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CRITICA AL JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA DE LA
REPRESENTACION.-

Una de las materias que mayor modificacion legislativa ha sufrido recientemente
es la acreditacion de la representacion en las escrituras publicas. La poco
afortunada redaccion de las leyes de reforma, junto con la radical doctrina de la
Direccion General, han supuesto una merma del dmbito de la calificacion
registral, con la consecuente merma de seguridad juridica. Donde antes existia
control registral, libre y objetivo, ahora se pretende que so6lo exista control
notarial. Es evidente que eliminar controles supone restar seguridad.

El epicentro del radical cambio de rumbo en materia de representacion es el ya
famosisimo® articulo 982 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social -modificado por la Ley 24/2005,
de 18 de noviembre, de Reformas para el Impulso de la productividad-, con
el titulo de “Juicio de suficiencia de la representacién o apoderamiento por el
Notario”, dispone que:

“1. En los instrumentos publicos otorgados por representantes o apoderado, el
Notario autorizante insertara una resefia identificativa del documento auténtico
que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada y expresara
que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para
el acto o contrato a que el instrumento se refiera.

1 Citado hasta la saciedad en la gran mayoria de las escrituras publicas desde su aparicion.

* Desarrollado por el nuevo articulo 166 RN, que sefiala que: “En los casos en que asi proceda, de conformidad
con el articulo 164, el notario resefiara en el cuerpo de la escritura que autorice los datos identificativos del
documento auténtico que se le haya aportado para acreditar la representacion alegada y expresara
obligatoriamente que, a su juicio, son suficientes las facultades representativas acreditadas para el acto o
contrato a que el instrumento se refiera. La resefia por el notario de los datos identificativos del documento
auténtico y su valoracién de la suficiencia de las facultades representativas haran fe suficiente, por si solas, de
la representacion acreditada, bajo la responsabilidad del notario. En consecuencia, el notario no deberd
insertar ni transcribir, como medio de juicio de suficiencia o en sustitucion de éste, facultad alguna del
documento auténtico del que nace la representacion.

En los supuestos en que el documento del que resulte la representacion figure en protocolo legalmente a cargo
del notario autorizante, la exhibicion de la copia auténtica podr& quedar suplida por la constancia expresa de
que el apoderado se halla facultado para obtener copia del mismo y que no consta nota de su revocacién.
Deberan ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los documentos complementarios de la representacion
cuando asi lo exija la ley y podran serlo aquéllos que el notario autorizante juzgue conveniente. En los casos de
unién, incorporacion o testimonio parcial, el notario dara fe de que en lo omitido no hay nada que restrinja ni,
en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita.”
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2. La resefia por el notario de los datos identificativos del documento auténtico
y su valoracion de la suficiencia de las facultades representativas haran fe
suficiente, por si solas, de la representacion acreditada, bajo responsabilidad
del notario. El registrador limitara su calificacion a la existencia de la resefia
identificativa del documento, del juicio notarial de suficiencia y a la
congruencia de éste con el contenido del titulo presentado, sin que el
registrador pueda solicitar que se le transcriba o acomparie el documento del
que nace la representacion®.

3. Deberan ser unidos a la matriz, original o por testimonio, los documentos
complementarios de la misma cuando asi lo exija la ley y podran serlo aquéllos
que el Notario autorizante juzgue conveniente. En los casos de union,
incorporacion o testimonio parcial, el Notario dara fe de que en lo omitido no
hay nada que restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte
transcrita”.

No so6lo es nefasta —por asistemadtica y descodificadora- la técnica legislativa de
reformar multiples leyes mediante las ya famosas “Leyes de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social”, sino que el contenido y redaccion del
articulo 98 de la Ley 24/2001 son igualmente desafortunados. Como sefiala
Javier Gomez Galligo®, este precepto “supone una excepcién a la necesidad de
calificar todo aquello que pretende su inscripcion en el Registro, base de los
efectos de presuncion y legitimacion derivadas de la inscripcion.”

En la redaccion del articulo 98 de la Ley 24/2001, en primer lugar, no se
entienden bien los términos “representantes o apoderado”; el apoderado es
representante —no organico- y, ademads, se ignora porqué se utiliza el plural en
un caso y el singular en otro. Aunque la Direccion General sostiene que el
precepto también se refiere a la representacion organica, tal tesis es inaceptable
por absurda. Resulta contrario al sistema de fuentes que en la representacion
organica o por érgano de administracion-ilimitada por Ley®, salvo los actos
contrarios al objeto social- sea imprescindible que un funcionario publico
manifieste —con formalidad sacramental propia de otros tiempos- que, “a su
juicio”, son suficientes facultades que la ley misma ya ha declarado como tales®.
No se entiende la finalidad del -mal llamado, como se verd- “juicio de
suficiencia” notarial en materia de representacion organica; si las facultades son
suficientes por ley, resulta inutil, confuso y absurdamente formalista que un
funcionario deba afirmar —confirmar, en realidad- tal suficiencia. No puede un
funcionario publico atribuirse funciones que han entrado en la reserva formal de

3 El parrafo segundo del articulo 98 es redactado asi por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de Reformas para
el Impulso de la productividad, empeorando aun mas su redaccion.

* En su articulo “La calificacion registral”, en el Boletin del Colegio de Registradores, afio XLIV; numero 159
(22 época); julio-agosto 2009, paginas 1577 a 1620.

5 Ver articulos 129 LSA y 63 LSRL.

¢ Resulta innecesario, reiterativo y pomposo que el Notario declare la suficiencia cuando ésta resulta de la ley.
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ley; si atribuir funciones a uno u otro tipo de funcionario puede ser discutible, el
otorgar a un funcionario funciones que corresponden a la mismisima ley es
inaceptable. Sin embargo, incomprensiblemente, la doctrina del Centro
Directivo es tan “reiterada como incoherente en este punto. Para las RRDGRN
20 y 27.09.2006, 03 y 04.10.2006, 16 y 20.12.2006 el juicio de suficiencia del
articulo 98 de la Ley 24/2001 es aplicable también a la representacion organica,
“sin que sea obstaculo el hecho de ser ilimitable frente a terceros el ambito legal
del poder representativo”. De esta forma, incluso reconociendo expresamente la
regulacion legal en materia de sociedades, se atreve el Centro Directivo a
atribuir funciones ilegales o alegales, cabria dudar.

En segundo lugar, la redaccién del articulo 98 de la Ley 24/2001 es vaga en el
término “resefia identificativa” o “resefia de los datos identificativos” del
documento auténtico que acredite la representacion. Para evitar problemas,
deberia el articulo enumerar las cuestiones y datos que debe contener la
“resefia”’; nadie duda de que debe incluir la fecha de otorgamiento del poder, el
numero de protocolo y el nombre y residencia del Notario autorizante. Sin
embargo, en la practica se olvidan frecuentemente datos fundamentales, quiza
mas trascendentes que la residencia del Notario:

1. Datos de inscripcion de los poderes generales en el Registro Mercantil”.
Evidentemente, si se trata de poder especial —cuya inscripcion no es obligatoria-,
lo que debe manifestarse expresamente es tal caracter especial®.

Tratdndose de un poder especial y, por tanto, no inscrito en el Registro
Mercantil, debe indicarse la persona o personas que otorgaron el indicado poder
con resefia, a su vez, del documento en que tenga su origen la representacion
tomado de la propia escritura de poder especial.

En cuanto a la necesidad de la inscripcion de los poderes mercantiles generales,
la doctrina directiva reiterada’ en el quinquenio negro concluye que la falta de
inscripcion en el Registro Mercantil de un poder general —de inscripcion
obligatoria- no impide la inscripcion del acto en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, la tradicional doctrina de la Direccion'®, mas coherente con el
imperativo legal, si exigia la previa inscripcion del poder en el Registro
Mercantil para inscribir cualquier acto en el Registro de la Propiedad.

7 No solo la referencia a que el poder esta efectivamente inscrito, sino el nimero de hoja registral y el de
inscripcion.

8 Evidentemente, el poder sera especial cuando las facultades se agoten en determinados actos concretos, no por
qué se denomine como tal en el encabezamiento de la escritura. Si el poder especial esté inscrito, aunque tal
inscripcion no sea obligatoria, también deben hacerse constar los datos de la inscripcion en el Mercantil.

? RRDGRN 15.02.2003, 02.01.2005, 31.06.2007, 6 13.11.2007.

10 Valga por todas la RDGRN 25.08.1976.
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Para el Tribunal Supremo'', de la regulacion legal se infiere que el Notario debe
resefiar los datos de inscripcion en el Registro Mercantil de los poderes y
nombramientos de administradores mercantiles. Por ello, y por que la
inscripcion no es siempre obligatoria, no se anul6 el articulo 165 RN, a cuyo
tenor:

“Cuando alguno de los otorgantes concurra al acto en nombre de una sociedad,
establecimiento publico, corporacion u otra persona social, se expresara esta
circunstancia, designando, ademas de las relativas a la personalidad del
representante, el nombre de dicha entidad y su domicilio, datos de inscripcion y
numero de identificacion fiscal en su caso, e indicando los datos del titulo del
cual resulte la expresada representacion. El representante suscribira el
documento con su propia firma, sin que sea necesario que anteponga el nombre
ni use la firma o razon social de la entidad que represente.”

El mas alto Tribunal no anula ningun extremo de este articulo, pero si que lo
interpreta en el siguiente sentido: “Se impugna este precepto en cuanto "el
requisito de la inscripcion en el Registro Mercantil de la representacion alegada
brilla por su ausencia™, pues la referencia a "datos de inscripcion” se refiere a
los de la entidad y no de la representacion. Esta impugnacion no puede
compartirse, pues, aparte de los datos de inscripcion de la entidad de que se
trate, el precepto se refiere a la indicacion de "los datos del titulo del cual
resulte la expresada representacion”, uno de los cuales y no el menos relevante
es su inscripcion cuando sea pertinente, por lo que la constancia de tal
circunstancia esta implicita en el precepto y no puede justificarse en el mismo
su falta de reflejo en el documento.

La recurrente se refiere a la obligatoriedad de inscripcion en el Registro
Mercantil del nombramiento y cese de administradores y poderes generales
concedidos por las sociedades mercantiles, ex articulo 22 del Codigo de
Comercio, sin tener en cuenta que el articulo 165 del RN se refiere a "sociedad,
establecimiento publico, corporacion u otra persona social", en general, a las
que puede no ser aplicable dicha exigencia, lo que justifica la genérica redaccion
del precepto que, por lo demas, en nada afecta al régimen de inscripcion de tales
nombramientos y apoderamientos ni a las decisiones de la jurisdiccion civil
sobre la inscripcion de los documentos otorgados en relacién con la previa
inscripcion en el Registro Mercantil a que se refiere el citado articulo 22 del
Codigo de Comercio.

11 STS 20.05.2008.
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2. Cargo, en su caso, del poderdante* pues. de otro modo, queda aislada -en el
vacio- la representacion. Es parte esencial de la resefia; el Notario debe verificar
al cargo y facultades del poderdante y hacerlo constar expresamente.

El principio de legitimacion y tracto sucesivo", recogido fundamentalmente en
los articulos 38 y 20 LH, exige que el Registrador verifique que el acto o
contrato ha sido realizado por el titular registral. Si se cercena la informacion en
lo que respecta a la persona poderdante, se imposibilita la comprobacién de que
se ha respetado el tracto sucesivo mismo. En consecuencia, debe identificarse a
la persona que confirido el poder y acreditarse su cargo e inscripcidon, como
fundamento mismo del poder de la compareciente. De lo contrario, con los
poderes especiales no inscritos seria muy facil burlar la legalidad, no siendo
congruente ni admisible que baste con resefar los datos del poder (fecha y
Notario), sino que es preciso acreditar el cargo de la persona que lo otorgd en
nombre de la sociedad.

No obstante, para la doctrina reciente del Centro Directivo es suficiente la -
obvia- referencia a que el poder mercantil especial es otorgado por el “6rgano de
administracién'*” o por “la sociedad vendedora”, lo que sitia al apoderado
especial en el vacio, e impide calificar la vigencia y suficiencia del cargo
poderdante.

En este punto, una vez mas, debe volverse a la anterior doctrina del Centro
Directivo'”, para la cual, la resefia de la representacion ha de comprender los
datos esenciales que quién y en virtud de qué representacion suficiente de dicha
sociedad, organica o voluntaria, otorgé dicho poder. En la RDGRN
12.04.1996'°, la Direccion General sefiala que la preceptiva “resefia del
documento auténtico que se la haya aportado para acreditar la representacion
alegada™ que imponen los articulos 47 LN y 164 RN, “no puede limitarse a
indicar el nombre del notario autorizante del poder alegado y su fecha, sino
también la persona que otorga el poder y su relacion con el 6rgano de
administracion de la sociedad, para que se entienda cumplida en todo la
legislacion notarial, presupuesto que el articulo 1217 Cc impone como

12 Cuando un administrador o apoderado general confiere un poder especial, dado que en los poderes especiales
no hay inscripcion en el Mercantil ni posible consulta al mismo.

13 Dos caras de la misma moneda, siendo el tracto sucesivo una consecuencia del principio de legitimacion.

14 RRDGRN 30.05.2006, 31.05.2006 6 19.09.2006; con la consabida “doctrina reiterada”: “Sin que el
Registrador pueda revisar el juicio de suficiencia hecho por el Notario sobre las facultades del apoderado,
pidiendo que se acompafien, testimonien o transcriban los documentos auténticos de los que nacen las facultades
representativas del 6rgano poderdante”. Para la Direccion, “la peticion por el Registrador de determinados datos
sobre los titulos de los que el apoderado deriva sus facultades implica una revision del juicio notarial de
suficiencia”.

15> RRDGRN 12.04.1996 6 11.06.2004.

'“ En la misma linea, la RDGRN 11.06.2004, en un supuesto de sustitucién de poder, recalca la necesidad
de resefiar no sélo la fecha y Notario autorizante de la escritura de sustitucion, sino también los particulares del
poder originario relativos a la justificacion documental de la existencia y suficiencia de la representacion

alegada, tomados de la propia escritura de sustitucion aportada.
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necesario para que la escritura goce de los efectos que le atribuye el art. 1218
Cc”.

3. Exhibicién de copia autorizada del poder al Notario; manifestacién en la
escritura. Como el articulo 98 de la Ley 24/2001 sdlo reitera hasta la saciedad la
referencia a “la constancia de resefia y juicio de suficiencia”, puede olvidarse
que es imprescindible -para acreditar la subsistencia del poder- la exhibicion de
copia auténtica al Notario, salvo que el apoderado tenga facultad para solicitar
nuevas copias autorizadas.

El nefasto articulo 98.2 de la Ley 24/2001, y el articulo 166 RN que lo
desarrolla, se refiere al “documento auténtico'’ que se le haya aportado” al
Notario, sin que en nada se haya modificado la regulacién de la revocacidén
material del poder (articulo 1733 Cc). Por tanto, sigue siendo imprescindible que
se le exhiba al Notario —o al Registrador- copia autorizada del poder. La
consulta al anulado —por alegal- archivo de revocacion de poderes'® no puede
suplir la exhibicion material, inico modo de asegurar la inexistencia de
revocacion fisica o material'’. En este punto, al menos, es acertada y continuista

17 Es también impreciso y poco técnico el articulo 98 de la Ley 24/2001 en este punto; no deberia referirse a
“documento auténtico”, sino a “documento publico”. Todo poder se recoge siempre en escritura publica, que es
documento publico por definicion. Ver articulo 1227 Cc.

18- Anulado por la STS 20.05.2008.

El segundo parrafo del articulo 164 RN se considera ilegal en cuanto conculca la exigencia legal de secreto del
protocolo (articulos. 17,18 y 32 LN), carece de rango normativo suficiente para establecerlo y en cuanto crea un
nuevo registro publico sin sustento legal vulnera el principio de reserva de ley (articulo 149.1.8* CE).

El Tribunal Supremo no lo considera fichero creado al amparo de la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal. Como consecuencia, el establecimiento del Archivo de Revocacion de
Poderes carece de cobertura legal, siendo que en su constitucion afecta a derechos de la personalidad de los
otorgantes, como la proteccion de datos personales, y en su funcionamiento, en cuanto se hace depender de su
consulta el juicio notarial sobre la representacion invocada, afecta a la regulacion legal del contrato de mandato
recogida en el Cddigo Civil, a los derechos y titularidades juridicas reconocidos en normas de rango legal y que
resultan comprometidos en el correspondiente acto o negocio juridico que se trata de autorizar por el Notario, y a
los sistemas de publicidad registral, también establecidos por norma de rango legal, con los que entraria en
concurrencia en cuanto a los efectos, que son propios del sistema de publicidad registral. Cabe hacer referencia
concreta a la alteracion que los efectos de la prevista consulta del Archivo de Revocacion de Poderes producirian
en el régimen del mandato, en lo que se refiere a la eficacia del apoderamiento, pues el articulo 1738 del Codigo
Civil considera valido y eficaz respecto de terceros, lo hecho por el mandatario ignorando la muerte del
mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, entre las que se encuentra la revocacion,
ignorancia que no puede entenderse superada a través de un Archivo que carece de cobertura legal y de efectos
de publicidad respecto de terceros, y por otra parte, el mandante puede revocar el mandato a su voluntad y
compeler al mandatario a la devolucion del documento en el que conste el mandato (articulo 1733), ademas de
que cuando se haya dado para contratar con determinadas personas, la revocacion no puede perjudicarlas si no se
les ha hecho saber, formas de conocimiento de la revocacion que, como acabamos de sefialar, no puede sustituir
el referido Archivo.

19 En cuanto a la posible constancia en el Registro de la Propiedad de la revocacion del poder, no es cuestion
pacifica, dada la falta de prevision legal.

A pesar de la ausencia de regulacion legal, a Garcia Garcia le parece deseable y logico que el poderdante persona
fisica que no puede hacer valer la revocacion material, pueda hacer constar la revocacion por nota marginal en el
Registro de la Propiedad, dado que no cabe la constancia en el Registro Mercantil.

La revocacion si es cuestion que afecta a las facultades del dominio y, por tanto, de trascendencia registral.
Como senala Garcia Garcia, “la legislacion hipotecaria admite constancias sobre poderes y, por tanto, sobre
revocacion”. La representacion no es extrafia a la inscripcion registral:

El articulo 20 LH afirma que no es necesaria la previa inscripcion para la inscripcion de los actos otorgados por
apoderado, pero ello no significa que sea imposible.
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la doctrina de la Direccion; de acuerdo con la RDGRN 20.09.2006%°, “las
facultades representativas deberdn acreditarse al Notario mediante exhibicion
del documento auténtico, debiendo aquél expresarlo asi en la escritura”. Segun
las RRDGRN 19.03.2007 y 06.11.2007: “Dada la claridad y precision técnica
que debe exigirse a todo documento notarial, debe constar expresamente que la
copia exhibida es la autorizada”.

En caso de verdadera sustitucion de poder o subapoderamiento, basta con la
exhibicion de la escritura de subapoderamiento, dada precisamente la finalidad
del mismo y dado que funciona como un poder otorgado directamente por el
poderdante original. Asi se ha pronunciado en diversas ocasiones la Direccidén
General®!, en casos de verdadera sustitucion. Por tanto, sensu contrario, cuando
no se trata de verdadera sustitucion, es precisa también la exhibicion del poder
originario.

Existe verdadera sustitucion” en el 4mbito mercantil cuando el apoderado-
subpoderdante estd expresamente facultado para sustituir el poder y dicha
sustitucion se inscribe directamente en la hoja abierta a la sociedad de la que
emana el poder original.

Al contrario, cuando una sociedad otorga un determinado poder a otra, y esta
segunda, que obviamente ha de actuar a través de personas fisicas, tiene
otorgados poderes, los apoderados de la segunda sociedad, para actuar en
nombre de la primera, deben aportar no s6lo su poder, sino también el poder de
la primera sociedad a la segunda®®, debiéndose exhibir y resefiar los datos y
facultades de ambos poderes. De hecho, el poder conferido por la sociedad
“principal” a la segunda es el fundamental, puesto que es en la esfera de la
primera sociedad en la que se van a producir los efectos.

Entre las circunstancias de las inscripciones, el articulo 51.9* RH se ocupa de la constancia de las circunstancias
de la representacion, lo que demuestra que no es materia ajena al Registro.

La representacion aparece en materia de inscripcion de la declaracion de concurso, o en supuestos de
incapacitacion, o cuando la anotacion de demanda de separacion conlleva la revocacion de poderes.

Lo cierto es que si al Registro acceden prohibiciones de disponer y circunstancias relativas a la capacidad de las
personas, no existen verdaderos obstdculos para la constancia de un acto —revocacion de poder- que afecta
innegablemente a las facultades del dominio, si bien no directamente en la persona del titular, pero si en el
sentido de impedir los actos de un tercero.

20 En la linea de las anteriores, como la RDGRN 15.02.1982, que exigen la exhibicion del poder, salvo que el
Notario tenga en su protocolo el poder y el apoderado tenga facultades expresas para solicitar copia.

21 RRDGRN 15.04.1941, 26.11.1971, 10.02.1995. La RDGRN 11.06.2004 afirma literalmente que: “...se trata
de un caso de sustitucion de poder, en el que no es necesario exhibir la copia autorizada del mismo al tiempo del
otorgamiento del negocio cuya inscripcion se solicita...”.

22 Articulos 1721y 1722 Cc; 261, 263 y 296 Cco.

23 Tratandose de poder civil, por analogia con el mandato, se presume la facultad de sustituir, conforme a los
articulos 1721y 1722 Cec.

2 Gréaficamente lo explica Manuel Parga, explicando la cuestion en el caso frecuente de poder otorgado por el
Banco a favor de la gestoria; si hay verdadera sustitucion de poder (caso que generalmente no se da) basta con
exhibir al Notario la escritura de sustitucion de poder, inscrita en la hoja del Banco. Si no hay sustitucion de
poder, cualquiera que sea la forma en que actie la gestoria (administrador, apoderado general, apoderado
especial), hay que exhibir al Notario los dos poderes o acreditar el cargo y exhibir el poder.
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En cuanto a la exhibicion del poder al Registrador, como modo de subsanar la
falta de exhibicién al Notario™, la redaccion del articulo 98.3 de la Ley 24/2001
puede plantear dudas acerca de su admisibilidad, al ser necesario, conforme al
citado precepto, “subsanar la escritura por alguno de los medios admitidos por la
legislacion notarial”. Sin perjuicio de que sea necesario subsanar la escritura por
alguno de los medios admitidos por la legislacion notarial®, debe entenderse
que siempre cabe la aportacion al Registro del documento acreditativo de las
facultades, a pesar de que pueda pensarse que este sistema estd proscrito por el
vigente articulo 98.2 de la misma Ley. Del articulo 18 LH y del tercer parrafo
del manido articulo 98 de la Ley 24/2001 se desprende que el Registrador -
calificando la validez de los actos inscribibles- es competente para determinar si
el poder aportado es o no suficiente. Mas adelante se hace referencia a la tesis
jurisprudencial que sostiene la prevalencia del articulo 18 LH frente al articulo
98 de la Ley 24/2001.

En el caso de poderes inscritos en el Registro Mercantil quiza podria superarse
este antiguo sistema de exhibicion y revocacidon material, bastando Ia
comprobacion de la vigencia de la inscripcion en el Registro Mercantil, es decir,
su no revocacion. Centrando la cuestion en la inscripcion mas que en la tenencia
material del poder —“desincorporando el poder”-, se protegen mejor los intereses
del poderdante —facilitando la revocacion, sin tener que exigir la restitucion del
poder-, asi como la seguridad del trafico, en cuanto se reducirian asi los casos en
los que se contrate con un apoderado con poder revocado, dado que el
poderdante bien se cuidara de inscribir la revocacion en el Registro Mercantil.

4. Congruencia del juicio de suficiencia con el contenido del titulo; resena de
facultades. El segundo parrafo del articulo 98 de la Ley 24/2001 fue redactado
nuevamente por la Ley de Impulso a la Productividad de 2005, con la finalidad
basica de incluir la coletilla “sin que el Registrador pueda solicitar que se le
transcriba o acompaiie el documento del que nace la representacion®’”. Aparece
aqui una técnica legislativa pésima y desconocida hasta ahora; legislar contra
alguien. Es un caso insolito de regulacion legal negativa; no se conocen otros
preceptos -fuera de los disciplinarios- que ordenen expresamente una conducta

25 Conforme a la RDGRN 24.10.2005, la omision de este requisito es subsanable por el Notario a posteriori, ex
articulo 153 RN.

26 De modo que se cumpla lo dispuesto en el apartado primero del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
Diciembre.

El nuevo articulo 164 del Reglamento Notarial, redactado por Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, exige
expresamente la subsanacion del instrumento en el protocolo en el caso de que el notario lo hubiera autorizado
con la salvedad de no acreditarse suficientemente la representacion, disponiendo que “el notario autorizante o su
sucesor en el protocolo asi lo haran constar por diligencia, expresando en ella su juicio positivo de suficiencia
de las facultades expresadas™.

27 El articulo 166 RN reitera que: “En consecuencia, el notario no debera insertar ni transcribir, como medio de

juicio de suficiencia o en sustitucion de éste, facultad alguna del documento auténtico del que nace la
representacion”.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 -10 -



COMENTARIOS

negativa o de omision al Registrador como tal funcionario™. Entre la original
redaccion del precepto y la actual —tras la Ley de 2005- se han vomitado
multitud de resoluciones de la Direccion General, contradiciendo abierta y
reiteradamente la Resolucion vinculante de la propia Direccion de 12 de abril de
2002. Resulta insolito que la heterodoxia de la doctrina gubernativa sobre lo
vinculante contradiga y vulnere la vinculacion de sus propias instrucciones.

La olvidada RDGRN 12.04.2002* de consulta vinculante para Notarios y
Registradores recalca la doble exigencia -resefia y suficiencia-, conforme al
articulo 102 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre. La citada Resolucion
vinculante reconoce, como no puede ser de otro modo, la vigencia del articulo
18.1 LH acerca de la calificacion registral. En efecto, segun dicha Resolucion:
“El articulo 98.2 de la Ley 24/2001, debe interpretarse - en relacion con el
contexto del resto de la Ley (confrontese articulo 3.1 del Cédigo Civil) que no
ha modificado el esquema de la seguridad juridica preventiva ni la funcion que
en ese esquema desarrollan sus protagonistas -, (..) "sin merma de la funcion
calificadora de los Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles.”

Es imposible calificar o controlar la congruencia si el Notario se limita a afirmar
que “las facultades son suficientes para la presente escritura” o “para el presente
acto’’”. La congruencia implica relacionar las facultades del apoderado con los
actos o contratos que realiza, por lo que se hace imprescindible conocer tales
facultades, eso si, sin necesidad de que consten transcritas literalmente’'. En este
punto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de 24 de febrero de
2006 afirma ilustrativamente que “no puede hacerse ilusoria la funcién del
Registrador”.

Por otro lado, debe considerarse que la transcripcion es distinta de la resefia de
facultades objetiva e independiente®, que si se hace necesaria (a diferencia del
testimonio parcial). Ademads, las facultades pueden considerarse parte de la
resefia identificativa del poder.

En todo caso, la contradiccion entre los articulos 98.3 de la Ley 24/2001 y el
166 if RN y el 98.2 de la Ley 24/2001 y 166.2 es palpable; los primeros
permiten transcripcion y los segundos parecen proscribirla.

2 Como sujeto de derecho si le afectan otras 6rdenes de omisién, como la de no delinquir —por las leyes
penales-. Como cristiano, estara sujeto a los diez mandamientos. Pero resulta sorprendente que una ley ordene
expresamente a todo Registrador no exigir determinada documentacion o determinada forma de autorizarla.

29 En la misma linea se encuentran las RRDGRN 30.09.2002 6 08.11.2002.

30 Sin olvidar, ademas, la poca precision terminoldgica y juridica que se demuestra al calificar como mero acto lo
que es un negocio juridico o contrato, segun los casos.

31 Esa deberia ser la funcion basica del Notario en esta materia; resumir de manera objetiva las facultades, de
manera que justifiquen la congruencia con el acto realizado.

32 Bastaria con una formula sencilla, objetiva y auténoma; facultades para vender o comprar inmuebles,
hipotecar, etcétera.
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Parece entender la necesidad de calificar la congruencia®, rectificando la
reiterada doctrina anterior, la RDGRN 02.12.2010, que concluye con que el
juicio de suficiencia no puede ser genérico (“la presente escritura™), “sino que
debe especificarse el acto juridico para el que se emite, de forma que el
Registrador pueda calificar la congruencia de dicho juicio con el acto juridico
contenido en la escritura”.

No obstante, la tesis del Centro Directivo sigue sin ser satisfactoria. Para la
RDGRN 05.04.2011, a proposito de una escritura de constitucion de una
sociedad, basta con hacer constar su suficiencia “para el otorgamiento de esta
escritura de constitucion de sociedad de responsabilidad limitada, en los
términos que expresa la misma”. Afirma la Direccion que su criterio no queda
menoscabado por la abundante jurisprudencia dictada sobre las resoluciones que
trataban este problema. No se entiende la vuelta a las tesis que parecian
superadas con la RDGRN 02.12.2010. No afiade nada repetir el encabezamiento
de la escritura en el juicio de suficiencia. Si, como afirmaba la citada RDGRN
02.12.2010, debe hacerse referencia al acto juridico realizado; tal referencia
debe ser autonoma, es decir, no relacionada con la escritura que se autoriza. De
lo contrario no se afiade nada al encabezamiento mismo de la escritura y no es
posible calificar la congruencia.

33 En pagina Www.arbo.org.es se resumen ocho razones para calificar los poderes:

PRIMERA.- La RDGRN 12.04.2002.

SEGUNDA.- Como acertadamente ponen de manifiesto algunas de las sentencias desfavorables a la
postura de la Direccion General, el articulo 98 de la Ley 24/2001 s6lo puede interpretarse en conexion con el
resto del ordenamiento juridico.

TERCERA.- La modificacion del articulo 98 por la Ley 24/2005, en cuanto exige que el registrador
califique la existencia del juicio de suficiencia en los titulos notariales, no implica una supuesta pretension del
legislador reduccionista de las facultades del registrador. Con ello simplemente se pretende que los notarios
extremen su celo, antes de autorizar titulos otorgados por representantes cuyas facultades no resulten plenamente
acreditadas.

CUARTA.- La exigencia del articulo 98, relativa a la calificacion de la congruencia entre el juicio de
suficiencia y el contenido del titulo, implica también, como acertadamente han puesto de manifiesto algunas de
las sentencias publicadas, sobre todo la de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de mayo de 2009, la
necesidad de que conste una resefa suficiente de las facultades representativas en la escritura porque, en caso
contrario, “de facto” se habra imposibilitado al registrador calificar tal congruencia.

QUINTA.- Con la publicaciéon de las sentencias, ha quedado derogada y sin efecto la doctrina contenida
en las resoluciones anuladas. Por tanto, nunca mas la Direccion General podra invocar - y mucho menos tratar de
imponer - puntos de vista rechazados por los organos judiciales puesto que, en caso contrario, se estaria
vulnerando el principio recogido en el articulo 106 de la Constitucion.

SEXTA.- No hay presuncion de legalidad del documento notarial y el pretendido control de legalidad
carece de cobertura.

SEPTIMA.- El contenido de la fe publica. El alcance de la fe publica notarial, seglin jurisprudencia del
TS, se circunscribe al hecho que motiva el otorgamiento de la escritura publica y su fecha, asi como que los
otorgantes han hecho ante el notario determinadas declaraciones excluyendo la verdad intrinseca de éstas y las
apreciaciones juridicas (STS de 27 de enero de 2005 y de 14 de diciembre de 2005). Asi lo confirma también el
Tribunal Constitucional (sentencias de 26 de abril de 1990 y 24 de abril de 1997).

OCTAVA. - El registrador incurre en responsabilidad.
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Afirma literalmente la RDGRN 05.04.2011: “En el presente caso, el Notario
autorizante del titulo calificado ha resefiado debidamente el documento
auténtico del que nace dicha representacion, la escritura publica de
apoderamiento. Por otra parte, expresa que de copia autorizada de dicha
escritura resulta el compareciente facultado suficientemente «para el
otorgamiento de esta escritura de constitucion de sociedad de responsabilidad
limitada, en los términos que expresa la misma». Ese juicio de suficiencia
contenido en la escritura es congruente y coherente con el negocio juridico
documentado en dicho titulo y con el mismo contenido de éste. Carecen, por
tanto, de virtualidad alguna los obstaculos manifestados por el Registrador, ya
que, atendidos los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 98 de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, el Notario no tiene por qué especificar cuales son esas
facultades representativas contenidas en la escritura de apoderamiento que
considera suficientes. Y el juicio notarial sobre suficiencia de tales facultades
esta correctamente expresado, ya que resulta congruente con el contenido del
negocio juridico documentado en el titulo, siendo este aspecto capital el que
deberia haber calificado el Registrador. Segin el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, el Registrador habra de efectuar su calificacidon por lo que resulte
del propio titulo y de los asientos del Registro. En este ambito, el juicio que el
Notario ha emitido sobre la suficiencia de las facultades representativas en la
escritura calificada no resulta contradicho por el contenido de ésta. La
calificacion impugnada pone trabas a la valoracion notarial de la suficiencia de
tales facultades sin respetar la norma del articulo 98 de la Ley 24/2001; e
implica la revision de un juicio —el de suficiencia de las facultades
representativas de quien comparece en nombre ajeno— que legalmente compete
al Notario, con el alcance que ha sido expresado anteriormente. Por ello, dicha
calificacion carece de fundamento legal y excede del ambito que le es propio,
conforme a los articulos 18 de la Ley Hipotecaria, 98 de la Ley 24/2001 y 143
del Reglamento Notarial, segun el criterio de este Centro Directivo que resulta
de anteriores y numerosas Resoluciones por las que ha resuelto recursos frente
a calificaciones negativas analogas a la ahora impugnada.”.

Hasta aqui, deja claro la citada resolucion que la Direccion General vuelve a sus
tesis mas radicales. Sorprende el retroceso, sobre todo tras la evolucion que
supuso RDGRN 02.12.2010. Pero lo que méas sorprende es la siguiente
afirmacion:

“Dicho criterio no puede quedar menoscabado por el hecho de que exista
determinada Sentencia como la que cita en su calificacion el Registrador, de la
Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 10.2, de 13 de mayo de 2009. Y es que
dicha Sentencia (que, por cierto se refiere al precepto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, al que alude la calificacion ahora impugnada) resulta
contradicha por otras, entre ellas algunas mas recientes de la misma Audiencia
Provincial de Madrid: Sentencia de 30 de diciembre de 2009 —Seccién 20.2-,
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Sentencia 15 de febrero de 2010 —Seccion 12.2—, Sentencia 23 de abril de 2010 —
Seccidn 19.2-y Sentencia 26 de mayo de 2010 —Seccion 9.2-,

Resulta chocante que la Direccidon menosprecie una determinada Sentencia, la
de 13 de mayo de 2009 -clara y detallada en su doctrina-, dando mas
importancia a otras, cuyo contenido no es tan claro. Pero lo verdaderamente
chocante es que las sentencias que cita la resolucién son contradictorias -al
menos no la sustentan- con la tesis de la Direccion:

La Sentencia de 30 de diciembre de 2009 —Seccion 20—, es la unica de las
citadas que sustenta la tesis radical de la Direccion. En el caso concreto, el
Notario simplemente afirmaba que: “Copia autorizada de la escritura resefiada
en ultimo lugar tengo a ala vista, y yo, el Notario, estimo bajo mi
responsabilidad que dicho sefior resulta suficientemente facultado para otorgar
esta escritura de compraventa”. Completamente circular y falto de congruencia
objetiva.

La Sentencia de 15 de febrero de 2010 -Seccidon 12%- no sostiene en absoluto la
tesis de la Direccion. En el caso concreto, uno de los otorgantes intervenia en
nombre propio y, ademds, en representacion de su padre, constando en la
escritura que hacia uso para este acto del poder, cuya copia, afirmaba el Notario
“juzgar, bajo su responsabilidad, a la apoderada con facultades representativas
suficientes para formalizar la particion y adjudicacion de herencia, que se
instrumenta en la presente escritura”. La cuestion era si debia constar o no
expresamente referencia a la autocontratacién con conflicto de intereses, pero si
se hacia en la escritura una referencia autonoma a las facultades, algo empanada,
eso si, por la coletilla final.

La Sentencia de 26 de mayo de 2010 -Seccion 9*- también es contraria a la
Resolucion que la cita. Dicha Sentencia considera correcto como juicio de
suficiencia congruente, el siguiente: “De copias autorizadas de dichas
escrituras, que tengo a la vista, el compareciente resulta facultado
solidariamente para el otorgamiento de la presente escritura de préstamo
hipotecario, puesto que lo esta para dar y contratar prestamos con garantia
inmobiliaria en las condiciones que crea convenientes, acordando su dimision,
cuando fuere menester y otorgar y firmar escrituras publicas y demas
documentos necesarios o convenientes a tal efecto, siempre que el principal del
préstamo, no supere la cantidad de 300.000,00 €. En este caso esta claro que
se fundamenta de manera auténoma el juicio de suficiencia. Como afirma la
Sentencia, no supone una formula sacramental, estereotipada ni insuficiente en
orden a la congruencia exigible, “sino que cumple cabalmente con las
prescripciones del precepto analizado, en cuanto que refieren los concretos
apoderamientos y su suficiencia en orden a las facultades del apoderado para
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otorgar el préstamo autorizado, sin que quepa exigir el fedatario interviniente
mayores razonamientos / precisiones o documentacion al respecto”.

En fin que ni son verdaderos juicios, ni se han demostrado suficientes.

Rafael Calvo Gonzalez Vallinas
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LA PRETENDIDA TRANSCRIPCION LITERAL DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS.

La calificacion registral y el mismisimo sistema registral de inscripcién se han
puesto en entredicho tras la nueva redaccion del articulo 12 de la Ley
Hipotecaria.

La tesis inicial de la Direccion General®® era clara; en materia de préstamos
hipotecarios a favor de entidades de crédito el sistema de inscripcion se habia
sustituido por el de transcripcion. Tal cambio suponia, innegablemente, eliminar
la calificacion registral de las clausulas de las hipotecas.

: : . . : 35

No obstante, superado el quinquenio negro, resoluciones mas recientes

parecen defender el sistema de inscripcion, asi como la necesaria calificacion
) . : .36

registral de las clausulas financieras y abusivas™.

La reciente doctrina de la Direccion General -para parecer continuista- parte del
criterio de anteriores resoluciones, en el sentido de que “esas «clausulas de
vencimiento anticipado y demas clausulas financieras» a las que se refiere el
parrafo segundo del citado articulo 12 han de inscribirse en el Registro de la
Propiedad, siempre y cuando el Registrador haya calificado favorablemente
aquellas otras que, por configurar el contenido del derecho de hipoteca, tienen
trascendencia real”. Y que “el reflejo registral de tales cldusulas necesariamente
se efectuard en los términos que resulten de la escritura de formalizacion de la
hipoteca, a menos que su nulidad hubiera sido declarada mediante sentencia o
fueran contrarias a una norma imperativa o prohibitiva redactada en términos
claros y concretos, sin que el Registrador pueda realizar cualquier tipo de
actividad valorativa de las circunstancias en las que se desenvuelva el supuesto
de hecho.” Sin embargo -aqui empieza la correccion de rumbo-, contintia
diciendo la DGRN, que ‘“asumido lo anterior, lo cierto es que no resulta
admisible interpretar el articulo 12 de la Ley Hipotecaria de forma aislada sino
s6lo mediante su necesaria coordinaciéon con otras normas que operan en
relacion con el mismo mercado de productos financieros y que se orientan hacia
fines de politica legislativa distintos de los referidos. De este modo, los objetivos
perseguidos con la redaccion dada al articulo 12 de la Ley Hipotecaria tras la
reforma introducida por la Ley 14/2007 deben ser ponderados, en primer lugar,
con los principios que inspiran la normativa de proteccion de los consumidores y

34 Valga por todas la RDGRN 24.07.2008, una de las pioneras en la materia, felizmente anulada por la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Tarragona de 1 de abril de 2011, estudiada a continuacion.

35 RDGRN 01.10.2010, reiterada por RRDGRN 21.12.2010 y 11.01.2011 y recientemente por la de 16.08.2011.
36 No debe olvidarse, aunque parezca obvio y se produzca en la mayoria de los casos, que la abusividad y la
aplicacion de la legislacion de consumidores exige la intervencion de un consumidor. No obstante, el Codigo
Civil (articulos 1256 6 1288) es aplicable en todo caso, y también es contrario a la indeterminacion y
desequilibrio entre las partes.
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usuarios, con caracter general y, singularmente, con la legislacion destinada a su
defensa en el ambito concreto del mercado hipotecario, principios que aparecen
perfectamente identificados en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, que en su articulo
18.1 sefiala que “los registradores denegardn la inscripcion de las escrituras
publicas del préstamo o crédito con garantia hipotecaria cuando no cumplan la
legalidad vigente y, muy especialmente, los requisitos previstos en esta Ley”.

La Direccion recuerda que “la Sala primera del Tribunal Supremo, en su
reciente Sentencia de 16 de diciembre de 2009, reitera el papel activo del
Registrador en presencia de una cldusula abusiva, al confirmar la entidad propia
de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciar entre no
inscribibilidad y nulidad de una clausula”, y que el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo ha resuelto declarando que “el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva debe interpretarse en el sentido de que una cldusula contractual
abusiva no vincula al consumidor y que, a este respecto, no es necesario que
aquél haya impugnado previamente con éxito tal cldusula”.

La conclusion, que no se atreve a recalcar el Centro Directivo, es que no se
excluye la calificacion registral de las estipulaciones financieras. Concluye la
Direccion General proclamando que “en definitiva, sdlo una interpretacion de
los objetivos especificos del articulo 12 de la Ley Hipotecaria coordinada y
ponderada con la normativa de proteccion de consumidores, unida a la
posibilidad de apertura de la ejecucion real hipotecaria con base en el articulo
130 de la Ley Hipotecaria y a los imperativos demandados por el ordenamiento
comunitario, permiten definir el ambito de la funcion calificadora del
Registrador respecto de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado a
la que se refieren el parrafo segundo del reiterado articulo 12 LH. Y el resultado
necesario de tal interpretacion impide asumir la exclusion absoluta de la
calificacion de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, aunque si
una modalizacion en cuanto a su extension. De este modo, dentro de los limites
inherentes a la actividad registral, el Registrador podra realizar una minima
actividad calificadora’’ de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado,
en virtud de la cual podra rechazar la inscripcion de una clausula, siempre que
su nulidad hubiera sido declarada mediante resolucion judicial firme, pero
también en aquellos otros casos en los que se pretenda el acceso al Registro de
aquellas clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador
sin realizar ningtn tipo de valoracion de las circunstancias concurrentes en el
supuesto concreto. Una interpretacion diferente a la que ahora se propone
supondria, como consecuencia inevitable, la exclusion de estas clausulas de las
presunciones registrales de validez del contenido de los asientos sin que exista
ningun tipo de base legal para ello, dado que el articulo 12 de la Ley Hipotecaria
no ha variado, claro esta, el articulo 6.3 del Codigo Civil. Mas aun, una solucién

37 Curisoso concepto, es dificil calificar “minimamente”; o se califica o no se califica.
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diferente a la ahora sostenida convertiria la intervencion del Registrador en un
mero tramite impuesto al particular, sin que ello le reportara ninguna ventaja
desde la perspectiva de los fines de las normas dictadas en defensa de sus
intereses, obligandole asi a renunciar por imperativo legal a los instrumentos de
proteccion que le dispensa nuestro modelo de seguridad juridica preventiva.”

Anade la citada Resolucion que:“No resulta exagerado afirmar que la
eliminaciéon del control registral en este ambito —calificado por la propia
jurisprudencia comunitaria como «equivalente a las disposiciones nacionales
que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden
publicon» (As, C-40/08)— unido a la posibilidad de promover la ejecucion
hipotecaria con base en dichas cldusulas, atentaria de forma palmaria contra esta
exigencia.

