarse de su régimen privilegiado de reconocimiento
y, de otro, que no se encuentra inmersa en uno de los motivos de denegacién
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Por otro lado, el Reglamento tampoco regula la forma y el contenido de la
inscripcion, lo que supone que ésta ha de respetar las exigencias de la autoridad
que lleve el registro nacional,

La resolucion en cuestion no se encuentra inmersa en uno de los motivos de
denegacion, por lo que «queda sin efecto la remision del art. 4 LH al sistema
interno de exequatur contemplado en los arts. 951 958 LEC-1881».

RESOLUCION DE 13-06-2010 (BOE: 18-09-2010). EXPEDIENTE DE
DOMINIO PARA INMATRICULAR: LA  CERTIFICACION
CATASTRAL DEBE COINCIDIR EXACTAMENTE CON LA
DESCRIPCION DEL TITULO.

Registro: Cuenca-Manuel Alonso Ureba

Se presenta auto dictado en expediente de dominio en que se declara justificado
el dominio y la nueva superficie de una finca a favor de los promotores del
mismo.

El Registrador practica la inscripcion pero con la superficie coincidente con el
catastro, de conformidad con lo exigido por el articulo 53.7 de la Ley 13/96, de
30 de diciembre, sin hacer constar la mayor cabida pretendida.

La DG confirma la nota del Registrador en base al citado articulo 53, asi como
también el articulo 298 del RH que exige que la certificacion catastral
descriptiva y gréafica de tales fincas lo sea en términos totalmente coincidentes
con la descripcion de éstas en el titulo, asi como que la finca esté catastrada a
nombre del transmitente o adquirente. Afiadiendo que” ni siquiera cabe
interpretar que se da esa coincidencia cuando, tratandose de diferencias de
superficie, ésta no exceda del diez por ciento, ya que los articulos 41 a 49 del
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, se refieren a un supuesto distinto
que es la constatacion registral de la referencia catastral, y no a la
inmatriculacion de la finca, por lo que no cabe su aplicacidn analogica”.

En el caso planteado “ lo primero que habra que hacer es reflejar dicho exceso
de cabida en el Catastro, para posteriormente lograr la coincidencia con la
descripcion contenida en la escritura”.

RESOLUCION DE 14-06-2010 (BOE: 09-08-2010). REPRESENTACION;

DETERMINACION DEL OBJETO; TRACTO SUCESIVO; LEGALIDAD
DE LAS FORMAS EXTRINSCAS.

Registro: Enguera
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Resolucion de 14 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion de la
registradora de la propiedad de Enguera, por la que se suspende la inscripcion de
una escritura de elevacion a publico de contrato de promesa de compraventa y
cesion de derechos de usufructo y retracto.

La inscripcion de la escritura de protocolizacion se suspende por falta de
acreditacion suficiente de la representacion, por aparecer las fincas inscritas a
nombre de personas distintas de los otorgantes, por indeterminacién de derechos
de los otorgantes, y por falta de legalidad en las formas extrinsecas del
documento por el que se solicita la inscripcion

La Direccion examina los defectos sefialados por el Registrador:

Sobre la indeterminacion de las fincas a que se refieren las cesiones de derechos:
«Para su acceso al Registro, los titulos inscribibles han de contener una
descripcion precisa y completa de los inmuebles a que se refieren, de modo que
éstos queden suficientemente individualizados e identificados (arts. 9.1 LH 51,
reglas 1 a 4, RH), y si bien cuando dichos titulos hacen referencia a inmuebles
ya inscritos, la omision o discrepancia en ellos de algunos de los datos
descriptivos con que éstos figuran en el Registro no constituye en todo caso un
obstaculo para la inscripcidn, dicho obstaculo existira cuando la omision o
discrepancia sea de tal condicion que comprometa la correspondencia segura y
cierta entre el bien inscrito y el que segun el titulo se transmite» (R. 11.10.2005).

En cuanto a la insuficiencia de la instancia subsanatoria presentada: «No basta
para suplir tal omisién que se aporte como documento complementario una
instancia en la que se solicita la inscripcion de las fincas que se resefian; para
rectificar la escritura completandola con la descripcion de las fincas, tratandose
de un extremo esencial de la misma, seria preciso el consentimiento de los
interesados mediante un nuevo otorgamiento, dando cumplimiento con ello al
mandato contenido en el art. 21 LH».

Sobre la falta de tracto sucesivo, al estar inscritas las fincas en favor de persona
distinta de la disponente. No resulta admisible el argumento utilizado por el
recurrente, con relacion a la cesion segun el cual, al ser la cedente titular de una
participacion mayoritaria en la sociedad limitada, puede comparecer en hombre
de la misma. Como resulta evidente, la sociedad tiene personalidad juridica
propia que se aisla de la de sus socios», y estos no tienen por el hecho de serlo
representacion alguna. Pues por imperativo legal la representacion de la
sociedad corresponde a sus administradores, y sin que se acredite por dicho
accionista poder conferido por la sociedad.
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Por ultimo indeterminacion del derecho transmitido: La Direccion reprocha la
«indeterminacion —objeto, duracion, contenido, etc. — en la pretendida cesion de
retracto en contra de los principios de especialidad y rogaciéon (arts. 6 y 9 LH y
51.6 RH)». El Centro Directivo declara que es imprescindible la determinacion
del contenido y extension de las facultades que integran el derecho que pretende
su acceso al Registro.

RESOLUCION DE 15-06-2010 (BOE: 09-08-2010). AUTO JUDICIAL
QUE NO DESCRIBE LA FINCA NI LOS ACTOS O DERECHOS QUE
HAN DE PRACTICARSE.

Registro: Valencian.’ 7

Resolucion de 15 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora de
la propiedad de Valencia n.° 7, a inscribir un testimonio de un auto judicial.

Se presenta un testimonio de auto judicial y se deniega su inscripcion por no
referirse a finca registral alguna y no contener ningun acto inscribible.

La Direccion General confirma la nota en el sentido de que no procede ninguna
inscripcion toda vez que el documento no contiene referencia a finca alguna ni
en él se solicita ninguna operacion registral: todos los documentos inscribibles
deben cumplir las exigencias del sistema registral espafiol entre las que esta la
debida descripcion de la finca, asi como la determinacién de los actos o
derechos cuya inscripcidén haya de practicarse. cuya falta va en contra de los
principios de especialidad y rogacion (arts. 6 y 9 LH y 51.6 RH). Ademas
indica: «Procurar que dicha claridad se logre es tarea que debe imputarse no sélo
respecto de los documentos notariales (art. 176 RN), sino también respecto de
los documentos judiciales de acuerdo con la aplicacion del art. 218 LEC».

RESOLUCION DE 16-06-2010 (BOE: 09-08-2010). CONVENIO
REGULADOR: LAS ADJUDICACIONES DE BIENES NO
MATRIMONIALES DEBEN HACERSE EN ESCRITURA PUBLICA

Registro: n.° 3 de Alicante

Resolucion de 16 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad n.° 3 de Alicante, a inscribir la adjudicacion de un inmueble mediante
convenio regulador de medidas paterno filiales con ocasion del cese de la
convivencia de los progenitores aprobado judicialmente.

Se presenta una Sentencia en la que por mutuo acuerdo de los progenitores —
pareja de hecho—, se aprueba la propuesta de convenio regulador en adopcion
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de las medidas paterno-filiales. Ademas en el convenio hay un pacto relativo al
domicilio comun -vivienda adquirida por mitades indivisas extinguiéndose el
condominio, adjudicandola a uno de ellos, obligandose el otro a facilitar todos
los trdmites, gestiones, escrituras y otorgamientos necesarios para la
formalizacién de dicha extincion de condominio y su inscripcion en el Registro
de la Propiedad.

El Registrador deniega la inscripcion porque entiende que la extincion de
condominio habra de elevarse a escritura publica, ya que el convenio aprueba
solo las medidas paterno filiales.

La Direccion confirma la nota porque la sentencia aprueba la propuesta de
convenio regulador en adopcion de las medidas paterno-filiales, entre las que no
se puede comprender el acuerdo de extincién de condominio sobre una finca.
Asi se desprende de la propia sentencia de la que resulta que el objeto del juicio
es la guarda, custodia y alimentos de mutuo acuerdo; la aprobacién del convenio
se justifica por analogia a la regulacion del procedimiento de separacion y
divorcio, no puede repugnar a la conciencia juridica la regulacion entre las
partes de las relaciones paterno-filiales, siempre que los acuerdos no fueren
contrarios a la moral o al orden publico... considerando que los mismos
amparan suficientemente el interés de los menores; y en el fallo se acuerda la
aprobacion del convenio ... en adopcién de las medidas paterno-filiales.

Aclara la Direccion que las R. 25.02.1988 y 09.03.1988 admitieron «el caracter
inscribible del convenio regulador sobre liquidacion del régimen econdémico
matrimonial que conste en testimonio judicial acreditativo de dicho convenio y
que haya sido aprobado por la sentencia que acuerda la separacion, porque se
considera que se trata de un acuerdo de los cdnyuges que acontece dentro de la
esfera judicial y es presupuesto necesario de la misma sentencia»; y eso también
se aplica a «la adjudicacion que mediante convenio regulador se realice respecto
de los bienes adquiridos vigente el régimen de separacion de bienes, pues
aunque dicho régimen esta basado en la comunidad romana, esto no autoriza a
identificar ambas regulaciones». Pero eso no puede «servir de cauce formal para
otros actos que tienen su significacion negocial propia, cuyo alcance y eficacia
habran de ser valorados en funcion de las generales exigencias de todo negocio
juridico y de los particulares que imponga su concreto contenido y la finalidad
perseguida». Cita la R. 22.03.2010, que excluye de la inscripcion por testimonio
de la sentencia a las «transmisiones adicionales de bienes privativos del
patrimonio de un conyuge al del otro»; y también debe excluirse la disolucion de
una comunidad romana, «en la que en ningun momento existen consecuencias
patrimoniales derivadas de las circunstancias personales de los titulares, pues ni
los bienes integrantes de esta comunidad se sujetan a afectacion especial alguna
ni sufren singulares limitaciones a su disposicion
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RESOLUCION DE 17-06-2010 (BOE: 09-08-2010). LICENCIA POR
SILENCIO NEGATIVO CONTRA LEGEM

Registro: Alora

Resolucion de 17 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion del
registrador de la propiedad sustituto de Alora, por la que se suspende la
inscripcion de escritura publica de segregacion y compraventa.

Hechos: Se presenta en el Registro la copia de la escritura de compraventa,
previa segregacion, otorgada el 27 de diciembre del afio 2000, posteriormente
subsanada el 28 de julio de 2009, acompafiandose instancia del interesado
presentada ante el Ayuntamiento, en la que se solicitaba licencia de segregacion
0 declaracién de innecesariedad y demas documentacidon acreditativa, a su
juicio, de haberse producido el silencio positivo, habiéndose remitido al
Ayuntamiento testimonio notarial de la copia de la escritura que se pretendia
inscribir.

El Registrador en una extensa y fundamentada nota deniega la inscripcion al
resultar de los propios asientos del Registro que existen indicios de parcelacion
ilegal, no cabiendo conforme a la doctrina contenida en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de enero de 2009 la posibilidad de apreciar el silencio
positivo contra legem, resultando ello del articulo 43.2 de la Ley 30/1992 de
RJAP Y PAC, que si bien admite el silencio positivo, lo excepciona siempre que
otra norma con rango de Ley establezca lo contrario, y ello sucedia en este caso,
pues como disponia el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y
ahora resulta del articulo 8.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Suelo, no
pueden entenderse adquiridos por silencio administrativo positivo licencias en
contra de la ordenacion territorial o urbanistica.

El Centro Directivo confirma la nota del Registrador y reitera su doctrina
contenida en la R.15.09.2009. Indicando la necesidad de un mayor rigor por
parte de Notarios y Registradores cuando se pretenda otorgar o inscribir titulos
sin un control municipal (licencia) previo, por lo que ante la posibilidad de que
los notarios y registradores carezcan de elementos de juicio suficiente acerca de
que si el acto es 0 no contrario al planeamiento, cobra sentido el articulo 19.4
del Texto Refundido de la Ley del Suelo, que faculta a los notarios para solicitar
a la Administracion Local informacion sobre la situacion urbanistica de las
parcelas, y el articulo 79 del Real Decreto 1093/1997 de 4 de julio, que atafie a
los Registradores.

RESOLUCION DE 18-06-2010 (BOE: 09-08-2010). PROPIEDAD
HORIZONTAL: CAMBIO DE USO
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Registro: n.° 13 de Madrid

Resolucion de 18 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto por Elektra Arquitectura, SL, contra la
negativa del registrador de la propiedad n.° 13 de Madrid, a la inscripcion de una
escritura de obra nueva y cambio de uso de una finca perteneciente a una
propiedad horizontal.

Se cuestiona que si, constando en los Estatutos de una Propiedad Horizontal que
los elementos privativos se destinardn unicamente a viviendas o locales, segln
vengan caracterizados en el titulo constitutivo y que la modificacion de la
fachada requeriré autorizacion de la Comunidad, puede inscribirse el cambio de
local a vivienda de un elemento privativo, con la modificacion correspondiente
en la fachada, por la unica voluntad de su propietario.

La Direccion General confirmando la calificacion, sostiene que los estatutos
delimitan el contenido del derecho constituido por la propiedad horizontal y la
autonomia de cada uno de los propietarios de elementos privativos, de manera
que, si pudieran no aplicarse por voluntad unilateral de un propietario, podria
producirse un perjuicio a los derechos de los demas, que han adquirido su piso o
local en el entendimiento de la aplicacion de los mismos. Constando en los
estatutos que las viviendas y locales tendran Unicamente tal destino y que las
modificaciones en la fachada requieren consentimiento de la comunidad, debe
mantenerse la nota de calificacion que no inscribe tales alteraciones cuando a las
mismas solo ha concurrido la voluntad del propietario.

RESOLUCION DE 19-06-2010 (BOE: 09-06-2010). ACTA DE
MANIFESTACIONES PRETENDIENDO MODIFICAR EL CARACTER
GANANCIAL DE DETERMINADOS DERECHOS.

Registro: Valencia de Don Juan

Resolucion de 19 de junio de 2010, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad de Valencia de Don Juan, a inscribir un acta notarial de
manifestaciones.

Se plantea la cuestion de si, practicada una inscripcion de determinadas
participaciones indivisas sobre varias fincas rusticas a favor del comprador para
su sociedad conyugal, puede rectificarse el asiento, en el sentido de reflejar el
caracter privativo de la titularidad de tales participaciones a favor
exclusivamente del citado comprador, en virtud de un acta de manifestaciones
otorgada unilateralmente por aquél, acompafiada de determinados documentos
(una serie de certificados de empadronamiento) con los que se pretende acreditar
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que el comprador y su esposa estaban acogidos, en el momento de otorgarse la
escritura de compraventa, al regimen de separacion de bienes catalan.

El Registrador entiende en su nota de calificacion que, dado que los bienes se
inscribieron, conforme al titulo otorgado, con caracter ganancial, para poder
practicar la rectificacion, por razon de la naturaleza de la sociedad de
gananciales, es necesario el consentimiento de la esposa del otorgante, y no solo
el consentimiento de éste o, en su caso, resolucién judicial, de acuerdo con el
articulo 40, d) de la Ley Hipotecaria, sin que sea suficiente la documentacién
aportada para suplir dichos requisitos

La DG rechaza el recurso y ratifica la calificacion del registrador, entiende que
en este caso no se ha producido un error material ni de concepto, que pudiera
rectificarse segun los arts. 212 0 216 LH, sino que la rectificacion de los asientos
«exige, bien el consentimiento del titular registral y de todos aquellos a los que
el asiento atribuya a algin derecho, bien la oportuna resolucion judicial recaida
en juicio declarativo entablado contra todos aquellos a quienes el asiento que se
trate de rectificar conceda algin derecho» (art. 40.d LH); cita varias sentencias,
como la S. 15.12.2005, sobre la accion de rectificacion, la S. 04.04.1988, sobre
el litisconsorcio necesario, y especialmente la S. 05.05.2000, donde se reitera
que «la facultad que el art. 1385 C.c. concede a cualquiera de los conyuges para
defender los bienes o derechos comunes no significa sino que cualquiera de ellos
esta legitimado para efectuar dicha defensa, pero no que pasivamente haya de
soportar con exclusividad el ejercicio de una accion que, por afectar a ambos,
debio ser dirigida contra los dos».