Por ultimo, sefala el Centro Directivo que: “A todo lo apuntado cabe afiadir, que
la absoluta exclusion de la calificacion registral de este tipo de clausulas puede
suponer una seria cortapisa para el fomento del mercado hipotecario que la Ley
41/2007 asume como objetivo especifico. Piénsese que una interpretacion en
tales términos puede dar lugar a que prosperen de forma considerable las
peticiones de anotacion preventiva de las demandas de nulidad de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado de todos aquellos deudores que
anticipen una inminente ejecucion, desde el momento en que ya no se podra
contar como argumento en contra de la apreciacion del requisito del fumus boni
iuris para la concesion de dicha medida, la previa calificacion registral de las

mismas>?.”

La RDGRN 11.01.2001, en relacion con la calificacion de la abusividad, senala
que es preciso “detallar la concreta cldusula que se considere abusiva y las
razones de ello, mediante una operacidén de subsuncion del supuesto de hecho en
una prohibicion especificamente determinada en términos claros y concretos y

38 Sentado el criterio general antes referido, la RDGRN procede a analizar cuestiones concretas:

- No es inscribible el pacto de vencimiento anticipado por infringir una prohibicion absoluta de disponer
o de celebrar cualquier clase de arrendamiento.

- Lo mismo ocurre con el vencimiento por incumplimiento de cualquier obligacion contenida en la
escritura, por tratarse de una sancion absolutamente desproporcionada, ademas de incurrir en indeterminacion.

- Son inscribibles las estipulaciones financieras referidas a comisiones, gastos, impuestos y primas de
seguro, pese a que no estén garantizados con la hipoteca. Eso si, debe excluirse el pacto que permita el cobro de
una comision superior al cinco por ciento en caso de cancelacion o amortizacion anticipada, por exceder de lo
permitido por los articulos 7 a 9 de la Ley 41/2007.

- No se puede calificar que el conjunto de la operacion adolezca de falta de claridad e implique una
posicion dominante o abusiva a favor del acreedor. La clificacion registral debe especificar la clausula concreta
que se considere abusiva.

- El apoderamiento concedido al acreedor, es un pacto obligacional que, al no formar parte de las
clausulas financieras, no es inscribible ni debe ser objeto de calificacion.

- La RDGRN 11.01.2001 entiende que las clausulas relativas a disposicion de fondos, apertura de
cuenta y movimiento de fondos, intereses, comisiones y cancelacion anticipada, pese a no estar garantizadas
especialmente con la hipoteca, son inscribibles, al tratarse de clausulas financieras, segun la interpretacion que
debe darse al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tras la Ley 41/2007.
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no basada en conceptos juridicos indeterminados o que puedan ser incluidos en
el &mbito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo.”

No obstante al cambio de doctrina, la RDGRN 01.10.2010 y las posteriores que
la reiteran, no superan absolutamente las teorias anteriores al 1 de abril de 2009.
Se da un pequefio paso atras, cuando en su dia se pretendi6 dar un giro
copernicano -sin verdadera base legal alguna- a nuestro sistema registral,
imponiendo el sistema de transcripcion, copia literal o mera publicidad noticia
de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado.

La opcion por el sistema de inscripcion y el rechazo de la transcripcion se
produjo ya en 1861, pasando por las sucesivas reformas, en las que se siempre se
ha reforzado el sistema de inscripcion, potenciando los principios en los que se
basa, “frente al sistema de transcripcidon, carente propiamente de

.. , . , . . . . . 39
desenvolvimiento técnico y mas propio de sistemas registrales rudimentarios™ .

La RDGRN 01.10.2010 deja claro, en relacion con las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado, que se trata de la “inscripcion” de dichas cléusulas, con
plenos efectos reales, y no de ningtn efecto de pura noticia propio de una simple
transcripcion. La citada Resolucion afirma literalmente que dichas “clausulas de
vencimiento anticipado y demads clausulas financieras” a las que se refiere el
parrafo segundo del citado articulo 12 han de inscribirse...” (parrafo tercero del
Fundamento 2); que se “vulnerarian los principios rectores del sistema registral
espafiol” si se permitiera “‘el acceso al registro de un tipo de clausulas carentes
de eficacia alguna frente a terceros™; “resultaria contraria a lo establecido en el
articulo 9 de la Ley Hipotecaria®” (parrafo quinto del Fundamento 3); dichas
clausulas “pueden legitimar el ejercicio de la accion real hipotecaria”
(inconcebible en clausulas de pura noticia) (Fundamento 3 pdarrafo quinto
citado); el Registrador “podrd rechazar la inscripcion de una clausula...”
(parrafo séptimo del Fundamento 3).

Es més tajante en la defensa de la calificacion registral la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona de 1 de abril de 2011, que anula la RDGRN
24.07.2008*', y apuntala el cambio de criterio de la Direccion en resoluciones
posteriores**. La citada Sentencia refuerza la calificacion registral y considera
que la publicidad noticia es ajena al sistema, dado el caracter constitutivo de la
inscripcion de la hipoteca. Recalca la autonomia de la funcidn registral frente a
los documentos calificados, el papel decisivo del Registrador en presencia de
una clausula abusiva, y el control de legalidad que le corresponde-al

3 Como apunta Garcia Garcia, en su ya citado comentario a la RDGRN 01.10.2010 en www.arbo.org.es. Asi
lo ha reconocido también el Tribunal Constitucional.

40 Precepto que recoge el sistema de inscripcion.

4 Una de las primeras resoluciones en recoger aquella interpretacion del articulo 12 LH que limitaba
drasticamente la calificacion registral e introducia la 1lamada publicidad noticia en esta materia.

42 RRDGRN 01.10.2010, 04.11.2010, 21.12.2010, 11.01.2011 6 16.08.2011.
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Registrador, no al Notario: “Entre las presunciones de que estd dotada la
escritura publica que incorpora el clausulado discutido, no se encuentra la de
legalidad sino tan so6lo las de veracidad e integridad, tal y como precisa con
claridad el art. 143 del Reglamento Notarial en la redaccion dada por el R.D.
45/07 de 19 de febrero, de conformidad con una asentada jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Tal presuncion de legalidad deriva, de distinta manera, de la
incorporacion del titulo al Registro, previa calificacion del Registrador (art. 1,
parrafo 3,38 y 18 LH), que en ningin caso puede verse sustituida por la
autorizacion notarial del documento”.

Afiade la Audiencia Provincial de Tarragona, tratando ya directamente de las
clausulas de las hipotecas, que: “Resulta evidente que el parrafo segundo del
articulo 12 de la L.H no puede determinar la exclusiéon de la calificacion
registral de las clausulas de vencimiento anticipado si las mismas poseen
trascendencia real, pues su inscripcion en el Registro de la Propiedad determina
su integracion en el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, gozando de Ia
presuncidn de validez y exactitud de los asientos del registro, por lo que han de
ser calificadas por quien dota al asiento de tal presuncion”. “Para que accedan al
Registro clausulas que van a participar de los efectos legitimadores y de fe
publica, resulta imprescindible que se actuen los filtros de legalidad sancionados
por el legislador y con caricter inexcusable, el control de legalidad, dada la
autonomia e independencia que conlleva tal funcion, siendo decisivo el
argumento que proporciona la Sala Primera del Tribunal Supremo, y que
recogen las Resoluciones DGRN al reconocer el papel decisivo del Registrador
en presencia de una cldusula abusiva, al confirmar la entidad propia de la
actividad registral respecto de la judicial y diferenciar entre nulidad y no
inscribilidad de una cldusula”.

Tras la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, la RDGRN
08.06.2011%, conocida por tratar la problematica de la admisibilidad de la
hipoteca en mano comun, también trata la cuestion de la forma de inscripcion de
los préstamos hipotecarios, asi como la inscribibilidad de determinados pactos
hipotecarios™*.

4 Aunque, como todas las resoluciones, omite citar en sus fundamentos de derecho cualquier sentencia, ya sea
de primera instancia o de Audiencia. En este caso, omite citar la Sentencia de la Audiencia de Tarragona.

44 Entra la resolucion a estudiar la inscribibilidad de las siguientes clausulas, lo que implica admitir el sistema de
calificacion-inscripcion:

- Pago de primas de seguros por el acreedor, generando intereses de demora, estando las primas
garantizadas con la hipoteca. Sefiala la Direccion que tienen trascendencia financiera y ademas naturaleza real, al
estar garantizado con hipoteca, por lo que es inscribible. El argumento debiera ser inverso; al poder tener
trascendencia real, el pacto es inscribible. Una vez inscrito, esa potencialidad se transforma en realidad;
oponibilidad. Lo fundamental es que el crédito del asegurador puede ser preferente a la hipoteca, lo que implica
un deterioro cualitativo del crédito hipotecario.

- Mantenimiento y conservacion de los bienes hipotecados y permitir su inspeccion. La Direccion
parece defender que tiene caracter accesorio de la obligacion principal, pero al no estar garantizado con hipoteca
ni ser presupuesto del vencimiento anticipado de la obligacion principal no es inscribible. Es muy discutible que
algo tan indeterminado como el mantenimiento o conservacion y algo con tan escasa justificacion -razon
justificativa suficiente- como la negativa a la inspeccion pueda provocar el vencimiento anticipado.
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Afirma literalmente la citada resolucion, confirmando -entre lineas- el cambio
de rumbo: “La calificacién registral impugnada se ha emitido vigente la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, que dio nueva redaccion al articulo 12 de la Ley
Hipotecaria «...». El contenido del articulo 12 de la Ley Hipotecaria, tal y como
aparece configurado tras su ultima reforma, ha suscitado un vivo debate en torno
a su significado y alcance, como consecuencia de las dudas interpretativas que
plantea su tenor literal. Dichas dudas han sido resueltas por este Centro
Directivo en sus Resoluciones de 1 de octubre, 4 de noviembre y 21 de
diciembre de 2010 y 11 de enero de 2011, cuyo cuerpo de doctrina en relacion
con el alcance y eficacia de la calificacion registral de las clausulas de
vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere el articulo
2 de la Ley 2/1981, resulta aplicable a este caso y, en aras a la brevedad, se dan
por reproducidas.”

- Pacto de hacer constar en escritura publica las nuevas edificaciones. No tiene naturaleza financiera ni
trascendencia real, por lo que no es inscribible.

- Pacto de no enajenar y no arrendar sin autorizacion del acreedor, no inscribible por contrario a la ley
(a la libertad de contratacion) siguiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Diciembre de 2009.
Respecto de los arrendamientos, hay que diferenciar entre los que estan sujetos a purga en caso de ejecucion
hipotecaria y los que no (arrendamiento de vivienda sujeto a prorroga forzosa). En el caso de arrendamiento de
vivienda sujeto a prorroga forzosa se considera valida la clausula de prohibicién, ya que puede resultar
gravemente perjudicial para el acreedor; pero incluso en estos casos hay que fijar un coeficiente objetivo que
determine la disminucién del valor que el arrendamiento puede ocasionar. El pacto de no disponer se vuelve a
analizar en la RDGRN 16.08.2011.

- Vencimiento anticipado en general, por incumplimiento de determinados pactos. Siguiendo al
Tribunal Supremo, diferencia la Direccion entre aquellos casos en los que el incumplimiento afecte a
obligaciones de caracter esencial, en cuyo caso estara justificada dicha clausula, y los restantes casos en los que
se considera injustificada y abusiva, teniendo en cuenta ademas la inadmisibilidad de los pactos genéricos o
indeterminados. Parece injustificado (su incumplimiento no afecta a obligaciones de caracter esencial) el
vencimiento anticipado por falsedad sustancial de los datos aportados por el deudor, por opinién desfavorable o
denegada de los auditores de las cuentas respecto de éstas, por invalidez sobrevenida de las garantias prestadas,
por la no restitucion de ratios al nivel anterior, por incumplimiento de la obligacién de prestar garantias por
terceros o de constituir hipotecas, por incumplimiento del plan de desinversion, por impedir el trabajo del
experto financiero o si éste no enviara los informes previstos y ello no se subsanara por la entidad deudora. El
Tribunal Supremo interpreta el articulo 1129 Cc como norma dispositiva, en cuanto no todo incumplimiento es
causa de vencimiento anticipado de la obligacion principal. El argumento es absurdo, puesto que ejercitar la
facultad de vencimiento anticipado siempre depende de la voluntad del acreedor. En el caso concreto, el
Registrador rechaza las anteriores clausulas de forma genérica, por contravencion del 1129 Cc, sin analizarlas
individualmente ni fundamentar su denegacion, cuando el rechazo exige una fundamentacion individual y mas
precisa. Ademas, alguno de dichos pactos guarda una relacion esencial y directa con el acuerdo base de
refinanciacion, por lo que si es inscribible.

- Vencimiento anticipado por inicio de procedimiento que conlleve anotacion de embargo o por cambio
material o patrimonial adverso. Se trata de una clatisula desproporcionada, abusiva e indeterminada; ni siquiera
permite al deudor sustituir las garantias, ademas de que la hipoteca constituida es preferente sobre el futuro
embargo.

- Vencimiento anticipado por declaracion de concurso. En los préstamos ya lo prevé la ley. En las
obligaciones reciprocas, articulo 61 LC, no parece justificado.

- Pacto de manifestaciones y obligaciones adicionales relacionadas con las causas de vencimiento
anticipado. Para la Direccion, con criterio discutible, al haberse inscrito las causas de vencimiento anticipado,
son inscribibles.
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También se nota la influencia de la Sentencia de la Audiencia de Tarragona en la
RDGRN 16.08.2011%, mas didactica que sus predecesoras, aunque sigue siendo
insuficiente. La Direccidn vuelve a recordar que “el contenido de este articulo
12 ha dado lugar a grandes dudas interpretativas”. La Direccion intenta asentar
dos “conclusiones basicas”: “Las clausulas de vencimiento anticipado y demas
clausulas financieras a las que se refiere el parrafo segundo del citado articulo
12 han de inscribirse en el Registro de la Propiedad, siempre y cuando el
Registrador haya calificado favorablemente aquellas otras que, por configurar el
contenido del derecho de hipoteca, tienen trascendencia real” y “El reflejo
registral de tales clausulas necesariamente se efectuara en los términos que
resulten de la escritura de formalizacidon de la hipoteca, a menos que su nulidad
hubiera sido declarada mediante sentencia o fueran contrarias a una norma
imperativa o prohibitiva redactada en términos claros y concretos, sin que el
Registrador pueda realizar cualquier tipo de actividad valorativa de las
circunstancias en las que se desenvuelva el supuesto de hecho”.

A continuacidn, la resolucion de agosto profundiza mas, intentando encajar la
finalidad del reformado articulo 12 LH -homogeneizar el contenido de los
asientos registrales-, con la legislacion protectora de los consumidores y
usuarios. Asi, como fundamentos de derecho, cita la resolucion el articulo 18.1
de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, que reafirma el control de legalidad de los
Registradores en las escrituras de préstamos y créditos hipotecarios. Asimismo,
recoge normativa comunitaria como la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993 sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores*’; recuerda también la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2009, que reitera el papel activo del Registrador en presencia de
una clausula abusiva®’; o la Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
de 4 de junio de 2009, que recalca que una clausula contractual abusiva no
vincula al consumidor y que no es necesario que aquél haya impugnado
previamente con éxito tal clausula.

La citada RDGRN 16.08.2011 no so6lo intenta coordinar el articulo 12 LH con la
legislacion de consumidores, sino también con la legislacion hipotecaria, de la

4 Resuelve un caso de no inscripcion de prohibiciones de disponer. Confirma la calificacion, pues la prohibicion
de disponer infringe normas imperativas como los articulos 27 y 107 niimero 3 de la Ley Hipotecaria. Como
sefiala el Tribunal Supremo, “en nuestro ordenamiento juridico no cabe establecer, salvo cuando se trata de
negocios juridicos a titulo gratuito y aun asi limitadas en el tiempo, prohibiciones convencionales de enajenar los
bienes. Otra cosa son las obligaciones de no disponer, que no tienen transcendencia real, y solo contenido
meramente obligacional, que, segin las circunstancias, pueden ser aceptadas y producir determinados efectos
(obligacionales)”.

4 Afirma literalmente la resolucion que: “No resulta exagerado afirmar que la eliminacion del control registral
en este ambito —calificado por la propia jurisprudencia comunitaria como «equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden publico» (As, C-40/08)—
unido a la posibilidad de promover la ejecucion hipotecaria con base en dichas clausulas, atentaria de forma
palmaria contra esta exigencia”.

*" Confirmar la entidad propia de la actividad registral respecto de la judicial, y diferenciar entre no
inscribibilidad y nulidad de una clausula.
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que forma parte®™. Partiendo del articulo 130 LH, que establece que “el
procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados solo podra
gjercitarse como realizacion de una hipoteca inscrita sobre la base de aquellos
extremos contenidos en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo”,
defiende la resolucion “la oponibilidad frente a terceros de las cldusulas
financieras y de vencimiento anticipado y, en consecuencia, la posibilidad de
promover la ejecucion hipotecaria con base en dichas clausulas. En cuanto a la
regla general de no inscribibilidad de clausulas sin trascendencia real, derivada
de preceptos® como el inciso final del 51 6* RH, recalca el Centro Directivo que
no es obstaculo y, si lo fuese, ha de entenderse tacitamente derogado por la Ley
41/2007. La citada resolucioén llega a la conclusion de que no puede excluirse de
forma absoluta la calificacion registral de las clausulas financieras y de
vencimiento anticipado. Concreta, en relacion con la legislacion de
consumidores, que “dentro de los limites inherentes a la actividad registral, el
Registrador podra realizar una minima actividad calificadora de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar la
inscripcion de una clausula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada
mediante resolucidn judicial firme, pero también en aquellos otros casos en los
que se pretenda el acceso al Registro de aquellas clausulas cuyo caracter
abusivo pueda ser apreciado por el Registrador sin realizar ningan tipo de
valoracién de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ello
supone que la funcion calificadora se limitar4 exclusivamente a la mera
subsuncion automatica del supuesto de hecho en una prohibicion
especificamente determinada en términos claros y concretos. Dicho de otro
modo, el control sobre dichas clausulas deberd limitarse a las que estén
afectadas de una tacha apreciable objetivamente (porque asi resulte claramente
de una norma que exprese dicha tacha), sin que puedan entrar en el analisis de
aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos indeterminados o que
puedan ser incluidos en el ambito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo
(p. ej., basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de
derechos y obligaciones), solo podran ser declaradas abusivas en virtud de una
decision judicial”.

Por tanto, aunque a la Direccién General le cueste afirmarlo expresamente, y
aunque no haga referencia a la jurisprudencia registral’’, las hipotecas son
objeto de calificacion registral y, en caso de calificacion positiva, sus clausulas
son inscritas, no transcritas literalmente (salvo las estrictamente financieras). Si
no fuera asi, tampoco tendrian sentido las disquisiciones sobre qué cldusulas son

4 Aunque no lo parezca. Se diferencia claramente la buena técnica legislativa del XIX frente a la pésima técnica
contemporanea.

49 Olvida la Direccidn articulos mas trascendentes en relacién con la materia inscribible, como 1, 2, 9.2 6 23 LH.
50 Las sentencias revocatorias de resoluciones no existen para la Direccion General; nunca las enumera dentro de
los fundamentos de derecho de sus resoluciones. So6lo considera las sentencias del Supremo, parece que ni la
primera instancia ni las Audiencias tienen caché suficiente, cuando revocan resoluciones.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 -23-



COMENTARIOS

inscribibles, sino que se transcribirian literalmente todas las clausulas de la
minuta aportada por el banco, sin mas.

Como conclusiones, puede apuntarse que:

, . . . 51 .

Las clausulas puramente obligacionales y no financieras® deben ser objeto de

depuracion, como acto previo a la verdadera calificacion, sin ser necesario
incluirlas en la nota de calificacion.

Las clausulas de vencimiento anticipado -facultad resolutoria- siempre tienen
trascendencia real; no entran en el bloque de las “clausulas financieras”.
Deben ser determinadas, objetivas, relacionadas directamente con la
obligacion principal (conexion y razon justificativa suficiente, que afecten a
la obligacion esencial) y, evidentemente, no contrarias a la ley imperativa, asi
como no abusivas cuando el deudor sea un consumidor.

Las clausulas financieras™ son las afectadas por el nuevo articulo 12 LH. Son
también objeto de calificacion, deben -evidentemente- respetar la ley, y son
inscribibles al amparo del citado articulo 12 LH, respetando sus términos’>,
con el objeto de que posteriores titulares conozcan las condiciones del
préstamo*. En este grupo deben incluirse clausulas como las comisiones
bancarias, incluso aunque no estén garantizadas con la hipoteca® pero no
todo el absurdo y excesivo cumulo de obligaciones que el sacrificado deudor
asume con la entidad de crédito.

Rafael Calvo Vallinas

51 Apoderamientos, gastos de tramitacion, gastos no bancarios, proteccion de datos, compensacion de deudas,
obligaciones no esenciales ni financieras (obligacion de conservar, declarar obras nuevas y similares), etc. Son
clausulas que nadie se plantea inscribir, por ejemplo, en una compraventa.

52 Existe la tendencia a identificarlas con las reguladas en la OM 05.05.1994.

53 Aqui es donde sufre cierta matizacion el sistema de inscripcion, puesto que deben ser transcritas. Es lo logico,
ningun Registrador variara la redaccion de las mismas. Para el resto de clausulas sigue operando el sistema de
inscripcion, donde la redaccion puede variar -se aplica tijera y pluma-, aclarando conceptos y no aplicandose la
copia o transcripcion total.

54 Por ello no tiene sentido inscribir sin mas cualesquiera obligaciones del deudor para con el acreedor.

55 Defiende lo contrario GARCIA GARCIA. Como seifiala el citado autor, al comentar la RDGRN 01.10.2010,
afirma que ésta deja algunos cabos sueltos. Puede haber cldusulas financieras no inscribibles, al no estar
garantizadas con el derecho real de hipoteca; como las comisiones y gastos no garantizados segun la clausula de
constitucion de hipoteca. Si en la clausula de constitucion no se garantizan expresamente, las comisiones y los
gastos, aunque estén integrados en las clausulas financieras, no son inscribibles. Respecto a tales comisiones y
gastos no se puede producir ni la oponibilidad ni la accion real. Recalca el citado autor con acierto que su
constancia registral s6lo produce confusion, pues si se hacen constar en la inscripcion, no siendo conceptos
garantizados, pueden inducir a error en el futuro, en el sentido de que podrian incluirse en la accion real
hipotecaria, con grave perjuicio para los terceros posteriores. Ello sin perjuicio de que puedan infringir los topes
legales de comisiones previstos en los articulos 7 a 9 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre. Por todo ello, resulta
criticable la RDGRN 01.10.2010 cuando pone en duda la vigencia del inciso ultimo del articulo 51.6* del
Reglamento Hipotecario, y cuando se refiere a las comisiones y gastos que, por el mero hecho de estar incluidas
en las clausulas financieras, han de inscribirse.
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LLOS RECURSOS CONTRA LA CALIFICACION REGISTRAL".

SUMARIO: I.- IDEAS GENERALES. II.- LA CALIFICACION
SUSTITUTIVA: 1.- Procedimiento. 2.- Estadisticas. III.- EL RECURSO ANTE
LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y DEL NOTARIADO: 1.-
Procedimiento. 2.- El problema del contenido del informe del Registrador en el
recurso administrativo. 3.- Efectos de las resoluciones de la DGRN dictadas
fuera de plazo o extemporaneas. 4.- El pretendido caracter vinculante de las
Resoluciones DGRN para todos los Registradores. IV.- EL RECURSO
JUDICIAL: 1.- Tipos y objeto respectivo. 2.- Tramites del recurso judicial
directo y del recurso judicial contra las resoluciones de la DGRN. 3.- La
Legitimacion del Registrador para recurrir las Resoluciones DGRN.

|.- IDEAS GENERALES.

El fundamental articulo 18 de la Ley Hipotecaria espafiola sefiala que los
registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la
inscripcion, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de
los asientos del Registro; afiadiendo el articulo 19 que cuando el registrador
notare alguna falta en el titulo la manifestard, de forma motivada juridicamente,
a los que pretendan la inscripcidn, para que, si quieren, recojan el documento y
subsanen la falta durante la vigencia del asiento de presentacion o para que
ejerciten los recursos correspondientes contra esa calificacion.

Y por su parte, los articulos 66 y 324 de la misma Ley disponen que las
calificaciones negativas de los registrador podrdn recurrirse potestativamente
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado o ser impugnadas
directamente ante los juzgados de la capital de la provincia a la que pertenezca
el lugar en que esté situado el inmueble, a lo que debe afiadirse la posibilidad de
la calificacion sustitutiva prevista en el articulo 19 bis del mismo cuerpo legal.

Como se puede observar se trata de un peculiar y complejo sistema de revision —
profesional, administrativa y jurisdiccional civil- que no se puede comprender
sin un previo andlisis de la funcionalidad de procedimiento registral del que trae
causa, y sin su integracion dentro del sistema de seguridad juridica inmobiliaria
espaiol y sus efectos.

" Este articulo constituye la ponencia preparada para el III Foro Internacional de Derecho Registral celebrado en
Jujuy —Argentina-
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Otro factor importante que ha dificultado la puesta en marcha, en concreto, del
sistema de revision judicial de la calificacion (suscitando los problemas que
luego analizaremos) ha radicado, por un lado, en la proximidad del
procedimiento registral con la técnica administrativa y en la fase ulterior con la
de la jurisdiccién contencioso-administrativa y, por otro lado, con el
incuestionable caracter civil del objeto de la calificacion y de los recursos, que
ha llevado al legislador a optar por la jurisdiccion civil para la resolucion de los
conflictos derivados de la calificacion registral. Ello crea dificultades a la hora
de determinar cuales son los principios —civiles o administrativos- a los que
acudir para superar las dudas o lagunas que plantea la aplicacion de las reglas
positivas.

Pues bien, a la hora de determinar cuales deberian ser, en cada fase o situacion
de los distintos recursos, esos principios integradores de la norma, debemos,
como ya hemos dicho, situarnos dentro del sistema registral al que deben servir.
Asi, si este sistema fuere de los denominados “registros de documentos”, con
escasos efectos juridicos mas alla de la mera inoponibilidad, puede hablarse de
un derecho a la inscripcion y de un interés del solicitante frente a la
administracion, ya que esa inscripcion incumbe o afecta solo a dicho solicitante,
y es correcto aplicar integramente las normas administrativas o de la jurisdiccion
contenciosa.

Por el contrario, si nos encontramos ante sistema de seguridad de los
denominados “registros de derechos”, con importantes efectos juridicos, como
ocurre en Espana con el principio de legitimacion y fe publica registral, que
determinan unas consecuencias o perjuicios frente a los terceros —la eficacia
erga omnes de la inscripcion-, no puede hablarse de la existencia de un derecho
frente a la administracién que defiende un interés juridico-publico, sino que lo
que tiene lugar es una controversia entre derechos privados, por lo que no son
aplicables, mas que respecto tramites instrumentales, las normas de caracter
procesal administrativo.

A este respecto no cabe duda alguna que el Registro de la Propiedad espaiiol es
un Registro de derechos y en este sentido conviene recordar la sentencia del
Tribunal Constitucional de 24 de Abril de 1997 que sefala que “En un sistema,
no de transcripcion, sino de Registro como el que tradicionalmente ha imperado
e impera en Espafa, los documentos en virtud de los que se practican los
asientos (..) agotan sus efectos (!) ante el Registro, al servir de base (!) para la
calificacion e inscripcion. A partir de ese momento, al practicarse el asiento, es
este acto el que produce los efectos propios (1) del Registro (..) (constitutivos, de
presuncion de exactitud, de publicidad, de fe puablica registral, de
inoponibilidad, etc). Es cierto — continda la sentencia — que una parte de los
asientos que se practican en el Registro son simple traslacion parcial de los
documentos presentados a registrar. Sin embargo, esta constatacion no debe
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llevar a la conclusion de lo que produce los efectos registrales son directamente
los documentos presentados (!) en el Registro, o que los asientos no constituyen
ningun nuevo documento (..). Aln en los (escasos) casos en que los documentos
se incorporan integramente a los asientos, los efectos registrales los producen
estos dltimos, no los documentos de los que traen causa, como lo demuestra el
reconocimiento de que estos efectos contindan produciéndose incluso en
supuestos de inexactitud o nulidad del asiento por discrepancia entre éste y el
documento (). En definitiva, aunque el contenido de determinados asientos sea
reflejo del contenido de los documentos, la inscripcion, incluso literal, de los
mismos, tiene lugar mediante un acto que cobra vida juridica propia y produce
efectos (..) autbnomos”.

O las importantes sentencias del Tribunal Supremo de 5, 16 y 20 de marzo de
2007, 7 de septiembre de 2007 y 5 de mayo de 2008, dictadas para la unificacion
de doctrina, segun las cuales: “ .............. la inscripcion registral tiene
virtualidad para consolidar las adquisiciones a non domino a favor del
adquirente posterior inscrito y la perdida de la propiedad por primer
adquirente no inscrito. 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 presuncion de exactitud registral, que en este
caso es el principio de fe publica registral que proclama el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria ............... El Registro de la Propiedad 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”.

De todo ello se puede afirmar que en el sistema registral espaiiol es la propia
inscripcion la que dota al derecho de la plenitud de efectos, garantizando tanto la
proteccion de la titularidad frente a los terceros, como la seguridad del trafico
juridico.

En congruencia con este sistema juridico, analizaremos a continuacion los

distintos supuestos de revision de la calificacion registral, interpretando sus
normas, en lo que sea menester, a la luz de tal entendimiento.

Il.- LA CALIFICACION SUSTITUTORIA.

1.- Procedimiento.
La denominada calificacion sustitutoria fue introducida en nuestro derecho por

la Ley 24/2001, al introducir el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria, y
completada su regulacion por el RD 1039/2003 y es aquella calificacion
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realizada por un registrador de un documento correspondiente a otra
demarcacion distinta de la suya. La Ley permite esta calificacion en dos
supuestos: El primero en caso de calificaciéon fuera de plazo del registrador
titular, es decir, si, transcurrido el plazo maximo de despacho y calificacion de
15 dias habiles desde la presentacion, no hubiere tenido lugar la inscripcion o
suspension del documento, en cuyo caso el interesado podrd instar del
registrador ante quien se presento el titulo que la lleve a cabo en el término
improrrogable de tres dias o la aplicacion del cuadro de sustituciones previsto en
el articulo 275 bis de la Ley Hipotecaria e, igualmente, si transcurrido el plazo
de tres dias el registrador no inscribe el titulo, el interesado podra instar la
aplicacion del cuadro de sustituciones.

El segundo en caso de discrepancia con una calificacion negativa, como una
especie de recurso con caracter previo, pero no obligatorio, al resto de los
recursos posibles —administrativo o judicial directo-, que se podran usar si se
confirma la calificacion inicial en todo o en parte (articulo 19 bis LH). A este
ultimo es el supuesto al que nos vamos a referir a continuacion.

La finalidad de la introduccion de esta institucion ha sido, segin al exposicion
de motivos del citad RD 1039/2003, la de agilizar el despacho de documentos y
paliar los efectos no deseables de exclusividad territorial de los registradores que
puede derivar en un excesivo rigor en la calificacion.

Pues bien, una cosa debe quedar clara como premisa inicial y es que esta
calificacion sustitutoria en modo alguno puede considerarse como un verdadero
recurso, aunque habitualmente se estudie junto a los mismos —asi Dictamen del
Consejo de Estado al citado RD 1039/2003-, como lo prueba su colocacion
sistemdtica separada de éstos, sino que se puede considerar una calificacion
especial que constituye una de las fases del procedimiento registral de caracter
optativo para el interesado.

Las caracteristicas principales de esta figura son:

a) Registrador sustituto. La normativa en vigor, partiendo del principio basico
de inelegibilidad del registrador sustituto, sefiala que el registrador encargado
de la calificacion sustitutoria serd el que resulte del cuadro de sustituciones
previsto en el articulo 275 bis de la Ley Hipotecaria y aprobado por resolucion
de la DGRN de 30 de junio de 2008, y sera designado de forma aleatoria por el
Colegio Nacional de Registradores de entre los seis registradores que
conforman el cuadro de cada Registro,

Los demas criterios a los que debera ajustarse este cuadro de sustituciones son,
en primer lugar, el caracter rotatorio y no reciproco de las sustituciones y, en
segundo lugar, la necesidad de que los registradores sustitutos ejerzan en la
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misma provincia o provincias limitrofes del sustituido, pero sin que, en ningin
caso, puedan pertenecer a la misma localidad o plaza donde esté radicado el
mismo.

Con este sistema de designacion se pretende, por un lado, facilitar la rapidez en
la contestacion a la solicitud de la nueva calificacion y, por otro lado, garantizar
la independencia del registrador sustituto tanto respecto del solicitante, como de
presiones del propio funcionario sustituido.

b) Plazo de solicitud. El interesado debera ejercer su derecho en los quince dias
siguientes a la notificacion de la calificacion negativa —o en cualquier tiempo en
caso de calificacion fuera de plazo-, durante la vigencia del asiento de
presentacion, mediante la aportacion al registrador sustituto del testimonio
integro del titulo presentado y de la documentacion complementaria.

Un efecto importante de la solicitud de calificacion sustitutoria es la suspension
de los plazos para interponer los recursos administrativo o judicial.

c) Tramites. El Registrador sustituto que asuma la inscripcion del titulo lo
comunicara al Registrador sustituido en el plazo de un dia, pudiendo con
caracter previo y en orden a esta finalidad solicitar que se le aporte informacion
registral completa, de no existir o ser insuficiente la remitida con el testimonio
integro del titulo.

El Registrador sustituido hara constar dicha comunicacién y remitira la
informacion solicitada, en el mismo dia de su recepcion o el siguiente habil, por
nota al margen del asiento de presentacion, indicando que se ha ejercido el
derecho a solicitar la calificacion de los titulos a un Registrador de los incluidos
en el cuadro de sustituciones, la identidad de éste y el Registro del que sea
titular. A partir de la fecha de recepcion de la comunicacidén referida, el
Registrador sustituido deberd suministrar al Registrador sustituto informacion
continuada durante 10 dias habiles relativa a cualquier nueva circunstancia
registral que pudiera afectar a la practica del asiento.

d) Plazo de resolucidén o calificacion. El Registrador sustituto debera confirmar
la calificacion negativa o despachar el titulo en el plazo de diez dias hébiles —art.
19 bis LH- desde la presentacion de la solicitud o desde, en su caso, el
suministro de la informacion por el Registrador sustituido, aunque algunos
comentaristas en caso de confirmacion amplian el plazo a 15 dias habiles con
base en el articulo 6-4 del RD 1039/2003, que para mi es un error y, ademas, en
todo caso debe prevaler la Ley Hipotecaria.

En la calificacion el Registrador sustituto se ajustara a los defectos sefialados por
el Registrador sustituido y respecto de los que los interesados hubieran motivado

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 -29 -



COMENTARIOS

su discrepancia en el escrito en el que soliciten su intervencidén, no pudiendo
versar sobre ninguna otra pretension basada en otros motivos o en documentos
no presentados en tiempo y forma. Para fundar su decisién podra pedir informe
al Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, que lo
evacuara a través de sus servicios de estudios, todo ello bajo responsabilidad del
Registrador y sin que pueda excederse del plazo de calificacion.

Si el Registrador sustituto calificara positivamente el titulo, ordenara al
Registrador sustituido que extienda el asiento solicitado, remitiéndole el texto
comprensivo de los términos en que deba practicarse aquel, junto con el
testimonio integro del titulo y documentacion complementaria. En todo caso, en
el asiento que se extienda, ademas de las circunstancias que procedan de
conformidad con su naturaleza, deberda constar la identidad del Registrador
sustituto y el Registro del que fuera titular.

Extendido el asiento, en todo caso dentro de los tres dias habiles siguientes a la
recepcion de la documentacion correspondiente, el Registrador sustituido lo
comunicara al Registrador sustituto, y devolvera el titulo al presentante con nota
al pie del mismo, extendida conforme a la legislacion hipotecaria.

Si el Registrador sustituto asumiera la inscripcion parcial del titulo se procedera
del mismo modo ya expuesto y dicha inscripcion parcial sélo podrad practicarse
si media consentimiento del presentante o del interesado.

Practicado el asiento solicitado, corresponderéd al Registrador sustituto el 50 %
de los aranceles devengados y al Registrador sustituido el 50 % restante.

Si el Registrador sustituto calificara negativamente el titulo, comunicara la
desestimacion al registrador sustituido y devolverd este al interesado a los
efectos de interposicion del recurso frente a la calificacion del Registrador
sustituido ante la Direccion General de los Registros y del Notariado, el cual
debera ceiiirse a los defectos sefialados por el Registrador sustituido con los que
el Registrador sustituto hubiera manifestado su conformidad. La inscripcion
parcial requerira del consentimiento de los interesados.

e) Recursos. En caso de que la calificacién sustitutoria sea negativa o
confirmatoria de la calificacion inicial, el interesado podra utilizar los recursos
administrativo o judicial, pero contra esa calificacion inicial y s6lo en cuanto a
los defectos de la misma con los que el registrador sustituto hubiere mostrado su
conformidad —resolucion DGRN de 13 de junio de 2006-.

Por su parte el plazo de presentacion de los recursos debera a empezar a correr
desde la notificacién de la calificacion sustitutoria negativa —resolucion de la
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DGRN de 19 de febrero de 2005- pues, si no fuera asi, se restringiria las
posibilidades de defensa del interesado.

2.- Estadisticas.

Las ventajas que tiene este procedimiento respecto de los otros, radica en que su
resolucion tiene lugar en un corto periodo de tiempo, mucho mas reducido que
en los otros dos, y ello sin merma de la independencia e imparcialidad del
calificador que, por un lado, sigue siendo inelegible y, por otro, no se ve sujeto a
posibles presiones del sustituido, dado que no exista la posibilidad de un
nombramiento reciproco.

Con ello se consiguen evitar o, cuando menos, paliar, las indeseables
consecuencias de calificaciones rigurosas que se aparten del criterio mayoritario
existente sobre la cuestion concreta, pues no debe olvidarse que el registrador
sustituto debe proceder con el mismo criterio que estuviere actuando en su
propio distrito so pena de incurrir en prevaricacion.

No obstante estas realidades, se suele achacar a este sistema el defecto de ser
propenso al “corporativismo” y de su escasa utilizacidon, pero aparte de las
razones anteriormente expuestas, los nimeros demuestran que esas criticas no se
encuentran bien fundadas y asi:

Durante el afio 2009 se interpusieron 920 recursos —en sentido amplio-, de los
cuales 378 fueron administrativos, 48 judiciales directos y 494 (el 53,70%)
fueron de calificaciones sustitutorias.

Durante el afio 2010 se interpusieron 1277 recursos, de los cuales 426 fueron
administrativos, 84 judiciales directos y 767 (el 60,06%) fueron calificaciones
sustitutorias.

Y durante lo que va del afio 2011 —hasta Mayo- se han interpuesto 593 recursos,
de los cuales 211 son administrativos, 31 son judiciales directos y 351 (59,19%)
son calificaciones sustitutorias.

Y en cuanto al resultado de esas calificaciones sustitutorias: en el ano 2009 el
36,75% fueron estimatorias; en el afio 2010 el 48,86% fueron estimatorias, y en
lo que va del afio 2011 el 37,11% han sido estimatorias; para una media total del
42,59% estimatorio, lo que teniendo en cuenta que en el mismo periodo de
tiempo, por ejemplo, los fallos judiciales contrarios a los registradores —que es el
equivalente- supusieron el 32,47% y las resoluciones de la DGRN revocatorias
el 39,62%, es suficiente prueba, a mi entender, de lo gratuito de la acusacion de
corporativismo.
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lll.- EL RECURSO ANTE LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y
DEL NOTARIADO:

1.- Procedimiento.

Debe advertirse, en primer lugar, que como consecuencia de la configuracion
territorial del Estado espafiol y de su diversidad normativa civil, el denominado
recurso administrativo contra la calificacion registral debe interponerse ante la
DGRN del Ministerio de Justicia nacional salvo cuando el conocimiento del
recurso esté atribuido por los Estatutos de Autonomia a los oOrganos
jurisdiccionales radicados en la Comunidad Auténoma en que esté demarcado el
Registro de la Propiedad, en cuyo caso el recurso se interpondra ante el 6rgano
jurisdiccional competente, singularmente esta circunstancia tiene lugar
actualmente en Catalufia que tiene su propia Direccién General de Derechos y
entidades juridicas para la resolucion de los mismos.

Por lo demads, se trata de un recurso proéximo a la alzada administrativa comun,
cuyos tramites principales son los siguientes:

a) Notificacién de la calificacién. El articulo 322 de la Ley Hipotecaria establece
que la calificacion negativa del documento o de concretas clausulas del mismo
debera notificarse al presentante y al Notario autorizante del titulo presentado v,
en su caso, a la autoridad judicial o al funcionario que lo haya expedido.

Dicha notificacion debera efectuarse de conformidad con lo previsto en los
articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. A
tal efecto, sera valida la notificacion practicada por via telematica si el
interesado lo hubiere manifestado asi al tiempo de la presentacion del titulo y
queda constancia fehaciente, y segin la mas reciente doctrina de la DGRN y de
los tribunales también al Notario dado que éste es un procedimiento normal de
comunicacion de las notarias con los registros y por razéon de su condicion de
funcionario publico y su deber de colaborar con las distintas administraciones.

También se debe notificar la calificacion negativa de cldusulas concretas cuando
la calificacion suspensiva o denegatoria no afecte a la totalidad del titulo, el cual
podra inscribirse parcialmente a solicitud del interesado.

El domicilio habil a efecto de notificaciones sera el designado por el presentante
al tiempo de la presentacion, salvo que en el titulo se haya consignado otro a tal
efecto. Respecto del Notario autorizante o de la autoridad judicial o funcionario
que lo expidio, la notificacion se practicard en su despacho, sede o dependencia
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administrativa y el procedimiento debera ser el mismo en que se efectuo la
presentacion —papel, fax o telematicamente-.

b) Efectos en relacion con la prioridad. Segun el articulo 323 de la LH si la
calificacion fuere negativa, se entenderd prorrogado automaticamente el asiento
de presentacion por un plazo de sesenta dias habiles contados desde la fecha de
la ultimas notificaciones obligatorias, lo que se hara constar por nota al margen
del asiento de presentacion.

Dada la posibilidad, a la que luego aludiremos, de presentar el recurso en una
pluralidad de oficinas, se establece que a efectos de la prérroga del asiento de
presentacion se entendera como fecha de interposicién del recurso la de su
entrada en el Registro de la Propiedad cuya calificacion o negativa a practicar la
inscripcidn se recurre.

La duracion de esta prorroga y del plazo para interponer el recurso gubernativo
empezard a contar, en el caso de que se vuelva a presentar el titulo calificado
durante la vigencia del asiento de presentacion sin haberse subsanado los
defectos en los términos resultantes de la nota de calificacion, desde la
notificacion de ésta.

Vigente el asiento de presentacion, el interesado o el Notario autorizante del
titulo y, en su caso, la autoridad judicial o el funcionario que lo hubiere
expedido, podran solicitar dentro del plazo de sesenta dias a que se refiere el
parrafo anterior que se practique la anotacidon preventiva prevista en el articulo
42.9 de la Ley Hipotecaria.

c) Legitimacién para recurrir. Seguin el articulo 325 de la LH, se encuentran
legitimados para interponer del recurso administrativo:

1.- La persona, natural o juridica, a cuyo favor se hubiera de practicar la
inscripcion, quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de ésta, como
transferente o por otro concepto, y quien ostente notoriamente o acredite en
forma auténtica la representacion legal o voluntaria de unos y otros para tal
objeto; el defecto o falta de acreditacion de la representacion se podrd subsanar
en el plazo que habra de concederse para ello, no superior a diez dias.

2.- El Notario autorizante o aquel en cuya sustitucion se autorice el titulo, en
todo caso, o la autoridad judicial o funcionario competente de quien provenga la
ejecutoria, mandamiento o el titulo presentado.

3.- El Ministerio Fiscal, cuando la calificacion se refiera a documentos

expedidos por los Jueces, Tribunales o Secretarios judiciales en el seno de los
procesos civiles o penales en los que deba ser parte con arreglo a las Leyes.
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La subsanacién de los defectos indicados por el Registrador en la calificacion no
impedird, segun el articulo 325, a cualquiera de los legitimados, incluido el que
subsano, la interposicidn del recurso; lo que se considera un absurdo mas atn en
la actual situacion de carencia de medios por parte de la DGRN.

d) El objeto, plazo y requisitos del recurso. El objeto del recurso, segun sefala
expresamente el articulo 326 de la LH, lo constituye exclusivamente las
cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacion del
Registrador, rechazandose cualquier otra pretension basada en otros motivos o
en documentos no presentados en tiempo y forma.