Y, aunque, entre otras, las R. 05.05.1978, R. 06.11.1980, R. 10.09.2004 y R.
13.09.2005 entendieron que cuando la rectificacion se refiere a hechos
susceptibles de ser probados de un modo absoluto con documentos fehacientes y
autenticos, independientes por su naturaleza de la voluntad de los interesados,
no es precisa la aplicacion del art. 40.d LH, pues bastara para llevar a cabo la
subsanacion tabular la mera peticion de la parte interesada acompafiada de los
documentos que aclaren y acrediten el error padecido, sin embargo, en este caso
se acredita la vecindad civil del comprador al tiempo de la celebracion del
matrimonio, pero no el régimen econémico matrimonial, cuyo régimen de
determinacion, a falta o en defecto de pactos o capitulaciones matrimoniales, es
mucho méas complejo».

RESOLUCION DE 20-06-2010 (BOE: 18-09-2010). CADUCIDAD DE UNA
ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: NO SE PUEDE
INSCRIBIR UN MANDAMIENTO DE CANCELACION DE CARGAS
DICTADO EN PROCEDIMIENTO DE APREMIO, CUANDO LA
ANOTACION DEL EMBARGO ESTA CANCELADA
REGISTRALMENTE POR CADUCIDAD.
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Registro: Madrilejos-Carmen Colmenarejo Garcia

Se presenta mandamiento de cancelacion de cargas posteriores existentes sobre
la finca que se adjudicé en procedimiento ejecutivo.

La Registradora devuelve el documento al interesado sinpracticar operacion
registral alguna por estar cancelada por caducidad la anotacion preventiva de
embargo que dio origen al procedimiento.

La DG confirma la nota de calificacion sefialando que “al estar cancelada por
caducidad la anotacién preventiva de embargo, y al estar dicho asiento bajo la
salvaguarda de los tribunales, ya no es posible cancelar como cargas posteriores
las que lo eran en el momento de expedirse certificacion de cargas y que, como
consecuencia de la cancelacion de aquélla, han avanzado de rango y pasado a ser
registralmente preferentes .De otro modo: cancelada por caducidad la anotacion,
como acontece en el caso, no es posible obtener el trasvase de prioridad en
detrimento de las cargas posteriores, debiendo el Registrador denegar la
inscripcién del Arial mandamiento en que dicha cancelacion se pretenda”.

RESOLUCION DE 08-07-2010 (BOE: 13-09-2010). ANOTACION DE
PROHIBICION DE DISPONER: NO CIERRA EL REGISTRO A LOS
ACTOS DISPOSITIVOS CUANDO ESTOS SE HAYAN OTORGADO
CON ANTERIORIDAD A TAL ANOTACION.

Registro: Cabra.

Mediante escritura se constituye una sociedad de responsabilidad limitada
aportando como contraprestacion por las participaciones asumidas determinados
bienes inmuebles.

El Registrador suspende la inscripcién de la aportacion hecha en 2004, porque al
presentarse, en 2009, consta anotada una prohibicion de disponer decretada por
la Autoridad Judicial.

La DGRN estima el recurso en cuanto al defecto sefialado que es el que aqui
interesa, (existe otro defecto sefialado por el Registrador respecto del cual la
DGRN desestima el recurso), sefialando que resulta claro que el efecto
primordial, esencial a la propia naturaleza de las anotaciones preventivas de
prohibicion de disponer, es el de impedir la inscripcion o anotacion de los actos
dispositivos realizados por el titular con posterioridad a la anotacion. Este
efecto, inexcusable para que la anotacion resulte eficaz, implica un cierre
temporal del Registro por exigencias derivadas del procedimiento judicial —o
administrativo— en que se ha acordado, Pero esta primera constatacion no es
suficiente para resolver la cuestion que plantea el presente expediente, pues para
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ello es necesario precisar si tal cierre es absoluto o relativo, es decir, si cierra el
acceso registral a todo asiento posterior a la fecha de la anotacion cualquiera que
sea el titulo que lo produzca, o solamente lo cierra a los asientos que sean
producidos por actos dispositivos del titular realizados con posterioridad a la
anotacion: el Centro Directivo adopta una solucion que podriamos denominar de
ecléctica, en el sentido de que, por un lado, se entiende que, en la medida en que
el articulo 145 del Reglamento Hipotecario impide el acceso registral de los
actos dispositivos realizados posteriormente (salvo los que traen causa de
asientos vigentes anteriores al de dominio o derecho real objeto de la anotacion),
ello presupone, «a sensu contrario», que no impide los realizados con
anterioridad —conclusién que resulta también, como se ha indicado, de la
aplicacion de la regla general que para las anotaciones dicta el articulo 71 de la
propia Ley Hipotecaria—, sin embargo, por otro lado, se estima que tal
inscripcion no ha de comportar la cancelacion de la propia anotacion preventiva
de prohibicidn, sino que ésta se arrastrara. Esta solucién, ademaés, guarda
concordancia arménica con otras disposiciones mas recientes como la del
articulo 40.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que prevé la
suspension del ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y
disposicién sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores
concursales, en los casos de concurso necesario, sin que ello impida el acceso
registral de los actos realizados por el concursado con anterioridad (cfr. articulos
24 'y 43.2), criterio que, por lo tanto, viene a coincidir con el del articulo 145 del
Reglamento Hipotecario para los casos de anotaciones preventivas de
prohibiciones de disponer.

Por lo tanto, debe permitirse el acceso al Registro del titulo rezagado, pero,
como ya se adelanté —y se trata de una precision importante—, sin cancelacion
de oficio por el Registrador del asiento de la anotacién prohibitiva, pues, como
se ha indicado, de un lado, la inscripcion posterior del titulo anterior no priva de
toda su eficacia potencial a la anotacion y, de otro, solo al Juez corresponde
acordar la cancelacion de tal asiento, conforme a lo previsto en el articulo 83 de
la Ley Hipotecaria, a la vista de las circunstancias del caso.

En consecuencia, el Registrador al inscribir el titulo que documenta el acto
dispositivo de fecha anterior a la anotacion de prohibicién de disponer no debera
cancelar de oficio esta Gltima, sino arrastrar la carga, de forma que por
aplicacion de lo establecido en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, en cuanto
consagra el principio de prioridad también en su variante relativa o de funcién
prelativa y de rango registral —y no sélo absoluta o de cierre, como pudiera
parecer de su estricta literalidad—, sera al titular cuya adquisicion ha sido
inscrita despues de la referida anotacion a quien corresponderd la carga de
solicitar el levantamiento de dicha medida cautelar del propio Juez o Tribunal
que la mando hacer (cfr. articulo 84 de la Ley Hipotecaria), en los términos
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previstos por la Ley para el alzamiento de las medidas cautelares (cfr. articulo
726.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),

RESOLUCION DE 09-07-2010 (BOE: 13-09-2010). SOCIEDAD
LIMITADA: LA PETICION DE COMPLEMENTO DE
CONVOCATORIA NO ES ANOTABLE.

Registro: Burgos

Se solicita por un socio cuyas participaciones representan el cinco por ciento del
capital de una sociedad de responsabilidad limitada la ampliacion del plazo de la
anotacion preventiva de la publicacién de un complemento a la convocatoria de
la Junta General de socios de la entidad, anotacion preventiva que fue practicada
en la hoja de la sociedad.

El Registrador deniega la prorroga en base al articulo 104 del RRM y porque” la
finalidad de esta anotacion preventiva es conseguir la publicacion del
complemento a la convocatoria, de modo que la falta de publicacion en el plazo
legalmente fijado serd causa de nulidad de la junta (articulo 97.4 de la Ley de
Sociedades Anonimas”.

La DG desestima el recurso, sin embargo advierte que en el caso que ha dado
lugar a este recurso “no debio siquiera llegar a practicarse la anotacion
preventiva conforme al articulo 104 del Reglamento del Registro Mercantil cuya
prorroga es objeto de debate; ya que no se trata de una sociedad anonima sino de
una sociedad de responsabilidad limitada y el articulo 45.3 de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, establece que
necesariamente han de incluirse en el orden del dia de la Junta General los
asuntos respecto de los cuales asi se hubiera solicitado por uno o varios socios
que representen, al menos, el cinco por ciento del capital social. Pero no se
establece ese derecho a solicitar la publicacién de un complemento a la
convocatoria de la Junta General, ni la sancién de nulidad para el caso de
incumplimiento de aquella norma, a diferencia de lo dispuesto para las
sociedades anonimas, por lo que no puede aplicarse el mismo regimen.

No obstante, habida cuenta de que, una vez practicado el asiento, queda éste
bajo la salvaguardia de los Tribunales y producird sus efectos mientras no se
inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad (cfr. articulo 20 del
Cadigo de Comercio) debe determinarse en este expediente si es 0 no admisible
la concreta prorroga que de la anotacion preventiva de publicacion de
complemento a la convocatoria de una Junta General se ha solicitado” y
concluye afirmando que “ el articulo 104 del Reglamento del Registro Mercantil
establece un plazo de caducidad de tres meses para la anotacién preventiva
objeto de discusion en el presente recurso y no contempla la posibilidad de
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prorrogarla”;” tampoco puede defenderse la prérroga al amparo del articulo 86
de la Ley Hipotecaria, porque este mismo precepto legal excluye de su ambito
de aplicacion las anotaciones preventivas que tengan sefialado por la ley un
plazo de duracion especifico inferior a cuatro afios”.

RESOLUCION DE 12-07-2010 (BOE: 18-09-2010). PARCELACION: :LA
VENTA DE UNA PARTICIPACION INDIVISA SOBRE UNA FINCA
RUSTICA PUEDE CONSIDERARSE PARCELACION QUE PRECISE
EL OTORGAMIENTO DE LA CORRESPONDIENTE LICENCIA O
DECLARACION DE INNECESARIEDAD.

Registro: Barbate

Parcelacion: La venta de una participacion indivisa sobre una finca rustica puede
considerarse parcelacion que precise el otorgamiento de la correspondiente
licencia o declaracion de innecesariedad,cuando, aungue no exista una
asignacion formal y expresa de un uso individualizado de una parte del
inmueble, si existen elementos de juicio reveladores de una posible parcelacion
urbanistica. (Andalucia)

Se presentan sendas escrituras de obra nueva consistente en una edificacion a la
que se le da el uso de vivienda y otra edificacion que se usa como trastero-
garaje; y compraventa de una participacion indivisa sobre la finca, exonerando
el comprador al vendedor de la tenencia y acreditacion de la constitucion del
seguro decenal

La Registradora no practica la inscripcion por existir dudas en torno a la
parcelacion ilegal y riesgo de formacion de nucleo de poblacion en dicha finca.

La DG cita la RDGRN de 10 de octubre de 2005 en la que se sefalaba que” la
venta de participaciones indivisas de una finca no puede traer como
consecuencia, por si sola la afirmacion de que exista tal parcelacion ilegal, ya
que para ello es necesario, bien que, junto con la venta de participacion indivisa
se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado susceptible de
constituir finca independiente”.

Sin embargo, afiade que” el concepto de parcelacion urbanistica, siguiendo el
proceso que han seguido las actuaciones en fraude a su prohibicion vy
precisamente para protegerse de ellas, ha trascendido la estricta division material
de fincas, la tradicional segregacion, division o parcelacion, para alcanzar la
division ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general todos aquellos
supuestos en que manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se
produce una divisién en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision, de
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propiedad horizontal, de vinculacion a participaciones en sociedades, o de
cualquier otro modo en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos.”

Ademas, “la ausencia de asignacion formal y expresa de uso individualizado de
una parte del inmueble, no es por si sola suficiente para excluir la formacién de
nuevos asentamientos y, por tanto, la calificacion de parcelacion urbanistica. Ni
siquiera excluye esta posibilidad la manifestacion contraria del hecho o voluntad
de que se produzca aquella asignacion, pues el elemento decisorio es la posible
aparicién de tales asentamientos, como cuestion de hecho, con independencia de
que el amparo formal y legal de la titularidad individual esté mas o menos
garantizado, se realice en documento publico o privado o se haga de forma
expresa o incluso tacita.”

Si bien, la DG indica que tanto el articulo 78 como el 79 del RD 1093/97, por el
que se aprueban las normas complementarias al Reglamento Hipotecario en
materia urbanistica, se remiten, para la definicion y desarrollo de este concepto,
a los términos sefialados por la legislacion o la ordenacion urbanistica aplicable,
en este caso el articulo 66 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia y el reciente Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, y que
desarrolla precisamente el articulo 66 de la Ley antes citada, intensificando las
atribuciones de Notarios y Registradores en orden a la exigencia por parte de los
mismos de la acreditacion de la licencia de parcelacion o declaracién de
innecesariedad en los casos de transmisiones de participaciones indivisas de
fincas no urbanizables, incluso en los casos en que nada figure en la escritura
sobre el derecho de uso exclusivo de una porcion de terreno (cfr. art. 8.a) La
Registradora, en el presente caso, no basa su calificacion Unicamente en la
existencia de una transmision de cuota indivisa, sino, junto con ello, en dos
elementos de juicio adicionales, derivados, de un lado, de los antecedentes del
Registro (a cuya vista ya hizo constar en la nota simple de informacion
continuada que se insertdo en la escritura la advertencia segun la cual «Se
advierte, conforme al articulo 66 de la LOUA que no se admitiran ventas de
participaciones indivisas o de declaraciones de obras nuevas, que impliquen
segun los antecedentes del Registro una posible parcelacion ilegal...») y, de otro
lado, de la exoneracidn del seguro decenal que efecta el comprador al vendedor
en el titulo de compraventa relacionado, en el que el transmitente justifica la no
constitucion del seguro decenal alegando ser la construccién en autopromocion
y que su proposito inicial era destinarla a domicilio personal y no enajenarla en
el plazo de diez afos, circunstancia que es reveladora de un uso propio y
exclusivo de la vivienda y, por tanto, de la porcion de terreno ocupada por la
misma, supuesto prevenido en el articulo 66.2 de la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia («diversos titulares a los que corresponda el uso
individualizado de una parte del inmueble»), lo que obliga a exigir la preceptiva
licencia o declaracion de innecesariedad (articulos 66.4 LOUA y 78 del RD
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1093/1997, de 4 de julio). Todo lo cual lleva a concluir, en atencion a lo antes
expuesto, que resulta justificada la calificacion registral negativa.

Por ello la DG confirma la nota de calificacion.

RESOLUCION DE 14-07-2010 (BOE: 20-09-2010). CONDICION
RESOLUTORIA EN GARANTIA DEL PRECIO APLAZADO:
CANCELACION POR CADUCIDAD AL AMPARO DEL ARTICULO 82
IN FINE DE LA LH.

Registro: PuCol

Se presenta instancia en que se solicita la cancelacion por caducidad de sendas
condiciones resolutorias que gravan dos fincas.

El Registrador resuelve en no practicar la inscripciéon solicitada por no haber
transcurrido el plazo legalmente previsto para tal cancelacion, esto es 15 afios
+1.

La DG confirma la nota de calificacion sefialando que “el plazo de prescripcion
de la accion derivada de la condicion resolutoria explicita en la compraventa de
bienes inmuebles (articulos 11 y 82.5 de la Ley Hipotecaria, 59 de su
Reglamento y 1.504 del Cédigo Civil) debe entenderse que es el de quince afios,
conforme a la regla general, en defecto de término especial, que fija el articulo
1.964 del Cadigo Civil para las acciones personales.”

“Pero para proceder a la cancelacion por caducidad de la condicion resolutoria
en garantia del precio aplazado, el parrafo quinto del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria exige no sélo que haya transcurrido el plazo de prescripcion
resefiado, sino un afio mas”. En el presente caso no ha transcurrido adn el plazo
adicional de un afio durante el que todavia podra impedirse la cancelacion por
caducidad en caso de constancia registral de cualquier hecho o acto juridico que
acredite que la garantia ha sido renovada, ejecutada o interrumpida la
prescripcion.

RESOLUCION DE 15-07-2010 (BOE: 27-09-2010). DOCUMENTO
JUDICIAL: CANCELACION ORDENADA JUDICIALMENTE:
EXIGENCIA DE RESOLUCION FIRME (NO “FIRME A EFECTOS
REGISTRALES”), DE QUE EL PROCEDIMIENTO SE HAYA
SEGUIDO CONTRA EL TITULAR REGISTRAL Y DE CONSTANCIA
DEL TITULO MATERIAL DE ADQUISICION.

Registro: Alcazar de San Juan
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Se presenta mandamiento en cumplimiento de sentencia en la que se estima una
demanda interpuesta contra el Comisario y Sindicatura de la quiebra del titular
registral, en ejercicio de terceria de dominio, por la que se declara que pertenece
el dominio al demandante y se ordena que se levante la intervencion decretada
respecto de dicha finca en la quiebra.