El plazo para la interposicion serd de un mes y se computara desde la fecha de la
notificacion de la calificacion.

El escrito del recurso deberd expresar, al menos: el 6rgano al que se dirige el
recurso; el nombre y apellidos del recurrente y, en su caso, cargo y destino del
mismo; la calificacién que se recurre, con expresion del documento objeto de la
misma y de los hechos y fundamentos de derecho; el lugar, fecha y firma del
recurrente y, en su caso, la identificacion del medio y del lugar que se sefiale a
efectos de notificaciones.

Para el computo de los plazos de los recurso la Ley Hipotecaria efectiia una
expresa remision a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

e) Tramites previos y la revision del Registrador. Segtn el articulo 327 de la LH,
el recurso administrativo se presentard en el registro cuya calificacion constituye
su objeto para su remision por éste a la DGRN, o en cualquier Registro de la
Propiedad u oficina previstos en el articulo 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, para que sea inmediatamente remitido al
Registrador cuya calificacion o negativa a practicar la inscripcion se recurre.

Al recurso deben acompanarse el titulo objeto de la calificacion, en original o
por testimonio, y una copia de la calificacion efectuada.

Al recibir el recurso, el titular del Registro que calificd deberd expedir recibo
acreditativo con expresion de la fecha de presentacion del mismo o, en su caso,
sellar la copia que le presente el recurrente, con idéntico contenido.

Si no hubiera recurrido el notario autorizante, autoridad judicial o funcionario

que expidio el titulo, el registrador, en el plazo de cinco dias, debera trasladar a
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¢éstos el recurso para que, en los cinco dias siguientes a contar desde su
recepcion realicen las alegaciones que consideren oportunas.

El Registrador que realiz6 la calificacion podrd, a la vista del recurso y, en su
caso, de las alegaciones presentadas, bien mantener la calificacion negativa o
rectificar la misma en los cinco dias siguientes a que hayan tenido entrada en el
Registro los citados escritos de alegaciones, lo que lo asimila a una especie de
recurso de revision.

Si accede a su inscripeidn en todo o en parte, el registrador debera comunicar su
decision al recurrente y, en su caso, al Notario, autoridad judicial o funcionario
en los diez dias siguientes a contar desde que realizara la inscripcion.

Si mantuviera la calificacién, el registrador formara expediente conteniendo el
titulo calificado, la calificacion efectuada, el recurso, su informe —respecto a
cuyo contenido nos ocuparemos en un apartado posterior- y, en su caso, las
alegaciones del Notario, autoridad judicial o funcionario no recurrente,
remitiéndolo, bajo su responsabilidad, a la Direccion General en el inexcusable
plazo de cinco dias contados desde el siguiente al que hubiera concluido el plazo
de la revision.

f) El plazo para resolver. La Direccién General deberd resolver y notificar el
recurso interpuesto en el plazo de tres meses, computados desde que el recurso
tuvo su entrada en Registro de la Propiedad —no desde la remision del
expediente- cuya calificacidon se recurre. Transcurrido este plazo sin que recaiga
resolucion se entendera desestimado el recurso quedando expedita la via
jurisdiccional, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria a que ello diere
lugar.

Respecto de la fundamental cuestion de cual es el valor de las resoluciones
extemporaneas expresas de la DGRN si son estimatorias del recurso, nos
ocuparemos en otro apartado.

Publicada en el Boletin Oficial del Estado la resolucion expresa por la que se
estime el recurso, tendrd caricter vinculante “para todos los registradores”
mientras no se anule por los Tribunales. La anulacion de aquélla, una vez firme,
serd publicada del mismo modo. Respecto del alcance y real significado de este
caracter vinculante para los registradores, nos ocuparemos, también, en apartado
posterior.

g) Actuaciones posteriores al recurso. Si ha existido desestimacion expresa del
recurso o silencio negativo, el interesado podra acudir a la via judicial en los
términos que luego analizaremos.
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Si, por el contrario, se ha estimado el recurso, el Registrador deberd practicar la
inscripeidn en los términos que resulten de la resolucidn. El plazo para practicar
los asientos procedentes, en estos casos, o los pendientes, si la resolucion es
desestimatoria, empezard a contarse desde que hayan transcurrido dos meses
desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado —plazo del recurso judicial-
, a cuyo efecto, hasta que transcurra dicho plazo seguira vigente la prorroga del
asiento de presentacion.

En caso de desestimacion presunta por silencio administrativo, la prorroga del
asiento de presentacion vencera cuando haya transcurrido un afio, y un dia habil,
desde la fecha de la interposicion del recurso gubernativo. En todo caso sera
preciso que no conste al Registrador interposicion del recurso judicial.

Si se hubieran inscrito los documentos calificados en virtud de subsanacion de
los defectos expresados en la calificacion, la rectificacion del asiento precisara el
consentimiento del titular del derecho inscrito y surtird sus efectos sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

2.- El problema del contenido del informe del Registrador en el recurso
administrativo.

Durante el quinquenio 2004 a 2009, la DGRN ha venido reiterando en
numerosas resoluciones (ej. Res 14-9-2004, 26-11-2004, 19-4-2006, 31-1-2007)
que el informe que emite el Registrador en el tramite de impugnacion de su
calificacion negativa ante dicho Centro Directivo, no puede incluir nuevos
argumentos juridicos o ampliar los expuestos en defensa de su nota y que debe
reducirse a cuestiones de mero tramite.

El argumento de la DGRN se centra esencialmente, en primer lugar, en que
segun el articulo 258-5 de la Ley Hipotecaria, la calificacién del Registrador, en
orden a la préctica de la inscripcion del derecho, acto o hecho juridico, y del
contenido de los asientos registrales, deberd ser global y unitaria y, en segundo
lugar, en el derecho de defensa del legitimado solicitante de la inscripcion, de
modo que tenga conocimiento de todas las razones por las que se deniega la
misma, por lo que el registrador en el informe de su nota no puede alegar nuevos
defectos ni argumentaciones.

Pero sobre este criterio, se han pronunciado en sentido mayoritariamente
opuesto los tribunales de justicia al hilo de las sentencias recaidas en los juicios
verbales, y asi, entre otras, la Sentencia AP Badajoz de 29 de febrero de 2008,
Sentencia AP Barcelona de 5 de mayo de 2006, e incluso dos que se han
publicado en el BOE: Sentencia firme de 24-5-2007 del Juzgado de Primera
Instancia n°® 2 de Jaén, Sentencia firme de 21-12-2005 del Juzgado de Primera
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Instancia n® 5 de Badajoz, algunas de las cuales han llegado a anular las
resoluciones por falta de valoracion del informe registral.

Los argumentos de este grupo de sentencias, se centran en que el criterio DGRN
prescinde absolutamente del procedimiento establecido al eliminar “de facto” un
tramite esencial de los previstos en la ley —articulo 506 del RH que habla de
“informe en defensa de la nota”-, y que causa indefension al Registrador, en
cuanto funcionario calificador, lesionando un derecho fundamental susceptible
de amparo constitucional (art. 24 CE), pues la ley otorga al Registrador un
tramite para defender su calificacion y la DG prohibe esta defensa no s6lo con
nuevos argumentos sino con ampliacion de los ya expuestos. Igualmente, se
considera para defender el informe del registrador que el significado del término
“informe”, tanto en el mundo juridico en general, como en el administrativo en
particular —arts 112-3 y 114-2 de la Ley 30/1992-, alude fundamentalmente a
argumentaciones juridicas y no a cuestiones de mero tramite, y que la DGRN
carece de competencia para restringir el contenido del informe si la ley no lo ha
hecho.

Concluye esta doctrina judicial que el informe del registrador no puede incluir
nuevos defectos pero si puede ampliar los argumentos de la nota de calificacion
de forma mas extensa y con aportacion de doctrina y jurisprudencia siempre que
se refiera a las razones que ya fueron determinadas en la nota, pues la
jurisprudencia s6lo exige en é€sta una motivacion sucinta aunque suficiente.
Asimismo considera esta doctrina que cuando la DGRN dicte una resolucion ha
de razonar la postura que adopte respecto a todos y cada uno de los contenidos
del informe, no pudiendo ignorarlos de plano, pues ello constituye un importante
defecto formal de la resolucién que permite su revocacidon al prescindir del
procedimiento legalmente establecido.

Hoy en dia, la DGRN ha cambiado de criterio y asi en resolucion de 14 de
diciembre de 2010 declara que la doctrina mas autorizada ha concluido que si
bien el informe del registrador no puede incluir nuevos defectos (pues ello
causaria indefension al interesado), si puede argumentar y contestar al escrito de
recurso y a las alegaciones del recurrente, siempre sobre la base de los defectos
expresados en la nota de calificacion.

3.- Efectos de las resoluciones de la DGRN dictadas fuera de plazo o
extemporaneas.

Se ha planteado qué valor o eficacia ha de darse a las resoluciones DGRN que
hayan sido dictadas fuera del plazo de 3 meses prescrito por el art. 327-10 LH,
ya que transcurrido dicho plazo el mismo precepto prevé la desestimacion del
recurso por silencio administrativo. ;Cabe, pese a ese plazo de 3 meses y pese a
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la existencia de esta resolucidon presunta desestimatoria, una posterior resolucion
expresa estimatoria y por tanto contradictoria con la primera?

La DGRN en Resolucién de 10 de noviembre de 2006 ha mantenido que las
resoluciones dictadas fuera de plazo no son nulas, dada su obligacion de resolver
segun las normativa de la LRJAPPAC y la aplicabilidad del régimen general del
silencio administrativo.

Sobre esta cuestion han existido diversos pronunciamientos jurisdiccionales
contradictorios si bien parece mayoritaria la tesis (32 sentencias de Audiencias
Provinciales frente a 6) que defiende la nulidad de las resoluciones
extemporaneas.

A favor de su validez se pronuncian entre otras las sentencias de la AP
Guadalajara de 1 de marzo de 2007, de la AP de Barcelona de 28 de septiembre
de 2007 o de la AP de Madrid de 22 de febrero de 2007, que se basan en la
aplicacion supletoria de los articulos 42 y 43 LRJAP (doctrina del silencio
administrativo y obligacion de resolver sin vinculacion al sentido del silencio) al
procedimiento registral, por entender que la calificacion es un acto
administrativo (arts. 322 y 326 LH, que remiten a la LRJAPPAC), al ser la
DGRN un o6rgano administrativo y al ser los Registradores funcionarios publicos
(274, 359 LH, 536 RH), por lo que la DGRN puede resolver atn fuera de plazo
en ambos sentidos, confirmatorio o revocatorio.

Ese deber de resolver o de la posibilidad de una resolucién tardia existe, sin
necesidad de un precepto especifico, dado que basta con el articulo 42-1
LRJAPPAC, norma general de obligado cumplimiento para la administracion,
no siendo necesario reiterarlo en las respectivas regulaciones de los diferentes
procedimientos.

Sin embargo, a favor de la nulidad de las resoluciones extemporéaneas, se han
pronunciado otras muchas sentencias: de la AP Barcelona de 17 de marzo de
2007, de la AP de Segovia 4 de octubre de 2006, de la AP de Barcelona de 22 de
enero de 2008, de la AP de Ciudad Real de 16 de abril de 2008, de la AP de
Castellon de 28 de junio de 2007, de la AP de Granada de 19 de octubre de
2007, de la AP de Valencia de 29 de abril de 2009, de la AP de Sevilla de 26 de
abril de 2010, de la AP de Madrid de 19 de mayo de 2010 o de la AP de
Zaragoza de 7 de junio de 2010, entre otras; argumentando la especialidad del
procedimiento registral, que justifica un tratamiento diferente y que esta
expresamente previsto en los articulos 327 y 328 LH que contienen una especial
y completa, clara y concluyente regulacion del silencio administrativo en el
procedimiento registral, siendo la norma el silencio negativo, frente al art. 43-2
LRJAPAC (silencio positivo), precepto al que no cabe acudir, dada la claridad y
especialidad del articulo 327 LH y la ausencia de una remision en este punto a la
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ley 30/1992, a diferencia de lo que ocurre con otros supuestos (arts 322-2, 326 in
fine LH).

En concreto estas sentencias consideran que es nula la resolucidon estimatoria
DGRN dictada una vez transcurridos mas de tres meses desde la interposicion
del recurso, y sin que se haya acudido a la via jurisdiccional en el plazo de un 5
meses y un dia, ya que la calificacion negativa del Registrador deviene firme al
existir, al tiempo de dictarse aquella, resolucion presunta desestimatoria firme
del recurso (arts. 327-1°y 328 de la LH, y 9-3 CE).

Y es que no es posible una aplicacion incondicionada de los articulos 42 y 43
LRJAPPAC al procedimiento registral, ya que los intereses en juego no son los
mismos e interfieren sobre la materia primero, el concreto interés de los terceros,
y, mas genéricamente, la seguridad del trafico inmobiliario, objetivo bésico de la
institucion registral.

Esa aplicacion incondicionada seria contraria ademas: 1) a la proteccion del
interesado e incluso de los terceros, pues no tiene en cuenta que la reserva de
prioridad que se produce con el asiento de presentacion tiene un plazo temporal
de vigencia. En efecto, frente a la inmediata ejecutividad de los actos
administrativos, en el procedimiento registral se cierra el Registro y el asiento de
presentacion vencera cuando haya transcurrido el plazo de un afio y un dia desde
la interposicidon del recurso gubernativo; 2) y al principio de seguridad juridica
(art. 9-3 CE), esencial en el procedimiento registral, dada la incertidumbre que
generaria para los interesados y para los terceros por la inseguridad resultante de
la posibilidad indefinida de recurrir a la espera de resolucidon expresa, aunque
tardia.

Otro problema al que conduciria la tesis patrocinada por la DG es el de la
posibilidad de encontrarnos no solo con resoluciones contradictorias, la presunta
desestimatoria y la expresa estimatoria, sino también la posible colision entre la
resolucion expresa y la sentencia que se haya podido dictar en recurso contra la
presunta y que ratificase ésta (Este problema ha sido puesto de manifiesto por la
Sentencia de 25-7-2008 del Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Segovia, cuya
firmeza no nos consta).

Sea como fuere, la cuestion ha sido resuelta por la sentencia del TS de 3 de
enero de 2011 en el sentido de considerar que son nulas las resoluciones de la
DGRN extemporaneas por ir en contra de la naturaleza propia del procedimiento
registral —que a estos efectos no se puede asimilar al procedimiento
administrativo igual que la calificacion registral no es sin més un acto
administrativo- y de la seguridad juridica inmobiliaria.
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Y ello es asi porque, como dice también la propia DGRN en resolucion de 20 de
abril de 2011, la doctrina administrativa del sentido positivo del silencio no se
armoniza bien con el régimen propio de las transmisiones inmobiliarias, tanto si
se aplican las reglas generales de prestacion del consentimiento en el dmbito del
negocio juridico, como si se aplican las normas administrativas.

Los argumentos de la sentencia del TS son los siguientes:

a) No puede admitirse la aplicacion automadtica de las normas administrativas
ordinarias para llenas las lagunas del procedimiento registral, dadas sus
peculiares caracteristicas. Asi, la revision de la calificacion registral y de las
resoluciones de la DGRN no corresponde al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo sino que es una de las expresamente atribuidas al orden
jurisdiccional civil, porque se trata de actos de examen de la legalidad civil y
registral que por razoén de ese contenido no pueden ser considerados como actos
sujetos al derecho administrativo. Refuerza, a mi juicio, este criterio el hecho de
que las calificaciones registrales puedan recurrirse directamente ante la
jurisdiccion civil.

b) Por otra parte, el sistema registral estd encaminado a la proteccion de
derechos de carécter privado, que no son los propios del interés general a cuyas
consecuencias va dirigida la actividad administrativa, por lo que en el ambito
registral, no opera la proteccion del administrado sino que predomina la
proteccion de los derechos de los terceros que habiendo obtenido una
inscripcién a su favor o estando interesados en la misma, puedan resultar
afectados por el acceso al Registro del acto denegado y permitido por la
resolucion extemporanea.

c) Ademas, el articulo 327 de la Ley Hipotecaria, al referirse la silencio de la
DGRN no se remite al régimen administrativo, como hace en otros aspectos del
procedimiento registral o del recurso, sino que establece un régimen especifico
que no soélo se refiere al caracter negativo del mismo sino también al caricter de
firme de dicho silencio y a la caducidad automatica del asiento de presentacion
trascurrido un afio y un dia desde la interposicion del recurso, lo que tendria
poco sentido si la DGRN estuviera obligada a dictar resolucidon, que siendo
posterior, pudiera tener sentido contrario, con el consiguiente perjuicio para la
seguridad juridica.

Y por ultimo, en otro sentido, entiendo que esa nulidad de la resolucién que se
pronuncia estimando el recurso interpuesto, es decir, contradiciendo el silencio
negativo consolidado por el transcurso del tiempo para resolver, que es el
supuesto contemplado en la sentencia del Tribunal Supremo, no puede
extenderse al caso de resolucion extemporanea desestimatoria, pues al
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pronunciarse en el mismo sentido que el silencio negativo no existe peligro
alguno para la seguridad juridica ni posible perjuicio de terceros.

A esta situacidon se ha llegado por la supresion del Cuerpo de Letrados de la
DGRN lo que hace que los recursos sean resueltos so6lo por 5 o 6 notarios y
registradores adscritos lo que produce tanto el retraso en la resolucion de los
recursos como el descenso de la calidad técnico-juridica de las mismas, y
constituye la mayor critica a este tipo de recurso.

4.- El pretendido caracter vinculante de las Resoluciones DGRN para
todos los Registradores.

El articulo 327-10 LH senala que “Publicada en el Boletin Oficial del Estado la
resolucion expresa por la que se estime el recurso, tendra caracter vinculante
para todos los registradores mientras no se anule por los Tribunales. La
anulacion de aquélla, una vez firme, sera publicada del mismo modo”.

La Direccion General de los Registros y el Notariado viene reiterando
(Resoluciones entre otras las de 21 de mayo de 2005, 5 de mayo de 2005, 14 de
noviembre de 2007) que las resoluciones estimatorias de los recursos
interpuestos contra las calificaciones registrales vinculan a todos a los
Registradores si estan publicadas el BOE —aunque no hayan ganado firmeza—,
siempre que no hayan sido anuladas por resolucion judicial firme también
publicada. Esta doctrina es bastante controvertida (pues ademads se ha pretendido
extender a todo el contenido de la resolucion incluso en ocasiones a los meros
obiter dicta), y ya existen algunos pronunciamientos judiciales que la ponen en
cuestion.

En efecto, cabria destacar los siguientes tres puntos a criticar de este criterio de
la DGRN:

1) En primer lugar, es sabido que las resoluciones DGRN no constituyen fuente
del derecho, por lo que entender la vinculacion a que se refiere el articulo 327 de
la Ley Hipotecaria como vinculacion no al fallo sino a la doctrina que lo
sustenta, es decir, mas alla del caso concreto, supondria, ademds de contrariar
los principios de independencia y responsabilidad del registrador en su
calificacion, alterar el sistema de fuentes y dar a las resoluciones un valor
superior al que tienen las sentencias del Tribunal Supremo, incluso sin necesidad
de reiteracion. Y es que la resolucion de un recurso administrativo carece de la
eficacia de una disposiciéon de caracter general, porque no participa de la
naturaleza de éstas sino de los actos administrativos.

En tal sentido es de destacar las siguientes sentencias: a) la Sentencia de 14 de
marzo de 2007 del Juzgado de Primera Instancia n°® 53 de Barcelona, que marca
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claramente la diferencia entre las resoluciones singulares, y las del articulo 103
de la ley 24/2001 (consultas vinculantes, que si obligan a Notarios y
Registradores) y declara la improcedencia de la doctrina DGRN sobre el alcance
vinculante de las resoluciones singulares ya que -interpretando la expresion
“vinculacion para todos los Registros™-, las resoluciones singulares vinculan
unicamente al registrador calificante y a los demas registradores que hayan de
calificar el mismo documento por afectar a varios Registros.

b) Las Sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 de enero de
2008 y de la Audiencia Provincial de Malaga de 21 de octubre de 2009, que
recuerdan que “en lo que al derecho civil se refiere, el registrador no puede, con
arreglo a nuestra legislacion, estar subordinado a la autoridad del orden
administrativo, por virtud del principio de salvaguardia judicial que acoge el
articulo 1 de la LH y, por tanto, la doctrina de la DGRN no puede ser de
superior rango que la jurisprudencia dictada por la sala I* del TS”.

c) La Sentencia de 28 de julio de 2008 del Juzgado de 1* Instancia n° 3 de
Lleida, ha sefialado que “los registradores se encuentran mas vinculados a la Ley
que a la DGRN y en tanto que no haya un pronunciamiento jurisprudencial
sobre el asunto controvertido —en este caso la interpretacion del articulo 255 LH-
, es correcto que el registrador se cuestione seguir en la calificacion el criterio
del Centro directivo, cuando es claro que la norma en cuestion es opinable” y
critica que “se pretenda mantener una linea incuestionable de interpretacion,
limitando asi el acceso a los tribunales y la deseable aclaracion jurisprudencial
de las normas, convirtiendo a las resoluciones de la DGRN en jurisprudencia de
hecho, cuando en realidad no tienen tal condicidon”.

2) Que ese pretendido efecto vinculante se produzca desde la publicacion en el
BOE de la resolucion, aun cuando haya sido impugnada judicialmente (y por
tanto sin ser firme aquella), no resulta pertinente. Asi la citada sentencia de la
Audiencia de Barcelona, en el ultimo apartado de su fundamento de derecho 3°,
sefiala: “A mayor abundamiento ha de recordarse que la Exposicion de Motivos
de la LH senala que los Registros deben estar bajo la dependencia exclusiva del
Ministerio de Justicia y bajo la inspeccion de la autoridad judicial, siendo ésta
unicamente la llamada a decidir las dudas y cuestiones que se susciten” y afiade
que “si el asunto de fondo debatido se encuentra pendiente de resolucion firme
por los Tribunales y sujeto al control jurisdiccional hasta tanto no se pronuncien
definitivamente los Tribunales su vinculacion no resulta pertinente”.

3) Que dicho efecto vinculante termine no cuando se dicte una sentencia que
anule la resolucion, ni siquiera cuando esa sentencia sea firme, sino cuando la
sentencia firme haya sido publicada en el BOE, parece algo excesivo, y ello
entre otras, por tres razones:
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a) el articulo 327 LH (“tendra caracter vinculante.., mientras no se anule por los
Tribunales”) no incluye la firmeza ni la publicacion en el BOE como
presupuestos para la cesacion de la vinculacion; b) es la propia DGRN la que
dispone a través de otra resolucion administrativa la publicacion de la sentencia
en el BOE; ¢) el largo periodo de tiempo que suele mediar entre la firmeza de la
sentencia y su publicacion (si es que finalmente se produce) genera gran
inseguridad juridica.

Singularmente debe destacarse, también, la Sentencia del Tribunal Supremo —
Sala 6*- de 5 de noviembre de 2008 que reconoce el cardcter no imperativo para
los registradores, en su funcion calificadora y por razon de su estatuto personal y
falta de relacion jerarquica, de las instrucciones de la DGRN, pues cuanto menor
debe ser ese caracter respecto de las simples resoluciones.

En este ambito, se da una situacion bastante paradojica: las resoluciones de la
DGRN, tradicionalmente obligaban al registrador unicamente en cuanto al caso
concreto y solo en cuanto al registrador cuya nota de calificacion se hubiese
revocado, logica consecuencia de la independencia del Registrador, que califica
bajo su responsabilidad. En cambio, hoy dia, en que logicamente subsiste esa
independencia y responsabilidad del registrador y en que las resoluciones son ya
recurribles en via judicial, parecen en cambio vincular mas al Registrador si nos
atenemos a la interpretacion que ha hecho la propia DGRN del articulo 327 LH.

IV.- EL RECURSO JUDICIAL.

1.- Tipos y objeto respectivo.

La Ley 24/2001 de 27 de Diciembre de medidas fiscales, administrativas y de
orden social, reguld mediante la modificacion del articulo 328 de la Ley
Hipotecaria la posibilidad de impugnar judicialmente las resoluciones (expresas
o presuntas) de la Direccion General de los Registros y del Notariado en
recursos contra las calificaciones registrales, acabando asi con el andomalo
sistema anterior en el que el recurso gubernativo se sustanciaba ante el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, cuyo auto era recurrible en alzada
ante la DGRN. De esta manera se acomoda también la calificacion registral y las
resoluciones DGRN al mandato de los articulos 24 y 106 CE, es decir al
necesario control jurisdiccional.

Posteriormente, como ya se ha indicado, la Ley 24/2005 de 18 de Noviembre de
reformas para el impulso de la productividad introdujo en nuestro ordenamiento
juridico la posibilidad de impugnar directamente ante los Tribunales de Justicia
las calificaciones negativas de los Registradores (articulo 324 de la Ley
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Hipotecaria), por tanto, el tradicionalmente llamado recurso gubernativo ante la
DGRN ha pasado a ser meramente potestativo.

Pues bien, este recurso judicial, posible en los dos citados supuestos, pero con la
misma tramitacion, se trata de un proceso que compete a la jurisdiccion civil
(juzgados civiles de la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que
esté situado el inmueble o, en su caso mercantiles), aunque tiene un caracter
especial por razén de la materia y con algunos tintes contencioso-
administrativos también por razén de su objeto.

Este hecho de que la jurisdiccion competente sea la civil y no la contencioso-
administrativa, deriva de la naturaleza especial de la funcion y calificacion
registral, y confirma que las resoluciones DGRN, si bien son actos de la
administracion publica, no son actos administrativos en sentido estricto, ya que
la materia que constituye su contenido no es administrativa sino de naturaleza
civil, registral o mercantil.

Ahora bien, esa competencia de la jurisdiccion civil planted, en un principio, la
cuestion de si el juicio correspondiente debia limitarse a enjuiciar los defectos
puestos de relieve por la calificacion registral o el contenido estricto de la
resolucion de la DGRN o, por el contrario, tenia el caracter de “plenario”, es
decir, si, como es propio de esa jurisdiccion, el juez puede entrar a conocer todas
las materias de fondo del negocio juridico de que se trate, y dar cabida a cuantas
alegaciones y pruebas pudieran hacer y aportar las partes, de modo que no se
limite a revisar la calificacion o la resolucién sino que decida sobre el derecho a
inscribir, pudiendo abordar la validez del titulo y la eficacia del negocio
subyacente.

Sin embargo, examinando las numerosas sentencias que se han dictado, resulta
reiterada la idea segun la cual el objeto o finalidad de estos procedimientos es
unicamente revisar el acto de calificacion registral aplicando no sélo la
normativa civil sino fundamentalmente la normativa registral —prioridad, tracto,
etc-, y determinar, en el caso de recurso contra una resolucion de la DGRN, si es
ajustada a derecho y si se han cumplido las normas procedimentales vigentes.
Asi, entre otras muchas se pueden citar la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Guadalajara de 7-6-2007, Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
de 16-5-2007, Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 20-4-2006,
Sentencia de 2-3-2007 de la Audiencia Provincial de Zamora, o la Sentencia de
9-3-2006 de la Audiencia provincial de Almeria.

Por tanto, el cardcter meramente revisorio de estos procedimientos implica,

como en la calificacion sustitutoria o en el recurso administrativo, que los jueces
no podran tener en cuenta mas pruebas que las que tuvo en cuenta el Registrador
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al calificar, ni pueden valorarse otros posibles defectos o alegaciones ni por su
puesto puede discutirse sobre la validez del titulo.

Refuerza este criterio el hecho, reconocido expresamente en los articulos 66 y
328 de la LH, de que la posibilidad de interponer recurso judicial se entiende sin
perjuicio del derecho que asiste a los interesados a contender entre si acerca de
la eficacia o ineficacia del acto o negocio contenido en el titulo calificado o la de
este mismo, pero este procedimiento judicial en ningun caso paralizara la
resolucion definitiva del recurso.

Por ultimo, se puede sefialar, en cuanto al empleo del recurso judicial en la
practica, que la utilizacién de la via directa judicial frente a las calificaciones
registrales es todavia muy residual y que mayoritariamente se recurre ante la
DGRN vy, en su caso, la resoluciéon de la misma es la que se impugna
posteriormente ante los tribunales.

Una importante critica que se puede hacer a este recurso, no es tanto la tardanza
en el plazo para dictar sentencia -que es mas corto que el de las resoluciones de
la DGRN-, sino mas bien la dispersion de criterios que se obtiene entre los
distintos Juzgados de Primera Instancia, por lo que existe una opinion bastante
extendida que aboga por trasladar la competencia a las Audiencias Provinciales
con la posibilidad de recurso de alzada ante los Tribunales Superiores de Justicia
Autondémicos, lo que redundaria en una unificacion de doctrina, al menos en el
marco de cada autonomia.

2.- Tramites del recurso judicial directo y del recurso judicial contra las
resoluciones de la DGRN.

Segtin los articulos 66, 324 y 328 de la Ley Hipotecaria, las calificaciones
negativas de los registradores podran ser impugnadas directamente ante los
juzgados civiles de la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que
est¢ situado el inmueble (o mercantiles en su caso), ¢ igualmente, las
resoluciones expresas y presuntas de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en materia del recurso contra la calificacion de los registradores seran
recurribles ante los mismos 6rganos del orden jurisdiccional civil.

La tramitacion, por lo demas, es comin en ambos supuestos, siguiéndose el
procedimiento, por indicacion legal expresa, por los tramites del juicio verbal
civil, con las unicas especialidades del articulo 328 de la LH, relativas al plazo
de interposicion y a la legitimacion. Contra la sentencia judicial cabe la
posibilidad de apelacion ante la Audiencia Provincial respectiva y, en su caso,
casacion ante el Tribunal Supremo por la existencia de sentencias divergentes —
unificacion de doctrina-.
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La demanda deberd interponerse dentro del plazo de dos meses —plazo de
caracter procesal civil- , contados de la notificacion de la calificacion o, en su
caso, de la resolucién dictada por la Direccidon General, o, tratindose de recursos
desestimados por silencio administrativo, en el plazo de cinco meses y un dia
desde la fecha de interposicion del recurso.

Estan legitimados para la interposicion de este recurso los que lo estuvieren para
recurrir ante la Direccion General de los Registros y del Notariado. A este fin,
recibido el expediente, el Secretario judicial a la vista de cuantos aparezcan
como interesados en el mismo, les emplazara para que puedan comparecer y
personarse en los autos en el plazo de nueve dias.

Carecen de legitimacidn para recurrir la resolucion de la Direccion General el
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, el Consejo
General del Notariado y los Colegios Notariales. El notario autorizante del titulo
o su sucesor en el protocolo, asi como el registrador de la propiedad, mercantil y
de bienes muebles cuya calificacion negativa hubiera sido revocada mediante
resolucion expresa de la Direccion General de los Registros y del Notariado
podran recurrir la resolucion de ésta cuando la misma afecte a un derecho o
interés del que sean titulares. Del alcance de esta legitimacién nos ocuparemos
en el siguiente apartado.

El Juez que conozca del recurso interpuesto podra exigir al recurrente la
prestacion de caucion o fianza para evitar cualquier perjuicio al otorgante del
acto o negocio juridico que haya sido calificado negativamente.

La Administracion del Estado estard representada y defendida por el Abogado
del Estado. No obstante, cuando se trate de la inscripcion de derechos en los que
la Administracion ostente un interés directo, la demanda debera dirigirse contra
el Ministerio Fiscal.

El principal problema que afecta a los usuarios de este tipo de, procedimiento
judicial directo radica en la segura caducidad del asiento de presentacion ante la
falta de emplazamiento al Registrador, dado que si en el plazo de sesenta dias no
se tiene constancia, como ocurre casi siempre por falta de una norma expresa, de
la interposicion de la demanda del juicio verbal directo, debe cancelar dicho
asiento.

3.- La Legitimacion del Registrador para recurrir las Resoluciones DGRN
revocatorias de sus calificaciones.

Como hemos indicado anteriormente, el articulo 328-4 LH sefiala que el

registrador de la propiedad, mercantil y de bienes muebles cuya calificacién
negativa hubiera sido revocada mediante resolucion expresa de la DGRN podra
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recurrir la resolucion de ésta “cuando la misma afecte a un derecho o interés del
que sea titular”. La interpretacion que ha de darse a la expresion “derecho o
interés” del articulo 328-4 de la Ley Hipotecaria es clave en este punto y ha sido
ya objeto de diversos pronunciamientos jurisdiccionales los cuales
mayoritariamente se han pronunciado por admitir la legitimacion de los
registradores.

Asi, a favor de la tesis digamos restrictiva se han posicionado diversas
Audiencias (p.ej. Sentencia de la AP de Valladolid de 30 de junio de 2003,
Sentencia de la AP de Valladolid de 5 de octubre de 2007, Sentencia de la AP de
Burgos de 29 de noviembre de 2007 o la Sentencia de la AP de Valencia de 26
de octubre de 2010), sobre la base de exigir un interés privado, concreto o
particular y no general por razéon de su funcion calificadora o por la
responsabilidad anudada a aquella, apoyandose también en la aparente exclusion
de la legitimacion que recogeria la Exposicion de Motivos de la ley 24/2005.

Estas sentencias entienden que el interés a que se refiere el precepto no puede
ser tan genérico que siempre concurriese, ya que entonces no tendria sentido la
excepcion que establece la norma, y que ha de ser la propia resolucion la que
afecte a un derecho o interés del que el Registrador sea titular. Por tal motivo, no
aceptan como argumento legitimador la defensa de la legalidad y de los terceros,
ni la posible, hipotética o presunta responsabilidad del Registrador.

En cambio, a favor de la legitimacion del Registrador, a través de un criterio
mucho mas amplio se han dictado sentencias por otro grupo de Audiencias (22
sentencia firmes frente a 8) como la de AP de Leon de 3 de febrero de 2005, la
de AP de Badajoz de 29 de febrero de 2008, la de AP de Valencia de 11 de
diciembre de 2007, la de AP de Madrid de 11 de abril de 2008, la de AP de
Alicante de 14 de enero de 2008, la de AP de Guadalajara de 12 de noviembre
de 2008, la de AP de Valencia de la de 30 de junio de 2009, la de AP de Lérida
de 30 de Octubre de 2009, la de AP de Barcelona de 21 de enero de 2010, la de
AP de Madrid de 13 de mayo de 2009, la de AP de Sevilla de 26 de abril de
2010, la de AP de Zaragoza de 7 de junio de 2010 entre otras; que dan
preferencia al articulado sobre la exposicion de motivos y que entienden que ese
interés no puede ser personal, particular o privado, ya que, en ese caso, el
Registrador no habria poder calificado el documento por tenerlo legalmente
vedado (art. 102 RH) sino que se haya ligado a la propia funcion registral, a la
defensa de la legalidad que hace el Registrador al calificar y a la responsabilidad
que asume.

Hoy, teniendo en cuenta los numerosos pronunciamientos que se han producido
cabria decir que quedan claras algunas cuestiones:
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1) El legislador de la ley 24/2005 no ha eliminado la legitimacion del
Registrador para recurrir las resoluciones ni ha pretendido hacerlo. Los
pronunciamientos de la exposicidon de motivos responden a un contenido
normativo que se modificd, aunque no se corrigi6 paralelamente la misma.

2) El interés a que se refiere el articulo 328 LH y que le legitima para recurrir no
puede ser en modo alguno un interés directo, particular o personal (titularidad de
los bienes o derechos objeto de calificacion) porque en ese caso existe una causa
de incompatibilidad para la calificacion (art.102 RH) y supondria, en
consecuencia, negar siempre la intervencion del Registrador.

3) La legitimacion, cuando no existe una prohibicidon expresa debe interpretarse
en sentido amplio, sobre la base del articulo 24 CE que proclama el principio de
la tutela judicial efectiva y de la propia Jurisprudencia del TC en materia de
legitimacion que es partidaria del principio pro actione.

4) La legitimacidn se encuentra, en primer lugar, dado el status profesional de
los registradores en Espafia, en el mantenimiento de la legalidad registral que
tienen encomendados estos funcionarios publicos con absoluta independencia
del Centro Directivo al que no pueden consultar y del cual no pueden recibir
instrucciones para el caso concreto —art. 273 LH- y en la responsabilidad
personal con que ejercitan su funcion.

5) La legitimacion se encuentra, muy especialmente, dada la configuracion del
Registro de la Propiedad espafiol como un registro de derechos, en la proteccion
de los derechos de los terceros que resultarian perjudicados por la inscripcion
del titulo si no pudiere recurrirse la resolucion, ya sean éstos indeterminados —¢j.
los descendientes del heredero premuerto, la herencia yacente del titular
registral, los posibles sustitutos fideicomisarios, los futuros adquirentes de
viviendas a los que interesa el seguro decenal, etc-, como de aquellos otros que
estando determinados -¢j. el representado cuyo apoderado se ha extralimitado, el
titular registral que no ha sido tenido en cuenta en un Proyecto de
Compensacion urbanistica, los acreedores cuyo deudor pretende negocios en
perjuicio de su rango registral, los propietarios de una propiedad horizontal
frente una modificacion del titulo constitutivo que no han consentido, los
titulares registrales posteriores a una condicidon resolutoria si con la resolucion
no existe la consignacion del precio, las autoridades u organismos publicos
cuando el defecto consiste en la falta de alguna licencia o requisito
administrativo, etc-, la legislacion, tras la reforma de la Ley 24/2005, les niega
la legitimacion para ser parte en el procedimiento.

6) Y, por ultimo, la legitimacion se puede encontrar, también, en el interés de

salvaguardar la funcion registral, cuando la resolucion, extralimitandose, no se
circunscribe a estimar o desestimar el recurso sino que aprovecha para hacer una
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delimitacion, por ejemplo, de las funciones de Notarios y Registradores a través
de obiter dicta (STS 12 de febrero de 2002), o cuando la resolucion DGRN
afecte o incida en la diligencia del Registrador en su proceder o en su posible
responsabilidad disciplinaria.

En cuanto a la legitimacion pasiva del Registrador, es decir la legitimacion para
intervenir adhesivamente en el proceso como demandado, junto a la DGRN,
para defender su nota de calificacién confirmada por ésta y evitar su revocacion,
existen algunas sentencias (ej. Sentencias de la Audiencia Provincial de
Valladolid de 30 de junio de 2003, 17 de octubre de 2003, 30 de enero de 2004,
18 de marzo de 2004 y 10 de octubre de 2008, o la Sentencia de 16 de diciembre
de 2005 de la Audiencia Provincial de Tenerife) que entienden que el registrador
no tiene la condicion de parte en los procedimientos contra resoluciones
confirmatorias de la calificacion, ya que el articulo 328 LH sélo la admite en el
caso en que la calificacion haya sido revocada o no confirmada, en cuyo caso la
administracion del Estado estard representada y defendida por el Abogado del
Estado.

Sin embargo existen también sentencias en sentido contrario (Sentencia de 28 de
abril de 2004 de la Audiencia Provincial de Alicante, Sentencia de la Audiencia
Provincial de Navarra de 22 de diciembre de 2004, o la Sentencia de 18 de
marzo de 2009 de la Audiencia Provincial de Alicante), que sefialan que el
Registrador debe ser admitido como parte demandada, aunque la resolucion
impugnada confirme su calificacion. Ya que aunque el articulo 328 LH no
contemple en estos la presencia del Registrador, los términos de la legitimacion
activa del articulo 328 LH resultan relevantes y esclarecedores en relacion con el
articulo 13 LEC, segin el cual podra ser admitido como demandante o
demandado quien acredite tener interés directo y legitimo en el resultado del
pleito, y es evidente, dice, que el Registrador ostenta dicho interés en los
términos analizados.

Ademas, la Ley Hipotecaria nada dice acerca de quién sera el representante de la
Administracion en el caso de recursos judiciales directos, siendo lo cierto que,
en la préctica, la demanda se interpone contra el Registrador y no contra la
Administracion del Estado, lo que es 1dgico pues aquél no tiene el caricter de
funcionario administrativizado y, ademas, el registrador es el autor de la nota
recurrida y el que tiene el conocimiento real de los asientos respectivos.

Madrid a 10 de Junio de 2011
ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
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APORTACION DE BIENES A SOCIEDAD MERCANTIL.

1.-P: Se presenta una escritura en la que se dice: “aporta una finca por un socio
a una sociedad, llevandose al pasivo de la misma el valor atribuido a la
aportacion”, después se indica unicamente: “que la Junta General determinara
(no existe plazo alguno) si esa deuda se paga en metalico o se compensa con la
adjudicacion de participaciones en una futura ampliacion de capital”. (Es
inscribible?

R: En primer lugar se estd de acuerdo que el negocio celebrado no es, en
realidad una aportacion de bienes a sociedad mercantil —ni presente ni
condicionado suspensivamente-, sino una transmision onerosa de presente —
venta- cuyo precio —el valor llevado al pasivo del balance social- se encuentra
aplazado.

A partir de esa calificacion del negocio, se considera que el administrador de la
sociedad tiene facultades para la adquisicion, que la fijacion del plazo de pago o
la eleccion del medio, al no existir condicion resolutoria, no es necesaria
(algunos compaiieros si lo consideraron imprescindible para la inscripcion) y
que, en caso de optarse en su dia por la ampliacion del capital social, la
aportacion del transmitente actual adjudicatario de las acciones, no serd el
inmueble sino el crédito generado. Es decir serd una ampliacion de capital a
cambio no de una aportacion no dinerario sino por compensacion de deudas.

Las razones de esta configuracion de la aportacion parecen ser fiscales, obtener
la exencion del nuevo articulo 45.1.B.11 del ITPYAJD —introducida por el RD-L
13/2010, que declara exentos del impuesto de operaciones societarias las
aportaciones sociales que efectuen los socios que no supongan aumento de
capital, pero esta exencion debe ponerse en relacion con la exposicion de
motivos de | citado RD-L en el sentido que se refiere a las operaciones dirigidas
al “mantenimiento de la empresa” entre la que no parece que deba encuadrarse
la aportacion de bienes inmuebles sino el efectivo ingresado en las arcas sociales
para pagar deudas, obtener género, etc.

Ademas, debe tenerse en cuenta que en el presente caso la finca se encuentra
hipotecada y la deuda asciende a casi el valor integro del precio de compra y que
conforme a la resolucion de la DGT de 1 de marzo de 2011, en caso de
aportacion de bienes inmuebles gravados con una hipoteca a una sociedad en
aumento de capital social, s6lo se encuentra exento el valor neto, pero el resto de
la aportacion, esto es, la parte que coincide con la deuda pendiente que también
se aporta, constituird una adjudicacion expresa en pago de asuncion de deuda
sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales.
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BIENES DE LA IGLESIA.

1.-P”: En el periodico EL PAIS y en TVEI han aparecido sendos reportajes
sobre la inmatriculacion de inmuebles de la Iglesia Catdlica al amparo del
articulo 206 LH, procedimiento que se critica.

Se vuelve a plantear su constitucionalidad y aplicacion practica.

R: En el plano estrictamente juridico se sefiala la existencia de la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 2006 que en su
fundamento de derecho tercero dispone: “Procede, pues, en primer lugar, tratar
del tema de la constitucionalidad de la atribucion a las corporaciones o
servicios de la Iglesia catdlica de la posibilidad de inscribir bienes inmuebles en
el Registro de la Propiedad, cuando carezcan de titulo escrito de dominio,
mediante la certificacion que contempla el articulo 206 de la Ley Hipotecaria
(RCL 1946, 886).

No se estima inconstitucional este precepto ni procede plantear la cuestion de
inconstitucionalidad, porque el Ayuntamiento demandante, recurrente en
casacion, no puede alegar discriminacion ni atentado al principio de igualdad,
siendo asi que también el mismo goza de identica atribucion, ni puede como tal
mantener el principio de igualdad respecto a otras Iglesias, ni, por ultimo,
puede obviarse que el parrafo segundo de aquella norma ha sido introducido
por el articulo 144 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre (RCL 1997, 25), de
medidas fiscales, administrativas y de orden social, sin que se haya cuestionado
nunca la posible inconstitucionalidad de todo el precepto. Por otra parte, la
alegada inconstitucionalidad tampoco afectaria a una situacién juridica ya
consolidada, ya que en el presente caso la inscripcion se ha producido tiempo
ha. Por ultimo, no es argumento lo resuelto por la sentencia del Tribunal
Constitucional 340/1993, de 16 de noviembre (RTC 1993, 340), que declar6
inconstitucional la mencién de la Iglesia en un tema de arrendamiento urbano
que si atentaba al principio de igualdad en relacion con la otra parte
contendiente. Por ello, se rechaza el motivo undécimo del recurso de casacion
que, formulado al amparo del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) denunciaba la infraccién de los articulos 14 y
16 de la Constitucion Espariola (RCL 1978, 2836) respecto al articulo 206 de la
Ley Hipotecaria (RCL 1946, 886)".

Naturalmente es posible que el TC tenga otra opinion pero la cuestion dista de
estar clara. En conclusion, en relacion a la inmatriculacion de bienes a favor de
la Iglesia, se entiende que deberiamos considerar lo siguiente:

* Caso tomado de lista libre.
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1.- Que se trata de bienes que son dominio de la Iglesia desde tiempo
inmemorial, o sea, que la Iglesia no puede obtener la inmatriculacion ordinaria
mediante doble titulo publico, porque ni siquiera tiene el primero.

2.- Que los documentos notariales son documentos publicos, pero su contenido
no lo es. Se trata de declaraciones privadas. La tnica diferencia desde el punto
de vista de las declaraciones es que en las inmatriculaciones ordinarias se trata
de traslaciones de dominio, mientras que en la de la Iglesia se trata de mera
declaracion.

También se inscriben instancias privadas en otros casos como la de cancelacion
de hipotecas o condiciones resolutorias por el transcurso de los plazos
establecidos, etc.

3.- Que los Registradores debemos de limitarnos a aplicar la legislacion vigente,
sin poder ampararnos para eludir dicha aplicacién en la alegacion de la posible
inconstitucionalidad de un articulo y mas existiendo el apoyo de la indicada
sentencia del Tribunal Supremo.

4.- Que lo que si debe tenerse cuidado es en la correccion formal de la
certificacion inmatriculadora, la competencia de la autoridad certificante (asi, a
veces, la certificacion la expide el economo y no puede sino que debe ser del
Obispo directamente o bien del Secretario- Canciller: cfr. articulo 206 de la Ley
Hipotecaria; 303 a 306 de su Reglamento; los Acuerdos entre la Santa Sede y el
Estado espafiol de 3 de Enero de 1979; y los canones 469 a 494, 1276 y 1279 del
vigente Codigo de Derecho Canodnico) y la busca de la finca a inmatricular para
evitar la existencia de supuestos de doble inmatriculacion.

CONCURSO~-,

1.-P: Se plantea un caso relacionado con un concurso. El concurso afecta a 5
fincas registrales que se indica constituyen unidad productiva de la concursada.
El historial registral es el siguiente:

1- Las fincas las adquiri6 la sociedad declarada en concurso de otra sociedad
declarada en quiebra, conforme a la Ley anterior, mediante subasta publica
notarial celebrada en ejecucion del convenio de esa quiebra anterior. En la
escritura de adjudicacion se recoge literalmente: "La entidad adquirente se
subroga en todas las cargas que gravan a las fincas adquiridas, asumiéndolas
todas ellas."

2- Tres de las fincas estan gravadas con 2 hipotecas constituidas por la primera
quebrada, con plazo hasta diciembre de 1994 y sin que conste ejecucion.

* . . o . . . r r
Casos tomados de lista libre y opiniones basadas en los criterios de José Manuel Garcia.
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3- Todas las fincas tienen embargos decretados contra la primera quebrada,
algunos prorrogados indefinidamente antes de la reforma y otros prorrogados
por 4 afos antes y después de la declaracién del nuevo concurso. Entre los
embargantes estan la Seguridad Social y Hacienda por "millones de euros",
quienes han prorrogado sus anotaciones después de declarado el concurso.

4- La anotacion del concurso estd hoy caducada, pero sin cancelar, pero estaba
vigente cuando se dictaron los autos aprobando la liquidacion del concurso y la
cancelacion de cargas.

Ahora, se presentan escritura de adjudicacion de las 5 fincas, como unidad
productiva, en ejecucion del plan de liquidacidn, aprobada judicialmente, por
importe de "62.000,00 €". En la escritura consta literalmente: "La parte
adquirente... no se asume pasivo alguno ... (salvo las cargas hipotecarias)".
Después se aportan mandamiento que decreta la cancelacion de los embargos
trabados sobre las fincas adjudicadas sin especificar mas.

De la documentacion que se ha aportado solo consta que ha intervenido
Hacienda, que se ha opuesto al plan de liquidacion, porque las deudas que
reclama son contra la anterior quebrada y no ha habido derivacion de
responsabilidad a la concursada actual, y que sus alegaciones han sido
expresamente desestimadas al aprobar el plan de liquidacion. En el plan de
liquidacion se incluyo literalmente: "Se dictarda por el Juzgado el
correspondiente mandamiento de cancelacion de cargas, para la expresa
cancelacion de todos los embargos trabados sobre las fincas".

. Se puede inscribir la adjudicacién y/o la cancelacion de los embargos?, ;Las
hipotecas deben dejarse vigentes?

R: Se acuerdan los siguientes criterios generales en materia de concurso:

1°) Las anotaciones de embargo ya no dan lugar a ninguna preferencia real en el
concurso, por lo que, al ser anteriores al concurso son deudas concursales y han
de estar al reparto que les corresponda sin interferir sus titulares en decisiones
que no les competen, teniendo derecho Unicamente a que se les pague con la
cantidad existente dentro del concurso como consecuencia del plan de
liquidacion.

2°) El Juez del concurso tiene una serie de competencias importantes en el
concurso por lo que en caso de duda es mejor tener en cuenta lo que dice el
mismo que no calificar negativamente en defensa de quien no se ha defendido
dentro del concurso. Como dice el Tribunal Constitucional nadie puede alegar
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indefension cuando ¢l mismo se pone en indefension al no alegar nada ante el
Juez del concurso.

3°) Los créditos hipotecarios, a salvo las excepciones y condicionamientos
especiales recogidos en la legislacion concursal, siguen constituyendo créditos
privilegiados, con subsistencia en caso de venta de la finca en el concurso y con
posibilidad de ejecucion independiente de éste.

Con base en esos criterios y dado que la fase de liquidacion —ampliamente
regulada- es clara la competencia del Juez del concurso para aprobar el plan de
liquidacion que incluye la venta de la finca, es logico que se cancele por
mandato del propio Juez la previa anotacion preventiva de embargo de la
Hacienda Publica u otras, puesto que al no ser una hipoteca no tiene ninguna
preferencia real y su crédito es de cardcter concursal, pues es una obligacion
asumida por la concursada por razéon de una adjudicacion anterior en que esta
prevista como asuncion legal las obligaciones de la anterior quebrada y, por
tanto, la Hacienda Publica s6lo puede participar en el reparto que le corresponda
en el patrimonio de la actual sociedad concursada, a pesar de que se haya
opuesto al plan de liquidacion, pues por encima de su oposicion, esta la decision
—siempre que sea firme- del juez de que se venda la finca y se cancele la
anotacion de embargo anterior.

Respecto a los embargos en general, el plan de liquidacion, que incluye
expresamente la cancelacion de los embargos, consta aprobado por el Juez, y el
auto serd firme y la forma de comunicacion a los acreedores es la que resulta del
articulo 148.1 de la Ley de concurso, por lo que, no parece que sea necesaria
ninguna notificacidon especial, pues los titulares de los embargos son créditos del
concurso y deben conocer la apertura de la fase de liquidacion y el plan de
liquidacion aprobado por el Juez en el que se habla expresamente de las
cancelaciones de embargos. Se estima conveniente, no obstante, que se
especifiquen cuales son los asientos a cancelar y que sus titulares han sido
notificados de la liquidacion, luego el Registrador deberd efectuar las
notificaciones previstas conforme a los articulos 143 del Reglamento
Hipotecario y 135 LH.

Las hipotecas quedarian subsistentes, con base al criterio antes expuesto y
porque no se mencionan ni en el plan de liquidacion ni en el mandamiento
cancelatorio aportado.

2.-P: Se plantea el siguiente caso:

1.- Finca registral para construir un aparcamiento subterraneo, vendida previa

desafectacion y con todos los requisitos a una Sociedad, sujeta la venta a
condicion resolutoria para el caso de que no se cumplan determinadas
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condiciones, entre ellas la de construir tal aparcamiento en un plazo
determinado, inscrita a nombre de la Sociedad compradora el dia 11 de Marzo
de 2010 .

2.- Sobre dicha finca, existe tomada una anotacién de embargo letra A a favor de
la Tesoreria General de la Seguridad Social para responder de una deuda de
554.880 euros y 89 céntimos de principal, mas sus intereses, recargos, costas y
gastos con fecha 23 de Noviembre de 2010, en virtud de diversas providencias
de apremio de fechas 7 de julio de 2008, 21 de mayo, 22 de junio, 4 de agosto y
27 de septiembre de 2010, con diligencia de embargo de fecha 4 de noviembre
de 2010.

3.- La Sociedad declarada en concurso voluntario de acreedores en virtud de
Auto declarado firme el 17 de Marzo de 2011, con intervencion de las facultades
de administracién y disposicién y cuya declaracion ademds de en el Libro de
incapacitados, consta en el folio registral de la finca afectada, como anotacion
letra B, de fecha 12 de Abril de 2011.

4.- Ahora se presenta escritura de venta de los administradores concursales y un
mandamiento del Juzgado de lo Mercantil que conoce del procedimiento y
ordena cancelar la carga que a favor de la Tesoreria pesa sobre la finca, es decir,
la anotacion letra A, con los siguientes argumentos:

-- Que por la administracion concursal se ha solicitado autorizacion judicial para
la venta de la finca y que admitida a tramite la peticion, se did traslado a las
partes personadas -incluida la Tesoreria- por tres dias.

-- Que el Juez estima muy favorable la autorizacion para la venta, dadas las
circunstancias del caso, si se tienen en cuenta las consecuencias negativas que la
falta de ejecucion de la obra comprometida puede generar para la sociedad y que
con la venta se lograria la reduccion de la masa pasiva, a la vez que se ingresa
liquidez en el activo.

-- Que, ademads, a la administracion concursal le interesa que se libre un
mandamiento al Registro para que proceda a la cancelacion de la carga que
existe a favor de la Tesoreria, planteandosele al Juez el dilema de la
coordinacion entre el articulo 43 de la L.C. y el articulo 55.1.11 que contempla la
posibilidad de ejecutar separadamente a la Seguridad Social en determinados
supuestos como el presente.

-- Que El juez entiende que al no verter la Tesoreria de la Seguridad Social
ninguna manifestacion en contra de la venta solicitada, dentro del periodo de
alegaciones del articulo 188 de la LC, es 16gico pensar que si la TGSS estimaba
que procedia la ejecucion separada deberia de haberlo solicitado expresamente
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ante el Juez del Concurso, interesando a la vez la declaracién judicial de que el
bien no es "necesario para la continuacion de la actividad empresarial del bien
objeto de embargo administrativo, y que, por tanto, como no lo ha hecho, ha
precluido su facultad de ejecucidon separada del citado articulo 55.1 de la LC y
que en consecuencia no se observa inconveniente alguno para la venta del
inmueble, libre de cargas.

-- En consecuencia decide, conceder la autorizacion para la venta y ordenar
librar mandamiento al Registro al objeto de cancelar la carga que sobre la finca
pesa a favor de la TGSS”.

A la vista de lo expuesto, surge la duda del valor que el Juez da a la supuesta
"inactividad" por parte de la Administracidon y si ésta tiene necesariamente un
plazo para proseguir la ejecucion separada, o mas bien es que "pasa de la
comunicacion judicial" porque piensa que es intocable y que su derecho no se
puede cancelar, o porque la notificacion que se le hizo no resefiaba con claridad
que, en caso de que no alegase nada, no solo se le tendria conforme con la venta,
sino que ademas la consecuencia era la cancelacion de su anotacidon, o que mas
bien estaba en el caso previsto en el Articulo 1553 de la Ley Concursal para el
caso de créditos con privilegio especial.

R: En primer lugar se sefiala que existe una Sentencia de la Sala de Conflictos
de Jurisdiccion del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2006 que decide en
un supuesto de concurrencia de procedimiento de apremio administrativo con
procedimiento concursal a favor del Juzgado mercantil por no haberse dirigido
la AEAT al Juez para que se pronuncie sobre el cardcter necesario del bien.

Ahora bien, si se trata de vender la finca por los administradores sociales o
concursales fuera de la fase de liquidacion, dificilmente puede admitirse que ese
bien sea necesario para continuar ejerciendo su actividad el deudor sino que mas
bien parece que forma parte del objeto social —ej. venta de pisos por parte de una
inmobiliaria-.

En concreto respecto del supuesto planteado, partiendo de los criterios recogidos
en el caso anterior, se considera que al tratarse de un supuesto de autorizacion
judicial para la venta de los administradores concursales, que es una
autorizacion de tramite dentro del concurso, pero al margen de la liquidacion, el
supuesto plantea mas dudas que en el citado caso anterior.

A pesar de todo, se entiende mayoritariamente que el silencio en este caso tiene
especial relevancia en contra de la Tesoreria pues el que calla cuando se
encuentra en situaciéon en que las circunstancias le imponen hablar, es que
otorga y consiente, y desde luego parece que la Tesoreria no podria alegar nada
en contra de la decision del Juez por lo siguiente:

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 - 58 -



CASOS PRACTICOS DE PROPIEDAD

a) Porque no tiene ninguna preferencia real sobre el bien, ya que se trata de una
anotacion de embargo, que entra a formar parte de la masa pasiva del concurso
como deuda concursal y no preferente. Por tanto, nada se le quita ya que tiene
que continuar ahi en la masa pasiva del patrimonio del concursado, al haberse
eliminado esa preferencia en la Ley Concursal.

La TGSS tiene facultad para no formar parte del convenio y, por tanto, que se le
pague aparte, pero en este caso, no hay convenio. Tiene también algunas
preferencias de cobro pero no reales, y esas preferencias las puede solicitar con
lo obtenido por la venta y con los bienes del patrimonio del concursado, pero no
respecto a un bien concreto como es el caso.

b) Porque la Tesoreria si tiene facultad de ejecucion separada pero la
argumentacion del Juez parece logica, al decir que no la ha ejercitado ni ha
comunicado nada. Aparte de ello, la ejecucion separada de la Tesoreria, estando
como carga del concurso y no siendo crédito preferente, se opina que no
conduce a nada, pues la adjudicacion en el procedimiento de apremio seria con
la carga de la inscripcion de concurso, es decir, que no es probable que se
permitiera que saliera la finca del concurso por el mero hecho de que la
ejecucion la realizase la Tesoreria, pues no es una carga preferente ni siquiera en
el procedimiento de apremio de la Tesoreria.

¢) Y tercero, como dice el Juez, nada ha dicho la Tesoreria sobre si el bien
cumple los requisitos del articulo 55 de la LC, existiendo aqui una carga de la
Tesoreria de enterarse de ese extremo y requerir informacion del Juez del
concurso.

Por tanto, su silencio es concluyente ante una comunicacién del Juez del
concurso que, ademas, en el Juzgado consta como recibida la notificacion, y
también es fuerte la autoridad del Juez del concurso a la que cuesta oponerse
razonadamente -alegando el articulo 20 de la Ley Hipotecaria y 24 de la
Constitucion-, pues el Registrador no puede entrar en el fondo de una resolucion
judicial "tan argumentada" dado el limite establecido en el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario y donde ha habido una notificacion formal.

No obstante, se considera que si a la TGSS unicamente se le hubiere notificado
la intencion de vender la finca, pero no la de cancelar su carga —lo que deberia
certificarse- seria conveniente que por el Juzgadoa instancia de Ila
administracion concursal se notifique a la TGSS, la resolucion firme adoptada
ya por el Juez, pues como interesado especifico en la cancelacion, deberia de
volver a ser notificada conforme al articulo 188 de la LC, de forma que
cumpliendo lo acordado por el Juez sea ella misma la que expida el
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correspondiente mandamiento de cancelacidén acatando la decision judicial, o
bien manifieste su conformidad de forma expresa o nuevamente presunta, todo
ello puesto que ya tiene su crédito debidamente reconocido y graduado.

3.-P: Existe inscrita una hipoteca y luego el concurso de la sociedad titular
registral con intervencion de sus facultades. Ahora se presenta una modificacion
de hipoteca, otorgada solo por los administradores de la sociedad, en que
unicamente, se amplia el plazo, pero con posterioridad al vencimiento pactado
del mismo. ;Se puede inscribir?

R: Unanimente se considera que no se puede inscribir, porque no se trata de un
supuesto de privilegio crediticio y de posibilidad de ejecucion aislada sino de un
problema de “capacidad para la modificacién del contrato de que se trate”, en
este caso de modificacion de una hipoteca inscrita; por lo que al estar
intervenidas las facultades del titular registral de la finca —el concursado-, se
hace necesario el consentimiento de los administradores concursales para la
modificacion de la hipoteca, independientemente que la concreta modificacion
pueda ser beneficiosa, indiferente —articulo 4 Ley 2/1994- o, como parece en
este caso por implicar la subsistencia de un privilegio vencido, perjudicial para
la masa del concurso.

CONDICION RESOLUTORIA.

1.-P: Se presenta de una escritura publica de venta con precio aplazado,
representado por pagarés de un banco perfectamente identificados con sus
numeros, etc, garantizado con condicion resolutoria. Se pacta que el acta notarial
acreditativa de la presentacion de los citados pagarés por el comprador al notario
sera titulo suficiente para la cancelacion de la condicién resolutoria,
incorporandose copia de los mismos a la escritura de compra. ;Es posible dicha
cancelacion?

R: Se sefiala la existencia de resoluciones que rechazan la cancelacion de las
hipotecas o condiciones resolutorias en que la deuda esté representada por
pagarés, incluso aunque copia de los mismos se hayan incorporados a la
escritura de compra (resolucion 12 de febrero de 1999, 1 de julio de 2005 y 4 de
junio de 2009, entre otras), por la simple exhibicioén de éstos al notario para que
este autorice un acta, por tratarse de documentos privados que no producen
certeza de su identidad con los que realmente se firmaron.

No obstante, bastantes compafieros consideraron posible en este supuesto la
cancelacion por las siguientes razones:
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a) En el caso de condiciones resolutorias en garantia de precio aplazado, el Ginico
posible acreedor real —el vendedor- ha consentido expresamente esta forma de
cancelacion en la escritura de venta.

b) La cancelacion de las inscripciones puede pedirse cuando se haya extinguido
totalmente el derecho inscrito (arts 79-2 y 80-2 LH), para lo que basta con que
se acredite la extincion del crédito garantizado (art. 156 LH), lo que se considera
suficiente con la presentacion de los indicados pagarés que hoy son
suficientemente identificativos en el caso que procedan de entidad bancaria,
frente las modalidades antiguas a las que se referian las citadas resoluciones, en
que los pagarés eran creados por los propios particulares.

DOCUMENTOS JUDICIALES.

1.-P: Una finca se encuentra inscrita a favor del padre y cuatro hijos y ahora se
presenta una escritura de extincion de condominio en ejecucion de una sentencia
judicial dictada en procedimiento de accion de division de la cosa comun a la
que se incorpora la sentencia.

La demanda se plante6 por un hermano contra los otros tres, pero no contra el
padre titular de la mitad indivisa. En la escritura, en que la finca se adjudica
entera al hermano demandante, intervienen éste, el juez en representacion de
otro hermano y el padre en representacion de los otros dos hermanos, pero no se
indica que lo haga en su propio nombre.

. Se puede inscribir la adjudicacion o sélo en cuanto a la mitad indivisa de la
finca?

R: Algunos compafieros se mostraron partidarios de la inscripcion de toda la
finca a favor del hermano adjudicatario porque el padre se puede entender que
realiza un consentimiento tacito a la extincion total de la finca dado, ademas, la
formula notarial al final de las escrituras de que los firmantes dan su
consentimiento al contenido integro de la escritura.

Pero, lo cierto es que mayoritariamente se considero que la calificacion notarial
de la escritura en cuestion era de ejecucion de sentencia judicial de extincion de
condominio y que, por tanto, s0lo se podia referir a la mitad indivisa de la finca,
que ello es congruente con la forma de intervencioén del padre, por lo que la
extincion del condominio respecto de la finca entera es incongruente con el tipo
de negocio que el notario indica que se celebra.

Ademaés, la transmision del dominio exige, con caracter general, el

consentimiento expreso por parte de su titular e indicacidon de la causa de la
misma, que aqui no existe porque la sentencia incorporada solo indica que el
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demandante ha consignado la parte correspondiente al valor a que tienen
derecho los demandados. Todo lo cual hace que la escritura deba rectificarse en
el sentido de limitar la adjudicacion a la mitad indivisa de la finca o de indicar
que el padre también consiente expresamente la extincion del condominio y la
adjudicacion entera de la finca, con expresion de se trata de una cesion gratuita o
la forma de pago de sus derechos y el medio de pago empleado en su caso. Es
decir, o existe un error en el objeto del contrato o existe un error en la
calificacion del negocio escriturado.

HERENCIAS.

1.-P: Fallece una sefora, soltera sin dejar ascendientes ni descendientes,
habiendo otorgado testamento oldgrafo en el que se limita a dejar a una hermana
la participacién que le corresponde en una vivienda, y por tanto sin institucion
de heredero. El testamento ha sido debidamente protocolizado por el Juzgado.
Dicha vivienda figura inscrita a favor de la fallecida y su hermana (la legataria)
por partes iguales.

Consultan los interesados si de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81 a)
del Reglamento Hipotecario podria inscribirse el legado a su favor por medio de
escritura otorgada Uinicamente por la legataria, sin necesidad de abrir la sucesion
intestada, argumentando que la misma ya esta en posesion de la cosa legada, o si
por el contrario, y segin lo dispuesto en el articulo 885 del Codigo Civil, es
necesario que los herederos lo entreguen, y, por tanto, debe abrirse la sucesion
intestada.

R: Mayoritariamente se entiende que el caso planteado no encaja dentro de
ninguna de los supuestos del articulo 81 del Reglamento Hipotecario —facultad
expresa del legatario o distribucion de toda la herencia en legados- que permiten
que la escritura de entrega del legado la otorgue solo el legatario, por lo que se
considera necesario la tramitacion de un acta notarial de declaracion de
herederos abintestato conforme el articulo 912 del Codigo Civil y el
otorgamiento de la escritura de entrega por el o los herederos.

Asi las resoluciones de la DGRN de 13 de enero de 2006 y de 13 de abril de
2009, entre otras, sefialan que segun el articulo 885 del Codigo Civil no puede el
legatario —incluso aunque sea heredero, salvo que lo sea unico- ocupar por si la
cosa legada, debiendo exigir la entrega al albacea facultado para ello o a los
herederos, salvo las excepciones regladas, porque los legados estan
subordinados al pago de las deudas hereditarias y cuando existen legitimarios al
pago de las legitimas.

Es por ello que el citado articulo 81 del Reglamento Hipotecario s6lo permite la
solicitud unilateral de inscripcion por parte del legatario cuando toda la herencia
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se hubiese distribuido en legados y no hubiera persona autorizada para realizar
la entrega, o la autorizacion expresa del testador si no existen legitimarios, y no
se recoge como excepcion el supuesto de que el legatario se encuentre ya en
posesion de la cosa legada, que es lo que alega la parte interesada para lograr la
inscripcion directa.

Por su parte el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de octubre de 1992 sefiala
que para la efectiva entrega de los legados es necesario proceder con
anterioridad a la liquidacion de la herencia, como Unica forma de saber si se
perjudica o no la legitima de los herederos forzosos. S6lo cabe como excepcion
que los legitimarios concurran a la entrega de los legados, o presten su
conformidad a que dicha entrega se realice sin partir previamente la herencia.

HIPOTECAS.

1.-P: Se pregunta por la inscribibilidad de una serie de supuestos de cesion de
créditos hipotecarios que distintos bancos y cajas tienen frente a conocidas
empresas y a favor de entidades extranjeras, en las que lo que se presenta al
Registro es unicamente la escritura de transmision de la hipoteca, no la de cesion
del crédito, sin que se indique en mismo ni el caracter de la cesion ni en su caso
el precio, el cudl en algunos casos, incluso no se quiere indicar o es de contenido
muy complejo.

R: Ya han sido supuestos semejantes tratados en otra reuniones del seminario,
como consta en el namero 30 de esta revista. El criterio adoptado por el
seminario de Madrid, que se reitera con las matizaciones necesaria a la
especialidad del caso presente, fue el siguiente:

1.- En primer lugar se sefiala que, si lo que se escritura, a los efectos de la
inscripcion registral, es una mera declaracion de la existencia de un contrato de
cesion de créditos hipotecarios, el mismo debe ser objeto de incorporacion a la
escritura y ratificacion en la misma, para la adecuada calificacion del negocio
juridico realizado y para poder practicar la inscripcion de la titularidad de la
hipoteca que garantiza el crédito a favor del cesionario (articulos 149 de la LH y
1526 del CC). Y si el mismo estuviere redactado en idioma extranjero, debera
ser objeto de la oportuna traduccion y, en su caso apostilla, apostilla.

2.- Por otra parte se estima que debe exigirse la constancia del precio de la
cesion, salvo que se indique expresamente que se trata de una cesion gratuita,
porque la legislacion hipotecaria espafiola es la aplicable en materia de hipotecas
—articulo 10 CC: lugar en que se encuentre la finca- y la misma prevé para el
acceso al registro de transmisiones inmobiliarias, que éstas sean causales y, en el
caso de contratos con contraprestaciones, la expresion de €stas en el asiento y la
especificacion de la forma y de los medios de pago ( articulos 10 y 254 LH).
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No obstante todo lo anterior, se considera que seria admisible que la constancia
del precio resultara bien, como se ha indicado, de la aportacion de la escritura de
cesion del crédito, bien por una trascripcion notarial de la parte de ésta que
interese a los efectos con la indicacion de que en lo omitido no haya nada que
modifique, altere o condicione lo inserto.

Se plantea, ademads, un supuesto especial, en que el precio se indica en 14 folios
de letra de pequefia que sefialan la forma de determinar el precio, que no es fijo,
y que los interesados quieren mantenerlo excluido de la publicidad registral. Se
acuerda que, siempre que no se trate de precio aplazado garantizado con
condicion resolutoria y que sea determinable de forma objetiva —aunque sea
incierta cual serd la cuantia al final-, es posible resumir el contenido de la
escritura de cesion por acta notarial complementaria, siempre que refleje la
realidad, sea suficientemente clara y completa y contenga la indicacion de que
en lo omitido no haya nada que modifique, altere o condicione lo inserto y que
no existe condicidn resolutoria.

En concreto el resumen aprobado fue: “El precio consiste en un componente fijo
y un componente que se calculara en la forma que se indica posteriormente. El
componente fijo del precio asciende a X euros correspondiendo a los distintos

El componente variable consiste en una participacion de los cedentes del X% -
que se repartira entre los cedentes en la misma proporcion que el componente
fijo- en los importes que, directa o indirectamente, pueda obtener el cesionario
del pago, cobro o cesion de los créditos cedidos que integran la Cartera, y que
se calculara sobre la base de descontar de dichos importes el precio fijo
pagado, los impuestos indirectos en Espafia de la compra de los créditos, el
retorno prioritario que se concede al cesionario del capital invertido que
asciende a ...... , Yy los costesy gastos generados por laejecucion de las
garantias, por la conservacion de los activos o por los restantes conceptos que
constan en la poliza a que se hace referencia en apartado 1 de la presente acta.

El precio variable debera pagarse una vez cubiertos los indicados conceptos en
la forma indicada en la péliza de referencia dentro de los 30 dias siguientes a la
fecha de la correspondiente recepcion vy su liquidacion final debera tener

lugar en el plazo de un afio desde el dia ........ mediante la venta ordenada a
terceros de los créditos y activos que todavia no hayan sido realizados, y no
mas tarde del dia ....... como Ultima prérroga posible™.

2.-P: Se pregunta sobre el procedimiento para poder inscribir los actos y
negocios juridicos (ventas de fincas, cesiones y cancelaciones de préstamos
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hipotecarios, etc) de BANKIA, y otros supuestos similares de fusiones de cajas
de ahorro

R: En primer lugar se indica que la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid, Bancaja, Caja Insular de Canarias, Caja Avila, Caixa Laietana,
Caja Segovia y Caja Rioja-, transfirieron todos sus negocios y patrimonio al
Banco Financiero y de Ahorros excepto, en lo que nos afecta, la activos
afectos a la obra social y los edificios inventariados o declarados historicos o de
interés cultural, segin consta en las inscripciones 21? de este banco.

Posteriormente se procedid a la segregacion del patrimonio del Banco
Financiero y de Ahorros que conserva, en lo que nos afecta, los denominados
“activos toxicos” —como regla general, solares en situacion dudosa o substandar
y promociones en construccién o terminadas sin vender fundamentalmente de
inmobiliarias, aunque esta regla no es absoluta- segun consta en la inscripcion
22* de su hoja social, y las transmision de todo el negocio bancario y financiero
—excepto lo anterior- a BANKIA SAU, segliin consta en la inscripcion 23% del
BFA y en la inscripcion 156* de Bankia. En los anexos de las escrituras de
segregacion de activos de BFA y BANKIA consta una relacion de los activos —
inmuebles y créditos- que se han transmitido a cada uno, pero no se relacionan
con relacion a las fincas registrales o con la indicacion de la calle, nimero y piso
que sirvan para identificarlas sino solo por el namero del expediente bancario,
por lo que en los Registros no se puede identificar la finca o crédito transmitido
con la relacion de los anexos.

Ademas, en la practica se ha observado que créditos hipotecarios cancelados por
Bankia, luego se han modificado por el BFA y que en la misma promocidn unos
pisos se han vendido por una de ellas y luego por la otra; lo que obliga a la
adopcion de un criterio para determinar con caracter general cuales activos son
de una u otra entidad y exigir en los casos dudosos una acreditacion especial.
una misma sociedad puede tener operaciones con BFA y BANKIA. Por otra
parte, lo que se incluye en el listado de activos remanentes son operaciones
especificas, no deudores o clientes, es decir, una misma sociedad X puede
aparecer en el listado de Créditos substandar o en el de Crédito dudoso, respecto
de determinadas operaciones financieras que permanecen en BFA, y otras
operaciones financieras pueden haber pasado a BANKIA.

Por tanto, se puede aceptar, como principio general, que TODO EL NEGOCIO
BANCARIO con sus activos y pasivos de las Cajas ha pasado a BFA o a
BANKIA. Ahora bien, cuando, atendiendo las circunstancias del caso, pueda
sospecharse que se trata de activos afectos a la obra social, o bienes inmuebles
de interés artistico o historico (que seran supuestos muy excepcionales), podra
pedirse una manifestacion expresa de no estar incluidos en la segregacion, como
mas adelante se expresara.
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Las Cajas siguen subsistiendo, puesto que no se han disuelto, ni se ha extinguido
su personalidad juridica, si bien su actividad queda limitada a la funcién y obra
social, si bien se entiende, por esa razén de subsistencia que como titulares
registrales pueden cancelar las hipotecas ya amortizadas en la fecha de la
transmision de activos (16 de mayo de 2011) porque las mismas no han pasado a
ni al BFA ni a BANKIA.

Ahora bien, como las Cajas han cedido al BFA y éste a BANKIA la “...totalidad
de su negocio bancario y financiero...” puede entenderse que dar carta de pago
y consentir la cancelacién de la hipoteca entra dentro del ambito del negocio
bancario y ello aunque el crédito estuviera satisfecho y extinguido con
anterioridad a la cesion de activos.

Por otra parte, habrd que entender que ha sido traspasado a BANKIA todo
(REGLA GENERAL: Se traspasa todo el negocio bancario y financiero), salvo
que haya sido expresamente excluido como remanente de BFA (EXPCEPCION:
Excepto lo que permanece en BFA). Pero, dado que no se pueden identificar los
activos con las fincas e hipotecas inscritas y dado el analisis efectuado de las
relaciones de activos antes citadas, la Gnica regla que puede admitirse es la de
que los créditos destinados a la financiacion del consumo o residencia de
personas fisicas —que no sean promotores inmobiliarios- y las fincas que los
bancos adquieran como consecuencia de ellos, perteneceran a BANKIA y se
podran inscribir sin que se aporte certificado especial alguno.

Pero fuera de ese supuesto, tratdndose de solares o de promociones
inmobiliarias, de los créditos para su financiacion o de personas juridicas en
general, se considera necesario que los apoderados tanto del BFA como de
BANKIA, segun los casos, realicen las manifestaciones expresas de que el
activo se encuentra o no se encuentra en la lista de activos remanentes del BFA,
con indicacion, si interviene éste del nimero de referencia o expediente del
mismo, la escritura y la pagina donde se encuentre, lo que podria aportarse como
un documento complementario (acta notarial de manifestaciones, instancia con
firmas legitimadas, etc).

Finalmente quedaria por tratar el tema de la asuncion de los poderes de las Cajas
por BFA y por BANKIA vy la necesidad o no de una inscripcion de la escritura
de poder en la Hoja de Bankia del Registro mercantil, que al parecer sélo se ha
efectuado respecto de algunos apoderados. Problema transitorio y llamado a
desaparecer puesto que Bankia ya ha empezado a otorgar sus propios poderes.

El Seminario ha optado por considerar que la escritura de asuncion de los

poderes, junto con la manifestacion en la escritura presentada de que
determinado apoderado estd en el anexo y la comprobacion de que
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efectivamente esta (que es facil, pues se tiene en los Registros y se encuentran
por orden alfabético) serd suficiente. No debe olvidarse que el otorgamiento del
poder es correcto, pues se haya inscrita la escritura respecto de los apoderados
que Bankia ha querido, y es ya antigua la doctrina de la DGRN de que el
Registrador de la Propiedad puede calificar la correccidon legal del poder sin
necesidad de la inscripcion previa del poder, cuyo efecto fundamental no es
constitutivo sino de presuncion de legitimacion tanto del otorgante como del
apoderado. Ademas, estos apoderados de las Cajas mantienen su inscripcion en
el Registro Mercantil respectivo y la escritura de asuncion puede reputarse como
una ratificacion de lo que actien.

3.-P: Se pregunta por un supuesto de escritura de hipoteca en garantia de una
refinanciacion acogida a un “scheme of arrangement” del derecho inglés que
afecta a una conocida inmobiliaria.

R: La operacion es del siguiente tenor:

1.- Operacion: Originariamente existe un contrato de préstamo sin garantia,
en documento privado, sindicado de caracter mancomunado o por cuotas, de
3.210.000 euros entre 53 entidades el 5% de las cuales son fondos de inversion
ingleses.

1° problema: no es posible la hipoteca del articulo 153 bis, dado que, ademas, no
quieren la combinacidn de esa hipoteca y otra ordinaria por el resto con pacto de
igualdad de rango por razones fiscales, por lo que debe constituirse como una
hipoteca ordinaria que, dado que la titularidad del tramo garantizado es
proporcional a la del préstamo originario que es mancomunado, exige la fijacién
de las cuotas en la titularidad de la hipoteca, pues no se constituye expresamente
una titularidad colectiva, aunque si normas de actuacion por mayorias.

A partir de hay se amortiza el préstamo en 750.000 euros previa ampliaciones
del capital social y el resto de 2.460.000 euros se divide o escinde en dos
préstamos diferentes modificados y con distintos tipos de interés, plazos y
condiciones financieras, uno de 1.860.000 euros -TRAMO A- con garantia
pignoraticia y otro -TRAMO B- que asciende a los 600.000 euros restantes, y
que sera objeto de garantia hipotecaria.

El TRAMO B se caracteriza porque su plazoes de 10 afios y se habra de
pagar integramente en la fecha del vencimiento final, es decir, que no existen
pagos periddicos, si bien existe la obligacion -que es causa de vencimiento
anticipado- de que el precio de los activos -pisos, etc- que se vayan vendiendo
debe destinarse en un porcentaje a fijar a la amortizacion del préstamo.
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El interés se desglosa en dos partes: el 1% respecto del que se pacta el pago
periodico pero solo si es posible y el deudor quiere y sino se sumard a la otra
parte, la segunda parte oscila entre el 5%y el 3,5% en funcién de las
amortizaciones anticipadas que se hagan y, en consecuencia, del porcentaje de
préstamo que quede por devolver en cada momento, que solo deberd pagarse a
partir del comienzo del 7° afio, afio a partir del cual es obligatorio pagar
periddicamente ambos tipos conjuntamente aplicandose tanto al principal como
a esos intereses capitalizados. Es decir, que no existe en realidad la obligacion
de pagar intereses durante los 6 primeros afios y que el maximo de estos sera del
6% anual y ello da a la obligacién que ellos llaman -esta en el modelo remitido-
"Capitalised interest facility".

2° problema: Esos intereses capitalizados deben separase del principal al ser una
obligacion distinta, pero que al no ser exigibles hasta el final del sexto afio, se
pueden garantizar dichos seis afios integros o la cifra maxima que se ponga y esa
cifra es independiente de la que garantice los intereses ordinarios de los tltimos
4 afios y también de la que garantice los intereses moratorios.

2.- Representacion. 3° problema: Comparecen sélo dos personas como
representantes del Banco Agente que, a su vez, interviene en representacion de
todos los acreedores, pero no se aporta poder de cada una de estas entidades.
Dicha representacion deriva de la aprobacion judicial por una sentencia de un
juez inglés en "scheme of arrangement", que es un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria, que segun el derecho inglés autoriza a que "el banco agente" firme la
operacion de refinanciacion y sus garantias en nombre de todos los acreedores
tanto de los firmantes como de los disidentes del acuerdo que se aprueba.

Se estima que esa representacion seria admisible si el notario inglés que firme el
poder otorgado por dos representantes del banco agente, ademas de acreditar la
representacion de éstos en cuanto a ese banco agente, incorpora testimonio
judicial de dicha sentencia —o testimonio notarial apostillado al tratarse de actos
de jurisdiccion voluntaria- con inclusion de una relacion de acreedores y
certifica que efectivamente, segun el derecho inglés la aprobacion del “scheme”
concede al “banco agente" poder para firmar la operacion de refinanciacion y
sus garantias en nombre de todos los acreedores tanto de los firmantes del
acuerdo de refinanciacion como de los disidentes.

3.- Las cldusulas financieras. Aparte de algunos errores técnicos como el final de
la estipulacién 2.1.3 -responsabilidad hipotecaria-, 3.5.1 - extensidén garantia a
las novaciones del tipo que sean-, 9.3 -cancelacion automatica de la hipoteca-
0 12.1 -cesién de la hipoteca- y de la no inscribibilidad de algunas cldusulas por
ser contrarios a normas prohibitivas o imperativas o declaradas abusivas cuales
no se inscribirian de las otras -3.3.2, 4.3, 4.6, 5.1, 8.3, etc-.
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Con relacion a las clausulas de vencimiento anticipado, consta en el acuerdo de
refinanciacion del tramo B, 4° problema, que si querian inscribir la clausula
de "vencimiento cruzado del tramo B y de la hipoteca en caso de impago del
tramo A", que hoy ya es una obligacion independiente y no garantizada con la
hipoteca, aunque no forzoso sino a voluntad de los acreedores. Se considera que
dado que se trata de una operacion compleja si es posible su inscripcion, siempre
que se testimonio en la escritura cuales son esas causas de vencimiento del
tramo A.

4.- El contrato de refinanciacidén. 5° problema: no se aporta el contrato de
refinanciacion que es donde figura las condiciones de la obligacion garantizada
—clase, principal, plazo, intereses, etc-, que, en consecuencia, debera aportarse
por aplicacion del articulo 12 de la Ley Hipotecaria.

La forma de adoptar acuerdos por los acreedores consta también en el acuerdo
de refinanciacién asi como la identificaran la cuenta general liquidatoria.

5.- La cesion de créditos. 6° problema: En la escritura de hipoteca se representa
a algunos acreedores que no constan en la relacion judicial por haber adquirido
su crédito por cesion del titular que constaba en la misma, lo que se justifica por
po6liza notarial no por escritura publica. Se indica que la cesion de créditos se
rige por las normas del derecho de obligaciones; la cesion de hipoteca requiere
escritura e inscripcion (ademas de haber adquirido el crédito) (art. 149 L.H.), no
cabe la atribucion extra registral de la titularidad de la hipoteca, pero como en
este caso cuando el crédito se transmitido no era todavia hipotecario, se estima
suficiente la acreditacion de la transmision con la poliza.

6.- Otros defectos. Por lo demés se observan los siguientes defectos menores: a)
en la responsabilidad por intereses moratorios -estipulaciéon 2.1.3- existe una
contradiccion por lo que debe de suprimirse la frase: "hasta alcanzar el treinta
(30) por ciento del principal (y en todo caso por periodo inferior a 2 afios)", pues
dos afios al maximo del 7% sélo pueden llegar a 14% y si se refiere a su suma
con los ordinarios deberia expresarse correctamente y, ademds, es dado lo
establecido en el punto siguiente superfluo (limite conjunto de 5 afos al 6%
maximo de intereses moratorios)

b) Faltan los NIE de muchos de los acreedores y los datos de inscripcion en los
respectivos Registros Mercantiles de otros.

c) Respecto de la intervencion de Banca Civica y Bankia en lugar de las cajas
que les han transmitido su patrimonio, y respecto de todas las Cajas afectadas,
debe aportarse un certificado con firmas legitimadas indicando el nimero
concreto del activo segun consta en las respectivas escrituras de segregacion y
traspasos de activos, pues no se les han traspasado todos y, es mas, los solares
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referentes a promotoras como regla general se han dejado en los denominados
Bancos malos respectivos —BFA, etc-.

d) Las comisiones no se pueden garantizar con la hipoteca sino se determina su
cuantia, pues en la escritura s6lo se menciona cuales son pero no su cuantia.

4.-P: Seminario conjunto con el despacho “Uria-Menéndez”: La posibilidad de
la hipoteca “en mano comun” en garantia de supuestos de refinanciacion —
ponente Fernando Azofra-.

R: Quizas el problema mas importante que, en el ambito de la hipotecas
flotantes, se estd teniendo en los Registros, es la admision o no de la
denominada hipoteca “en mano comin”, a la que Angel Valero prefiere
denominar como “colectiva”, y que ha adquirido carta de naturaleza en estas
hipotecas, por amoldarse mejor a la indiferenciabilidad de su responsabilidad
hipotecaria, pues lo que se pretende es que no sea aplicable la norma de
limitacion de la cobertura de cada obligacion en el porcentaje de su cuota en el
derecho real de hipoteca del citado articulo 227 del RH, es decir, que todas las
obligaciones puedan quedar garantizadas con el total importe de la
responsabilidad hipotecaria.

. . . 11
Se resumen las diferentes posturas juridicas existentes :

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

La posibilidad a que se refiere el parrafo segundo de dicho articulo 392 del CC,
segun este sector doctrinal, es tinicamente a la regulacion del régimen juridico
de dicha comunidad por cuotas, no a que se pueda pactar otro tipo de comunidad
en que se prescinda de la fijacion de cuotas.

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

"' Para un estudio en mayor profundidad ver Angel Valero: “La pluralidad de acreedores en el derecho real de
hipoteca de méaximo del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria”, Boletin del Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad n° 173,nov 2010.
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2.- La de los que opinan que esas afirmaciones no son ciertas y que, en
consecuencia, al existir las obligaciones “en mano comun”, la hipoteca que las
garantice, en virtud de la aplicacion del principio de accesoriedad de la hipoteca
respecto del crédito garantizado, sera también “en mano comun”, puesto que,
ademads, consideran que el articulo 54 del RH solo es aplicable cuando la
comunidad sea parciaria o romana.

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

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

Asi, afirman sus partidarios que en el denominado “crédito sindicado” se hace
necesaria una organizacion unitaria o empresarial que, a través de sus 6rganos
de representacion, controle, administre y decida sobre todas las circunstancias
del crédito "unitario" e, incluso, llegado el caso, proceda a la ejecucion total o
parcial de la garantia, de tal forma que ninguna de las Entidades acreedoras
(generalmente Bancos y Cajas de Ahorro) pueda decidir por si, ni siquiera en
cuanto a la parte de capital por élla invertido, ya que se trata de una ““operacion
conjunta” que estara dominada por un "“destino vinculante”; y cuya ejecucion
derivara de un acuerdo previo y en principio indisoluble. Para ello se fundan en
el principio de autonomia de la voluntad y en la admision en el derecho espaiiol
del sistema de numerus apertus.