La Registradora suspende la inscripcion por “1) no constar la firmeza de la
Sentencia, sin que se considere admisible la expresion «firme a efectos
registrales»; 2) Necesidad de acompafiar la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia; 3) No resultar haberse dirigido el procedimiento contra los
herederos de dofia R. C. P. exigencia que resulta del caracter ganancial de las
fincas; 4) Falta de intervencion en el procedimiento de B. E. D. C., S.A., a cuyo
favor aparece practicada anotacion preventiva de derecho hereditario; 5) No
expresar la Sentencia el titulo material (negocio juridico adquisitivo) del derecho
del demandante; 6) No constar las circunstancias personales del actor (...) y 7)
figurar ya canceladas por caducidad las anotaciones cuya cancelacion se
pretende.

La DG desestima el recurso confirmando cada uno de los defectos sefialados en
la nota de calificacion, destacan los siguientes pronunciamientos del Centro
Directivo: “es necesario exigir, para proceder a las cancelaciones solicitadas, la
firmeza de la resolucién judicial (cfr. articulos 79, 80, 82, 83 de la Ley
Hipotecaria, 206, 207 y 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 174 del
Reglamento Hipotecario). En efecto, de los articulos 83 de la Ley Hipotecaria y
174 parrafo 3.° de su Reglamento resulta la necesidad de firmeza de la
Resolucion para cancelar anotaciones preventivas. Considerado el articulo 207
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el mismo 174.3 del Reglamento
Hipotecario, se concluye que son firmes aquellas resoluciones contra las cuales
no cabe recurso alguno”, citando tambiéen la Resolucion de 2 de marzo de 2006.

Ademas “ se pretende la inscripcion de una Sentencia declarativa, y sin embargo
solo se ha presentado a calificacion la Sentencia que recayd en el recurso de
apelacion, de la cual no resulta el pronunciamiento que se haya de tener en
cuenta para la inscripcion (véase articulos 1, 3, 9, 18, 323 y 326 de la Ley
Hipotecaria, 517 y 521 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y 51 y 100 del
Reglamento Hipotecario). Debe reiterarse que no es suficiente la aportacion de
la Sentencia durante la interposicion del recurso, por lo dicho en el apartado
primero”,

En tercer lugar, cita la Resolucion de 30 de abril de 2009 conforme a la cual
“solo cabra llevar a cabo las inscripciones solicitadas en tanto el procedimiento
se haya seguido contra todos los titulares registrales”.” Dicha falta de tracto
sucesivo es uno de los aspectos que el Registrador puede y debe calificar, tal y
como ha sefialado este Centro Directivo en la Resolucion de 31 de enero de
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2006. En efecto, la falta de intervencion en el procedimiento de los titulares
registrales, atenta contra los principios de tutela judicial efectiva, legitimacion y
tracto sucesivo”.

En cuarto lugar “no cabe inscribir un derecho contradictorio del titular de la
anotacion preventiva de derecho hereditario sin que el mismo haya tenido la
debida intervencion (véase los articulos 24 de la Constitucion; articulos 1, 17,
18, 20, 40, 42.6.°, 46 y 82 de la Ley Hipotecaria; y 100, 206 y 209 del
Reglamento Hipotecario, asi como las Resoluciones de 31 de enero y 18 de
diciembre de 2006”.

Finalmente por lo que se refiere a la falta de expresion del titulo material en la
Sentencia (defecto 5)” procede recordar que una Sentencia declarativa no es
titulo inscribible, sino que lo sera el acto o negocio cuya existencia y validez se
haya apreciado en la misma para declararlo”.

RESOLUCION DE 16-07-2010 (BOE: 18-09-2010). DECLARACION DE
NULIDAD DE LICENCIA DE OBRAS: LA SENTENCIA JUDICIAL
FIRME QUE LA DECLARA NO PUEDE HACERSE CONSTAR EN EL
REGISTRO SI EL PROCEDIMIENTO NO SE HA SEGUIDO CONTRA
LOS TITULARES REGISTRALES.

Registro: A Corufia 2

Mediante Mandamiento se ordena tomar anotacion dicatda por el TSJ de Galicia
en que se declara la nulidad de la licencia.

La Registradora no practica las anotaciones ordenadas de conformidad con el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, “porque las tres fincas de que se trata constan
inscritas a nombre de terceras personas, distintas del codemando”.

La DG desestima el recurso, advirtiendo,con caracter previo, que” no estamos en
presencia de una anotacion preventiva ordenada en un proceso contencioso-
administrativo, como afirman la Registradora y la recurrente, ya que la
anotacion preventiva es una medida cautelar, mientras que en el presente caso, el
titulo cuya inscripcion se pretende es una sentencia firme de declaracion de
nulidad de la licencia de obras”.

Destaca que “el adquirente de la finca no ha tenido oportunidad de conocer el
procedimiento ni a través de la anotacion preventiva de la demanda en el
Registro, ni a través de un emplazamiento en el procedimiento administrativo ni
judicial. No habiéndose instado oportunamente la anotacion preventiva de la
demanda —pudiendo hacerse—, no puede ahora pretenderse hacer efectiva la
sentencia dictada en la jurisdiccion contencioso administrativa contra el actual
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titular registral que no ha tenido participacion en el procedimiento”, y concluye
sefialando que “no cabe la inscripcion (cfr. art. 51.7, del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre el Régimen del Suelo) de la sentencia firme por la que se declare la
nulidad de la licencia. Por el contrario, para que tal inscripcion hubiera sido
posible, habria sido necesaria la participacion del titular registral en el
procedimiento, como expresamente dispone dicho precepto”.(Todo ello en base
a los articulos 20 de la LH y 24 de la CE). “No constando en el expediente la
citacion ni la participacion en el procedimiento de los titulares registrales, no
procede ahora la préactica de la nota marginal de declaracién de ilegalidad de la
licencia ni la inscripcion de la sentencia firme de declaracion de nulidad de la
licencia.”

Comentario: no quiere esto decir que los intereses generales urbanisticos queden
sin proteccion, sino que la Administracion debe iniciar una nueva actuacion
contra el titular registral con el objeto de acomodar los pronunciamientos
registrales a la normativa urbanistica, a traves de un procedimiento en el que el
titular registral sea oido y pueda alegar lo que a su Derecho convenga.

RESOLUCION DE 19-07-2010 (BOE: 27-09-2010). AUTO RECAIDO EN
PROCEDIMIENTO EJECUTIVO SEGUIDO CONTRA  LOS
HEREDEROS IGNORADOS DE LA TITULAR REGISTRAL Y SU
CONYUGE: PUEDE INSCRIBIRSE SIN QUE CONSTE QUE HAYA
TENIDO LUGAR EL NOMBRAMIENTO DEL ADMINISTRADOR
JUDICIAL DE LA HERENCIA.

Registro: Madrid 27

Se presenta auto aprobando el remate de finca a favor de la recurrente. La
Registradora suspende la inscripcion por la exigencia legal de que el
procedimiento de ejecucion para el cobro de las deudas de una persona fallecida,
en caso de ignorarse quienes sean sus herederos, debe entablarse contra la
representacion legal de su herencia, (articulos 6.4, 7.5, 540 y 790, 791, n.° 2,
792,n.02,795y 798 de la LEC).

La DG estima el recurso y revoca la nota de calificacion por entender que la
exigencia de nombramiento judicial de un administrador de la herencia yacente,
en procedimientos judiciales seguidos contra herederos indeterminados del
titular registral, para poder considerarse cumplimentado el tracto sucesivo (cfr.
articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 166.1 del Reglamento Hipotecario por
analogia), “ no debe convertirse en una exigencia formal excesivamente gravosa,
de manera que debe limitarse a aquellos casos en que el Ilamamiento a los
herederos indeterminados es puramente genérico y obviarse cuando de los
documentos presentados resulte que el Juez ha considerado suficiente la

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 28 - 152 -



RESUMEN DE LAS RESOLUCIONES DE LA DGRN

legitimacion pasiva de la herencia yacente. No cabe desconocer al respecto la
doctrina jurisprudencial , en la que se admite el emplazamiento de la herencia
yacente a través de un posible interesado, aunque no se haya acreditado su
condicidn de heredero ni por supuesto su aceptacion. Solo si no se conociera el
testamento del causante ni hubiera parientes con derechos a la sucesion por
ministerio de la ley, y la demanda fuera geneérica a los posibles herederos del
titular registral seria pertinente la designacion de un administrador judicial”.

No ocurre esto en el caso presente, pues la demanda se ha dirigido contra
herederos del titular registral y su coényuge, lo cual determina la innecesariedad
de exigir el nombramiento de un administrador de la herencia yacente, por
imperativo del articulo 795 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la doctrina
referida del Tribunal Supremo.