4.- Esta discusion se complica en el ambito de la hipoteca flotante o de maximo
del articulo 153-bis de la LH, en que ante la complejidad de las situaciones
posibles, parece inevitable la adopcion del criterio de que la configuracion del
tipo de titularidad deberia ser siempre “la colectiva” sin cuotas, con base en los
argumentos expuestos en el apartado anterior.
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No obstante, algunos contertulios —singularmente el ponente del despacho de
Uria- estimaron que se pueden distinguir entre los siguientes supuestos:

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

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

c) Si todas o algunas de las obligaciones garantizadas son futuras, surge el
problema de que la titularidad de los acreedores de las mismas resultan
parcialmente indeterminados, pues se conocen quienes son, pero no la
proporcién en que van a participar del crédito o los créditos asegurados.
Ademas, tales obligaciones pueden ser cambiantes; indeterminacion subjetiva
que, ademas, subsiste aunque se hallan contraidas las obligaciones, habida
cuenta de la innecesidad de hacer constar el nacimiento de éstas en el Registro y
de la facultad del acreedor de incorporarlas o no al “saldo final liquido
garantizado”.

Por tanto, la imposibilidad de saber ab initio cual sera el nimero y la cuantia de
cada futura obligacion garantizada, su naturaleza, el nimero de acreedores
firmantes de la escritura de hipoteca que suscriban cada obligacion futura y en
qué proporcion y, de nuevo, la especial naturaleza de la hipoteca de maximo
regulada en el articulo 153 bis de la LH, excluyen, salvo voluntad en contrario,
la necesidad de fijacion de cuotas o maximos de cobertura iniciales para cada
acreedor en la titularidad del derecho real de hipoteca, pues ello supondria
constituir, por aplicacion de las normas ya analizadas, tantas hipotecas como
acreedores hubiere, que, como ya se ha expuesto, es lo que precisamente se trata
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de evitar por la Ley y las partes. Por tanto, se hace inevitable la configuracion de
la hipoteca como de titularidad colectiva porque no existen, en todo o en parte,
obligaciones que puedan transmitirle por accesoriedad su naturaleza,
determinandose la concreta titularidad de cada acreedor cuando se incorpore la
obligacion a la cobertura hipotecaria, y rigiéndose la misma, mientras tanto, por
las estipulaciones pactadas por las partes.

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

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

5.-P: Seminario conjunto con el despacho “Uria-Menéndez”: La posibilidad de
que la titularidad de la hipoteca sea por cuotas variables.

R: Si, no obstante lo expuesto, puede ocurrir que las partes, voluntariamente,

pacten el establecimiento de una comunidad romana sobre la titularidad de la
hipoteca —que garantizara todas las obligaciones- y determinen la cuota de cada
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acreedor en la garantia, cuota que determinara la medida en que cada uno podra
servirse aisladamente de la hipoteca; o bien que se constituyan tantas hipotecas
flotantes independientes y con igualdad de rango como acreedores haya,
pactando que cada una de las mismas garantice todos los créditos o quantum de
cada acreedor en los mismos.

Pues bien, en ambos casos las consecuencias son las mismas: cada acreedor
podra ejecutar aisladamente su hipoteca —o cuota de la misma en aplicacion del
articulo 227 del RH-, teniendo unicamente derecho a cobrar del precio del
remate la cifra de responsabilidad hipotecaria de su hipoteca -o la resultante de
aplicar su cuota a la responsabilidad total- y con subsistencia de las hipotecas
pertenecientes al resto de los acreedores -o la responsabilidad hipotecaria
correspondiente a las cuotas del resto de los acreedores-.

Junto a estas posibilidades de configuracion de la hipoteca flotante que
podriamos calificar de normales, en la préctica diaria se observan otras varias en
que las partes, no obstante pactar la existencia de cuotas sobre el derecho real de
hipoteca y los efectos previstos en el articulo 227 del Reglamento Hipotecario
de existencia de hipotecas de igual rango, luego tratan mediante formulas
imaginativas de soslayar los efectos de esa configuracion, bien sea estableciendo
un pacto de acrecimiento de cuotas entre los acreedores segiin algunos vayan
siendo pagados, bien elaborando un sistema de ejecucion en que si un acreedor,
aunque su crédito no se encuentra vencido, no se adhiere a la ejecucion
comenzada por otro, su crédito pasard a tener rango posterior al del ejecutado,
etc.

En cuanto a la primera cuestion, dado que se considera que en la hipotecas
parciarias o por cuotas la responsabilidad hipotecaria a que cada acreedor tiene
derecho viene limitada por su cuota, no pueden admitirse acrecimientos aunque
la hipoteca sea flotante, pues la flotabilidad s6lo operard dentro de cada cuota
entre los distintos créditos de cada acreedor, pero no entre las distintas cuotas
que constituyen, en realidad, hipotecas autonomas, pues en este supuesto,
ademas de vulnerarse el principio de determinacion hipotecaria, serian
aplicables, por analogia, las normas generales de redistribucion de Ia
responsabilidad hipotecaria entre las distintas fincas gravadas u obligaciones
garantizadas, que no puede perjudicar a terceros.

Respecto del pacto de sometimiento al régimen del articulo 227 del Reglamento
Hipotecario para luego sefialar que el acreedor que no quiera ejecutar, aunque su
crédito no haya vencido, verd 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 posposicién de las hipotecas recogido en el
articulo 241 del Reglamento Hipotecario.
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6.-P: Seminario conjunto con el despacho “Uria-Menéndez”: La ejecucion
parcial de la hipoteca flotante —ponente Angel Valero-.

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

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

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

Asi, indudablemente no existira inconveniente en admitir la ejecucion parcial,
con los efectos expuestos, si las partes hubieran pactado la distribucion de la
responsabilidad entre las obligaciones garantizadas o, alternativamente, una
cldusula de reparto de la responsabilidad hipotecaria entre las obligaciones
pendientes después de la ejecucién parcial”, fijando en la escritura de

** En el mismo sentido Fernando Azofra en “Hipotecas flotantes”, RCDI n® 707, pag 1229.
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constitucidon claramente los criterios —objetivos y de conocimiento aprioristico-
que deben seguirse para la atribucion de la responsabilidad hipotecaria a esa
obligacion o esas obligaciones pendientes, pues con dicho pacto se da
cumplimiento a las exigencias de los articulos 1273 del Codigo Civil y 144 de la
Ley Hipotecaria y es posible con base en la aplicacion analdgica del articulo
693-1 de la LEC, en lo que no se ve inconveniente alguno.

Lo que no parece valido es el pacto que faculte al acreedor para distribuir
unilateralmente la responsabilidad no consumida entre las obligaciones
pendientes -0 lo haga depender de circunstancias variables no conocidas a
priori-, porque al no constar la responsabilidad hipotecaria subsiguiente ni los
criterios objetivos para calcularla, no podria afectar ni al rematante ni a los
titulares registrales posteriores por aplicacion de los articulos 668-3 y 670-5 de
la LEC y 144 de la LH. Ademas, dicho pacto vulneraria, no so6lo la regla general
del articulo 1256 del CC, segun la cual el cumplimiento de los contratos no
puede quedar al arbitrio de una de las partes; sino, también, las propias normas
que rigen las estipulaciones hipotecarias en general —fijacion del tipo de interés,
tasacion para subasta, etc- y la hipoteca flotante en particular, pues si el articulo
153 bis de la LH exige el convenio expreso de las partes acerca de la forma de
practicar la liquidacion del saldo final, con tanta o mas razon, debe exigirse,
también, dicho convenio previo para la futura distribucion hipotecaria o, en su
caso, la sumision a los efectos legales.

Pero la verdadera cuestion es de si, sin la existencia de estos pactos, por la
propia naturaleza de la hipoteca flotante, es posible la mencionada ejecucioén
parcial, incluso aunque originariamente todas las obligaciones fueren futuras.
Partiendo de la idea, que debe quedar clara, de que lo que se ejecuta es el crédito
y no la hipoteca o una abstracta cifra de responsabilidad hipotecaria, debe
distinguirse si el saldo final bancario citado tiene o no virtualidad novatoria. Asi,
si lo que es objeto de la ejecucion es un saldo de virtualidad novatoria, nos
encontramos ante la ejecucion de una unica obligacion, por lo que no seria
posible una ejecucion parcial por aplicacion del principio de que toda ejecucion
de la obligacion asegurada determina la cancelacion del gravamen (articulos 133
y 134 dela LH y 642, 674 y 692 de la LEC).

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

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

El problema radica en la determinaciéon de esa cuantia de responsabilidad
hipotecaria subsistente y de las concretas obligaciones en las que se subroga el
rematante, pues soOlo si es posible determinar a priori cual sera la
responsabilidad subsistente, serd factible la ejecucion parcial. Asi, con base en
este principio, se argumenta que tan sélo en el caso de que la hipoteca flotante
garantizard una pluralidad de obligaciones determinadas y existentes desde el
principio, podria aplicarse analogicamente las disposiciones del articulo 693-1
de la LEC respecto de las obligaciones de capital e intereses cuyo pago deba
hacerse en plazos diferentes, y permitir la ejecucion parcial respecto de alguna o
algunas de las obligaciones con subsistencia de la hipoteca en garantia de las
obligaciones no ejecutadas, aunque no existiera una distribucién de
responsabilidad hipotecaria entre las mismas. En este caso, al suponer
normalmente la cifra de la responsabilidad hipotecaria, la suma de los
principales de cada obligacidén garantizada, la responsabilidad remanente seré la
suma de los principales de los préstamos no ejecutados con caracter flotante
entre ellos.

Pero qué ocurre si, originariamente, alguna o todas las obligaciones garantizadas
son futuras. Segun algunos contertulios, también es posible, que a priori se sepa
cual sera la responsabilidad hipotecaria subsistente y, por tanto, la ejecucion
parcial sin necesidad de pacto previo alguno, al menos en ciertos supuestos.

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

-- La cantidad reclamada opera como cifra que, a efectos de liberar la finca antes
de la subasta, tendria que pagar el tercer poseedor o hipotecante no deudor, o
que para subrogarse en la posicion del acreedor tendrian que pagar los titulares
de derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca ejecutada -articulos 659-3,
662-3 y 693-1 de la LEC y 231 del RH-, todos los cuales sélo podrian asumir
como preferente el resto de la responsabilidad hipotecaria de la flotante.

Si en este supuesto se evita la subasta, tendrd lugar una extincion total o parcial
de la hipoteca, en el primer caso, o surgird una distribuciéon legal de la
responsabilidad hipotecaria entre los titulares de cargas posteriores y los
acreedores titulares de la hipoteca flotante, en el segundo, y no se ve
inconveniente para que se aplique también esta regla de distribucion, si la
subasta llega a celebrarse.

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

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

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

A favor de esta tesis, en los dos supuestos sefialados, puede argumentase,
también, que, precisamente por aplicacion analogica del articulo 613-3 de la
LEC, que tiene por finalidad asegurar el resultado del proceso ejecutivo, deberan
sefalarse si existen otras obligaciones aseguradas con la hipoteca flotante —
distintas de las ejecutadas-, a efectos de la subrogacion del propio rematante —
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articulos 668-3 y 670-5 de la LEC-, que s6lo asumiria como preferente el resto
de la responsabilidad de la hipoteca flotante, si constaré la existencia y cuantia
de la deuda en la propia inscripcion o por la nota marginal del articulo 657 de la
LEC —donde deberia indicarse no solo el capital pendiente sino también la
obligacion de la que procede cada apunte-, que se deberia extender, también, en
este caso por efecto de su subsistencia de la hipoteca, como si estuviéramos en
el supuesto contemplado en el articulo 227 del RH, que estimo aplicable
analdgicamente. Esto implicara que sélo es posible la ejecucidon parcial si
existen otras obligaciones existentes -0 que estuvieren sujetas a condicidn, pues
se deberian asumir-, en el momento de la ejecucién y en cuanto al importe
liquido de las mismas en ese momento, pero con caracter flotante entre ellas si la
suma de sus importes es superior a la responsabilidad hipotecaria subsistente.

No admitir este criterio, dada la especial naturaleza de la hipoteca flotante
supondria, en el caso de la hipoteca flotante que garantiza obligaciones
“puramente futuras”, ir en contra de la finalidad de esta reforma, pues forzaria al
acreedor a no ejercitar la accion hipotecaria hasta el vencimiento del plazo de la
hipoteca o hasta que los importes debidos alcanzaren la suma de la
responsabilidad hipotecaria, lo que desincentivaria a las entidades de crédito en
su concesion y elevaria el tipo de interés. También seria perjudicial para el
deudor, por esa misma desincentivacion y elevacion de tipos y porque, sobre
todo en caso de pluralidad de acreedores, se veria abocado a firmar una
estipulacion de vencimiento anticipado de todas sus obligaciones en caso de
impago de solo alguna de ellas, con el consiguiente peligro de insolvencia.

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

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

Es decir, se pueden dar dos situaciones distintas de vigencia de la hipoteca en
caso de ejecucion: una primera en el supuesto de subrogaciéon de un tercero -
titular registral posterior de cargas- en el crédito, en que se produce una division
—ver resolucion de la DGRN de 8 de abril de 2002- o distribucion de la hipoteca
ex lege, es decir, convivirdn una responsabilidad hipotecaria que garantizara las
cantidades reclamadas a favor del tercero registral subrogado y otra por el resto
a favor del o de los acreedores primitivos con la misma flotabilidad, naturaleza y
garantia de obligaciones —incluso futuras- que inicialmente.

Y una segunda situacidn, en el caso de subrogacion del tercer poseedor o de
subasta y adjudicacion al rematante, en que tendra lugar una cancelacidn parcial
o reduccion de la responsabilidad hipotecaria y en que la responsabilidad
hipotecaria remanente serd la resultante de la resta de las cantidades reclamadas
por las obligaciones ejecutadas; que, en caso de remate, garantizara solo las
obligaciones existentes en el momento de la ejecucidon, con cardcter flotante
entre ellas.

En conclusion, la ejecucion parcial de la hipoteca flotante es posible porque la
ejecucion es una circunstancia que no depende de la hipoteca sino del crédito,
por lo que en el caso de pluralidad de obligaciones garantizadas opera tanto el
principio de integridad de la hipoteca, que implica la subsistencia de la misma
integra (sobre la finca hipotecada), no obstante la ejecucion parcial, mientras
subsista alguna obligacion asegurada; como el principio de indiferenciabilidad
de la hipoteca flotante, que hace que todas las obligaciones estan garantizadas
hasta el maximo de la responsabilidad hipotecaria desde el inicio, siendo la
cantidad a cancelar de la responsabilidad hipotecaria, la reclamada en la
ejecucion, y las obligaciones garantizadas, a partir de la misma, solo las
existentes en el momento del remate, con caracter flotante entre ellas.

7.-P: Comentario sobre la resolucidon de la Direccién General de Registros y del
Notariado de 9 de junio de 2011 que admite al denominada hipoteca “en mano
comun”.

R: Esta resolucion de la DGRN de 9 de junio de 2011 resuelve la controvertida
cuestion, tratada ya en este seminario, de la admision de la denominada hipoteca
flotante “en mano comun”, asi como sobre el acceso al registro de determinadas
clausulas financieras y de vencimiento anticipado contenidas en los acuerdos de
refinanciacion preconcursales que también han sido objeto de estudio en el
mismo.

En general la solucion dada a las dos cuestiones sefialadas merece para la
mayoria una valoracion positiva y coincide basicamente con la argumentacion
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que se ha expuesto en los diferentes trabajos precedentes, pero se estima
conveniente sefialar las siguientes puntualizaciones. La primera, que adolece, a
la hora de argumentar a favor de la citada admisibilidad de la hipoteca “en mano
comun”, de una mayor profundizacién en la naturaleza y complejidad de las
hipotecas flotantes y globales como un factor condicionante de la misma en el
supuesto planteado, aunque su admisibilidad con caracter general, quizas lo haga
superfluo.

La segunda, que la aplicacion para la exclusion de ciertas clausulas financieras
de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009 y de la
resoluciones que se han basado en ella —1 de octubre, 4 de noviembre, 21 de
diciembre de 2010 y 11 de enero de 2011- dictadas en sede de préstamos
hipotecarios a favor de consumidores, en un supuesto como el que nos ocupa de
refinanciacion empresarial, hubiera requerido de una explicacion detallada y
argumentada, mas alla de la mera indicacion de que “resulta aplicable a este
caso y, en aras a la brevedad, se dan por reproducidas”, porque no nos
encontramos en el mismo ambito ni juridico ni financiero.

Asi hoy en dia es un lugar comun la distincion entre las hipotecas que garantizan
préstamos destinados a la adquisicion de vivienda por el prestatario consumidor,
necesitadas de seguridad y certidumbre, y las que garantizan préstamos
destinados a financiar la actividad empresarial o profesional, necesitados de
mayor flexibilidad y dotadas de mayor asesoramiento, sobre la consideracion de
admitir, solo en el ambito de estas Gltimas, un mayor grado de independencia de
la garantia respecto de la obligacion u obligaciones garantizadas v,
paralelamente, un mayor control de la actividad que se financia.

Como ya se ha tratado en seminarios anteriores extensamente —ver entre otros el
caso 4 de este apartado y nimero de revista- respecto de ambas cuestiones este
resumen se limitara fundamentalmente a sefialar cudl es la doctrina que emana
de esta resolucion.

1.- En concreto, la primera cuestion tratada en la resolucion ha sido acerca de la
posibilidad de constituir “una titularidad activa sobre el derecho real de hipoteca
de tipo colectivo, sin distribucién de cuotas, con destino unitario, en garantia de
un conjunto de créditos independientes pero vinculados entre si a través de un
pacto de sindicacion y dotados de un régimen unificado en sus condiciones
financieras mediante la correspondiente novacion de los contratos primitivos,
para lo que se establece un régimen de actuacidén colectiva, que requiere del
acuerdo de todos los coacreedores conforme a las reglas del acuerdo de
sindicacion de sus créditos”.

Y la respuesta ha sido afirmativa con base en los siguientes argumentos:
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a) La autonomia de la voluntad se constituye en elemento bdsico para la
regulacion de la titularidad plural de los derechos reales ( art. 392 CC), y s6lo en
su defecto se establece por el Codigo Civil una serie de normas relativas al
disfrute de la cosa comun, normas que se refieren fundamentalmente al dominio
y a los derechos reales de disfrute, por lo que su aplicacion a los derechos reales
de garantia debe hacerse con matices.

b) La exigencia impuesta por el articulo 54 del Reglamento Hipotecario, en
orden a la determinacion de la cuota de cada titular en un proindiviso, no
siempre es imperativa y debe subordinarse a las especiales caracteristicas de
ciertas comunidades.

c) La hipoteca presenta en los supuestos de pluralidad de titulares evidentes
singularidades en cuanto, por un lado, no implica contacto posesorio con la cosa
y, por otra parte, su caracter accesorio de la obligacion cuyo cumplimiento
garantiza, implica que su titularidad serd la misma que la de dicho crédito. Y asi,
la determinacion de cuotas Unicamente sera inexcusable en el caso de que la
titularidad de la obligacion asegurada sea parciaria.

d) El principio de autonomia de la voluntad puede dotar a la organizacion de una
pluralidad de titulares del crédito de unas caracteristicas distintas a las de la
comunidad romana y asi se puede pactar la indivisibilidad de la obligacion,
condicionar el desenvolvimiento natural de obligaciones que, en principio, son
independientes, determinar la forma del ejercicio de la accion hipotecaria, etc.

e) Los acuerdos de refinanciacién se caracterizan por la existencia de un
proposito unitario: facilitar el saneamiento financiero del deudor y evitar la
declaracion de concurso; y para ello se pacta la novacion modificativa de las
obligaciones que, conservando su individualidad, pierden su independencia
funcional y adquieren un nexo causal comun, se establece un tejido de
obligaciones accesorias y adicionales que unifican el régimen juridico de las
obligaciones principales y se configura un régimen organizativo canalizado a
través de la figura del agente y del agente de garantias que ostentan un mandato
irrevocable. Todo ello dota al conjunto de los créditos vinculados de una fuerte
singularidad en cuanto a la configuracion y naturaleza de su titularidad activa,
con un relevante componente colectivo.

f) La accesoriedad subsiste, aunque atenuada, en la hipoteca del articulo 153 bis
de la Ley Hipotecaria, pues en ésta no siempre puede determinarse la titularidad
activa conforme a la obligacion, por lo que esa titularidad vendra determinada
por la configuracion pactada del derecho real de hipoteca en aplicacion de la
autonomia de la voluntad. A partir de esa configuracion, lo que se transmitira,
embargard o ejecutara por cada acreedor sera su concreta posicion contractual
tal como aparezca reflejada en el Registro.
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g) Debe tenerse en cuenta que en el derecho espafiol rige la doctrina del numerus
apertus en materia de derechos reales -arts 2 LH y 7 RH-, lo que unido a la
autonomia de la voluntad, permite adaptar los derechos ya tipificados a las
exigencias de la realidad econdémica y social, siempre y cuando se respeten las
caracteristicas estructurales tipicas de tales derechos reales, ello responda a una
razon justificativa suficiente, se establezcan los contornos del derecho real con
articulacion de su funcionamiento y no se vulnere el principio de libertad de
trafico.

h) La regla general de la necesidad de fijacion de cuotas en la titularidad
hipotecaria puede verse excluida no sélo por la naturaleza de la obligacion
garantizada —solidaria o de otro tipo-, sino también por el caracter del derecho
hipotecado. Asi, junto con los créditos solidarios, parciarios 0 en mano comun,
existen otras modalidades de créditos con pluralidad de acreedores hibridas,
como son los créditos sindicados, cuya finalidad es estructurar juridicamente
operaciones financieras de gran volumen bien para distribuir el riesgo a ellas
inherente, bien para coordinar su actuacién en situaciones de insolvencia
provisional de deudor.

1) La titularidad activa derivada de la sindicacion de créditos no se puede
configurar como una estricta titularidad en mano comun, que requeriria la
unanimidad para el ejercicio de todas las facultades de los acreedores, sino que
viene determinada por lo que se pacte en orden al régimen de gestion,
administracion y disposicion de los derechos de crédito, en cuya configuracion
se permite un amplio juego al principio de autonomia de la voluntad —ver STS
de 20 de enero de 2004-.

j) Por ultimo, se indica que la comunidad en que se traduce la sindicacion tiene
un cierto caracter transitorio pues la hipoteca estd vinculada a una operacion de
refinanciacion necesariamente ligada a un plan de viabilidad que permita la
continuidad de la actividad del deudor a corto y medio plazo y ese corto plazo es
el que normalmente se sefiala de duracion a la hipoteca flotante —art.153 bis LH-
, lo que viene a coincidir con otros supuestos ya admitidos de inscripcion de
titularidad plural sin cuotas —ej. daciones en pago a los acreedores en las
quiebras-.

2.- Respecto a la cuestion de cudles clausulas financieras y de vencimiento
anticipado de las hipotecas en garantia de los acuerdos de refinanciacién son
inscribibles y cuales no, partiendo de una aplicacion automaética de la sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009 relativa a los préstamos
hipotecarios concedidos a consumidores, se establece por la DGRN la siguiente
doctrina:
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a) La obligacion de pago por el deudor de las primas del seguro de los bienes
hipotecados, es inscribible por establecerse expresamente que las mismas se
encuentran incluidas los gastos cubiertos por la hipoteca y, en consecuencia,
tienen trascendencia real.

b) La obligacion de inscribir las edificaciones que se construyan en las fincas
gravadas no es inscribible, en este caso, porque ni tiene naturaleza financiera, ni
su incumplimiento determina el vencimiento anticipado al no haberse pactado y
es ajena a la obligacion garantizada con la hipoteca.

c) La obligacion de conservacion de las fincas hipotecadas no es inscribible
porque aunque esta intimamente relacionada con la conservacion de la garantia
y, por tanto, no es accesoria; al no haber sido objeto en este caso de garantia
especifica ni su incumplimiento presupuesto del vencimiento anticipado, tiene
un cardcter meramente obligacional.

Se considera por muchos compafieros que, el contenido de estas dos ultimas
clausulas se encuentra, como reconoce la DGRN, en tan intima conexién con la
determinacion registral y conservacion de la garantia que tienen caracter real por
si mismas —en el caso de la obligacion de inscribir las edificaciones si se ha
pactado la extension de la hipoteca a ellas-, incluso sin necesidad que se haya
pactado expresamente que su incumplimiento determina el vencimiento
anticipado de la obligacion, en cuanto contribuyen a configurar el objeto del
derecho real de hipoteca y sus contornos juridicos, produciendo la perdida del
plazo por el deudor ex lege, salvo pacto en contrario, por aplicacion del articulo
1129-3 del Codigo Civil que incluye la omision de aquellos actos de
conservacion que son normales en el trafico juridico.

d) Las prohibiciones de enajenar, hipotecar, la absoluta de arrendar, etc; no son
inscribibles por infringir normas imperativas como las contenidas en los
articulos 27 y 107-3 LH y el principio de libertad de circulacién. En concreto, en
el caso del arrendamiento, el hipotecante puede, dice la DGRN, arrendar
libremente la finca hipotecada, pero los arrendamientos posteriores a la hipoteca
quedan sometidos al principio de purga. So6lo serd admisible la prohibicion de
arrendar cuando se limite expresamente “a los arrendamientos de vivienda
excluidos de purga en la ejecucion por aplicacion del articulo 13 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos™.

e) El vencimiento anticipado si tienen lugar embargos, impagos de otras deudas
o un cambio material adverso, o si se produce el cese o el cambio del negocio o
del objeto social o la disolucién, liquidacion, escision o fusidon social; tampoco
se estima inscribible porque se considera desproporcionado en estos supuestos —
STS 16 de diciembre de 2009-, sobre todo al no preverse la posibilidad para el
prestatario de constituir nuevas garantias, y, en todo caso, por tratarse de hechos
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ajenos al crédito garantizado y contarios, los relativos a la insolvencia, a lo
dispuesto en los articulos 131 y 133 de la Ley Hipotecaria.

Ahora bien, alguno de estos supuestos —especialmente los del segundo grupo:
cambio de objeto social, prohibicion de disolucidon, etc-, no obstante su
implicacion con el principio de libertad de empresa y de trafico mercantil, si
podrian considerarse inscribibles en el caso de garantia de los acuerdos de
refinanciacion preconcursales, dada su vinculacion directa con el cumplimiento
del plan de vialidad de la empresa, siempre que se concretara el vencimiento a
los supuestos especificos recogidos en éste.

f) El vencimiento anticipado ‘“cuando concurra justa causa, consistente en
verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial”, no se
considera inscribible por su caracter indeterminado y desproporcionado, sin que
desvirtte la garantia real ni la preferencia de la hipoteca con base en la STS de
16 de diciembre de 2009.

g) El vencimiento anticipado en caso de concurso del deudor, se declara
inscribible por cuanto el articulo 61-3 de la Ley Concursal de 2003 expresa e
imperativamente dispone que se han de entender por no puestas las clausulas
que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato por la sola
causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes.

h) Respecto del vencimiento anticipado por falsedad sustancial en las
declaraciones efectuadas por los deudores, por informe de Auditoria adverso,
por invalidez sobrevenida de las garantias u obligaciones, por no recuperacion
de los ratios pactados o por incumplimiento de la obligacién de adhesion de los
garantes o de constitucion de hipotecas por los deudores; partiendo de que la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2008 consider6d que el
articulo 1129 del Codigo Civil es una norma dispositiva, que era el Unico
argumento del registrador, se admite su inscripcion.

No obstante, sefiala la DGRN que es doctrina legal reiterada, recogida entre
otras en la misma indicada sentencia, que solo son validas las clausulas de
vencimiento anticipado cuando concurra justa causa, consistente en verdadera y
manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial, pero no cuando se
trata de obligaciones accesorias o incumplimientos irrelevantes en relacion con
el crédito garantizado, por lo que no serian inscribibles las clausulas enunciadas
si se hubiere alegado en la nota de calificacion dichas circunstancias o bien la
vinculacion a comportamientos ajenos a la voluntad del deudor, la atribucidén al
acreedor de facultades de caracter desproporcionado, la necesidad de prever para
el prestatario la posibilidad de constituir nuevas garantias o la vulneracion de los
principios de libertad de contratacion y de empresa.
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Sin poder entrar en un analisis detenido de esta doctrina, conviene indicar que,
aparte del dificil encaje de alguno de los supuestos de vencimiento anticipado
citados en las causas sefialadas y de su posible admisibilidad por diversas
razones —vicios del consentimiento, relacion con el plan de viabilidad, art.1129-
2 CC-, precisamente esas categorias genéricas aludidas en la resolucion son las
que, al menos en el ambito de los prestamos hipotecarios ordinarios, no puede
alegar el registrador en su nota de calificacion, el cual, segin la propia doctrina
de la DGRN, debe basar su rechazo en una norma imperativa o prohibitiva de
caracter objetivo y no genérico.

1) En cuanto al vencimiento anticipado por incumplimiento del plan de
desinversidn, acierta la resolucion e integrando, por unica vez en todo el texto
relativo a la inscripcién de las clausulas de la hipoteca, el supuesto a la
naturaleza de la operacion compleja garantizada, sefiala que se trata de un
incumplimiento de obligaciones relacionadas con el contenido del acuerdo de
refinanciacion concedido, por lo que no puede decirse que tenga un caracter
accesorio o no relevante al estar relacionado directamente con el mismo y con la
causa unitaria que lo motiva que es el mantenimiento de viabilidad de la
empresa.

3.- Por ultimo, es importante destacar que, aunque de forma incidental, la
resolucidn reconoce expresamente la posibilidad de ejecucion parcial de la
hipoteca flotante, indicando que debera ajustarse a las determinaciones
contenidas en el acuerdo de sindicacion, de tal manera que quede claramente
determinada la cuantia por la que quede vigente la hipoteca en relacién con las
obligaciones no ejecutadas, admitiéndose a estos efectos la formula siguiente de
la escritura: “la cantidad que habra de sustraerse a la cifra de responsabilidad
hipotecaria en caso de ejecucion parcial es la cantidad de la deuda por la que se
insta la ejecucion”.

Se sefiala, a este respecto, por la DGRN que la regla general en el derecho
espaiiol en materia de pluralidad de créditos garantizados es la subsistencia de la
hipoteca en relacion con las obligaciones que no han ido a la ejecucion,
subsistencia que se extiende al mantenimiento del rango que le correspondia
antes de la ejecucidon parcial en los término del articulo 227 del Reglamento
Hipotecario, si bien, quizas porque lo que se discutia era el caréacter inscribible
de una clausula concreta, no ha entrado a examinar si, a falta de determinacion
en el acuerdo de sindicacion, existe alguna posibilidad de ejecucion parcial.

8.-P: En el registro constan diversas fincas hipotecadas, y al margen de las
inscripciones de hipoteca notas de expedicion de certificacion para ejecucion de
las hipotecas y posterior anotacion de declaracion de concurso del titular de las
fincas. Ahora una sociedad que dice que absorbid a la titular de las hipotecas,
cancela parcialmente las hipotecas, sin expresar la causa, y distribuye el capital
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pendiente entre las fincas. Problemas que plantea, sobre todo al estar en
concurso la deudora.

R: En primer lugar, segtn el articulo 688-2 de la LEC en tanto no se cancele por
mandamiento judicial la nota marginal de expedicion de dominio y cargas, no se
podra cancelar la hipoteca por causas distintas de la propia ejecucion, pero
ademas, en este caso, falta la indispensable causa de la cancelacién de la
hipoteca que si bien podria ser la renuncia del acreedor, es necesario que se
indique expresamente, y la previa inscripcion de la transmision del crédito
hipotecario a favor de la sociedad absorbente.

En segundo lugar, al existir una redistribucion de la responsabilidad hipotecaria
serd necesario el consentimiento del deudor por aplicacion de los principios
generales del derecho hipotecario y del articulo 124 de la LH, y al existir
concurso de éste, deben consentir los administradores del Concurso conforme el
articulo 155 de la LC, aunque tedricamente el acto beneficie a la masa del
concurso.

9.-P: Constituida una hipoteca a favor de Credifimo y BNP con caricter
solidario se presenta ahora escritura de carta de pago y cancelacion de hipoteca
otorgada solo por Credifimo. Se plantea si es necesaria la ratificacion por BNP.

R: Esta claro que el deudor puede pagar a cualquiera de los acreedores salvo que
hubiera sido demandado por alguno de ellos (art. 1142 CC) y que dicho pago
extingue la obligacion (arts. 1143 y 1145 CC), pero la duda es si, una vez
extinguida la obligacidn, la carta de pago y la cancelacion de la hipoteca la
puede hacer solo el acreedor que cobré6 o debe comparecer también el otro
acreedor teniendo en cuenta que segun el articulo 1141 del CC cada acreedor
solidario puede hacer lo que sea util a los demds, pero no lo que les sea
perjudicial y que ambos son titulares registrales.

Unanimemente se considera que la cancelacion de la hipoteca no es en si un acto
perjudicial para los comuneros sino la ejecucion de un acto debido y que si los
acreedores han pactado el caracter solidario del crédito hipotecario, sin
establecer limitaciones expresas a la actuacion de cada uno de ellos, se debera
estar a esa consecuencia. Parece lo légico que la prohibicion de actos
perjudiciales sea una norma aplicable a las relaciones internas entre los
acreedores solidarios pero que no debe perjudicar al deudor que ha pagado y
tiene, por tanto, derecho a obtener la carta de pago y la cancelacion de la
hipoteca.

10.-P: Se presenta una escritura de hipoteca en garantia de una poéliza de crédito,
en que la sociedad hipotecante lo es en garantia de deuda ajena y en que la
persona que interviene en la escritura constituyendo la hipoteca es la misma que
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interviene en la pdliza en representacion de la sociedad deudora. ;Debe
entenderse que existe autocontratacion y suspender?

R: Aunque se manifestd por bastantes compafieros que era una circunstancia
que no solian comprobar, undnimemente se estimé que efectivamente se trata de
un supuesto de autocontratacion calificable por el Registrador por las siguientes
razones:

a) La insuficiencia de la representacion resulta de la propia escritura dado que la
poliza al incorporarse a la escritura forma parte de ésta y, ademas, contiene la
obligacion garantizada, lo que es necesario para practicar la inscripcion
conforme al articulo 12 de la Ley Hipotecaria.

b) La autocontratacioén resulta de representar la misma persona a la sociedad
deudora y a la sociedad hipotecante no deudora, como ha reiterado la DGRN en
diversas resoluciones como las de 21 de junio de 20001, 17 de noviembre de
2000, 1 de junio de 1999, 14 de julio de 1998 0 20 de septiembre de 1989.

OBRAS NUEVAS.

1.-P: Analisis de las consecuencias registrales del RD-Ley 8/2011, en especial
respecto de la inscripcion de las obras nuevas terminadas y obras nuevas
antiguas.

R: A) TERMINACION DE OBRAS NUEVAS. El reciente RD Ley 8/2011 al
reformar el articulo 20-1 del TRLS, exige para la inscripcion de las escrituras de
terminacion de obras nuevas ordinarias, ademas, de la licencia municipal, la
certificacion expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacion de
¢sta conforme a la descripcion del proyecto, el seguro decenal, los documentos
que acrediten los siguientes extremos:

- El cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion
reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios y

- El otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para
garantizar que la edificacion redne las condiciones necesarias para su destino
al uso previsto en la ordenacion urbanistica aplicable y los requisitos de
eficiencia energética tal y como se demandan por la normativa vigente”,

- la notificacién a la Comunidad Auténoma competente de la inscripcion de las
obras nuevas, parcelaciones, reparcelaciones, propiedades horizontales y
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conjuntos inmobiliarios; que se indicara por nota marginal de la inscripcion
(art. 51-2 Ley del Suelo).

a) En cuanto a los requisitos exigidos para la entrega de la edificacion a los
usuarios, el articulo se esta refiriendo al deposito del libro del edificio, respecto
a cuya necesidad o no nos remitimos al informe recogido en el nimero 15 de

esta revista y a lo que se dird luego que son las de no exigibilidad en la
Comunidad de Madrid.

En todo caso, al ser un requisito previo y necesario en casi todas las
Comunidades Autonomas para la obtencion de la licencia de ocupacidn, si se
considerase €sta necesaria para la inscripcion de la obra nueva, la acreditacion
de la entrega del libro del edificio seria ociosa y sobraria.

b) Respecto de la interpretacion del requisito de las autorizaciones necesarias
para garantizar el destino del edificio al uso previsto en la ordenacion
urbanistica aplicable?, se sefiala que en la exposicion de motivos se habla de
que se exigira la licencia de primera ocupacion, pero la ley no dice nada en tal
sentido en su articulado. De exigirse este requisito existe el peligro de que la
tardanza administrativa en expedir las licencias de primera ocupacion sea
incompatible con la urgencia de la inscripcion de las obras nuevas para pedir el
préstamo; por lo que se hace necesario abordar la interpretacion de este nuevo
articulo.

Es opinion mayoritaria, aunque no faltan compafieros que se oponen a este
criterio, del Seminario de Madrid que 1°.- esa legislacion reguladora o la
ordenacion urbanistica aplicable es la correspondiente a cada Comunidad
Autonoma, que son las competentes en materia de urbanismo y sus efectos, y
solo a falta de regulacion por ésta, los efectos seran los sefialados en la
legislacion estatal (asi la legislacion catalana si exige la licencia de ocupacion
para la inscripcion); y 2°.- a este respecto se entiende que el concepto de entrega
es distinto del concepto de ocupacion, refiriéndose aquél a la traditio o entrega
material o juridica y ésta a la posibilidad de uso real y efectivo para la finalidad
urbanisticamente fijada; la entrega estaria vinculada al libro del edificio y la
ocupacion a la licencia.

En cuanto a la legislacion de la Comunidad de Madrid, la Ley del Suelo de
CAM de 17 de julio de 2001 en su articulo 154 namero 6 regula la licencia de
primera ocupacidn, pero sin establecerla como requisito para la entrega de las
viviendas a los usuarios.

Por su parte, la Ley 2/1999 de 17 de marzo sobre medidas de calidad de la
Edificacion de la CAM sefiala a este respecto lo siguiente: A) El deposito del
Libro del Edificio en el Ayuntamiento correspondiente es requisito para la
concesion de la licencia de ocupacion (articulo 14-4). B) La puesta a disposicion
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del adquirente del Libro del Edificio se hard constar en las escrituras, pero no
impide su otorgamiento (articulo 19-2 p1°). C) El acta de entrega del Libro del
Edificio acredita la entrega material del edificio (articulo 19-2 p2°). D) Si la
venta del edificio se hace sobre plano, en el momento de su entrega material se
hara constar, en una acta de entrega, que el promotor ha puesto a disposicion del
adquirente el Libro del Edificio y que éste cuenta con la licencia para su primera
ocupacion (articulo 20).

Aunque de la diccion literal del ultimo articulo se puede inferir que son
requisitos de la entrega material de la vivienda no sélo el Libro del Edificio sino
también la licencia de ocupacion, se considera que la posibilidad de otorgar la
escritura publica de venta sin cumplir dichos requisitos administrativos, unido a
que el otorgamiento de ésta equivale a la entrega de la cosa objeto del contrato
(articulo 1462 del Codigo Civil), debe llevar a la conclusion que si es posible la
autorizacion e inscripcion de escrituras de venta de los elementos del edificio,
con mas razén se podran autorizar e inscribir las escrituras de obra nueva
terminadas, aunque algunos compafieros entienden que eso sélo lo seria como
obras “en construccion”.

Unicamente el articulo 23-6 del Reglamento de Viviendas con Proteccidn
Publica de la CAM de 27 de enero de 2005 impone como requisito para la
escrituracion, entrega y ocupacién de estas viviendas (obsérvese que afecta a
los tres actos que se consideran distintos), la obtencion de la correspondiente
Calificacion Definitiva; por lo que en estos casos especiales si debera exigirse
dicha calificacion para la inscripcion de las declaraciones de obras nuevas
terminadas.

c) En relacion con los "requisitos de eficiencia energética" se pone de
manifiesto la existencia del RD 47/2007 de 19 enero por el que se aprueba el
Procedimiento basico para la certificacion de eficiencia energética de edificios
de nueva construccion, de aplicacién obligatoria desde el 1 de noviembre de
2007, que prevé la expedicion por los arquitectos directores de la obra de un
certificado de eficiencia energética de edificio terminado (ver sobre todo art. 7 y
13), y para cuyo desarrollo habra que estar a lo que disponga cada CCAA (en
Madrid, no se ha encontrado ninguna disposicion de desarrollo), por lo que,
entre tanto, se estima que bastara con exigir dicho certificado expedido por los
arquitectos a acompafar al certificado de fin de obra, entendiendo que la
referencia a las autorizaciones administrativas se refiere solo a la acreditacion de
las condiciones de susceptibilidad para su destino urbanistico.

d) En cuanto a la notificacion a la Comunidad Auténoma competente, en Madrid
la comunicacion ha de hacerse a la DIRECCION GENERAL DE VIVIENDA Y
REHABILITACION DE LA COMUNIDAD DE MADRID, C/ MAUDES 17,
28003 MADRID.
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Respecto de la misma notificacion y nota marginal de la misma al Ayuntamiento
(art. 20-2-c de la Ley del Suelo), no obstante la redaccion ese parrafo que habla
de “supuestos de los nimeros anteriores”, ello se trata de un error de redaccion y
que, en realidad, se refiere a las letras anteriores dada su colacion sistematica en
el numero 4, por lo que tnicamente sera aplicable a la inscripcion de las obras
nuevas antiguas.

No obstante, si se optara por no exigir la licencia de ocupacidén se considera
conveniente acompafiar a la notificacion al Ayuntamiento una nota simple de
como se queda inscrita la finca sin la aportacion de la licencia y una indicacion
de que tiene la opcion de certificar de la concesion de la licencia o de ejercer la
accion de infraccion de la legalidad urbanistica y solicitar la correspondiente
anotacion preventiva.

B) INSCRIPCION DE OBRAS NUEVAS ANTIGUAS. Asimismo, el reciente
RD Ley 8/2011 en su modificacion del articulo 20-4 del TRLS dice que la
constancia registral de las escrituras de declaracion de obra nueva terminada,
respecto de las que no proceda adoptar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que impliquen su demolicion, exigird, ademads, de la
certificacion expedida por técnico competente, ayuntamiento, catastro o acta
notarial acreditativas de la finalizacion de ésta conforme a la descripcion del
proyecto y del titulo, y la inexistencia de anotacioén preventiva por incoacion de
expediente de disciplina urbanistica, los documentos administrativos que
acrediten los siguientes extremos:

- Que el suelo no tiene caracter demanial o estd afectado por servidumbres de
uso publico general.

- La situacion de fuera de ordenacién en que queda en todo o parte de la
construccion o edificacion, de conformidad con el ordenamiento urbanistico
aplicable.

a) En cuanto a la primera novedad, se entiende que el registrador debe
comprobar que la edificacion no se halla situada sobre suelo de caricter
demanial o afectado por servidumbres de uso publico o general, es decir, que si
en el Registro constan tales circunstancias, debe denegar la inscripcion de obra
nueva, pero sin que se deba exigir para la practica del asiento certificacién
administrativa alguna, procediendo después de la inscripcién a realizar la
oportuna comunicacién al Ayuntamiento.

No obstante, algunos compaifieros entienden que si es exigible la certificacion

administrativa en caso de las servidumbres publicas, lo que obligaria a pedirlo
siempre, porque la legislacion de la Comunidad de Madrid prohibe Ia
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construccion sobre terrenos privados en que existan “servidumbres de uso
publico para zonas verdes”.

b) Respecto de los edificios fuera de ordenacion, se manifiesta que se trata de
una institucidon o calificacion que, en la legislacion del Estado, originariamente
estaba reservada a las obras inicialmente licitas que, sin embargo, resultaban
sobrevenidamente disconformes por las sucesivas innovaciones del
planeamiento; estableciéndose, a tal fin, limitaciones relativas a las obras de
consolidacion, mejora y ampliacion, con objeto de no impedir la definitiva
efectividad de la nueva ordenacion. Asi, el articulo 48 de la primitiva Ley del
Suelo de 1956 y el articulo 60 de Texto Refundido de 1976, establecian que “los
edificios e instalaciones erigidos con anterioridad a la aprobacion del Plan
General o Parcial que resultaren disconformes con el mismo seran calificados
como fuera de ordenacion’; norma que pasoé, casi sin variacion, al articulo 137
del Texto Refundido de 1992 —conforme al cual, “los edificios e instalaciones
erigidos con anterioridad a la aprobacion definitiva del planeamiento
urbanistico que resultaren disconformes con el mismo seran calificados como
fuera de ordenacion™.

La jurisprudencia, por su parte, amplio aquel concepto legal de «edificaciones
fuera de ordenaciony, extendiendo su régimen a las obras ilegales (carentes de
licencia o con licencia posteriormente declarada ilegal). Asi, segin el Tribunal
Supremo, el simple transcurso del tiempo legal para exigir la demolicion sin que
la Administracion actiie no puede servir de via para llegar a la legalizacion de
las obras, que deben continuar considerandose ilicitas. Por el contrario, tales
obras, entiende la jurisprudencia, “se colocan en situacion analoga a la de
«fuera de ordenacion urbanistica™; es decir, en una situacion de existencia
consentida, pero condicionada por limites analogos a los derivados del régimen
juridico de «fuera de ordenaciony.

Con posterioridad, la norma contenida en el articulo 137 del Texto Refundido de
1992 fue declarada nula por la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
marzo de 1997, por razones de caracter competencial; razon por la cual, en la
actualidad, el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, tan solo contiene referencias
incidentales a la institucidn: el articulo 19, sobre necesidad de declarar en la
transmision de terrenos la existencia de edificaciones fuera de ordenacion o el
articulo 35, negando indemnizacion a “las lesiones en los bienes y derechos que
resulten (-+)”: de (a) (---) “las situaciones de fuera de ordenacion producidas
por los cambios en la ordenacion territorial o urbanistica™.

Por lo cual, al margen de aquella construccion jurisprudencial, la regulacion de

las edificaciones fuera de ordenacion ha quedado reservada al admbito
competencial autondmico, legislacion en la que se observa, como pone de
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manifiesto Antonio Gallardo al que seguiremos en esta exposicidn pues su
opinién fue objeto de acuerdo mayoritario, una diversidad de soluciones y
regimenes distintos. Asi, existe un primer grupo de legislaciones autondémicas en
las que, de forma expresa, la norma califica las edificaciones ilicitas, una vez
caducada la accion de disciplina, en situacion de fuera de ordenacion, como por
ejemplo Catalufia (vid. articulo 108 del Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de
agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo, el cual
distingue, en relacion con las construcciones y las instalaciones a las cuales no
se puedan aplicar las medidas de restauracion, entre las situaciones “de fuera de
ordenacion o de disconformidad”); o Andalucia (vid el articulo 53 del Decreto
60/2010 que aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica, que asimila los
efectos de los edificios “fuera de ordenacion” y los que “han sido construidos
con infraccidn de la normativa urbanistica”).

Por el contrario, otro grupo de legislaciones autonémicas omite la calificacion
de las edificaciones ilicitas, respecto de las que no procede la demolicidén, como
situaciones “fuera de ordenacion”. Asi sucede, por ejemplo, en Madrid (vid.
articulo 64 de Ley de la Comunidad de Madrid 9/2001, de 17 de julio, del Suelo
—s1 bien dicha omision, en la villa de Madrid, ha tratado de ser enmendada por el
articulo 25 de la Ordenanza Municipal de Tramitacion de Licencias Urbanisticas
de 23 de diciembre de 2004-).

Por todo lo cual, en definitiva, las obras sin licencia que, por transcurso del
plazo de caducidad de la accion de disciplina, no puedan ser objeto de
demolicion, a que se refiere el nuevo articulo 20, apartado 4, de la Ley de Suelo
pueden encontrarse en tres situaciones distintas: a) las que, siendo licitas, por no
existir, inicial o sobrevenidamente, contradiccion alguna con la ordenacion
urbanistica, y no estando por tanto fuera de ordenacidn, acceden al Registro por
esta via oblicua, sin acudir a la legalizacion formal (por las razones que sean,
desde omitir el pago de la tasa correspondiente a la simple comodidad); b) las
que siendo originariamente ilicitas pueden subsistir, una vez transcurrido el
plazo de ejercicio de la accion de disciplina, sin quedar incluidas de modo
expreso en la categoria de las obras fuera de ordenacion (porque la ley no las
declare en tal estado), quedando genéricamente sujetas, como afirma la
jurisprudencia, a un régimen analogo al de fuera de ordenacion (consecuencia
inmediata y directa de la caducidad de la accion de restauracion del orden
infringido); y ¢) las que, siendo igualmente ilicitas, la ley incluye en alguna
categoria formal expresa, de «fuera de ordenacién» o, como en el caso de
Catalufia, de «disconformidad», con determinacion de su régimen juridico.

Tratandose, por ello, de supuestos diferentes, la solucién que se adopte, para
cada uno de ellos, ha de ser necesariamente distinta. No parece razonable exigir,
en todos los casos, una declaracion administrativa formal sobre la conformidad
de la obra o su situacion irregular, incluso en aquellos supuestos en que la ley no
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prevé su formal calificacion como fuera de ordenacién o no establece un
procedimiento especifico para tal declaracion. La Autoridad administrativa
correspondiente podrd negarse, con razon, a realizar tan atipica declaracion, que
la ley no impone de manera expresa y para la que no establece procedimiento
especifico alguno. Una declaracién que, en cualquier caso, ha de consistir por
fuerza en la completa revision administrativa de la obra, Unica via a través de la
cual podrd la Administracion declarar el caracter irregular de la misma o, por el
contrario, su completa adecuacion a la ordenacion. Declaracion de adecuacion
que, en la realidad y en el fondo, constituye una auténtica legalizacion de la
obra; que es, precisamente, lo que se trataba de evitar a través del precepto legal
—dirigido a facilitar la inscripcion directa de la edificacion por el simple
transcurso del plazo de caducidad de la accion de demolicion, sin necesidad de
previa legalizacion—.

Ademas, se argumenta que resulta absurda la posibilidad, reconocida por el
apartado a) del articulo 20, nimero 4, de la Ley de Suelo, de acreditar la fecha
de conclusion de la obra a través, junto a la certificacion municipal, de
certificacion de «técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca o
certificacion catastral» y concluir, sin embargo, en virtud de una interpretacion
rigurosa del apartado b) del mismo numero, en la necesidad de aportar, en todo
caso, “el acto administrativo mediante el cual se declare (0 no) la situacion de
fuera de ordenacion”.

Y, junto a ello, también perderia todo su sentido el Gltimo parrafo del precepto.
Pues, si hemos de exigir la completa revision administrativa de la legalidad de la
obra en todos los casos, ;qué sentido tiene entonces la notificacion que el
registrador ha de realizar “al Ayuntamiento respectivo de las inscripciones
realizadas”, haciendo “constar en la inscripcion y en la nota de despacho la
practica de dicha notificacion”, de conformidad con la letra ¢) del apartado 4
del mismo articulo 20 de la Ley de Suelo?.

Por otra parte, la exposicion de motivos del RDL parte del criterio de permitir el
acceso al Registro de la Propiedad de los edificios respecto de los cuales no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
impliquen su demolicion, por haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes para conseguir la proteccion de los terceros adquirentes de
buena fe, sin que ello signifique desconocer su caracter de fuera de ordenacion
y las limitaciones que ello implica (ver en este sentido la sentencia del TS de 18
de mayo de 2008, en el sentido de que la inscripcion de las obras nuevas
correspondientes a edificaciones consolidadas no produce alteracion alguna en
su situacion urbanistica).

En conclusion, mayoritariamente se entiende que la inscripcion ha de practicarse
en todo caso mediante el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
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apartado a) del articulo 20, numero 4, de la Ley sin que sea necesaria la
aportacion de la declaracion municipal de “fuera de ordenacion” del edificio,
toda vez que es perfectamente posible que tal edificacion se ajuste a la
ordenacion vigente en el momento en que se declare la obra.

Se hara constar en el asiento de obra nueva la calificacion de la edificacion
como “fuera de ordenacion”, cuando la fecha de terminacion de la obra se
acredite mediante certificacion municipal en la que se contenga la declaracion a
que se refiere el apartado b) del mismo nimero; calificacion que también se
podria hacer constar a solicitud expresa de la Administracion o del titular
registral de la finca mediante la aportacion del correspondiente certificado del
Ayuntamiento. Corresponde al respectivo Ayuntamiento, cuando reciba la
notificacidon del Registro de la Propiedad, la iniciativa de solicitar la constancia
registral, en su caso, de que la edificacidon inscrita se encuentra en situacion de
“fuera de ordenacion”.

Por ultimo, se recomienda que en la inscripcion de la obra nueva y en la
publicidad registral se expresa que la inscripcion se ha practicado de
conformidad con lo previsto en el articulo 20-4 del TRLS no constando si el
edificio se encuentra fuera de ordenacion, y, ademds, siempre con caracter
obligatorio debe hacerse constar que se ha efectuado la notificacion al
Avyuntamiento a fin de que éste declare si se halla en situacién conforme con la
ordenacién o en situacién de fuera de ordenacion y a la Comunidad Auténoma
(arts 20-4-c y 51-2 de la Ley del Suelo).

2.-P: Plantea un notario que va a formalizar una escritura de obra nueva
terminada con licencia del 2009 y le aportan certificado descriptivo de obra
nueva terminada de arquitecto que no contiene mencion expresa de si el edificio
cumple con los requisitos de eficiencia energética pero que ya certifica que la
vivienda no tiene instalacion de placas solares por expresa peticion de la
propiedad.

Pregunta: ;cabe prescindir de los requisitos de eficiencia energética de los
edificios por voluntad del autopromotor que no quiere o no puede gastar mas
dinero para ello?

R: Se recuerda que el RD 47/2007 de 19 enero por el que se aprueba el
Procedimiento basico para la certificaciéon de eficiencia energética de edificios
de nueva construccion, de aplicacién obligatoria desde el 1 de noviembre de
2007, prevé la expedicion por los arquitectos directores de la obrade un
certificado de eficiencia energética de edificio terminado (ver sobre todo los
articulos 2, 7 y 13), y para cuyo desarrollo habra que estar a lo que disponga
cada CCAA.
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En Madrid, no se ha encontrado ninguna disposicion de desarrollo, por lo que,
entre tanto, se estima que bastard con exigir dicho certificado expedido por los
arquitectos a acompafar al certificado de fin de obra, entendiendo que la
referencia a las autorizaciones administrativas, que se sefiala al principio de este
parrafo del articulo 20-1 de la Ley del Suelo se refiere s6lo a la acreditacion de
las condiciones de susceptibilidad para su destino urbanistico, pero no a los
requisitos de eficiencia energética.

El articulo 2 del indicado RD de 2007 so6lo contiene como excepciones los
edificios que ya estén en construccion, los monumentos historico o artisticos, los
edificios de culto, los edificios industriales o agricolas, las obras provisionales y
las edificaciones aisladas de menos de 50 metros cuadrados utiles, por lo que las
viviendas unifamiliares, a las que expresamente indican las normas técnicas, se
encuentran incluidas.

A partir de aqui, y ante el desconocimiento de si la regulacion vigente contiene
alguna excepcidn para el supuesto de autopromotor, como ocurre respecto del
seguro decenal, o si las normas técnicas exigen en todo caso la existencia de
paneles solares o si la eficiencia energética se puede obtener por otros medios; la
solucion definitiva de la cuestion queda para su estudio posterior, pero, como
regla general aplicable ya, se considera que sera el arquitecto el que debera
certificar no solo de la efeciencia energética sino también de que esa falta de
paneles solares encuentra su apoyo legal en algin articulo del indicado RD de
2007, de su normativa de desarrollo o en el Codigo Técnico de la Edificacion,
con indicacién expresa de cual sea el mismo.

3.-P: Se presenta una escritura en que sobre un edificio se eleva una planta en
construccion de 80 metros cuadrados, asi consta también en la certificacion del
arquitecto, aunque la licencia que se aporta se refiere s6lo a 30 metros
cuadrados. ¢ Es inscribible?

R: Unanimemente se considera que no, porque dentro de la calificacion
registral, no obstante los términos de la certificacidon del técnico competente y de
los sefialado en alguna resolucion, se encuentra la comprobacion de la
congruencia de la descripcion de la obra nueva declarada con la licencia
aportada, y mas con el reforzamiento del control registral de las obras nuevas
por parte del RD-L 8/2011, otra cosa es el ajuste de la declaracion de la obra a
aspectos que no resultan de los términos de la licencia o exijan conocimientos
especificos, en que si habra de estarse a la certificacion del arquitecto.
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PROCEDIMIENTO REGISTRAL",

1.-P: Se plantea la CUESTION del examen del articulo 425 del RH, en lo
relativo a cual debe ser la actuacion a seguir si por error se omite alguna finca en
el asiento de presentacion, respecto de esas fincas omitidas.

R: Existen dos posibilidades: a) practicar un nuevo asiento de presentacion con
su prioridad; o b) por el contrario, estando el titulo en el Registro es posible
reconstruir el asiento de presentacion por nota al margen incluyendo las fincas
excluidas.

Casi unanimemente se considera correcta la primera pues ;/qué pasaria si entre la
extension del asiento de presentacion y su posterior rectificacion se presenta un
titulo contradictorio?, pues que el registrador deberia optar por la primera opcidon
0 asumir su responsabilidad.

2.-P: Se pregunta sobre la legalidad de la prioridad privilegiada de los
documentos presentados telematicamente respecto de los presentados por fax.

R: Los asientos de presentacion se extenderan POR ORDEN CRONOLOGICO
de entrada, cualquiera que sea la via por la que accedan (electrénica, fisica o
fax). Los que entren en horas de oficina, segiin lo vayan haciendo. Los que
entren entre las 14:00 y las 16:00 horas, a partir de las 16:00 horas. Y los que
entren entre las 17:00 horas y antes de las 09:00 horas del dia siguiente, nada
mas abrir el Diario del dia siguiente.

Los ingresados fuera de las horas de oficina (sélo pueden serlo por fax o
electronicos) segun su hora de recepcion. Es responsabilidad del Registrador
mantener el telefax con la hora actualizada para acreditar el momento exacto de
recepcion (igual que ocurre con los presentados por fax en horas de oficina). Del
mismo modo es responsabilidad del Registrador que se consigne la hora exacta
de recepcion en caso de presentacion fisica. No obstante, se sefiala que existe
una sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona que entiende que le
posible privilegio de la presentacion teleméatica no es discriminatorio respecto de
otras formas de presentacion.

Conviene que antes de la apertura del dia estén ya actualizados los datos de los
titulos presentados durante las horas de cierre del Registro para evitar que, por
acumulacion con los presentados a partir de las 09:00 horas, se difiera
innecesariamente la actualizacion.

' Resumen efectuado por Ernesto Calmarza
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Simultdneamente a la extension del asiento de presentacion, si el documento no
estuviere liquidado, se extendera nota al margen indicando que “el titulo que
motiva el asiento no esta liquidado del impuesto por lo que no procede la
calificacion de conformidad con el articulo 255 de la LH” y se comunicara su
practica telematicamente al notario autorizante para los que se hubieran
presentado de esta manera y, en todo caso al presentante. Si la presentacion es
telematica, pero existe presentante especifico, al notario s6lo se le notificara que
se practica el asiento de presentacion.

Se pregunta si se puede considerar como presentante al que viene en el
documento XML que acompaina a la escritura telematica o solo al que figura
como tal en el documento. En el primer caso no tendriamos ninglin dato para
poder comunicarnos con ¢él. Al notario no se le puede considerar como
presentante por el s6lo hecho de remitir el documento electronico, ya que lo
hace cumpliendo un deber reglamentario ex articulo 196 RN.

Si no existe presentante especifico en la copia telematica, habrd de ponerse
como presentante al notario, pero debera cambiarse el mismo si luego se efecta
la presentacion de la copia papel, por ejemplo, por una gestoria o por el
interesado.

3.-P: Se pregunta por el computo del plazo maximo por calificar e inscribir y si
debe calificarse un documento si su posible despacho depende de un titulo
previo pendiente de inscribir.

R: LA REGLA GENERAL es que debe hacerse en 15 dias habiles a contar
desde el siguiente: a la presentaciéon del documento; a la devolucion del
documento si hubiere sido retirado; a la subsanacion de los defectos si,
calificado defectuosamente, se subsanaran en el plazo de vigencia; al despacho

del titulo previo, se encuentre este presentado con anterioridad o con
posterioridad (Art 18 2° LH, 97 RH y 48 LPA).

En cualquier caso, necesariamente dentro del plazo de vigencia del asiento de
presentacion (art. 97 RH), sin perjuicio de que el interesado decida que la
calificacion y el despacho lo lleve a cabo el Registrador que corresponda con
arreglo al cuadro de sustituciones (art. 18 3° LH).

En cuanto al coémputo del plazo para calificar e inscribir, a) en caso de
presentacion por telefax el computo se inicia a partir del dia siguiente a la
aportacion del documento auténtico. El asiento de presentacion caduca si el
documento auténtico no se presenta dentro de los 10 dias hébiles siguientes a
contar desde la fecha del asiento de presentacion de la comunicacion.
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b) En caso de retirada del documento: a partir del siguiente a la devolucion del
mismo. La retirada y la devolucion del titulo se haran constar por nota al margen
del asiento de presentacion (art. 97 RH). Si el documento se devuelve
transcurrido el plazo de vigencia del asiento de presentacion, éste habra
caducado y el documento habra de presentarse de nuevo (art. 111 RH).

c) En caso de calificacion con defectos: a contar del dia siguiente a la
devolucion del documento con la subsanacion de los mismos o desde la
aportacion de los documentos subsanatorios si no se retir6d el documento.

La devolucidn del titulo o la aportacion de los documentos subsanatorios se hara
constar por nota al margen del asiento de presentacion (art. 97 RH). Si se hiciese
después del plazo de vigencia del asiento de presentacion, al haber caducado
¢éste seria necesaria una nueva presentacion del documento (art. 111 RH).

Igual soluciéon se daria al supuesto de aportacion de documentacion
complementaria necesaria para la inscripcion que se hiciera antes de la
calificacion del titulo. Si antes de los 15 dias habiles, y de haber realizado la
calificacion, se aportaren documentos complementarios se hard constar esta
circunstancia a margen del asiento de presentacion, contdndose a partir de esta
fecha el plazo para calificacion y despacho.

d) Si existiera pendiente de inscripcion un titulo presentado con anterioridad: a
contar desde el dia siguiente al de la inscripcion del mismo o desde que caduque
su asiento de presentacion (art. 18 2° LH).

Por razon del principio de prioridad (arts 17, 24, 25 LH y concordantes) la regla
general es que los documentos han de despacharse por el orden en que han sido
presentados y ello con independencia de la naturaleza de los documentos en
cuestion.

En ocasiones el titulo anterior serd irrelevante para la calificacion y despacho del
segundo (vg. Cancelacion de hipoteca y compraventa), pero, en otras, no
ocurrira asi y ello aun tratindose de titulos que no sean contradictorios (vg.
Compraventa e hipoteca. En puridad hasta que la compraventa no se inscriba no
puede hacerse una calificacion adecuada de la hipoteca).

Este es el motivo por el que la calificacion y despacho de un documento
presentado después, al tener que ser la calificacion “global y unitaria” (articulo
258 5° LH), ha de aplazarse hasta que se despache el documento presentado con

anterioridad o caduque su asiento de presentacion tal y como prevé el articulo 18
2° LH.
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En estos casos de suspension de los plazos de inscripcidon no existe obligacion
de calificar, ni debe ponerse al pie del titulo nota alguna, su calificacion quedara
pendiente del despacho del previo. No obstante, se considera conveniente, aun
cuando no exista obligacién legal, el notificar al interesado el motivo por el cual
su titulo no va a poder despacharse en el plazo normal de 15 dias. Es
conveniente igualmente que se ponga nota al margen del asiento de presentacion
para que el diario refleje adecuadamente todas las incidencias del documento y
por aplicacion analdgica de los demas supuestos del articulo 97 RH.

Aun cuando las RDGRN de 8, 9, 10, 11, 12 y 14 de abril de 2008 consideraron
que el acuerdo del Registrador aplazando la calificacion supone una auténtica
calificacion que ha de ser notificada al presentante y al notario, siendo
susceptible de ser recurrida, tales resoluciones han sido anuladas por los
Tribunales. Ademas la reciente RDGRN de 08/04/2010, B.O.E. 24/05/2010
sigue un criterio contrario al decir, con mejor criterio, que mientras no se
inscriba el primer titulo no puede calificarse el segundo. La calificacion de los
documentos ulteriores debe basarse en los titulos presentados y en los asientos
del registro anteriores. Rechazada la calificacion del titulo posterior al que esta
pendiente de la misma, el Registrador debera prorrogar los asientos de
presentacion relativos a los titulos conexos, anteriores o posteriores, haciéndolo
constar por nota al margen del asiento de presentacion (art. 111 RH) sin
extender al pie del titulo nota alguna.

También se considera conveniente matizar la regla sefialada en aquellos casos en
que los dos documentos afectan al mismo interesado, y se refieren a negocios
conexos (vg compra ¢ hipoteca). Si se califica defectuosamente la compra y se
observan también defectos en la hipoteca posterior, pudiera resultar mas practico
para la oficina y, desde luego, méds cémodo para el interesado realizar la
calificacion de ambos al mismo tiempo (permitiendo asi que los pueda subsanar
a la vez y evitar que subsanado el 1° y después de tener en la oficina, a lo peor
dos meses, el 2° se le notifiquen nuevos defectos). El peligro de que, como
consecuencia de la practica de las notificaciones, la prorroga del asiento de
presentacion 2° fuera inferior al del 1° provocando una caducidad contraria al
principio de prioridad, se salva facilmente si el asiento de presentacion 2° se
prorroga, ademas de por su propia calificacién negativa, por prorroga del asiento
de presentacion 1° previo. Es posible simultanear las dos prorrogas y el asiento
de presentacion 2° estaria vigente siempre hasta la caducidad o despacho del
asiento de presentacion 1°. Pero debe entenderse que esta opcidon no viene
impuesta por la ley, antes al contrario, y que dependera de la decisién personal
del Registrador.

e) Si existiera pendiente de despacho un titulo presentado con posterioridad que
sea necesario inscribir previamente. Se aplican las reglas vistas en el anterior
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apartado d) por aplicacion de la regla de calificacion conjunta de los documentos
presentados.

Como ha escrito Antonio Pau, la prioridad registral viene determinada, como
regla general, por la precedencia cronoldgica en la presentacion. Pero la
calificacion conjunta de todos los titulos presentados, introducida primero por la
jurisprudencia y reconocida luego por la legislacion, puede determinar en ciertos
casos una prioridad distinta de la precedencia cronologica. La calificacion
conjunta supone una aplicacion matizada de esa precedencia cronoldgica, que
puede determinar el acceso a la inscripcion de un titulo que no es el
primeramente presentado.

A juicio de este autor los criterios que han de regir la calificacion conjunta son,
entre otros, los siguientes:

l.- Cuando el titulo primeramente presentado —sea un titulo otorgado
voluntariamente (art. 105 RH) o dirigido por una persona contra otra (art. 140, 1*
RJ)- haya sido otorgado o esté dirigido por una persona o contra una persona
que sea causahabiente del titular registral, primero habra de despacharse el titulo
otorgado por el titular a favor del causahabiente, y despues el otorgado por el
causahabiente o dirigido contra el mismo.

2.- Inscritos ambos titulos, si el intermedio es incompatible con los inscritos,
habra de denegarse, aunque la presentacion del titulo denegado sea anterior a la
presentacion del titulo otorgado por el titular registral a favor del causahabiente.

4.-P: Se pregunta por la prorroga del asiento de presentacion.

R: Antes de la reforma operada por las Leyes 24/2001 y 24/2005, la prorroga de
vigencia del asiento de presentacion estaba regulada en el articulo 255 de la Ley
Hipotecaria, y en los articulos 97, 111, 432 y 436 2° del Reglamento
Hipotecario. Tras estas reformas legales se habla de prorroga del asiento del
presentacion en los siguientes articulos de la ley: articulo 18.2° articulo 255, en
materia hoy excepcionalisima de pago de impuestos; y articulos 323 y 327. 4°y
11°, en caso calificacion negativa y de recurso contra la misma.

Las reformas legales indicadas no han ido seguidas de la necesaria reforma
reglamentaria, por lo que habrd que poner especial cuidado al interpretar los
preceptos reglamentarios. Ademas, esta interpretacion debe hacerse en base a las
directrices que ha senalado la STS Sala 3%, de 31 de enero de 2001 que, entre
otros preceptos, declaré la nulidad del parrafo segundo del articulo 97 RH, salvo
el ultimo inciso, "porque no pude establecerse por via reglamentaria una
proérroga del asiento de presentacion”.
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Segun esta sentencia “el Reglamento puede, sin duda, prorrogar el plazo para la
calificacion o mejor aclarar el momento a partir del cual han de computarse los
quince dias, pero dicho cémputo no puede afectar a la vigencia del asiento de
presentacion”. Y anade que “de la tacha de ilegalidad sdlo se salva el Gltimo
inciso del segundo parrafo del articulo 97 RH, del que se deduce que la
prorroga del plazo de calificacion no comprende, a diferencia de la anterior, el
asiento de presentacion, de modo que la prérroga de aquél plazo no impide la
extincion del asiento de presentacion con los efectos de prioridad respecto de
otros posteriores que ello supone”.

Y aclara que la anulacion que declara es “sin perjuicio de que en los articulos
111 y 432 del propio Reglamento, a los que por razones de congruencia no pude
llegar el contraste de legalidad en este proceso, se permita dicha prérroga”. Es
decir, no tacha de nulidad estos articulos por no haber sido impugnados en el
proceso, pero esta aclaracion permite argumentar que la interpretacion actual de
estos preceptos reglamentarios debe hacerse a la vista de la nueva regulacion
legal y de la propia doctrina del Supremo.

El primer inciso del parrafo segundo del articulo 97 RH introducido por la
reforma de 1998 y anulado por el TS por falta de cobertura legal, ha pasado casi
con idéntica redaccion al actual articulo 18 2° LH.

Articulo 97: “Las inscripciones se practicaran, si no mediaren defectos, dentro
de los quince dias siguientes a la fecha del asiento de presentacion, o de los
treinta si existiese justa causa, y, en todo caso, dentro del plazo de vigencia de
dicho asiento a que se refiere el articulo 17 de Ley.

Si el titulo hubiera sido retirado antes de la inscripcion, tuviere defectos
subsanables o existiera pendiente de despacho un titulo presentado con
anterioridad, los plazos de calificacion e inscripcion se contaran desde la
devolucion del titulo, desde su aportacion una vez subsanado, o desde el
despacho del titulo previo, respectivamente. En tales casos, si los documentos se
aportaran o el despacho del titulo previo se produjera dentro de los quince
ultimos dias de vigencia del asiento de presentacion, se entenderan prorrogados
dichos plazos y el asiento por un periodo igual al que falte para completar los
quince dias. Dicha prorroga implicara la de los asientos contradictorios o
conexos, anteriores o posteriores.” El plazo de despacho de los titulos retirados
por defectos subsanables, quedara prorrogado nuevamente por un periodo igual
hasta completar los quince dias, en el caso de que la subsanacién hubiera sido
aportada dentro del plazo de la prérroga anterior y fuera suficiente a juicio del
Registrador para permitir su inscripcion.

La devolucién o aportacion de los titulos o de los documentos subsanatorios y la
prorroga de los asientos de presentacion se haran constar por nota al margen de
¢stos.

? La parte cursiva y en negrita Anulado por STS Sala 3* de 31 de enero de 2001
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Si se hubiere interpuesto recurso judicial o gubernativo, el plazo para practicar
la inscripcion comenzard a contarse desde la fecha en que se notifique al
Registrador la resolucion que se dicte.

Si transcurriesen los indicados plazos sin efectuar la inscripcidén, podra el
interesado acudir en queja al Juez de Primera Instancia, el cual, si el Registrador
no justificare haber existido algin impedimento material o legal para practicarla,
podra imponer a ¢€ste la correccion correspondiente, sin perjuicio de que el
interesado pueda exigir del Registrador, en el procedimiento que corresponda, la
indemnizacion de los perjuicios que se deriven de la falta de inscripcion dentro
del plazo”.

Articulo 18.2° Ley Hipotecaria establece: “El plazo maximo para inscribir el
documento serd de quince dias contados desde la fecha del asiento de
presentacion. El registrador en la nota a pie de titulo, si la calificacion es
positiva, o en la calificacién negativa deberd expresar inexcusablemente la fecha
de la inscripcién y, en su caso, de la calificacion negativa a los efectos del
computo del plazo de quince dias. Si el titulo hubiera sido retirado antes de la
inscripcidn, tuviera defectos subsanables o existiera pendiente de inscripcion un
titulo presentado con anterioridad, el plazo de quince dias se computara desde la
fecha de la devolucion del titulo, la subsanacion o la inscripcion del titulo
previo, respectivamente. En estos casos, la vigencia del asiento de presentacion
se entenderd prorrogada hasta la terminacion del plazo de inscripcion. Por
razones extraordinarias, debidamente acreditadas, la Direccién General de los
Registros y del Notariado podra, a solicitud del registrador competente
formulada dentro de los dos primeros dias de plazo de inscripcion, ampliar hasta
quince dias mas como maximo dicho plazo. Si la Direccion General no contesta
en el plazo de dos dias contados desde que tuviera entrada la solicitud, se
entendera que ésta ha sido desestimada. El registrador no podra recurrir contra la
decision expresa o presunta que adopte la Direccion General™.

Debe tenerse también en cuenta que una cosa es la suspension o aplazamiento de
los plazos de calificacion y despacho (vistas en el apartado anterior) y otra la
prorroga del asiento de presentacion. Puede que la prorroga sea necesaria
consecuencia de la suspension de la calificacion (vg. Documento que se retira y
se devuelve el dia 50, se entiende prorrogado su asiento de presentacion hasta
completar los 15 dias) o puede que no. O bien puede ser una prorroga
independiente de tal suspension.

Es posible también que un mismo asiento de presentacion esté sujeto a dos o
mas prorrogas debidas a causas distintas, en cuyo caso, permanecerd vigente
hasta que finalice la que le otorgue mayor vigencia (vg la prérroga propia de una
calificacion negativa y la que se produce al interponer el recurso ante la DGRN).
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REGLAS PRORROGA ASIENTO DE PRESENTACION: a) Regla general: “la
vigencia del asiento de presentacion se entendera prorrogada hasta la
terminacion del plazo de calificacion y despacho” (art. 18 parrafo 2° LH).

La prérroga del plazo de vigencia del asiento de presentacion “llevara consigo la
prorroga de vigencia de los asiento de presentacion relativos a titulos
contradictorios o conexos, anteriores o posteriores” (art. 111 parrafo 3°y 432,2°
RH).

La prérroga se produce por imperativo legal, porque el legislador lo ha estimado
necesario para cohonestar el principio de prioridad y los preceptos sobre plazos
para calificacion y despacho de documentos. Por lo mismo, al producirse la
prorroga por imperativo legal, aquella se produce aunque el Registrador olvide
hacer constar dicha prorroga al margen del asiento de presentacion en cuestion.

B) SUPUESTOS ESPECIALES:

1) Presentacion de varios documentos.

Como regla general, salvo el supuesto de calificacion conjunta, mientras esté
vigente el asiento de presentacion 1 no se puede calificar el asiento de
presentacion 2, ni el asiento de presentacion 3 mientras esté vigente el asiento de
presentacion 2 (art. 17 2°y 18 2° LH).

Por identidad de razon con los demds supuestos que implican una suspension de
los plazos de calificacion e inscripcion y, en su caso, prorroga de un asiento (vg.
Retirada y devolucion del titulo) tal incidencia debe hacerse constar al margen
del asiento de presentacion (art. 97 RH).

En caso de ser varios titulos con asiento de presentacion vigentes (1, 2,3y 4) la
calificacion del asiento de presentacion 2 quedara en suspenso hasta el despacho
o caducidad del asiento de presentacion 1; el asiento de presentacion 3 hasta el
despacho o caducidad de los asiento de presentacion 1 y 2; y el asiento de
presentacion hasta el despacho o caducidad de los asiento de presentacion 1, 2y
3. Igual solucidn se aplicaria al supuesto de prérroga del asiento de presentacion
1. Cada asiento de presentacidon posterior se encuentra pendiente no s6lo de su
inmediato precedente, sino de todos los anteriores. Se entiende que esta solucion
es mejor que hacer una prorroga en CASCADA, es decir, el asiento de
presentacion 2 prorrogado por prorroga de asiento de presentacion 1; asiento de
presentacion 3 prorrogado por prorroga de asiento de presentacion 2; asiento de
presentacion 4 prorrogado por prorroga de asiento de presentacion 3, puesto que,
ain cuando se deba mantener el orden de presentacion, alguno de los
intermedios puede caducar como consecuencia de un desistimiento para la
inscripcion (art. 433 RH).
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2) Falta de pago del impuesto. Articulo 255 LH.

Sin acreditarse el pago o la presentaciéon de la declaraciéon de exencién o no
sujecion en Oficina Liquidadora competente del modo regulado en cada CCAA
no cabe practicar asiento alguno en los libros de inscripciones (art. 254 LH); el
articulo 255 LH permite solo extender asiento de presentacion, habiendo de
suspenderse la calificacion e inscripcion u operacion solicitada y devolverse el
titulo a los fines anteriores expresados.

Varias resoluciones de la DGRN, pese a la claridad del articulo 255 LH, han
entendido que era exigible una calificacion negativa por parte del Registrador en
la que habrian de recogerse como defectos, no solo el relativo a la falta de pago
del impuesto, sino todos los demas de los que adoleciera el documento. La
resolucion. de 6 de mayo de 2009, incidentalmente, parece interpretar el articulo
255 LH como impeditivo de la calificacion, que quedara suspendida hasta que se
acredite el cumplimiento de la obligacion fiscal, criterio confirmado hoy por
varias sentencias de Juzgados de Primera Instancia y alguna de Audiencia
Provincial.

OPCIONES:

1.- Suspender la calificacion por aplicacion del articulo 255 LH. No se considera
calificacion por lo que no habrd que notificar ni prorrogar del asiento de
presentacion. Siempre poner nota al margen del asiento de presentacion
“Suspendida la calificacién. Art 255 LH. Lugar y fecha”. Pasados los 60 dias de
vigencia se cancela de oficio el asiento de presentacion. La posible indefension
del interesado podria entenderse cubierta con las advertencias notariales
obligatorias. Ademas esta interpretacion se pude entender avalada por el TS
cuando en la Sentencia que anula diversos preceptos del Reglamento Notarial
considera validos determinados articulos del mismo porque la supeditacion de la
actuacion de los funcionarios publicos al previo pago de los impuestos
generados por los documentos que provocan su actuacion “no es sino una
manifestacion de la exigencia de regularidad tributaria impuesta por los articulos
54 del Real Decreto Legislativo 1/1993 y articulo 33 de la Ley 29/1987”,
adecuado a derecho °.

El propio articulo 255 parrafo 3° (“si se devolviere el titulo después de los
sesenta dias, deberd extenderse un nuevo asiento de presentacion, y los efectos

3 Sobre esta cuestion ver VALERO FERNANDEZ- REYES, ANGEL. “Comentario de la doctrina del TS acerca del
Reglamento Notarial aprobado por RD 45/2007” en el niimero 19 de esta revista, en el que se indica que <<el Tribunal
Supremo manifiesta en su fundamento de derecho trigésimo y concordantes que, la supeditacion de la actuacion de los
funcionarios publicos al previo pago de los impuestos generados por los documentos que provocan su actuacion “no €s sino
una manifestacion de la exigencia de regularidad tributaria impuesta por los articulos 54 del Real Decreto Legislativo
1/1993 y articulo 33 de la Ley 29/1987">>
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de la inscripcion se retrotracran solamente a la fecha del nuevo asiento), esta
excluyendo la posibilidad de prorrogar este asiento de presentacion. Si la ley
hubiera estimado que se trata de un defecto subsanable hubiera admitido la
posibilidad de solicitar anotacion de suspension por defecto subsanable y nunca
lo hizo. So6lo se limitd a establecer esta posible prorroga de 180 dias,
justificando una justa causa de muy dificil encaje en un sistema de
autoliquidacion como el actual.

2.- Suspender la calificacion y decir que contra la presente nota, que no
calificacion, podran interponerse el recurso gubernativo o el judicial, sin
referirse a la calificacion sustitutoria porque no existe calificacion alguna, ni
prorrogar el asiento de presentacion.

3.- Calificar todo el documento, en contra de la literalidad del articulo, con
prorroga del asiento de presentacion y los recursos normales de toda nota de
calificacion.

El articulo 255 LH y el articulo 432,1°,b RH permiten, no obstante, que cuando
por causa legitima, debidamente justificada, no se hubiese pagado el impuesto
dentro de los 60 dias de vigencia del asiento de presentacion, a peticion del
interesado formulada por escrito, acompafiada del documento justificativo de
aquella circunstancia antes de la caducidad del asiento de presentacion, pueda
prorrogarse ¢ste hasta 180 dias desde su propia fecha. Salvo que exista tal
justificacion, que debera ser apreciada por el Registrador, el asiento de
presentacion caduca a los 60 dias habiles.

Habrda de suspenderse, pues, por tal motivo, la calificacion de cualquier
documento presentado en el Registro que no haya sido retirado.

Especial mencién de los mandamientos de embargo. Se plantea, no obstante, el
problema de cémo actuar con los mandamientos que ordenan anotaciones
preventivas de embargo sujetas al impuesto, puesto que en tales casos el hecho
imponible es la propia anotacion y, por lo tanto, el devengo se producira el dia
en que este asiento se practique, siendo asi que el presupuesto de aplicacion el
articulo 254 LH es el previo pago de los impuestos, si los devengare el acto o
contrato que se pretende inscribir.

Segtin Joaquin Delgado, en opinién compartida por el seminario de Madrid, se
deben distinguir los siguientes conceptos: A) Por un lado, la obligacién formal
(general e incondicionada) de presentar el documento a la oficina liquidadora
(junto con copia y una autoliquidacion efectuada por el interesado). Tal
obligacion formal del ciudadano ha sido, ademas, convertida legalmente en
requisito previo para que se pueda admitir calificar y despachar en el Registro.
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B) Por otro, la obligacion material o sustantiva de ingresar el impuesto
devengado, si es que se ha devengado, pues el momento del devengo del hecho
imponible contenido en el documento puede no haberse producido todavia (ej:
pactos sujetos a condicion suspensiva; el propio caso del mandamiento de
anotacion de embargo en que el devengo no se produce con el mandamiento,
sino cuando se anote; etc).

Por tanto, registralmente hay que exigir siempre que el documento y su copia
consten presentados junto con su autoliquidacion ante la Administracion
tributaria competente, con independencia del contenido de tal autoliquidacion,
en la cual el interesado podra expresar que no esta sujeto, o exento, 0 que por no
haberse devengado todavia el impuesto, no hay todavia cantidad a ingresar, o lo
que guste alegar; y expresar, que no es competencia registral calificar la realidad
de estos hechos.

Una vez que conste registralmente tal presentacion en la Oficina Liquidadora, se
levanta el cierre registral, y sera la Administracion Tributaria la que apreciard el
momento del devengo, y demds circunstancias tributarias relevantes. Si se quiere
colaborar con ella, se deberia poner en su conocimiento, cuando se produzca, el
hecho de haberse practicado la anotacion que ocasiona el devengo; y si la misma
es el propio Registro, se procedera a practicar la correspondiente liquidacion
complementaria.

3) Prorroga en los supuestos de calificacion negativa.

Tras la calificacion negativa se entendera prorrogado automaticamente el asiento
de presentacion asiento de presentacion por un plazo de 60 dias contados desde
la fecha de la ultima notificacién realizada de la nota de calificacion (art. 323
LH), y, asimismo, se prorrogaran los asientos anteriores o posteriores
contradictorios o conexos (art. 111,3°y 432,2° RH).

Ha de notificarse al presentante y al Notario, autoridad judicial o administrativa.
Cabe realizarse por via telematica si el interesado lo hubiese manifestado asi y
queda constancia fehaciente de la notificacion (art. 322 LH).

Tras las resoluciones. de la DGRN de 29 de julio y 1 de octubre de 2009, cabe
también realizar la notificacion mediante fax a Notarios y autoridades judiciales
o administrativas. Si la presentacion se hubiese realizado por via telematica ha
de realizarse la notificacion por esta via.

Tras la calificacion negativa se entendera prorrogado automaticamente el asiento
de presentacion por un plazo de 60 dias contados desde la fecha de la ultima
notificacion realizada (art. 323 LH), y, asimismo, se prorrogardn los asientos
anteriores o posteriores contradictorios o conexos (art. 111,3° y 432,2° RH). En
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caso_de notificacidon por via telematica al notario autorizante la fecha de la
notificacion debe ser la de la efectiva puesta a disposicién del funcionario del
integro contenido del acto, con independencia de la fecha de acceso a su
contenido. En caso de notificacion por via telematica a un particular se aplicara
el articulo 28 de Ley de Acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos que considera como fecha de la notificacion la de acceso al contenido,
y que entiende rechazada la notificacion y, por consiguiente, efectuado el
tramite si no se accede al contenido en el plazo de 10 dias naturales desde la
efectiva puesta a disposicion”.

Ante tal calificacion negativa (art. 111 RH) los interesados podran:

1) Recoger el documento y tratar de subsanar la falta dentro del plazo de
vigencia del asiento de presentacion (60 dias habiles a partir de la ultima
notificacion realizada de la calificacion negativa).

2) Pedir, caso de que el defecto apreciado sea subsanable, anotacion preventiva
por defecto subsanable (art. 323 LH), que caducara a los 60 dias de su fecha,
prorrogables hasta 180 dias por justa causa y en virtud de providencia judicial
(art. 96 LH). Podran pedir dicha anotacion el interesado y el Notario y la
autoridad judicial o administrativa.

3) Interponer recurso gubernativo:

-Potestativamente: ante la DGRN (en un mes desde la notificacion de la
calificacion) o ante el Juez de Primera Instancia de la capital de la provincia en
que esté situado en el inmueble, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal (en dos meses desde la notificacion de la calificacion) (arts 324, 326 y
328 LH).

-Si el conocimiento del recurso esta atribuido por los Estatutos de autonomia a
los 6rganos jurisdiccionales radicados en la CCAA, el recurso se interpondra
ante el organo jurisdiccional competente.

4 Segtin reciente doctrina DGRN (Vid RR 29/07/2009 y 21/10/2009)

1.- Son validas las notificaciones hechas al notario via fax (siempre con la precaucion de archivar junto con el texto enviado
el informe del telefax que confirma la recepcion en el aparato destinatario) y, por supuesto, también las realizadas
electronicamente (estas incluso obligatorias en caso de procedimiento de presentacion telematico).

2.- La fecha de la practica de la notificacion, esencial para determinar la prorroga del asiento de presentacion, plazos de
recursos, etc. serd aquella en que tengamos acreditada la recepcion. Independientemente de que el notario haya accedido o no
a su contenido pues el principio de agilizacion y de economia de procedimiento, impone a los notarios un deber activo de
atencion a la recepcion de los documentos que por tal via reciban que, en consecuencia, no podran ignorar ni dar por
no recibidos —-salvo en los excepcionales supuestos en que se pruebe la imposibilidad técnica o material de acceso al
contenido del documento (vid. articulo 28 n.°3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio)-.”
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Interpuesto recurso contra la calificacion ha de estarse a lo previsto en el articulo
327 LH en lo relativo a vigencia del asiento de presentacion del documento cuya
calificacion se recurre. Todos los plazos quedan en suspenso hasta la resolucion
definitiva del recurso (art. 66 LH).

4) Interponer demanda ante los Tribunales de Justicia para contender sobre la
validez o nulidad de los titulos. En estos casos puede pedirse la anotacion de la
demanda en el Registro, cuyos efectos se retrotraeran a la fecha del asiento de
presentacion. Los plazos quedan en suspenso hasta la resolucion definitiva del
procedimiento (art. 66 LH).

5) Solicitar calificacion sustitutiva del Registrador que corresponda conforme al
cuadro de sustituciones: en 15 dias desde la notificacion de la calificacion
negativa.