RESOLUCION DE 19-07-2010 (BOE: 18-09-2010). SALVAGUARDA
JUDICIAL DE LOS ASIENTOS REGISTRALES: NO SE PUEDE
CANCELAR UNA INSCRIPCION EN VIRTUD DE UNA INSTANCIA
PRIVADA.

Registro: Ceuta

Salvaguarda judicial de los asientos registrales: no se puede cancelar una
inscripcién en virtud de una instancia privada por la que se alega omision del
tramite de audiencia en el procedimiento de ejecucion e incongruencia en el
mandato contenido en el auto de adjudicacion que causo la inscripcion cuya
cancelacion se solicita .

Se presenta instancia por la que se solicita la cancelacion de una inscripcién de
adjudicacién en un procedimiento de ejecucion hipotecaria alegando
incongruencia omisiva del mandato; haberse omitido en el procedimiento
judicial en que recay0 el auto de adjudicacion el cumplimiento del tramite de
audiencia de las partes litigantes que prescribe el parrafo tercero del articulo
670-4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y haberse omitido el trdmite contenido
en le articulo 691.2 del mismo Cuerpo Legal con relacién a la deudora cotitular
de la finca.

El Registrador deniega la cancelacion solicitada por el defecto insubsanable de
no acreditarse el consentimiento de los titulares registrales afectados o aportarse
resolucidn judicial en procedimiento entablado frente a ellos.

La DG confirma la nota de calificacion sefialando que tratdndose de
inscripciones ya efectuadas y encontrandose los asientos bajo la salvaguarda de
los Tribunales, con arreglo al articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, su modificacion
o0 cancelacién s6lo podra realizarse mediante el consentimiento del o de todos
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los titulares registrales que se encuentren legitimamente acreditados (articulo 3
de la Ley Hipotecaria), o bien mediante una resolucion judicial recaida en juicio
declarativo contra los mismos.

RESOLUCION DE 22-07-2010 (BOE: 18-09-2010). SEGURO DECENAL:
NO CABE LA DISPENSA A LAS VIVIENDAS CONSTRUIDAS POR
VARIAS PERSONAS EN REGIMEN DE COMUNIDAD.

Registro: Almufécar

Se presenta Escritura en que los otorgantes declaran una obra nueva que se
termin6 en 2004 manifestando gque no tenian contratado seguro decenal, ya que
la vivienda se construyd para uso propio. La obra nueva se describe con dos
plantas pertenecientes a dos propietarios en la proporcion de 60,33% y 39,67%
respectivamente.

La Registradora suspende la inscripcion por entender que, al no tratarse de una
Unica vivienda unifamiliar ni tampoco de autopromotor individual, es
indispensable la constitucion de un seguro decenal.

La DG confirma la nota de calificacion y sefiala que en cuanto al seguro
decenal, se trata de un seguro de dafios o caucion, y no de responsabilidad civil
(por lo que es exigible al promotor aunque no surja un tercero); y que, «siendo la
finalidad de la Ley la adecuada proteccion de los intereses de los usuarios (cfr.
art. 1.1), es importante advertir que el concepto legal de 'usuario’ es distinto al de
‘propietario’, con el que podra coincidir o no [...] De donde se colige sin
dificultad que fuera de los estrictos casos enunciados en la Ley no puede
dispensarse el cumplimiento del requisito legal del seguro».

En cuanto al ambito concreto de la excepcidn legal contenida en la DA 22 de la
LOE en relacion con el autopromotor y su aplicabilidad o no al presente caso, la
DG insiste en que “debe tratarse de «un autopromotor individual» y, ademas, de
«una unica vivienda unifamiliar para uso propio», requisitos distintos y no
alternativos que, en consecuencia, deben concurrir acumulativamente para que
la excepcion legal sea procedente” y afiade que “es doctrina reiterada de esta
Direccion General que el concepto de autopromotor individual no debe ser
objeto de interpretaciones rigoristas o restrictivas, sino que ha de interpretarse de
forma amplia. Asi lo destacan, entre otras, las Resoluciones de 9 de julio de
2003 y de 5 de abril de 2005, que admiten comprender en tal concepto legal
tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas”.La Resolucion
Circular de 3 de diciembre de 2003 afirmo la inclusion dentro del mismo de la
comunmente llamada «comunidad valenciana» para la construccion de edificios;
si bien Unicamente cuando las circunstancias arquitectonicas de la promocion de
viviendas asi lo permitan, y respecto de cada uno de los promotores que se
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asocien en cuanto a su propia vivienda unifamiliar para cuya construccion se han
constituido en comunidad. En suma, el concepto de autopromotor individual ha
de interpretarse en contraposicion al promotor colectivo que contempla la propia
Ley.

Por lo que respecta al concepto de «vivienda destinada a uso propio», se
entiende toda aquella que tienda a este uso por parte del autopromotor y que no
pretenda estar destinada originariamente a posterior enajenacion, entrega o
cesion a terceros por cualquier titulo (cfr. articulo 9 de la Ley). Dentro de este
concepto de terceros deben comprenderse, como se ha indicado, tanto los
titulares del pleno dominio de la finca, como los de cualquier derecho real de
uso y disfrute sobre la misma, asi como a los arrendatarios. El concepto de uso
propio debe ser excluyente de otras titularidades de disfrute sobre el mismo bien
coetaneas a las del autopromotor .

Centrandonos en el supuesto de hecho a que se refiere el titulo presentado,
relativo a la construccién por una pluralidad de personas -titulares en régimen de
comunidad ordinaria o por cuotas indivisas- de una vivienda sobre una finca en
la que ya figura previamente inscrita la obra nueva de otra vivienda a favor de
los mismos cotitulares, indica la DG que ’si bien ésta estad asentada sobre una
porcion de la parcela distinta a la que ocupa aquella, cabe destacar que en estos
casos de comunidad ordinaria la construccién no puede predicarse individual,
sino que por su propia naturaleza es un acto colectivo (cfr. articulo 398 del
Cadigo Civil). También el uso corresponde a todos los comuneros (cfr. articulo
394 del Cadigo Civil)”.

RESOLUCION DE 23-07-2010 (BOE: 18-09-2010). SEGURO DECENAL:
NO PUEDE DISPENSARSE A LAS VIVIENDAS CONSTRUIDAS POR
VARIAS PERSONAS EN REGIMEN DE COMUNIDAD.

Registro: Vera

Tras una donacion, los dos donatarios declaran una obra nueva en construccion
sobre la finca adquirida proindiviso y la dividen en propiedad horizontal, con
varios locales y garajes y dos viviendas, declaran el fin de la obra, disuelven la
comunidad y se adjudican una vivienda cada uno, y amplian después la obra y
modifican la obra nueva y la disolucion de comunidad, manteniendo la
adjudicacion de las viviendas.

El Registrador suspende la inscripcion por entender que es necesario la
constitucion del seguro decenal del edificio conforme al articulo 20 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, al no considerar aplicable la excepcion a favor del
autopromotor individual de una Unica vivienda unifamiliar para uso propio.
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La DG confirma la nota de calificacion, sefialando que “en el supuesto de hecho
a que se refiere el titulo presentado, cabe sefialar que en el mismo confluyen dos
actuaciones sujetas al ambito de aplicacion de los articulos 19 y 20 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion: la ampliacion de la obra nueva, y la declaracion
de finalizacién de la construccidn del conjunto del edificio tras su ampliacion,
que conviene analizar separadamente.”

En cuanto a la primera, “este Centro Directivo en su Resolucion-Circular de 3 de
diciembre de 2003 ya abordé el tema, concluyendo en sentido favorable a la
exigencia del seguro decenal cuando se trate de obras de ampliacion de edificios
que entren dentro del &mbito de aplicacion de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion definido por su articulo 2.En consecuencia, «debe exigirse la
justificacion del seguro decenal cuando la licencia de edificacion se limite a
autorizar una obra autonoma de reforma, ampliacion o modificacion del edificio,
no simultanea a una rehabilitacion». Esto es precisamente lo que sucede en el
presente caso en que la ampliacion de la obra se ampara en una licencia
concedida con fecha 3 de marzo de 2009, independiente de la inicialmente
otorgada, cuyo objeto es autorizar la modificacion del proyecto inicial de la
obra, sin inclusion de referencia alguna a la rehabilitacidn del edificio”.

Ahora bien, la DG sefiala que conforme Resolucion de 17 de noviembre de 2007
a la cual «la exigencia del seguro decenal en materia de reforma o ampliacion
debe entenderse, al igual que en caso de nuevas construcciones, referido a obras
de reforma o ampliacion de viviendas y no de locales, por mucho que se realicen
en edificios destinados también a viviendas, de manera que no sera exigibles
cuando la modificacion de obra no afecte a la habitabilidad de una o varias
viviendas”

En cuanto al acto relativo a la declaracion de finalizacion de la obra nueva, se
plantea la cuestion de determinar si, existiendo en el edificio tan s6lo dos
elementos privativos, del total de ocho, destinados a vivienda, es aplicable a
dicho edificio la exigencia del seguro decenal. “Afirma al respecto la
Resolucion-Circular que «si el destino principal del edificio es el de vivienda no
cabe duda de la obligatoriedad del seguro, incluso en aquellos supuestos en que
el numero de oficinas (a las que pueden equipararse las plazas de garaje,
trasteros y locales comerciales) sea superior al de viviendas”

Finalmente, se plantea la cuestion de si en este caso resulta de aplicacién o no la
excepcion que respecto de la obligacion de la constitucion del seguro decenal
introdujo la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, para el supuesto del
autopromotor individual de una Unica vivienda unifamiliar para uso propio.
Indica la DG que”en el presente caso tanto la obra nueva inicialmente declarada
como la ampliacién posterior, se realizan en regimen de comunidad ordinaria
por los dos propietarios del inmueble. Por tanto,la construccién no puede
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predicarse individual, sino que, por su propia naturaleza es un acto colectivo
(cfr. articulo 398 del Codigo Civil”). “Tampoco cabe estimar favorablemente la
alegacion del recurrente de tratarse de un supuesto similar a la denominada
«comunidad valenciana», pues, como afirmaron las Resoluciones de este Centro
Directivo de 3 de diciembre de 2003 y 9 de mayo de 2007, en el concepto de
autopromotor para uso propio pueden incluirse los supuestos de «comunidad
valenciana cuando se construyan diversas viviendas por una pluralidad de
propietarios, pero siendo duefios cada uno de ellos ab initio de su propia
vivienda con caracter independiente, es decir, cuando existe autopromocion
individual de sus respectivos elementos independientes», situacion que no
concurre en el presente caso”. Finalmente, indica que “tampoco concurre en este
caso el requisito objetivo de la exoneracion de la obligacion legal de
constitucion del seguro decenal, pues no estamos en presencia de una
edificacion integrada por una unica vivienda unifamiliar, sino de un edificio
plurifamiliar integrado, a parte de otros elementos, por dos viviendas”. Y en
cuanto al requisito de la acreditacion de tratarse de una vivienda unifamiliar para
uso propio “puede entenderse cumplido con la nuda manifestacion del promotor
en tal sentido, siempre que no quede desvirtuada por ningun otro elemento
documental contradictorio”, como ocurre en el caso planteado, pues la licencia
municipal de obras no lo es para una vivienda unifamiliar.

RESOLUCION DE 26-07-2010 (BOE: 18-09-2010). OBRA NUEVA-
SEGURO DECENAL: NO PUEDE DISPENSARSE A LAS VIVIENDAS
CONSTRUIDAS POR VARIAS PERSONAS EN REGIMEN DE
COMUNIDAD.

Registro: Albaida

Dos conyuges declaran sobre una finca ganancial la obra nueva en construccion
de un edificio y la dividen en propiedad horizontal formando como elementos
independientes dos pisos y un local; donan los departamentos a diversos hijos; y
los dos propietarios de los pisos declaran la terminacion de la obra, cuya acta se
presenta en el Registro, diciendo que no se contrata el seguro decenal por
destinarse los departamentos a su ” uso propio como vivienda”.

La Registradora suspende la inscripcion por entender que es necesario la
constitucion del seguro decenal del edificio conforme al articulo 20 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, al no considerar aplicable la excepcion a favor del
autopromotor individual de una Unica vivienda unifamiliar para uso propio.
Ademas, afiade un segundo defecto consistente en que «la certificacion catastral
descriptiva y grafica que se acompania difiere en cuanto a su titular, descripcién
y antigtiedad del contenido del titulo, de la inscripcion y del certificado técnico»
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La DG confirma la calificacion recurrida afirmando que “no puede dispensarse
el cumplimiento del requisito legal del seguro para la inscripcion de la obra
nueva en base a la mera renuncia del titular inicial (promotor) o adquirente
ulterior, pues tal renuncia podria redundar en perjuicio de cualquier usuario que
lo fuere por titulo distinto al de titular del dominio (cfr. articulo 6.2 del Codigo
Civil). Asi lo prueba también el hecho de que, como ha declarado este Centro
Directivo en su Resolucion-Circular de 3 de diciembre de 2003, que reitera en
este punto el criterio de su Resolucién de 24 de mayo de 2001, la obligacion de
constituir el seguro es extensiva también a los edificios de viviendas destinadas
a su alquiler y a los edificios en régimen de aprovechamiento por turnos de
bienes inmuebles, sin distinguir en funcién de que el derecho de
aprovechamiento esté configurado o no como un derecho real limitado” (cfr.
articulo 1 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre.

Afade el Centro Directivo que la excepcion prevista en la DA 22 de la LOE ,
que dispone que el seguro decenal «no serd exigible en el supuesto de
autopromotor individual de una Unica vivienda unifamiliar para uso propio», no
es aplicable al caso planteado ya que “los otorgantes el hecho de que el acta de
finalizacion de la obra se otorga el mismo dia en que aquellos adquieren el
dominio de las respectivas viviendas, en virtud de donacion hecha a su favor
mediante escritura publica (cfr. articulo 633 del Cddigo Civil), a la vista de la
definicidn legal que de la figura del promotor, como agente de la edificacion, se
contiene en el articulo 9 n.° 1 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion.

Tampoco concurre en este caso el requisito objetivo de la exoneracion de la
obligacion legal de constitucion del seguro decenal, pues no estamos en
presencia de una edificacion integrada por una unica vivienda unifamiliar, sino
de un edificio plurifamiliar integrado, a parte de otro elemento privativo, por dos
viviendas.”

Y en cuanto a la asimilacion al concepto de autopromotor individual de la
«comunidad valenciana» para la construccion de edificios, como puso de
manifiesto la reiterada Resolucion-Circular de 3 de diciembre de 2003, se
admite «si bien Unicamente cuando las circunstancias arquitectonicas de la
promocién de viviendas asi lo permitan, y respecto de cada uno de los
promotores que se asocien en cuanto a su propia vivienda unifamiliar para cuya
construccién se han constituido en comunidad”. En el presente caso, sin
embargo, no concurre esta independencia estructural de las dos viviendas,
situadas respectivamente en las plantas primera y segunda del edificio, e
integradas en un mismo regimen de propiedad horizontal, del que precisamente
son elementos comunes e inseparables «el suelo, vuelo, cimentaciones y
cubiertas; elementos estructurales y entre ellos los pilares, vigas, forjados y
muros de carga; y las fachadas» (cfr. articulo 396 del Codigo Civil), lo que
imposibilita dicha asimilacion.
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RESOLUCION DE 27-07-2010 (BOE: 20-09-2010). HERENCIA
YACENTE: CUANDO ES NECESARIO EL NOMBRAMIENTO DE
DEFENSOR JUDICIAL?

Registro: Burgo de Osma

Se presenta en el Registro Mandamiento de anotacion preventiva de embargo
sobre una participacion indivisa de una finca expedido en procedimiento de
ejecucion de titulos judiciales seguido contra la herencia yacente de determinada
persona.

El Registrador no practica la anotacion solicitada por ser necesario expresar la
fecha del fallecimiento del causante; y por ser necesario que el procedimiento se
siga contra herederos ciertos y determinados del fallecido o, caso de ser
ignorados, desconocidos o indeterminados, debe nombrarse por el Juez un
administrador que represente la herencia yacente.

La DG desestima el recurso sefialando que “El primer defecto debe de
confirmarse. Es incuestionable que, para cumplir el principio de tracto sucesivo,
la demanda ha de ser dirigida contra el titular registral, pudiendo dirigirse, en
caso de fallecimiento de éste, contra la herencia yacente, pero es indiscutible que
en tal caso es preciso acreditar la fecha del fallecimiento del titular registral, y
asi lo exige expresamente el articulo 166.1 del Reglamento Hipotecario”.