Mencién especial de la anotacion preventiva por defecto subsanable. La
anotacion de suspension por defecto subsanable es, en realidad, una prorroga del
asiento de presentacion. Por eso, tras la Ley 24/2001 que determina la prorroga
del asiento de presentacion en caso de calificacion negativa en los términos
antes vistos, no tiene sentido que al tiempo de extender nota de calificacion
negativa se tome anotacion de suspension, aun cuando el interesado lo solicite
expresamente. De no hacerse asi ocurrird que la anotacion preventiva caducara
antes que el propio asiento de presentacion (por la fecha de las notificaciones) o,
en el mejor de los casos, el mismo dia, haciendo inutil su practica.

La anotacion de suspension puede seguir teniendo su utilidad, por supuesto,
siempre que se solicite en el momento oportuno que es durante la prorroga del
asiento ex articulo 323 LH y siempre que el defecto sea subsanable. De ahi la
importancia de hacer constar en la nota de calificacion el caracter subsanable o
insubsanable del defecto (ademés de ser legalmente obligatorio), para advertir
en el primer caso y en la propia nota de calificaciéon al interesado de la
posibilidad de solicitar la anotacion.

En cuanto verdadera prorroga del asiento de presentacion, afirma Gomez
Galligo, la anotacion preventiva por defectos subsanables determinara la
prorroga de los asientos de presentacion anteriores o posteriores relativos a
titulos contradictorios o conexos (art. 17 2° LH, y art. 432.22 RH), lo que
excluye la transmisibilidad del bien anotado, proclamada con caracter general en
el art 71 LH. Igual efecto producira la anotacién de suspension por defecto
subsanable de titulos llamados a causar un asiento que no provoca el cierre
registral (vg. anotacion de suspension de una anotacion preventiva de embargo).
Segun el autor citado lo correcto, en puridad de principios, es prorrogar el
asiento de presentacion del titulo posterior. Esta es la solucion que se deriva del
articulo 432 2° RH y la que acoge, para los adp en general, el articulo 17 2° LH:
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una vez extendido el asiento de presentacion —y la anotacion de suspension es
una prorroga del mismo- no podrd inscribirse o anotarse ningun otro titulo
durante su vigencia.

Examen del articulo 432 RH. Vistos los supuestos de prorroga de asiento de
presentacion previstos legalmente -arts 18 2° LH, 255 LH y 322 LH- conviene
analizar los supuestos previstos en el articulo 432 RH para concluir si del mismo
pudiera resultar alguna prérroga distinta de las analizadas o se trata de un mero
desarrollo de los preceptos legales.

Segtin el mismo el plazo de vigencia de los asientos de presentacion podra ser
prorrogado en los supuestos siguientes

a) En los casos previstos en los articulos 97 y 111 RH cuando su aplicacién de
lugar a la prérroga del asiento. Se trata de los supuestos antes analizados de
devolucidn del titulo, subsanacioén de defectos o despacho del titulo previo y que
tienen su fundamento legal en el articulo 18 2° LH que, con las ultimas
modificaciones, ha dado cobertura a los supuestos reglamentarios. No presenta
ninguna especialidad si bien se trata de supuestos de prorrogas automaticas que
no requieren rogacion del interesado, ni siquiera actuacion del Registrador.

b) Es el supuesto de retirada del documento para el pago de impuestos sin que se
haya devuelto al interesado por la correspondiente oficina de gestion. Esta
prorroga tiene su fundamento legal en el articulo 255 LH, siendo de dificil
aplicacion hoy en dia por la existencia del régimen de autoliquidacion.

¢) Cuando para despachar un documento fuese necesario inscribir previamente
otro presentado con posterioridad, el asiento de presentacion del primero se
prorrogard, a instancia de su presentante o interesado, hasta treinta dias después
de haber sido despachado el documento presentado posteriormente, o hasta el
dia en que caduque el asiento de presentacion del mismo.

Admitida, como se ha dicho, por la jurisprudencia y luego por la legislacion, la
calificacion conjunta este supuesto es asimilable al del documento previo
presentado con anterioridad que regulaba el articulo 97 2° RH y que ha pasado al
actual 18 2° LH.

Por ello tal prorroga se producird automaticamente sin necesidad de su peticion
por el presentante o interesado, y tendra un plazo hasta completar los quince dias
habiles fijados por ley y no los treinta dias reglamentarios.

No obstante, y a fin de evitar un circulo de sucesivas prorrogas indefinidas, este
precepto puede tener su importancia habida cuenta la interpretacion que del
mismo ha hecho la RDGRN 14/01/1985: el dia en que caduque el asiento de
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presentacion del documento previo presentado después, caducara también el
asiento de presentacion del documento presentado con anterioridad. La
caducidad se produce el dia en que caduque el asiento de presentacion posterior
y no a los 30 dias de tal caducidad al ser imposible que se pueda producir un
supuesto de sucesivas prorrogas indefinidas, dada la duracién temporal y la
naturaleza provisional del asiento de presentacion. En este caso, como ha dicho
Carmen de Grado Sanz, no tiene fundamento prolongar por mas tiempo la
vigencia del asiento de presentacion del documento presentado con anterioridad
cuya inscripcion precisa de la previa del documento presentado después. Asi se
evita que una prorroga indefinida del asiento de presentacion de un titulo hasta
que pueda tener lugar la inscripcidon de otro titulo previo anterior que
sucesivamente es presentado en el Registro y a continuacion retirado para dejar
asi caducado este segundo asiento de presentacion sin que llegue, por tanto, a
practicarse la inscripcion.

SUPUESTO. Orden de presentacion: asiento de presentacion 1 COMPRA;
asiento de presentacion 2 HIPOTECA. Se suspende la inscripcion de la compra
y se prorroga asiento de presentacion 1, 60 dias habiles, ex. art. 323 LH. Tal
prorroga lleva la del asiento de presentacion 2 conexo, ex art 97 RH. Caduca
asiento de presentacion 1 el dia 60 de la prorroga y el asiento de presentacion 2
de hipoteca queda prorrogado ex art 18 2° RH hasta el plazo de 15 dias. En el
dia 5 de esta prorroga, y antes de haber calificado el asiento de presentacion 2,
se vuelve a presentar la compra por asiento de presentacion 3, sin haberse
subsanado ninguno de los defectos. En base al principio de calificacion conjunta
(art 105 RH) se calificara primero la compra presentada posteriormente por
asiento de presentacion 3, se reitera la nota de calificacion y se prorroga asiento
de presentacion 3 60 dias habiles. Tal prorroga conlleva la prérroga de asiento
de presentacion 2. El supuesto se puede repetir sucesivamente creando un
circulo cerrado que, de facto, produce un cierre registral indefinido. Esta
distorsion del sistema se evita aplicando la interpretacion de la RDGRN
14/01/1985: el dia en que caduque el asiento de presentacion 3 (que ahora sera
documento previo presentado con posterioridad al asiento de presentacion 2)
caducard el asiento de presentacion 2, y los documentos intermedios que se
hayan podido presentar en el interin pasaran a ocupar un lugar preferente
cronoldgicamente.

d) Cuando, vigente el asiento de presentacion y antes de su despacho, se
presente mandamiento judicial en causa criminal ordenando al Registrador que
se abstenga de practicar operaciones en virtud de titulos otorgados por el
procesado (art. 432,1°, d RH). El asiento de presentacion se prorrogara hasta la
terminacion de causa.

La aplicacién del apartado d) del articulo 432.1 del RH debe ser restrictiva por
carecer de base legal y ser excepcion al principio de prioridad registral, basico
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en nuestro sistema y limitarse a los dos supuestos sefialados en la Resolucion
DGRN de 27 de mayo de 1999 y que justificaron su alumbramiento, esto es,
supuestos en que, o bien es la propia transmision presentada la que constituye un
acto delictivo cometido por todos los otorgantes, o bien se trataba de un
procedimiento en que se enjuiciaba la falsedad del documento presentado, pero
no cuando se trata de un titulo otorgado a favor de un subadquirente que,
calificado conforme a la situacion registral existente al tiempo de su
presentacion, habria sido inscrito dando lugar a un posible tercero protegido por
el articulo 34 LH. Lo contrario seria reconocer una fisura o quiebra de las
adquisiciones protegidas por este fundamental articulo.

¢) Los apartados 2° y 3° del articulo 432 RH, son normas que, salvo el matiz de
precisar con mejor técnica que se trata de anotaciones preventivas por defecto
subsanable, no hacen mas que reproducir el articulo 111 RH y el articulo 97 3°
RH, respectivamente.

f) Apartado 4° del articulo 432 RH. CUANDO CADUCA UN ADP
PRORROGADO A CONSECUENCIA DE LA PRORROGA DE OTRO (sea
anterior o posterior a ¢l). Este articulo plantea el problema de fijar un plazo de
prorroga de 30 dias habiles, distinto al previsto legalmente en el articulo 18 2°
RH. ;Se debe entender sustituido este plazo de 30 dias por el de 15 dias?

Lo cierto es que cuando la reforma del RH de 1998 modifico el articulo 97 RH,
fij6 una prorroga de 15 dias para el caso de despacho del titulo previo sin alterar
el plazo de 30 dias del articulo 432 4° RH, dando a entender que se trata de dos
supuestos distintos.

Sin embargo, si se tiene en cuenta: que el supuesto de prorroga de un asiento de
presentacion por prorroga de otro asiento de presentacion (sea anterior o
posterior) solo tiene lugar cuando se trata de despacho de titulos previos o de
titulos que, sin tener caracter de previos, deben guardar en su despacho un
estricto orden cronologico de presentacion por determinar la oponibilidad; que
tal supuesto esta expresamente recogido en la actual redaccion del articulo 18 2°
LH, que determina que, en tales casos, se entendera prorrogado el asiento de
presentacion (s6lo puede ser del titulo posterior) hasta el término del plazo de
despacho que es de 15 dias; que asi resulta también de la doctrina del TS que
entiende que el plazo de vigencia del asiento de presentacion es materia
reservada de ley por ser materia trascendental que afecta a derechos de terceros;
que no tiene sentido fijar dos plazos distintos de prorroga (15 o 30 dias) segin
sean titulos presentados con anterioridad o con posterioridad cuando el
fundamento de la prorroga es el mismo, esto es, la necesidad de dar un plazo
minimo al Registrador para calificar e inscribir; que tal plazo de 30 dias parece
que guarda relacion con el antiguo plazo de 30 dias para calificar e inscribir
mediando justa causa y que hoy debe entenderse superado por los imperativos
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términos del mismo articulo 18 LH, habra que concluir necesariamente que este
plazo de 30 dias ha sido sustituido por el de 15 dias.

En consecuencia el plazo de 30 dias debe entenderse hoy, tras la modificacion
del articulo 18 LH y de la STS de 31 de enero de 2001, como de 15 dias habiles
contados desde el despacho del documento previo o desde que caduque el
asiento de presentacion de éste, salvo que el plazo de vigencia del asiento de
presentacion de que se trate fuese superior porque, en todo caso, el plazo de
vigencia de un asiento de presentacion es, como minimo, de 60 dias habiles.

5.-P: Se pregunta sobre diversas cuestiones procedimentales en relacion con la
presentacion masiva de fincas —18.000 en el caso concreto- por venta en una
misma escritura.

R: a) (Es posible la no descripcion de las fincas vendidas por su remision a las
notas simples incorporadas).

-- Se considera que si, por razones de operatividad y porque dichas notas
simples pasan a ser por dicha remision parte la misma escritura de venta.

b) (Si alguna nota simple no contiene la descripcion integra de las fincas,
supondria ello algiin obstaculo a la inscripcidén?

-- Mayoritariamente se considera que si porque si el Registro emitente de la nota
simple, ha considerado suficiente la descripcion en ella contenida para
identificar la finca, igualmente, por coherencia, debe considerar suficientemente
identificada la finca a efectos de su inscripcion.

¢) ¢/Se pueden pedir notas simples para informacidon continuada y recibirlas por
email en una direccidn abierta con ese exclusivo efecto?.

-- Mayoritariamente se considera que la solicitud deberia hacerse por fax por
exigirlo asi la legislacién hipotecaria vigente, pero que en la misma podria
solicitarse la remision de la nota simple y la de la informacién continuada en su
caso, a la indicada direccion de correo electronico por aplicacion de las normas
generales de la legislacion sobre acceso del ciudadano a los servicios publicas,
que permite la solicitud de que la informacion solicitada se remita por el medio
que el ciudadano elija, y por la aplicacion del principio de cooperacion de las
administraciones publicas, dada la especialidad del supuesto en cuestion.

d) (Es posible en la presentacion telematica no rellenar los datos del documento
XML?.
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-- Si, pues la copia notarial telematica tiene el mismo valor que las copias papel,
pero no podria obtenerse prioridad a la presentacion telematica fuera de oficina
—si se considerard que ella existe- sino que la misma tendria lugar a la apertura
del Diario en el dia siguiente. Ademas, se entiende que si la cantidad de fincas
es tal, al no poder revisarse nota simple a nota simple para saber cuales fincas
pertenecen a cada Registro afectado, deberian incorporarse a la escritura unos
anexos con las fincas pertenecientes a cada Registro, por ayuntamientos en su
caso.

e) (Es posible la presentacion de la escritura por email?

-- No, porque el procedimiento de presentacion de documentos, en cuanto
determinada la prioridad registral, es una cuestion de orden publico, por lo que
existiendo dos procedimientos para obtener esa prioridad de forma rapida —
presentacion por fax o presentacion telemadtica- no es procedente la utilizacién
de otro no regulado y carente, ademads, tanto de la necesaria certidumbre en
cuanto a su contenido y remitente y sin valor juridico de copia autorizada sino,
unicamente, de copia simple.

f) (Es posible presentar las copias telematicas sin las notas simples —dado su
peso informatico- sino con cuadros anexos y luego presentar las mismas en las
copias papel?

-- Si, aunque de existir fincas no incluidas en los cuadros no ganaria prioridad, e
incluso es posible que se mandaran luego, si se quiere, mediante diligencias
complementarias sucesivas de la extensidon que técnicamente sea posible.

PROPIEDAD HORIZONTAL.

1.-P: Estudio de la Resolucion de la DGRN de 12 de abril de 2.011 relativa a la
necesidad de licencia para dividir horizontalmente un edificio declarado como
vivienda unifamiliar.

R: Esta resolucidén, como sefiala Manuel Parga, supone un cambio radical de
criterio en relacion al sostenido con anterioridad por la propia DGRN.

En realidad son dos los defectos sefialados en el documento calificado, de los
cuales se estima uno solo.

El primero se refiere a que la transformacion de una vivienda unifamiliar en una

vivienda plurifamiliar es un hecho material, una obra que por si misma necesita
cumplir los requisitos legales: licencia e intervencion de técnico.
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El segundo se basa en que transformar un vivienda unifamiliar en plurifamiliar
(con independencia de si es necesaria 0 no una obra previa) es un cambio de uso
que necesita licencia.

La resolucion estima este Ultimo defecto y confirma en cuanto al mismo la
calificacion. Nos remitimos integramente a sus argumentos. Lo que nos interesa
ahora es que la resolucion yerra al desestimar el primer defecto porque confunde
dos cosas distintas, la obra y el acto juridico de division horizontal.

La resolucion dice que la division horizontal es acto que no necesita licencia, y
esta en lo cierto, pero también es cierto que para que pueda existir division
horizontal es necesario que previamente exista un edificio con distintas partes
susceptibles de aprovechamiento separado e independiente. La division
horizontal no crea las viviendas o locales. Estos existen (es un hecho material) y
lo que hace la divisiéon horizontal es establecer el régimen juridico de ese
edificio tal y como es.

La obra nueva es presupuesto necesario e indiscutible para poder hacer una
propiedad horizontal. La division horizontal no tiene el efecto taumatargico de
crear, fisicamente, las viviendas y locales, sino solo el de establecer su régimen
juridico, y por eso es obvio que es un acto que no precisa licencia. La licencia se
extiende al hecho fisico (construccion ) y al uso (destino). Si un Ayuntamiento
da licencia para construir un edificio con veinte viviendas le es irrelevante que
se constituya o no en régimen de propiedad horizontal. Pero no es irrelevante
que, si ha autorizado veinte viviendas, de la descripcion del edificio resulte que
hay veinticinco o que se dedica a usos industriales. Por lo tanto solo se podra
inscribir un edificio de veinte viviendas. La division horizontal viene después y
estd condicionada por lo que esta inscrito. Solo puede actuar sobre lo que esta
inscrito. Por eso si con la division horizontal pretendemos decir que hay
veinticinco viviendas entonces no coincide la base sobre la cual operamos.
Evidentemente esa division horizontal actia sobre algo que no coincide con lo
que tenemos inscrito. Y en consecuencia antes de inscribir la division horizontal
habra que modificar la obra nueva para que resulte coincidente con la division
horizontal.

El caso de la resolucion es palmario. Si lo que esta inscrito es un edificio de
vivienda unifamiliar es imposible dividirlo horizontalmente en cuatro viviendas
sin antes alterar la descripcion del mismo, pues de otro modo tendriamos un
edificio con dos descripciones no coincidentes, una que dice que es una vivienda
unifamiliar y otra que dice que son cuatro viviendas unifamiliares, y eso no
puede ser y ademas es imposible.

Pero si alteramos la descripcion del edificio estamos haciendo una modificacion
de obra nueva, y ni el registrador ni el notario tienen facultades ni medios para
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saber el alcance de esa modificacion , por lo que, como minimo es necesario: a)
que se diga que se ha modificado el edificio dando la nueva descripcion que
tiene que sustituir a la que existe en el Registro, b) que intervenga el arquitecto
para decir que efectivamente se ha realizado la obra y o bien que entra en los
términos de la primitiva licencia, o bien que al ser distinto el resultado de lo que
autorizaba la primitiva licencia se ha obtenido nueva licencia y lo que ahora se
describe se acomoda a la nueva licencia y c) la aportacion, en su caso, de esa
nueva licencia.

Ademas, el registrador en su calificacion hace constar que la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid sujeta a licencia cualquier obra de modificacion
cualquiera que sea su alcance, finalidad y destino, de donde se infiere que para
que de una vivienda unifamiliar puedan salir cuatro viviendas son necesarias
obras de modificacion.

En conclusion, para hacer una division horizontal necesitamos tener previamente
inscrita la obra nueva y si la descripcion que resulta de la division horizontal no
se acomoda a la descripcidon del edificio que tenemos inscrito, se debe hacer
previamente una modificacion de obra e inscribirla con los requisitos que la ley
exige: licencia e intervencion de técnico competente.
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| LEGISLACION DE LA
COMUNIDAD DE MADRID

TERCER TRIMESTRE DE 2011

INDICE

DECRETO 158/2011, de 15 de septiembre, del Consejo de Gobierno, por el
gue se establecen las fiestas laborales para el afio 2012 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 declarando
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 relacién con la celebracion 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 reunion del dia 15 de septiembre de 2011,

Articulo Unico. Calendario laboral para el afio 2012

El calendario laboral resultante para el afio 2012 en el dmbito 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, ademads, corresponda

celebrar en cada municipio.

FIESTAS LABORALES DE LA COMUNIDAD DE MADRID PARA EL
ANO 2012*

— 6 de enero (viernes), Epifania del Sefor.
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— 19 de marzo (lunes), San José.

— 5 de abril (jueves), Jueves Santo.

— 6 de abril (viernes), Viernes Santo.

— 1 de mayo (martes), Fiesta del Trabajo.

— 2 de mayo (miércoles), Fiesta de la Comunidad de Madrid.
— 15 de agosto (miércoles), Asuncion de la Virgen.

— 12 de octubre (viernes), Fiesta Nacional de Espana.

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

— 6 de diciembre (jueves), Dia de la Constitucion Espafiola.
— 8 de diciembre (sdbado), Inmaculada Concepcion.

— 25 de diciembre (martes), Natividad del Sefior.

Ademas de las doce fiestas relacionadas, se celebraran en cada municipio dos
fiestas locales.
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BREVE RESUMEN DE LAS
SENTENCIAS MAS
DESTACABLES DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE
MADRID

DOBLE INMATRICULACION DE FINCA REGISTRAL [SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 25.%) DE 27
DE JULIO DE 2011.]

Ponente: [lmo. Sr. D. José Zarzuelo Descalzo.

Antecedentes.- Habiéndose interpuesto demanda declarativa del dominio a
favor de la actora y habiéndose solicitado -basandose en la existencia de doble
inmatriculacion de la finca registral- la anulacion de la inscripcion favorable al
demandado o bien la rectificaciéon de la misma por la modificacion de sus
linderos, la parte demandada formul6 reconvencion con las mismas pretensiones
(declarativa del dominio y de anulacion o rectificacion del Registro de la
Propiedad) ejercitadas a su favor y solicitando la desestimacion de la demanda.
En Primera Instancia se desestimo la demanda y se estimé la reconvencion. La
Audiencia Provincial de Madrid, en apelacion, confirmd la sentencia anterior en
cuanto a la declaracion del dominio favorable a la parte demandada
reconviniente, pero modifico el fallo en cuanto que no procedia anular la
inscripcion registral sino sencillamente corregir su contenido.

Doctrina.- Existe doble inmatriculacion de finca registral no s6lo cuando el
mismo predio aparece inscrito en dos folios registrales diferentes, sino también
cuando se solapa parte del terreno de una y otra finca.

En los casos de doble inmatriculacidn, las normas de Derecho civil prevalecen
sobre las de Derecho hipotecario, cuyos principios quiebran ante la existencia de
dos titulares registrales que merecerian proteccion conforme a los mismos. La
preferencia entre los titulos inscritos debe buscarse atendiendo al titulo civil
originario de la adquisicion (conforme a lo previsto en el articulo 609 del
Cddigo civil), y corresponde a la parte demandante la carga de acreditar la
existencia de la doble inmatriculacion y la tenencia de un titulo legitimo de
dominio conforme a la reconstruccion del historial de las fincas. S6lo cuando no
pueda determinarse esa preferencia conforme a las reglas del Derecho civil se
acudird a los principios registrales, que pueden afiadir una regla de soporte
suplementario, siendo de aplicacion el principio prior tempore, potior iure.
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Corresponde al Juez de la instancia la apreciacién de la prueba, que solo serad
corregida en apelacion cuando manifiestamente exista error en la valoracion.

Lo razonable, en los supuestos de solapamiento de parte de una finca registral
con otra, es la modificacion o rectificacion de la coincidencia, y no la completa
anulacion y cancelacion de la inscripcion registral incorrecta.

CARMEN JEREZ DELGADO
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ACCION DE _RECTIFICACION DE ASIENTOS REGISTRALES
[SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
(SECCION 13.3) DE 8 DE ABRIL DE 2011.]

Ponente: [lmo. Sr. D. José Gonzalez Olleros.

Antecedentes.- La demandada habia inscrito en el Registro de la Propiedad un
inmueble, y habia descrito como uno de sus linderos la finca de los
demandantes. La parte demandante solicito la cancelacion parcial de la
inscripcion de la finca de la parte demandada, negando que la finca registral de
la que los demandantes eran titulares constituyera uno de los linderos de la finca
registral de la demandada. Se alegaba por los demandantes que entre ambas
fincas habia una calle publica que a la vez constituia una zona comun para el
acceso a ambas fincas y a la finca de un tercero. Originariamente las tres fincas
mencionadas habian constituido una sola unidad y al dividirla en tres, el antiguo
propietario habia dejado esa zona comin para acceso a las fincas y como
servidumbre de desagiie.

En Primera Instancia, se desestimé la demanda por falta de legitimacion activa
de los demandantes, al entender que no podian considerarse sujetos lesionados
ya que el lindero conflictivo era parcialmente una calle de dominio publico y
que por tanto debid haber sido parte demandada el Ayuntamiento de Villavieja
de Lozoya como titular de la calle. Recurrida la sentencia en apelacion, la
Audiencia Provincial de Madrid estim¢6 parcialmente el recurso y declard que la
propiedad de la demandada no limitaba (en cuanto al lindero discutido) con la
finca de los demandantes sino con una franja de terreno que constituia
servidumbre de desagiie y de paso entre las fincas de ambos litigantes y la de un
tercero y con un terreno comun de acceso a dichas fincas.

Doctrina.- El litisconsorcio no tiene caracter absoluto: No es necesario traer al
pleito a quienes no pueden quedar afectados por un pronunciamiento
condenatorio. A lo mas, si los derechos de un tercero (en este caso, el
Ayuntamiento) pudieran verse afectados por la resolucion dictada, lo adecuado
seria su participacion como demandante en el proceso y no como parte
demandada.

El articulo 40 de la Ley Hipotecaria dispone que puede solicitar la rectificacion
registral quien resulte lesionado y no solo el titular del dominio no inscrito o
inscrito erroneamente. Puede considerarse que el demandante que ejercita la
accion de rectificacion registral es parte lesionada cuando su finca constituye
uno de los linderos descritos como tal en la finca de la parte demandada, ya que
tal descripcion afecta a su derecho a abrir luces y vistas y ya que tal descripcion
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niega o contradice los datos de hecho descritos en la inscripcion del dominio de
la parte demandante, amparada por el articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

CARMEN JEREZ DELGADO
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DOBLE INMATRICULACION DE FINCA REGISTRAL [SENTENCIA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 13.%) DE 16
DE MAYO DE 2011.]

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

Antecedentes.- En un supuesto de doble inmatriculacion de finca registral, el
Juez de Primera Instancia estimé la pretension declarativa del dominio de los
demandantes y ordend la cancelacion de la finca registral inscrita a nombre de
los demandados, desestimando las reconvenciones formuladas por estos ultimos.
Aprecid para ello la usucapion ordinaria a favor de los demandantes. Sin
embargo, la Audiencia Provincial de Madrid, anulando la anterior, estimo la
reconvencion y declar6 la propiedad de los demandados, ordenando la
cancelacion de la titularidad registral de los demandantes por ser simulado el
titulo de compraventa en virtud del cual se habia apreciado en Primera Instancia
la usucapion ordinaria del inmueble.

El Registro de la Propiedad reflejaba, a partir de la inmatriculacion mas antigua
de la finca, una adquisicion a titulo oneroso por un ascendiente comun, tanto de
los actores como de los demandados, del que se derivan sucesivas transmisiones
mortis causa a favor de los demandados. La segunda inmatriculacion del
inmueble (favorable a los damandantes) se realiz6 en €poca mdas reciente en
virtud de un titulo que fue impugnado por via reconvencional.

Doctrina.- Los supuestos de doble inmatriculacion deben resolverse conforme a
las normas de Derecho civil y no conforme a las de Derecho hipotecario, pues
los principios consagrados en estas ultimas quedan anulados cuando el conflicto
de intereses tiene lugar entre titulares inscritos que merecerian igual
consideracion desde la perspectiva registral. Los asientos registrales, sin
embargo, no quedan neutralizados en cuanto a su contenido histérico sobre
sucesivos actos de adquisicion, que constituyen prueba si bien susceptible de ser
contrarrestada por otras en el proceso.

No puede considerarse como justo titulo de adquisicion la escritura publica de
compraventa otorgada entre madre e hijos, cuando tanto la parte vendedora
como la parte compradora conocian la ausencia de dominio en la primera: El
contrato es simulado dado que la intencion de los contratantes era crear una
apariencia que permitiese inscribir en el Registro el inmueble a nombre de
algunos miembros del grupo familiar. El negocio simulado es inexistente o
absolutamente nulo por falta de causa y por tanto dicha nulidad ni prescribe ni
caduca sino que perdura en el tiempo.
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Un contrato absolutamente nulo no puede constituir justo titulo para la
usucapion ordinaria.

CARMEN JEREZ DELGADO
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SUSPENSION DE LA CANCELACION DE ASIENTOS POSTERIORES
AL DECLARADO JUDICIALMENTE NULO: RECURSO CONTRA LA
CALIFICACION DEL REGISTRADOR [SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 19.3 DE 19 DE
MAYO DE 2011.]

Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramoén Ruiz Jiménez.

Antecedentes.- El 7 de octubre de 1996 se otorgd escritura publica de
compraventa, siendo declarada nula posteriormente por sentencia de 30 de abril
de 2001. La sentencia, ademas de declarar la nulidad del contrato, ordenaba la
cancelacion de las inscripciones que hubiere podido causar en el Registro de la
Propiedad. El registrador de la propiedad suspendié la cancelacion de las
inscripciones posteriores a la del titulo declarado nulo, alegando que tales
asientos gozan de proteccidon en tanto no se declare su inexactitud. Recurrida la
decision del Registrador, la Direccion General de los Registros y del Notariado
estimé el recurso y declard la procedencia de la cancelacion de los asientos
posteriores. La Audiencia Provincial de Madrid confirma la sentencia del Juez
de Primera Instancia, desestimatoria del recurso interpuesto contra la resolucion
de la Direccidon General.

Doctrina.- Nulo equivale a falto de efectos y de fuerza para obligar. La
compraventa posterior, basada en un contrato nulo, no surte efectos pues lo

contrario supondria dar valor al contrato expresamente declarado nulo.

“No cabe hablar de tercero de buena fe de un contrato inexistente, y que como
tal habia sido ya declarado por sentencia firme”.

CARMEN JEREZ DELGADO
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DOBLE INMATRICULACION [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 11.%) DE 8 DE ABRIL DE 2011.]

Ponente: [lmo. Sr. D. José Maria Salcedo Gener.

Antecedentes.- Habiendo vencido la demandante en Primera Instancia en un
supuesto de doble inmatriculacion de inmueble, recurrié la parte demandada en
apelacion, alegando su condicion de tercero de buena fe protegido por el
Registro de la Propiedad. La Audiencia Provincial de Madrid desestimé el
recurso.

Doctrina.- No existe una formula genérica para resolver los supuestos de doble
inmatriculacion. Los supuestos de doble inmatriculacion deben resolverse
primeramente conforme al Derecho civil y no conforme al Derecho hipotecario,
que es supletorio: La titulacion material tiene preferencia sobre la formal. Es
constante la jurisprudencia que determina la preferencia del titulo més antiguo.
Debe buscarse el titulo civil originario de la adquisicion conforme a lo previsto
en el articulo 609 del Codigo civil.

La existencia de dos asientos registrales incompatibles, de igual rango y
naturaleza, origina la quiebra de los principios registrales, por lo que no es

aplicable el articulo 34 de la Ley hipotecaria.

Debe darse preferencia a la hoja registral de la finca cuyo dominio sea de mejor
condicion en los términos anteriormente indicados.

“No sirve al efecto aducir el pago del IBI sobre un solar cuya posesion por parte
de la actora y de quien ella trae causa ha sido pacifica, directa y acreditada con
actos”.

CARMEN JEREZ DELGADO
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TERCERIA DE _DOMINIO [SENTENCIA DE LA AUDIENCIA
PROVINCIAL DE MADRID (SECCION 28.3) DE 19 DE MAYO DE 2011.]

Ponente: [lmo. Sr. D. Gregorio Plaza Gonzalez.

Antecedentes.- El origen del litigio se encuentra en la adquisicion de un bien
inmueble embargado pero sin que se hubiera anotado preventivamente el
embargo en la fecha de la escritura de compra. Sin embargo, dicha compra se
inscribié con posterioridad a la practica de la anotacion de mebargo. La terceria
de dominio interpuesta por el comprador del inmueble fue desestimada por el
Juez de Primera Instancia. La Audiencia Provincial de Madrid confirmé la
sentencia anterior.

Doctrina.- “El embargo existe juridicamente desde que la autoridad judicial lo
decreta legalmente, con independencia de su anotacion en el Registro de la
Propiedad. Este asiento no condiciona la existencia de la traba ni tiene valor
constitutivo respecto a la misma”. El adquirente debe soportar el embargo
cuando la diligencia de embargo es anterior a su adquisicion de la finca, “sin
prejuicio de las normas de proteccion del tercero de buena fe que deban ser
aplicadas”.

En cuanto a la proteccion del articulo 34 de la Ley hipotecaria a favor del
adquirente, es necesario que los presupuestos de su aplicacion concurran al
tiempo de practicarse la inscripcion. No tiene la condicion de tercero hipotecario
quien conoce, al tiempo de inscribir, la existencia de una traba sobre el bien
adquirido. El hecho de que el embargo ya estuviera anotado al tiempo de
practicarse la inscripcion de la compra impide considerar de buena fe al titular
registral inscrito.

CARMEN JEREZ DELGADO
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RESUMEN DE RESOLUCIONES I

DE LA DGRN I

TERCER TRIMESTRE DE 2011

.- PROPIEDAD.

RESOLUCION DE 02-03-2011 (BOE: 21-07-2011). ANOTACION
PREVENTIVA DE EMBARGO: LA POSIBLE PREFERENCIA DE
CREDITOS POSTERIORES DEBE EJERCITARSE EN TERCERIA.

Registro: Villarreal 2-Maria del Pilar Garcia Goyeneche.

Tomada anotacion preventiva de embargo letra E se solicita por el
recurrente que dicha anotacion se tome con letra A dado el caracter preferente
del crédito salarial anotado conforme al art. 32 del Estatuto de los Trabajadores.

La Direccion confirmando el informe de la registradora sostiene que el
recurso gubernativo no es el cauce adecuado para exigir el cambio de rango de
la anotacidn ya que no cabe recurso contra una calificacion positiva de la cual se
deriva la practica de un asiento, s6lo se permite para la calificacién negativa
(arts. 66 y 324 LH); y ademads, una vez practicado el asiento, estd bajo la
salvaguarda de los Tribunales debiéndose acudir a los procedimientos del art. 40
LH para su rectificacion.

Es necesario recordar, con base en los articulos 44 de la Ley Hipotecaria,
y 1923 del Codigo Civil, la preferencia crediticia tiene caracter sustantivo, no
registral. El articulo 32 del Estatuto de los Trabajadores, no atribuye mas que
una pura preferencia para el cobro, sin que en ningtn caso pueda verse en €l el
establecimiento de una hipoteca legal, tacita, general y absolutamente prioritaria.
De manera que si tal preferencia no se hace valer por el cauce adecuado —que
serda la correspondiente terceria de mejor derecho— la ejecucion de los
gravamenes anteriores determinara, conforme a los principios registrales de
prioridad y legitimacion (articulos 17 y 38 de la Ley Hipotecaria), la cancelacion
de toda carga posterior. Piénsese en el el articulo 175 del Reglamento
Hipotecario determina.

RESOLUCION DE 11-04-2011 (BOE: 10-08-2011). OBRA NUEVA
“ANTIGUA”; PLAZO DE PRESCRIPCION.
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Registro: Santiago de Compostela n° 1.

Recurso interpuesto frente a la negativa de la registradora de la propiedad
de Santiago de Compostela n° 1 a inscribir una escritura de aportacion a
sociedad de gananciales y declaracion de obra nueva.

Es objeto de este recurso la decision de la registradora de no practicar una
inscripcion de declaracion de obra nueva realizada, por no acreditarse ni el
cumplimiento que para dicha practica exige el Real Decreto 1093/1997, licencia
y certificacion de técnico competente, ni tampoco el transcurso del plazo para la
prescripcidn de la eventual infraccidon urbanistica.

Los recurrentes cifien el objeto de su recurso a este segundo supuesto,
afirmando que el transcurso del plazo para la prescripcion de la infraccion
urbanistica esta suficientemente acreditado, a través de certificado municipal.

La Direccion expone que es doctrina reitera, que la acreditacion del
transcurso del plazo debe ser tal que excluya la aplicacion de la norma
sancionadora por prescripcion del plazo previsto en la misma (R. 21.10.2000 y
R. 10.06.2009). Pasando al caso concreto indica el centro directivo que el RD
1093/1997 de 4 de julio no hace distincion alguna entre fincas urbanas y
rusticas, por lo que sus pronunciamientos son exigibles para ambos tipos de
fincas sin perjuicio de la exigencia de los especiales requisitos que, para estas
ultimas, puedan ser de aplicacion (R. 03.01.2002). La legislacion de Galicia
distingue entre edificaciones residenciales autorizables (cuyo periodo de
prescripcidon es de seis afios ) y edificaciones residenciales prohibidas (cuyo
periodo de prescripcion es de quince).

Por todo ello, indica la Direccion, que implica la necesidad de conocer
previamente la tipologia en concreto del suelo rastico a que pertenece la finca, el
tipo de construccion y la fecha en que fue llevada a cabo o, al menos, la
antigliedad minima acreditada. Lo anterior no ha sido acreditado ante la
Registradora, sin que se pueda sostener que se ha justificado suficientemente el
transcurso del plazo previsto para la prescripcion de la sancidn, pues si bien de
una certificacion municipal resulta que la edificacion tiene un antigiiedad
superior a siete afios, y al contrario en la certificacion catastral consta que la
fecha de la construccion es de 2009, y que conforme al articulo 3.3 del Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, “salvo prueba en contrario y sin
perjuicio del Registro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos juridicos
prevalecen, los datos contenidos en el Catastro Inmobiliario se presumen
ciertos”. En consecuencia, confirma la nota de calificacion.
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RESOLUCION DE 13-04-2011 (BOE: 10-08-2011). BIENES PRIVATIVOS
POR CONFESION.

Registro: Madrid n° 31.

Recurso interpuesto por el notario de Madrid contra la negativa de la
registradora de la propiedad de Madrid n°® 31 a inscribir una escritura de
compraventa.

Se debate en este recurso sobre la inscribibilidad o no de una escritura de
compraventa de una finca, que fue adquirida por la vendedora en el atio 1974
mediante escritura publica en la que su esposo reconocid que el dinero invertido
era parafernal de aquella, por lo que se inscribié a favor de la misma sin
prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial de la finca (de acuerdo con la
normativa entonces vigente).

Al venderse por la viuda dicha finca, no concurren los herederos forzosos
del confesante para consentir la transmision. Para ello se alega que la naturaleza
privativa del bien se confirma por la escritura de particion de herencia del
esposo en la que se relaciond un solo bien ganancial, distinto del vendido, no
existiendo bienes privativos. Al titulo se acompafia copia simple de la referida
escritura particional.

La registradora, en su nota de calificacion, considera que no consta
acreditado el caracter privativo del bien objeto de transmision, ni la
manifestacion fehaciente por parte de los herederos forzosos del esposo
confesante de ser privativo de su madre (articulo 95.4 del RH).

El recurrente centra su argumentacion en que el caracter privativo del bien
resulta de la herencia del conyuge que realizd la confesion y que no se ha
producido perjuicio para los herederos forzosos del mismo, considerando que asi
resulta del hecho de que en la escritura de particion hereditaria del esposo no se
incluyese el referido bien en el inventario.

Centrado el debate en si puede o no considerarse suficiente a efectos de
entender ratificado el caracter privativo del bien el hecho negativo de no haberse
incluido el mismo entre los bienes gananciales relacionados en la herencia del
conyuge confesante, la Direccion confirma el criterio de la registradora segun
resulta de las siguientes consideraciones.

El mero hecho de que en la escritura de particion no se haya incluido el

bien, no supone una excepcion del articulo 95.4 de dicho Reglamento, siendo
necesario, segun la Jurisprudencia, pruebas eficaces y contundentes para
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desvirtuar frente a terceros la presuncion de ganancialidad, teniendo la confesion
un limitado efecto, no perjudicando a los legitimarios y acreedores.

En el procedimiento registral no cabe el desenvolvimiento de la prueba en
forma contradictoria, ni se concede al registrador las amplias facultades de
apreciacion de que goza el juez en los procedimientos declarativos; por otro
lado, la exigencia de acreditaciéon fehaciente de los actos o negocios que
pretenden su acceso al registro, impiden apreciar consentimientos presuntos. En
definitiva, la no inclusidén en el inventario no determina su caracter privativo,
pues ello puede obedecer a muy diversas causas, incluso el desconocimiento de
la existencia de la confesion.

RESOLUCION DE 27-04-2011 (BOE: 5/1/711). CALIFICACION
REGISTRAL: DEBE HACERSE CON CARACTER UNITARIO,
AUNQUE UNO DE LOS DEFECTOS SEA LA FALTA DE
LIQUIDACION DEL IMPUESTO.

Registro: Santa Cruz de la Palma- Jesis Maria Ducay Lopez.

Se trata de wuna escritura de préstamo hipotecario presentada
telematicamente sin liquidar.

El registrador suspende la calificacion de la escritura por no encontrarse
liquidada del Impuesto de conformidad con los articulos 254 y 255 de la Ley
Hipotecaria.

La DG estima el recurso; sefiala que Segun la referida doctrina de esta
Direcciéon General, los articulos 254 vy, esencialmente, el 255 de la Ley
Hipotecaria deben interpretarse en un sentido favorable al administrado, lo que
impide que puedan ser admitidas decisiones como la ahora recurrida, que se
limita suspender la calificacion, pues implicaria, sin mdas, que cuando
nuevamente se presentara el titulo acompafniado de la autoliquidacion y pago o
declaracion de no sujecion o exencion, el Registrador lo calificaria, pudiendo
esgrimir defectos que, perfectamente, puede hacer valer al tiempo de su
presentacion. Lo expuesto, asimismo, beneficia la agilidad del trafico y su
seguridad pues el otorgante del titulo o cualquier interesado en su inscripcion
podran conocer la totalidad de los defectos que afectan a éste, sin necesidad de
esperar a nuevas y sucesivas decisiones del Registrador. De ese modo, y para el
supuesto de que el legitimado activamente discrepara de la decisién adoptada,
podria recurrirla en momento oportuno imprimiendo al trafico la necesaria
agilidad sin merma o afeccion a las causas que fundan los articulos 254 y 255 de
la Ley Hipotecaria.
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Finalmente afiade que “no puede admitirse la inicial suspension de la
calificacion con posibilidad de una ulterior calificacion negativa del mismo
documento, cuando en un solo tramite pueden exponerse todos los obstaculos
que impidan su inscripcion (articulos 18 y 19 bis de la Ley Hipotecaria, y 74 y
75 de la Ley 30/1992). Y es que, ademads, implicaria un perjuicio real para la
viabilidad del procedimiento de presentacion telematica de titulos, en clara
contradiccion con el fundamento de las ultimas modificaciones introducidas en
la Ley Hipotecaria”.

COMENTARIO: En opinién de Pero Avila y de la mayoria de nosotros, “la
Direccion sigue insistiendo en su interpretacion «antigramatical» del art. 255
LH, y donde se lee que en caso de falta de pago del Impuesto se suspendera la
calificacion entiende «no se suspenderda la calificacion». Pese a que esta
interpretacion ha sido judicialmente refutada: En el caso similar de la R.
16.02.2008, la S.JPI de Lleida-3 28.07.2008, confirmada por la S.AP de Lleida
30.10.2009, revoca la resolucion: «Si se actua como sugiere la DGRN, el art.
255 LH seria prescindible, ya que hay que tener presente que ya existe el art.
254 LH, que establece que no se practicard ninguna inscripcion en el Registro
de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los impuestos
establecidos; de modo que si prescindimos del art. 255 LH, el Registrador
calificaria globalmente todo el documento, pondria de manifiesto todos los
defectos existentes y, en caso de faltar solo la justificacion del pago del
Impuesto, asi lo indicaria, pero no procederia a la inscripcion. Sin embargo,
nos encontramos con el art. 255 LH, que indica que sin perjuicio de lo indicado
en el art. 254 LH, si no se ha verificado el pago del Impuesto no solo no se
inscribird sino que incluso antes de eso se cesara, se interrumpira la
calificacion. Incluso distingue y recalca que se suspendera la calificacion y la
inscripcién. Si solo se queria paralizar la inscripcidn no era necesario redactar
un precepto que insista en la suspension de la propia actividad de calificacion,
lo cual exige detenerse sin mas en ese momento, ya que todo lo que se fuese a
apreciar o estudiar sobre el documento presentado iba a estar siempre
subordinado a la justificacion del pago del Impuesto». En el mismo sentido
contrario a la interpretacion de la Direccion se revocaron las R. 12.01.2009 y R.
13.03.2009.”

RESOLUCION DE 05-05-2011 (BOE: 21-07-2011). PROPIEDAD
HORIZONTAL: NO PUEDE PRACTICARSE EL EXCESO DE CABIDA
DE UN ELEMENTO SI HAY ALTERACION DE LA REALIDAD
INSCRITA.
Registro: Vilagarcia de Arousa-Enrique Martin Rodriguez Lloréns.

En una escritura otorgada por el duefio de un apartamento, sin

consentimiento de la Comunidad de Propietarios, se rectifica la descripcion del
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apartamento, que en la division horizontal aparece con 49 m2 y una terraza
anexa de 127 m2. El apartamento pasa ahora a 98,15 m2 y la terraza a 93,40 m2.
Se justifica la legalidad de la obra con diversos certificados técnicos y
municipales.