En cuanto al segundo defecto, recuerda que “ es cierto que este Centro Directivo
ha exigido el nombramiento judicial de un administrador de la herencia yacente,
en procedimientos judiciales seguidos contra herederos indeterminados del
titular registral, para poder considerarse cumplimentado el tracto sucesivo (cfr.
articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 166.1 del Reglamento Hipotecario por
analogia Sin embargo, no debe esto convertirse en una exigencia formal
excesivamente gravosa, de manera que debe limitarse a aquéllos casos en que el
I[lamamiento a los herederos indeterminados es puramente genérico y obviarse
cuando de los documentos presentados resulte que el juez ha considerado
suficiente la legitimacion pasiva de la herencia yacente. No cabe desconocer al
respecto, la doctrina jurisprudencial, en la que se admite el emplazamiento de la
herencia yacente a través de un posible interesado, aunque no se haya acreditado
su condicion de heredero ni por supuesto su aceptacion. Solo si no se conociera
el testamento del causante ni hubiera parientes con derechos a la sucesion por
ministerio de la ley, y la demanda fuera geneérica a los posibles herederos del
titular registral es cuando resultaria pertinente la designacion de un
administrador judicial “.. En el caso planteado, tales circunstancias —igual que la
fecha del fallecimiento del causante— derivan del testimonio de la Sentencia que
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se ha aportado en el recurso, y que no pudo conocer el Registrador en su
calificacion.

RESOLUCION DE 16-08-2010 (BOE: 27-09-2010). TRACTO SUCESIVO:
ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: DEBE DENEGARSE SI
LA FINCA ESTA INSCRITA A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA
DEL DEMANDADO.

Registro: Union 2

Mediante mandamiento se ordena que se proceda a tomar anotacion preventiva
de demanda sobre varias fincas en un procedimiento en el que los titulares
registrales de las mismas no han sido demandados ni han tenido intervencion en
forma alguna.

El Registrador deniega la inscripcion en base al principio de tracto sucesivo,
pues las fincas constan inscritas a nombre de personas distintas del demandado,
y el principio de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la CE
que proscribe la indefension.

La DG confirma la nota de calificacion afirmando que “Es doctrina reiterada de
este Centro Directivo que el principio constitucional de proteccion jurisdiccional
de los derechos e intereses legitimos y el principio del tracto sucesivo (cfr.
articulo 20 de la Ley Hipotecaria) no permiten extender las consecuencias de un
proceso a quienes no han sido parte en él. De modo que, no habiendo sido
dirigido el procedimiento, en el presente caso, contra los titulares registrales de
las fincas a que se refiere el recurso, y sin mediar su consentimiento, no puede
practicarse un asiento que pueda perjudicar sus derechos”.

Ese principio de interdiccion de la indefension procesal “ exige que el titular
registral afectado por el acto inscribible, cuando no conste su consentimiento
auténtico, haya sido parte o, si no, haya tenido, al menos, legalmente la
posibilidad de intervencion en el procedimiento determinante del asiento”.

RESOLUCION DE 20-08-2010 (BOE: 27-09-2010).

Registro: Alora

Se presenta Sentencia declarativa de dominio dictada en procedimiento seguido
contra los herederos ciertos de la titular registral y otras personas interesadas,
algunos de los cuales se allanan y otros son declarados en rebeldia.

El Registrador suspende le asiento porque en el documento presentado no consta

la firmeza de la resolucion judicial contenida en el mismo titulo; el promotor del
procedimiento alega en el mismo haber adquirido directamente, mediante
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contrato privado de compraventa, del titular registral de la finca, ya fallecido, sin
constar el nombramiento del administrador del caudal hereditario y habiéndose
dirigido la demanda contra los herederos desconocidos de aquél y porque en el
documento presentado, se declararon en rebeldia a los herederos o
causahabientes de don A. C. V. y dofia D. C. R. y otras personas legitimadas o
interesadas, no acreditandose el transcurso del plazo legal para el ejercicio de la
accion de la rescision de la sentencia dictada en dicho estado.

La DG estima el recurso sefialando que “Es cierto que este Centro Directivo en
ocasiones (véase Resoluciones de 6 y 15 de octubre de 2007 y demas sefialadas
en los Vistos) ha exigido el nombramiento judicial de un administrador de la
herencia yacente, en procedimientos judiciales seguidos contra herederos
indeterminados del titular registral, para poder considerarse cumplimentado el
tracto sucesivo (cfr. articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 166.1 del Reglamento
Hipotecario por analogia). En efecto, el Registrador debe sefialar como defecto
que impide la inscripcidn la falta de intervencion en el procedimiento del titular
registral, ya que lo contrario le originaria indefension, con vulneracion del
derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (articulo 24 de la
Constitucion).

Sin embargo, no debe esto convertirse en una exigencia formal excesivamente
gravosa, de manera que debe limitarse a aquéllos casos en que el llamamiento a
los herederos indeterminados es puramente genérico”.

Recuerda al respecto la doctrina jurisprudencial , “ en la que se admite el
emplazamiento de la herencia yacente a través de un posible interesado, aunque
no se haya acreditado su condicion de heredero ni por supuesto su aceptacion.
Solo si no se conociera el testamento del causante ni hubiera parientes con
derechos a la sucesion por ministerio de la ley, y la demanda fuera genérica a los
posibles herederos del titular registral seria pertinente la designacion de un
administrador judicial”.

Il.- MERCANTIL

RESOLUCION DE 29-07-2010 (BOE: 12-08-2010). REGISTRO
MERCANTIL: PUBLICIDAD FORMAL.

Registro: Palencia n.° 2 y Mercantil
Resolucion de 29 de julio de 2010, de la Direccion General de los Registros y

del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la
propiedad de Palencia n.° 2 y Mercantil, a expedir cierta informacion registral
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por medio de certificacion relativas a diversas sociedades mercantiles inscritas
en el citado Registro Mercantil.

Hechos: Se solicita de un Registro Mercantil certificaciones literales referidas a
tres sociedades, sefialando concretamente las inscripciones a las que debe
referirse la certificacion. Se alega como interés en la solicitud la de
investigacion de bienes y presentacion en el Juzgado. La solicitante segun
manifiesta es Abogada.

El Registrador deniega la expedicion de las certificaciones solicitadas por
entender que la solicitante carece de interés legitimo para ello, con cita de los
articulos 609 del Codigo Civil, 222 de la Ley Hipotecaria y 332 de su
Reglamento y de la reciente Resolucion de este Centro Directivo de 11 de
septiembre de 2009, asi como en base al obligado respeto a la Ley Organica de
Proteccion de Datos Personales, que se considera incompatible con la amplitud
de la informacion solicitada

Se recurre poniendo de manifiesto el caracter publico sin cortapisas del Registro
Mercantil, asi como diversas sentencias que abonan la expedicion de la
informacién solicitada.

Doctrina: La DG, en una extensa y fundamentada resolucidn, revoca la negativa
del registrador a suministrar la informacién solicitada, fijando de forma
resumida los parametros a los que debe ajustarse la publicidad formal en
general, y en el Registro Mercantil en particular.

Estos principios o parametros establecidos por la DG, son los siguientes:

1. Para solicitar informacion registral es necesario tener un interés, directo,
conocido, patrimonial y legitimo y debe justificarse ante el registrador.

2. El interés se presume en los casos de empleados publicos o funcionarios que
actuen por razén de su cargo u oficio.

3. La publicidad formal debe excluir los datos carentes de trascendencia juridica,
debiendo ser precisa y fiel pero sin extenderse a mas de lo que sea necesario al
solicitante.

4. En el ambito del Registro Mercantil, el interés del solicitante se presume y por
ello a diferencia de lo que ocurre en el Registro de la Propiedad, no debe
probarse a satisfaccion del registrador.

5. No obstante lo anterior, también el Registro Mercantil queda afectado por las
normas sobre proteccion de datos de caracter personal y por ello queda bajo la
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responsabilidad del registrador la atencion a las consultas sobre datos personales
(Art. 12.3 del RRM). Estos datos personales no son solo los que afectan a la vida
intima de la persona, sino todos aquellos datos personales cuyo conocimiento
pueda afectar a sus derechos sean o no fundamentales.

6. Los datos personales no podran ser objeto de publicidad para finalidades
distintas de la propia institucion registral.

7. El titular registral tiene derecho a ser informado de las personas que recaban
informacidn sobre su persona y bienes.

8. Finalmente dice la DG, que una denegacion de publicidad formal sélo puede

referirse a los datos sin relevancia patrimonial ajenos a la finalidad del registro y
a datos carentes de relevancia juridica.
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