El registrador exige consentimiento de la Comunidad de Propietarios por
afectar el acto al titulo constitutivo de la propiedad horizontal.

La DG confirma el defecto indicando que el recurso no puede prosperar
pues la modificacion propuesta es de tal indole que no procede su inscripcion.
Es cierto que no existe en el titulo presentado alteracion de linderos ni alteracion
de cuota pero de ahi no se deduce que una modificacion del doble de la
superficie registrada (y simultdnea disminucion en un 25% de la superficie del
anejo) sea inocua y carente de efectos para el resto de propietarios. De la
documentacién aportada no resulta acreditado mas que las diferencias de
superficie pero sin que pueda deducirse de modo indubitado que la
configuracion dominical del elemento afectado no ha sufrido alteracion por lo
que, dado el contenido negocial de la misma, no es posible hacerlo de modo
unilateral por el titular registral. Por un lado, las certificaciones sobre la
legalidad urbanistica y ausencia de expediente abierto de las obras de
remodelacion llevadas a cabo en su dia en el edificio en su conjunto en nada
afectan a las anteriores consideraciones y, por otro, la documentacidon aportada
para justificar la superficie que se pretende inscribir no responde a los limites y
requerimientos contemplados en los articulos 53.8 de la Ley 13/1996 y 298.3 del
Reglamento Hipotecario.

RESOLUCION DE 14-05-2011 (BOE: 22-07-2011). DIVISION Y
SEGREGACION: LA LICENCIA POR SILENCIO ADMINISTRATIVO
NO PUEDE ADQUIRIRSE EN CONTRA DE LA ORDENACION
TERRITORIAL O URBANISTICA.

Registro: Eivissa 4-Alvaro Esteban Gomez.

Se formaliza escritura de segregacion de un terreno en Eivissa,
formandose ahora cuatro nuevas fincas independientes, tres de ellas calificadas
como solares y la tltima como parcela.

En la finca general inicial consta registralmente como carga de la misma
la siguiente “sujeta a la limitacion de no poder segregar parcelas inferiores a la
unidad minima de cultivo, a los efectos del articulo 95 de la Ley del Suelo,
fijada por acuerdo de la Comisién Provincial de Urbanismo y la Comision
Permanente del Ayuntament de Sant Antoni de Portmany”.
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Se acredita en dicha escritura que se habia solicitado licencia para las
referidas segregaciones, y justificantes de pago de las tasas municipales
correspondientes, y se declara por el compareciente que desde la fecha de las
solicitudes de segregacion habian transcurrido dos meses sin que el
Ayuntamiento hubiera resuelto.

El registrador suspende la inscripcion al no acreditarse haber obtenido
para dichas segregaciones la licencia correspondiente y procede conforme al art
79 del R D 1093/97, solicitando del Ayuntamiento el acuerdo a que este articulo
se refiere, y recibiéndose en dicho Registro, notificacion del Ayuntamiento, del
que resulta que ha sido requerida la entidad que practicd las segregaciones a
efecto de que aporte documentacion complementaria y estimando que no
procede la inscripcion sin que se aporte la licencia pertinente.

La DG desestima el recurso: sefiala que se ha venido entendiendo que la
regulacion del silencio administrativo positivo determina, en garantia de los
particulares, que, una vez transcurrido el plazo previsto sin decision del érgano
administrativo, se origina un acto administrativo susceptible de producir sus
efectos ante cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada (articulo 43,
apartados 3 y 5, de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun), sin que esto obste a su posible
calificacion como acto nulo o anulable (articulos 62.1.f y 63, apartados 1 y 2 de
la misma Ley). En este Gltimo caso, la ineficacia del acto requerira de la
correspondiente declaracion al efecto mediante el procedimiento de revision
legalmente establecido (articulo 102 de la citada Ley 30/1992). No mediando
esa declaracion, el acto administrativo presunto debe reputarse inicialmente
valido, por lo que procederd su inscripcidon, sin perjuicio de que la
Administracion pueda, a su vez, adoptar las medidas registrales procedentes para
asegurar el resultado de la declaracion de ineficacia.

Se entendid que en la mayoria de los casos, el registrador carecerd, segun
la documentacion aportada, de elementos de juicio suficientes para apreciar si el
derecho que se pretende adquirido por silencio es o no contrario al
planeamiento, por lo que tendrd que actuar dando por adquirido tal derecho, y
practicar el asiento correspondiente, si no consta que la segregacion formalizada
contradice de forma manifiesta el planeamiento.

Ahora bien, como se indico en la Resolucion de 15 de septiembre de
2009, la doctrina resenada debe adecuarse necesariamente a los
pronunciamientos contenidos en la Sentencia del Tribunal Supremo —Sala
Tercera— de 28 de enero de 2009, no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacién territorial urbanistica.
Considera el Alto Tribunal que ha de sustentarse la doctrina jurisprudencial
anterior a la Ley 4/1999, que modifico el articulo 43.2 de la citada Ley 30/1992,

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 -134 -



RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DGRN

entendiendo que, de este modo, se mantiene una garantia encaminada a
preservar la legalidad urbanistica. Vinculando esta doctrina legal a todos los
Jueces y Tribunales, no puede en modo alguno ser desconocida por este Centro
Directivo ni tampoco por notarios y registradores, quienes, a la vista de la
ordenacidon urbanistica correspondiente y en el ambito de sus respectivas
funciones, deberan tenerla bien presente a la hora de examinar si el acto que se
pretende documentar publicamente, y en su caso inscribir, goza de la cobertura
que proporciona la licencia que venga legalmente exigida, la cual, en los
supuestos que indica el Tribunal Supremo, no puede en ningun caso entenderse
concedida por silencio administrativo positivo.

En el supuesto al que se refiere este recurso, adquieren relevancia las
disposiciones contenidas en el articulo 2.16 de Ley 10/1990, de 23 de octubre,
de Disciplina Urbanistica de las Illes Balears, de esta regulacién se desprende
que la exigencia de aportacion de la licencia o declaracion de su innecesariedad
se encuadra en un especifico régimen administrativo de fiscalizacion municipal
previa a la autorizacion e inscripcion de la escritura correspondiente, de suerte
que tales preceptos legales imponen un mayor rigor a la hora de examinar
aquellos titulos que se pretenda otorgar e inscribir sin cumplir esos controles
previos; precisamente en este ambito, cobran sentido determinadas normas,
como la contenida en el articulo 19.4 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de
20 de junio de 2008 o la del articulo 79 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio.

Debe concluirse que resulta plenamente aplicable la doctrina legal sentada
por el Tribunal Supremo anteriormente resefiada en cuya virtud no resulta
posible entender adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la
ordenacidn territorial o urbanistica, por lo que en ninglin caso, puede entenderse
cumplido el requisito a que subordina la inscripcion de la segregacion el articulo
78 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripcion en el Registro de
la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, en cuanto exige para ello la
previa aportacion de la preceptiva licencia, o de la declaracion de su
innecesariedad, que en este caso, segun lo razonado, no puede entenderse
obtenida ni de forma expresa, ni de forma presunta.

COMENTARIO: En la actualidad y con vigencia desde el dia 7 de julio de
2011, recordemos que el articulo 23 del Real Decreto 8/2011, establece el
silencio negativo en todos estos casos y en aquellos que ademas enumera en un
anexo I a la norma. Dice dicho precepto, Articulo 23: “Silencio negativo en
procedimientos de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa. 1.
Los actos de transformacion, construccion, edificacion y uso del suelo y el
subsuelo que se indican a continuacion requerirdn del acto expreso de
conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que sea preceptivo
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segun la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica: a) Movimientos de
tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de division
de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de
reparcelacién. b) Las obras de edificacidn, construccién e implantacion de
instalaciones de nueva planta. ¢) La ubicacion de casas prefabricadas e
instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes. d) La tala de
masas arboreas o de vegetacion arbustiva que, por sus caracteristicas, puedan
afectar al paisaje. ) La primera ocupacion de las edificaciones de nueva planta
y de las casas a que se refiere la letra c) anterior. 2. El vencimiento del plazo
maximo sin haberse notificado la resolucion expresa legitimara al interesado
que hubiere deducido la solicitud para entenderla desestimada por silencio
administrativo”.

RESOLUCION DE 20-05-2011 (BOE: 22-07-2011). HERENCIA: LEGADA
UNA PARTICIPACION INDIVISA, NO PUEDE COMPRENDER LAS
PARTICIPACIONES QUE EL TESTADOR ADQUIERA DESPUES.

Registro: Vitoria-Gasteiz 5.

A fallece en 1991 intestado y por auto de 2008 y a través de auto judicial,
se declaran herederos intestados sus hermanos B y C, y los hijos de su premuerta
hermana D. El tnico bien de la herencia es 1/4 de una finca urbana, el piso X.

- La hermana B, fallecié con posterioridad a A, en el afio 2006, habiendo
otorgado testamento en el afio 2005, en el cual distribuia toda su herencia en
legados, y entre ellos, le legaba a su sobrino E, la participacion que segun el
testamento “le corresponde en el piso X (otra participacion distinta de la que
correspondia a A).

- En el afio 2009 se formaliza la herencia del causante A, y en ella se
adjudica a E, no so6lo la participacién que le correspondia originariamente a B,
sino la que por dcho de transmision le habia correspondido a la premuerta B, en
la herencia de A, y ello se lleva a cabo en la misma escritura.

La registradora estima que el legado de E, esta limitado solo a la
participacion originaria de B, pero no a la que le correspondia por herencia de A,
ya que para ello es necesaria la apertura de la sucesion intestada de B, a que
habia distribuido toda la herencia en legados, y en el testamento B habia legado
a E la “participacion que le corresponde en el piso”, lo que debe entenderse
como lo que le pertenezca en el momento de testar.

La DG confirma la nota de calificacion partiendo del criterio de

interpretacion testamentaria que se desprende del articulo 675 del Codigo Civil.
En el supuesto de hecho de este expediente, determinar la voluntad del causante
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presenta serias dificultades si bien la expresion «lega a su sobrino J. R. P. A. la
participaciéon que a la testadora corresponde en el piso-vivienda...» parece
limitar el legado a la concreta participacion indivisa de que era titular en ese
momento, pues de lo contrario hubiera aludido a «las participaciones indivisas»
que le pudieran corresponder en el piso-vivienda.

Pero es que, ademas, la causante habia fallecido sin aceptar ni repudiar la
herencia de su hermano, por lo que pasa a sus herederos el derecho que sobre la
participacion indivisa de su hermano le pudiera corresponder. En este sentido, el
hecho de haberse distribuido toda la herencia en legados y que la testadora no
quisiera instituir heredero, impide también la adquisicion de la parte indivisa del
hermano de la causante a favor del sobrino-legatario por via de ius transmisionis
(ex articulo 1006 Cdédigo Civil), por lo que procede la apertura de la sucesion
intestada respecto de dicha participacidn indivisa.

RESOLUCION DE 28-05-2011 (BOE: 10-08-2011). SENTENCIA
DECLARATIVA; EXCESO DE CABIDA, OBRA NUEVA.

Registro: Mula.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por la
registradora de la propiedad de Mula por la que deniega la anotacion de una
sentencia declarativa de dominio y de exceso de cabida.

Mediante sentencia recaida en 1.993 en un juicio entre dos hermanos, se
atribuye a cada uno de ellos la titularidad de una finca registral, declarando
sobre ambas fincas excesos de cabida y la existencia de varias edificaciones que
pertenecen a ambos en distintas proporciones.

La Direccion confirma las objeciones de la registradora con base a lo
siguiente: la primera finca consta inscrita a favor de persona distinta de aquellas
que han sido parte en el procedimiento, y 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. art. 20 LH)
no permiten extender las consecuencias de un proceso a quienes no han sido
parte en ¢l. El hecho de que el titular lo sea en virtud de un titulo de fecha
posterior a la sentencia recaida tampoco altera esta conclusion puesto que ha
accedido a Registro con anterioridad a ésta, de modo que, también el principio
de prioridad (Art. 17 LH) conduce al cierre sefialado en la nota.

Para la inscripcion de los excesos de cabida declarados en la sentencia
debe cumplirse con los requisitos exigidos por el art. 201 LH, especialmente los
que aluden a notificaciones y citaciones; a pesar de que se ha admitido la
posibilidad de que en un procedimiento distinto de los especialmente
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establecidos en la legislacidon hipotecaria se acuerde la inscripcion de un exceso
de cabida, para ello sera necesario que se cumplan los requisitos exigidos para
estos ultimos procedimientos, en particular la citaciébn a los propietarios
colindantes, que debe hacerse aun cuando se pretenda inscribir un exceso en un
procedimiento distinto.

Es necesaria la previa inscripcion de las correspondientes declaraciones de
obra nueva, cumpliendo los requisitos establecidos en el art. 45 y ss. RD.
1093/04.07.1997.

Por ultimo, la sentencia no fija con precision registral la ubicacion de la
casa objeto de dominio compartido ni determina si ha de crearse, por medio de
las correspondientes segregaciones, una finca registral en régimen de
cotitularidad o si procede alguna variante de agrupacion con cuotas ideales de
participacion correspondientes a los afectados por la sentencia, de modo que la
sola fijacion de la porciéon material de parte de fincas sobre la que recae el
dominio de los titulares no permite tener por cumplido el principio de
especialidad.

RESOLUCION DE 31-05-2011 (BOE: 05-09-2011). SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA CONDICIONAL.

Registro: Oviedo 2.

Se presenta una escritura publica en virtud de la cual el heredero de una
fiduciaria se adjudica como libres los bienes objeto de la fiducia.

Se basa para ello en que en su dia la causante establecio una sustitucion
fideicomisaria con prohibicion de vender y gravar los bienes a la fiduciaria, de
forma que “a su fallecimiento” pasarian los bienes a sus hijos, o, en defecto de
ellos, a sus tres hermanos o descendientes de ellos, pero mas tarde los presuntos
herederos fideicomisarios en ese momento renuncian a sus expectativas de
derechos en el fideicomiso a cambio de una indemnizacion y liberan po tanto a
la fiduciaria de dichas limitaciones.

La Registradora suspende la inscripcion por considerar que el fideicomiso
no estaba extinguido puesto que era de caracter condicional y sera ahora en el
momento del fallecimiento de la fiduciaria cuando se determine quienes son los
fideicomisaros, cuando éstos deberan consentir la adjudicacién al heredero de la
fiduciasria como libre.

La DGRN confirma la nota de calificacién considerando ademas que

renuncia realizada era una renuncia preventiva a una expectativa de derecho, y
que es condicional pues solo surte efecto si el renunciante llega a ser llamado
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efectivamente a ese derecho de fideicomiso. Por otro lado, si no llegara a
adquirir ese derecho esa renuncia no afecta a los descendientes del renunciante
llamados al fideicomiso, pues éstos seran fideicomisarios por derecho propio, al
adquirir ese derecho en el momento de fallecimiento de la fiduciaria.

RESOLUCION DE 31-05-2011 (BOE: 10-08-2011). SILENCIO
ADMINISTRATIVO; SEGREGACION.

Registro: Avilés, n® 2.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el
registrador de la propiedad de Avilés, n° 2 por la que se deniega la inscripcion
de una segregacion amparada en el silencio administrativo.

Se presenta en el Registro una escritura publica con segregaciones,
agregacion y parcelacion o division de finca, para las que el Ayuntamiento no
respondi6 ni a la solicitud de licencia ni a la de certificacion de silencio
administrativo positivo, ampardndose la operacion en el silencio administrativo,
conforme a la R. 17.06. 2004.

El registrador calificé la escritura, denegando la inscripcion, expresando
la calificacion que habia recibido un escrito del Ayuntamiento correspondiente
al término en que estdn sitas las fincas en la que constaba que la finca registral
sobre la que se ha operado, es una parcela procedente de una reparcelacion que
ha sido anulada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias y que no es
posible practicar nuevas parcelaciones sin practicar una reparcelacion del
poligono, por lo que se acordo denegar la licencia de segregacion.

Se recurre la calificacion y la Direccion General aun reconociendo que
habia sostenido un criterio distinto, entiende que su doctrina se deba adecuarse a
los pronunciamientos contenidos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2009, que ha declarado como doctrina legal que no pueden entenderse
adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenacion
territorial urbanistica, anadiendo que conforme al articulo 17 del Real Decreto
legislativo 2/2008 de 20 de junio, las operaciones registrales que se pretenden
precisan la acreditacion documental de la conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa, exigiendo la legislacion urbanistica asturiana la
pertinente licencia.

Recuerda la Resolucién que en caso de existencia de duda fundada de que el
acto de division o segregacion pueda ser contrario al planeamiento, el articulo
79 de las normas complementarias al Reglamento Hipotecario en materia
urbanistica autoriza al registrador a remitir copia del titulo presentado al
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Ayuntamiento a los efectos de que manifieste si existe o no parcelacion
urbanistica ilegal en los términos previstos en dicho articulo.

NOTA; En la actualidad, la cuestién esta regulada en el Real Decreto Ley
8/2011, vigente desde el pasado 7 de julio, que dispone “Articulo 23. Silencio
negativo en procedimientos de conformidad, aprobacién o autorizacion
administrativa....” (reproducido antes).

RESOLUCION DE 02-06-2011 (BOE: 01-07-2011). EXCESO DE CABIDA
EN FINCA PROCEDENTE DE AGRUPACION. DUDA DE LA
IDENTIDAD DE LA FINCA.

Registro: Santiago de Compostela n°1-Ana Maria Raposo Conde.

Se presenta escritura por la que se declara un exceso de cabida del 6,43 %
sobre la base de una certificacion catastral descriptiva y grafica coincidente en
cuanto a la calle y al nlimero asi como en los linderos salvo en uno no fijo.

La registradora suspende la inscripcioén por tener duda fundada acerca de
la identidad de la finca, por cuanto que procede de la agrupacion registral de dos
fincas, una de las cuales ya habia tenido una actualizacion de superficie.

La DG revoca la nota de calificacion indicando que el motivo en que se
funda la Registradora no es argumento suficiente para dudar acerca de la
identidad de la finca, pues en el presente caso al realizarse la agrupacion, no se
hizo mas que la operacidon aritmética de sumar las extensiones de las fincas
afectadas sin que conste la realizacion de una medicioén exacta de la superficie,
bien de la finca agrupada en su conjunto, bien de cada una de las fincas que se
agruparon. Cierto es que del Registro resulta la previa rectificacion de superficie
de una de las fincas, pero no ocurre lo mismo con la otra, que siempre presento
los mismos datos superficiales que podrian estar encubriendo una medicion
erronea subsanada a través de la presente escritura, mediante la rectificacion por
ella realizada.

RESOLUCION DE 03-06-2011 (BOE: 01-07-2011). SERVIDUMBRE: LA
SERVIDUMBRE PERSONAL PUEDE CONSTITUIRSE POR TIEMPO
INDEFINIDO.

Registro: Igualada 1-David Melgar Garcia.

Se plantea la admisibilidad de una cesion de aprovechamiento de piedra
sobre una finca por un plazo maximo de quinientos afios.
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El registrador entiende que al estar constituido con anterioridad al Cédigo
Civil de Cataluna aprobado por Ley 5/2006 de 10 de mayo, - en el que se
regulan los aprovechamientos parciales (Cap III, Tit VI Libro V) — y haberse
constituido bajo la regulacion de la Compilacion de 1984, en la que no se
regulaban dichos aprovechamientos parciales, debe reconducirse a la regulacién
del usufructo del CC — que regia supletoriamente segun el art 1 de dicha
compilacion. Y el principio general del CC es el carécter vitalicio del usufructo -
art. 513 1°-, principio que inspira también la regulacion actual de Catalufia en la
citada Ley 5/2006.

La DG estima el recurso citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de mayo de 1947, conforme a ella resulta insostenible la hipotesis de la
temporalidad forzosa de las servidumbres personales, y dada la existencia de
normas legales aplicables al caso resuelto por la Sentencia citada (las contenidas
en el Titulo VII del Cddigo sobre las servidumbres) rechaza el recurso a la
aplicacion analogica al caso de las reglas del usufructo, doctrina legal que por la
proximidad «in casu» es aplicable para la resolucidon del presente recurso.

Confirma esta conclusion la calificacion juridica que hizo la Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de enero de 1964 de un derecho de aprovechamiento
consistente en la «saca de piedra» respecto de determinada finca como tal
servidumbre personal.

RESOLUCION DE 08-06-2011 (BOE: 01-07-2011). HIPOTECA EN
MANO COMUN: ADMISIBILIDAD. OTRAS CLAUSULAS.

Registro: Terrassa 1-Jos¢ Manuel Garcia Garcia.

Un grupo de bancos, acreedores individuales todos de una misma compaiia
deudora, llegan a un acuerdo entre si y con dicha compaiia para reestructurar su
deuda, para lo que novan sus créditos individuales y los sindican de forman que
se obligan a ejecutarlos y cancelarlos conjuntamente. En garantia de dichos
créditos constituyen una hipoteca de maximo conjunta, de las llamadas flotantes.
La particularidad de dicha hipoteca consiste en que no se establecen cuotas de
titularidad individuales de cada acreedor sobre la hipoteca, pues la hipoteca se
configura en mano comun, es decir como una comunidad de tipo germanico
convencional, de forma que para ejecutarla tienen que actuar todos de comun
acuerdo, para lo que designan y apoderan irrevocablemente a uno de los bancos,
que actuara de agente.

El registrador entiende que dicha figura de hipoteca en mano comtn no
cabe en nuestro derecho civil e hipotecario y el recurrente entiende que si, al
amparo del principio de autonomia de la voluntad. A continuacion enumera
pactos o clausulas no inscribibles.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 - 141 -



RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DGRN

La DG estima el recurso interpuesto en cuanto al primer defecto, y
confirma la nota de calificacion parcialmente y la revoca también en parte en
cuanto a la calificacion de las diversas cldusulas y pactos analizados, en los
términos que resultan de los anteriores fundamentos juridicos.

-En primer lugar, en cuanto a la hipoteca en mano comun, sehala que la
titularidad plural de los derechos reales queda sujeta en Derecho comun, como
disciplina basica, al régimen de la comunidad de bienes contenido en los
articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, lo que excluye en principio la
admision de titularidades dominicales solidarias tal como ya tuvo ocasion de
sefialar la Resolucidén de 26 de diciembre de 1946. Ello se traduce a efectos
registrales en la necesidad de precisar en la inscripcidén a practicar la cuota o
porcion ideal de cada titular en el derecho con datos matematicos que permitan
conocerla indudablemente (cfr. articulo 54.1 del Reglamento Hipotecario).
Ahora bien, como este Centro Directivo ha tenido ocasién de senalar, la
exigencia impuesta por el articulo 54 del Reglamento Hipotecario, en orden a la
determinacion de la cuota de cada titular en un proindiviso, debe subordinarse a
las especiales caracteristicas de ciertas comunidades, pues no siempre sera
imperativa la existencia de aquellas cuotas para la perfecta delimitacion del
derecho inscrito (cfr. Resoluciéon de 22 de mayo de 2000).

La hipoteca, pese a ser un derecho real, presenta en los supuestos de
pluralidad de titulares evidentes singularidades. Es un derecho que no implica
contacto posesorio con la cosa y la transitoriedad, esencia de las comunidades
relativas al dominio y demas derechos reales de disfrute, con la atribucién a cada
cotitular en cualquier momento de la accidén de division, es ajena a esta clase de
comunidad. Por otra parte, la finalidad de garantia del cumplimiento de una
obligacion, que puede ser de cualquier clase (cfr. articulos 1861 del Codigo
Civil y 105 de la Ley Hipotecaria), la convierte en accesoria del crédito que
garantiza, de suerte que su titularidad serd la misma que la de dicho crédito. El
caracter parciario, mancomunado o solidario del crédito va a determinar o
condicionar la titularidad proindiviso, colectiva o solidaria de la hipoteca que la
garantice, siendo la determinacion de cuotas inexcusable en el caso de la
obligacion parciaria pero no en los demas casos (cfr. Resoluciones de 23 de
marzo de 1994, 28 de abril de 1999, 15 de febrero de 2000 y 10 de febrero de
2003).

El problema que se ha de dilucidar es si resulta o no necesaria la
atribucion de cuotas en una hipoteca constituida con arreglo al articulo 153 bis
de la Ley Hipotecaria a favor de una pluralidad de acreedores en garantia de una
pluralidad de obligaciones que se recogen en un acuerdo de refinanciacion,
cuando se ha pactado el necesario ejercicio colectivo de la accidon hipotecaria En
las situaciones de crédito sindicado se trata de favorecer la gestion de la
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concurrencia de la pluralidad de créditos a través de la citada figura del Banco
Agente que, entre otras funciones, canaliza las relaciones externas entre el
conjunto de los acreedores, que actuan unitariamente como sindicato, y el
deudor. Para regular las relaciones internas o «ad intra» entre los miembros del
sindicato o acreedores sindicados el contrato de sindicacion prevé un conjunto
de reglas que disciplinan el régimen de gestion, administracion y disposicion de
los derechos de crédito adaptadas a las circunstancias de cada caso.

A la admision de la hipoteca constituida de forma unitaria sin division de
cuotas en garantia de créditos sindicados en los términos sefialados no puede
oponerse ni la supuesta indeterminacién que pueda producir en los casos de
trafico juridico sobre el derecho de cada acreedor, como en los supuestos de
cesion o embargo de su derecho, ni tampoco en caso de ejecucion meramente
parcial de la hipoteca en relacion con alguno de tales créditos garantizados. En
cuanto al primer aspecto, porque lo cedido o embargado sera en cada caso la
concreta posicion contractual del acreedor cedente o embargado, con el conjunto
de sus derechos y obligaciones (estas ultimas fundamentalmente en relacion con
el resto de coacreedores, sin perjuicio de las que ostente respecto del deudor por
razon de contratos de los que surjan obligaciones bilaterales), posicion
contractual concreta que quedara reflejada en el Registro también a través de los
pactos de sindicacion. Pero tampoco hay indeterminacion en los casos de
ejecucion meramente parcial, ejecucion posible en tanto no se opongan a ello los
acuerdos de sindicacion (incluyendo el consentimiento de los coacreedores), ya
que en caso de ejecucion de la hipoteca respecto de alguna de las obligaciones lo
importante es que quede claramente determinada la cuantia por la que queda
vigente la hipoteca en relacidon con el resto de obligaciones, con arreglo a la
regla general en materia de pluralidad de créditos garantizados (regla deducida
de las normas establecidas en los articulos 154, 155 y 157 de la Ley
Hipotecaria), que no es otra que la de la subsistencia de la hipoteca en relacion
con las obligaciones que no han ido a la ejecucidn, subsistencia que se extiende
al mantenimiento del rango que le correspondia antes de la ejecucion parcial de
la misma (cfr. articulo 227 del Reglamento Hipotecario.

Todo ello justifica de modo claro la no necesidad de expresion de cuotas
en la comunidad especial constituida en el derecho de hipoteca a que se refiere
la calificacion recurrida.

-En segundo lugar, se plantean también diversas cuestiones sobre la
inscribibilidad de determinados pactos hipotecarios:

- Pacto de pago de primas de seguros por el banco que generan intereses de
demora y estdn garantizados con hipoteca. Seniala la DGRN que tienen
trascendencia financiera y ademds naturaleza real, al estar garantizado con
hipoteca, por lo que es inscribible.
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- Pacto de hacer constar en escritura publica las nuevas edificaciones. No tiene
naturaleza financiera ni trascendencia real, por lo que no es inscribible.

- Pacto de mantenimiento y conservacion de los bienes hipotecados y permitir
su inspeccion. Reconoce que no tiene caricter accesorio de la obligacion
principal, pero al no estar garantizado con hipoteca ni ser presupuesto del
vencimiento anticipado de la obligacion principal debe de considerarse no
inscribible.

- Pacto de manifestaciones y obligaciones adicionales relacionadas con las
causas de vencimiento anticipados. Al haberse inscrito las causas de
vencimiento anticipado son inscribibles.

- Pactos de no enajenar y no arrendar sin autorizacién del acreedor, que los
considera no inscribibles por contrarios a la normativa vigente, siguiendo el
criterio del Tribunal Supremo en sentencia de 16 de Diciembre de 2009.
Respecto de los arrendamientos diferencia entre los que estan sujetos a purga en
caso de ejecucion hipotecaria y los que no (arrendamiento de viviendas sujetos a
prorroga forzosa), pues en este segundo caso se considera valida la clausula de
prohibicion, ya que puede resultar gravemente perjudicial para el acreedor el
arrendamiento; pero incluso en estos casos hay que fijar un coeficiente objetivo
que determine la disminucidn del valor que el arrendamiento puede ocasionar.

- Clausula de vencimiento anticipado por inicio de procedimiento que conlleve
anotacion de embargo o por cambio material adverso. Tal como esta redactada
es desproporcionada y abusiva pues ni siquiera permite al deudor sustituir las
garantias, ademas de que la hipoteca constituida es preferente sobre el futuro
embargo.

- Cléausula de vencimiento anticipado por incumplimiento de determinados
pactos. Siguiendo al TS diferencia aquellos casos en los que el incumplimiento
afecte a obligaciones de caracter esencial, en cuyo caso estard justificada dicha
clausula, y los restantes casos en los que se considera injustificada y abusiva,
como en el presente caso, ya que, ademads, los pactos son genéricos €
indeterminados.

- Clausulas de vencimiento anticipado por motivos varios, tales como por
falsedad sustancial de los datos aportados por el deudor, por opinion
desfavorable o denegada de los auditores de las cuentas respecto de éstas, por
invalidez sobrevenida de las garantias prestadas, por la no restitucion de ratios al
nivel anterior, por incumplimiento de la obligacion de prestar garantias por
terceros o de constituir hipotecas, por incumplimiento del plan de desinversion,
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por impedir el trabajo del experto financiero o si éste no enviara los informes
previstos y ello no se subsanara por la entidad deudora.

Para el andlisis de dichas clausulas hay que partir de que el TS interpreta
el articulo 1129 CC como norma dispositiva en el sentido de que no todo
incumplimiento es causa de vencimiento anticipado de la obligacion principal.

En el caso concreto el registrador rechaza las anteriores cldusulas de
forma genérica, por contravencion del 1129 CC, sin analizarlas individualmente
ni fundamentar su denegacion en alguno de los supuestos en los que seria
posible (falta de trascendencia real, falta de relevancia, vinculacion a
comportamientos ajenos al deudor, facultad discrecional y desproporcionada,
etc.) cuando lo cierto es que el rechazo exige una fundamentacion individual y
mas precisa, y ademas alguno de dichos pactos guardan una relacién esencial y
directa con el acuerdo base de refinanciacion, por lo que revoca la calificacion
del registrador en este punto.

- Clausula de vencimiento anticipado por declaraciéon de Concurso. Es contraria
a lo dispuesto en la Ley Concursal, por lo que es no inscribible por ser contraria
a Ley.

RESOLUCION DE 09-06-2011 (BOE: 01-07-2011). JUICIO DE
SUFICIENCIA.

Registro: Villalpando-Marta Polvorosa Mies.

En una escritura de compraventa el vendedor comparece representado por
sus padres con un poder. La notario autorizante resefia el poder, da fe de que se
le exhibe copia autorizada y emite el juicio de suficiencia del poder para el
otorgamiento de la escritura de compraventa.

La registradora suspende la inscripcion pues considera que el juicio
notarial de suficiencia no contiene los elementos necesario para ejercer su
funcion de calificacion registral ya que la notario autorizante no expresa las
concretas razones en las que se basa su juicio.

La DGRN revoca la calificacion para ello argumenta su tradicional
doctrina de que el juicio notarial de suficiencia no debe de contener
transcripcidn total o parcial de facultades, bastando que el juicio no sea genérico
sino que esté referido al caso concreto.

Partiendo del apartado 1.° del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, las facultades representativas deberan acreditarse al Notario mediante
exhibicion del documento auténtico. Asimismo, el Notario debera hacer constar
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en el titulo que autoriza, no solo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio de
suficiencia de las facultades representativas, congruente con el contenido del
titulo mismo, sino que se le han acreditado dichas facultades mediante la
exhibicion de documentacién auténtica y la expresion de los datos
identificativos del documento del que nace la representacion.

De acuerdo a la misma doctrina citada, el Registrador debera calificar, de
un lado, la existencia y regularidad de la resefa identificativa del documento del
que nace la representacion y, de otro, la existencia del juicio notarial de
suficiencia expreso y concreto en relacion con el acto o negocio juridico
documentado y las facultades ejercitadas, asi como la congruencia del juicio que
hace el Notario del acto o negocio juridico documentado y el contenido del
mismo titulo.

Dicho de otro modo, debera calificar que se ha practicado la resefia de
modo adecuado y que se ha incorporado un juicio de suficiencia de las
facultades del representante, siendo el contenido de éste congruente con el acto
o negocio juridico documentado.

RESOLUCIQN DE 13-06-2011 (BOE: 05-07-2011). NO CABE
APORTACION A GANANCIALES EN CONVENIO REGULADOR.

Registro: Valoria la Buena-Cristina Gonzéalez Hernandez.

Se presenta testimonio de convenio regulador, aprobado por Sentencia de
divorcio, en el que se incluy6 en el inventario, entre otras, una finca privativa
del marido. Se dice de ella que «es aportada por el mismo en este acto a la
sociedad legal de gananciales, pasando a formar parte del activo de la mismay y
luego se adjudica a la ex esposa. Tanto el terreno como la obra nueva (nave y
vivienda) existente sobre la finca figuran inscritos en el Registro con caracter
privativo del marido.

La registradora exige escritura publica para la citada aportacion y echa
también en falta la expresion de la causa de la adquisicion.

La DGRN desestima confirma la nota de calificacion. al exigir el articulo
3 de la Ley Hipotecaria para inscribir en el Registro los titulos relativos a bienes
inmuebles o derechos reales que estén consignados en escritura publica,
ejecutoria o documento auténtico, no quiere decir que puedan constar en
cualquiera de estas clases de documentos indistintamente, sino en aquéllos que
legalmente sean los propios del acto o contrato que haya de inscribirse; de modo
que la doctrina y preceptos hipotecarios no reputan indiferente la especie de
documento auténtico presentado en el Registro, y exigen el congruente con la
naturaleza del acto inscribible (cfr. Real Orden de 13 de diciembre de 1867 y
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Resoluciones de 16 de enero de 1864, 25 de julio de 1880, 14 de junio de 1897,
12 de febrero de 1916, 31 de julio de 1917 y 1 de julio de 1943, entre otras).
Indudablemente, el negocio de que se trate ha de tener su adecuado reflejo
documental, siendo preciso plasmarlo asi, nitidamente, en el correspondiente
documento, sin que pueda pretenderse en todo caso su inscripcion por el mero
hecho de que conste en el convenio regulador de la separacion, cuyo contenido
propio es un negocio que es exclusivamente de liquidacion de la sociedad
conyugal (cfr. articulos 1397 y 1404 del Coédigo Civil, y 18 de la Ley
Hipotecaria).

Por otra parte, la especificacion de la causa es imprescindible para acceder
a la registracion de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de
determinacion registral, como por ser presupuesto logico necesario para que el
Registrador pueda cumplir con la funcion calificadora, y después practicar
debidamente los asientos que procedan (vide articulos 9 de la Ley Hipotecaria, y
51 y 193.2 de su Reglamento, y Resoluciones de 20 de febrero de 2003, 10 de
marzo de 2004, 8 de junio de 2009, 29 y 31 de marzo de 2010 y 19 de enero de
2011).

En el presente caso no puede entenderse que el negocio juridico celebrado
tenga su adecuado reflejo documental.

En definitiva, la distintas exigencias en cuanto a validez de los diferentes
tipos negociales, asi como las especificas repercusiones que el concreto negocio
adquisitivo tiene en el régimen juridico del derecho adquirido (adviértanse las
diferencias entre la adquisicidn a titulo oneroso y las realizadas a titulo gratuito,
asi con relacion a su proteccion —cfr. articulos 34 de la Ley Hipotecaria y 1297
del Cédigo Civil- como a su firmeza —cfr. articulos 644 y siguientes del Codigo
Civil-); la indeterminacidn sobre la existencia de causa negocial propia de una
liquidacion del patrimonio ganancial, y las exigencias derivadas del principio de
titulacion auténtica, unidas a la limitacién de contenido que puede abarcar el
convenio regulador, segiin doctrina reiterada, llevan a concluir que el documento
calificado resulta insuficiente para acceder a la inscripcion solicitada.

RESOLUCION DE 18-06-2011 (BOE: 12-07-2011). CANCELACION POR
CADUCIDAD DE ANOTACION PREVENTIVA PRORROGADA ANTES
DE ENTRAR EN VIGOR LA LEC.

Registro: Molina de Segura 2-José Maria Ruiz Jiménez.
El recurso tiene su origen en la negativa del Registrador a cancelar por

caducidad una anotacion preventiva de embargo, que fue prorrogada con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
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Enjuiciamiento Civil, cuestion sobre la que ya existe doctrina consolidada de
este Centro Directivo.

La DG confirma la nota de calificacion. La introduccion del parrafo
segundo del articulo 199 del Reglamento Hipotecario supuso la prorroga
indefinida de estas anotaciones preventivas judiciales hasta que se dictara
resolucion firme en el proceso en que se hubieran adoptado, de manera que no
caducaban por transcurrir el plazo de cuatro afos. La nueva redaccion del
articulo 86 de la Ley Hipotecaria, en virtud de la Disposicion final novena de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, incorpora en este punto una
importante innovacion: la posibilidad de solicitar, no una Unica prorroga, sino
prorrogas sucesivas. En este sentido, para evitar la caducidad, se hace necesario
solicitar sucesivas prorrogas de todas las anotaciones preventivas, incluidas las
judiciales, sin que se pueda entender que €stas, una vez prorrogadas, no caducan
hasta que asi lo ordene expresamente la autoridad que las decret6. Desde esta
perspectiva, el parrafo segundo del articulo 199 del Reglamento Hipotecario
debe considerarse derogado.

Ocurre, sin embargo, que desde el punto de vista de Derecho transitorio,
en el momento de entrar en vigor la Ley de Enjuiciamiento Civil, existian
numerosas anotaciones preventivas, prorrogadas muchos afos antes, sobre las
que podia dudarse si iban a continuar o no en dicha situacién de proérroga
indefinida. Esta es la cuestion principal que se plantea en el presente recurso.

Con el objeto de resolver estos problemas de Derecho transitorio, se dictd
la Instruccidn de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 12 de
diciembre de 2000 que consideré derogado el articulo 199.2 del Reglamento
Hipotecario, con base en lo cual se determind que 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, deben regirse por la legislacion anterior. Por el contrario, las anotaciones
preventivas prorrogadas en virtud de mandamiento presentado en el Registro de
la Propiedad una vez en vigor la nueva redaccion del articulo 86 de la Ley
Hipotecaria, caducaran automaticamente una vez transcurrido el plazo por el que
se haya ordenado la prérroga, computado desde la fecha de la anotacion misma
de prorroga, pudiendo practicarse sucesivas ulteriores prorrogas en los mismos
términos.

En conclusion, con relacion a las anotaciones preventivas prorrogadas antes de
la entrada en vigor de la Ley 1/2000, no sera necesario, por tanto, ordenar
nuevas prorrogas, ni procederd practicar asiento alguno en el Registro de la
Propiedad caso de que a pesar de todo se libre mandamiento de prorroga.
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RESOLUCION DE 20-06-2011 (BOE: 21-07-2011). MENCION: NO ES
MENCION LA EXPRESION NO INSCRITA DE CIERTAS
CIRCUNSTANCIAS DESCRIPTIVAS.

Registro: Ayamonte-Maria Serrano Gotarredona.

Se presenta una instancia por la que se solicita la cancelacion de una
mencion.

Se discute si la expresion “Asimismo la cruza en direccion de Saliente a
Poniente, el antiguo ferrocarril, hoy abandonado, de Minas de Herrerias” que
figura en la descripcion de una finca constituye mencion a los efectos del art. 29
LH o, por el contrario, resulta ser un elemento identificativo de la misma y, por
tanto, delimitador del ambito del dominio inscrito.

A juicio de la registradora que suscribe, se trata de un dato relativo a la
descripcion de la finca, pues se reconoce que esta atravesada por el antiguo
ferrocarril, o sea, que hay dentro de su contorno, no comprendida en su
superficie, determinada porcion que no pertenece a la finca. Por tanto, no se trata
de una mencién de derecho susceptible de inscripcion separada y especial, sino
de la delimitacion de la propia finca, de lo que forma parte de su superficie y
esta dentro de su contorno y de lo que no lo esta. Si el terreno que antes ocupaba
la via hoy ha sido incorporado a la finca, debera presentarse oportunamente el
titulo adquisitivo y proceder a la agrupacidon o agregacion (previa su
inmatriculacién, en su caso, por los procedimientos previstos en la legislacion
hipotecaria). Si se entiende que hay una inexactitud registral en la descripcion de
la finca, sera preciso acudir a los procedimientos previstos en el articulo 40 de la
Ley Hipotecaria y sus concordantes, presentando al efecto el titulo publico a que
se refiere el articulo 3 de la misma Ley.

La DG confirma la nota de calificacién. Es evidente que la expresion
controvertida en este caso no reune las caracteristicas de una mencion en sentido
técnico pues no hace referencia a un derecho, carga o afeccion y, ademas, en
este caso la referencia a la existencia de un ferrocarril que divide la finca ya
figuraba en una de las fincas que fueron agrupadas donde constaba
expresamente que “estd atravesada por la via férrea de..., con una extension
de...” y que dicha finca consta con una cabida determinada “con exclusion de
dicha faja, que no ha sido transmitida en la venta”, por lo que la simple
supresion de la referencia al ferrocarril encubriria probablemente la
incorporacion de superficie nueva a la finca. En consecuencia desestima el
recurso.
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RESOLUCION DE 24-06-2011 (BOE: 21-07-2011). REANUDACION DEL
TRACTO: EL EXPEDIENTE DE DOMINIO DEBE DECLARAR LA
EXISTENCIA DE UN TITULO.

Registro: Adra-Jacobo Jesus Fenech Ramos.

Se presenta en el Registro un auto judicial firme que, a efectos de la
reanudacion del tracto interrumpido, declara justificado el dominio a favor del
promotor.

El registrador, ademas de otro defecto no recurrido, suspende la
inscripeidn por no expresarse el titulo material de adquisicion.

La DG confirma la nota de calificacion. Entre los obsticulos para la
inscripcion, a los que alcanza la calificacion registral de documentos judiciales
segun el citado articulo 100 del Reglamento Hipotecario, se encuentra la falta de
expresion en éstos de las circunstancias exigidas por los articulos 9 de la Ley
Hipotecaria y 51 de su Reglamento. Una de dichas circunstancias es el titulo
genérico de la adquisicion que debe figurar en el acta de inscripcion, que no
cabe confundir con el titulo formal en cuya virtud se practica aquélla. El titulo o
causa de la adquisicion determina la eficacia del derecho adquirido y, por lo
tanto, de la inscripcidn. Si no se expresa tal titulo material no pueden saberse los
efectos que la inscripcion deba producir, que seran notablemente distintos si la
adquisicion fue a titulo oneroso o gratuito.

Es necesario indicar que lo sefalado no quiere decir que la calificacion
suponga una injerencia en la resolucion judicial, pues lo Unico que exige es que
se aclare el titulo adquisitivo que alegaron los promotores del expediente y
tampoco supone dicha calificacion que se sugiera una revision de la resolucion
judicial, pues el defecto podra ser subsanado mediante la certificacion que, con
vista del expediente, acredite el titulo alegado, o bien, si, como parece, no se ha
expresado el titulo material en dicho expediente, mediante la presentacion
complementaria de dicho titulo por los interesados.

RESOLUCION DE 27-06-2011 (BOE: 21-07-2011). SOCIEDAD
LIMITADA: LIQUIDACION: EL PODER DADO POR UNA SOCIEDAD
NO SE EXTINGUE POR PASAR ESTA A ESTADO DE LIQUIDACION.

Registro: Terrassa-Eva Maria Corbal San Adrian.
Una sociedad, en fase de liquidacion, comparece para vender por medio
de un apoderado con un poder otorgado con anterioridad al inicio de dicha fase,

inscrito y vigente en el Registro Mercantil y juzgado suficiente por la notario
autorizante.
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El registrador entiende que el poder estd extinguido, porque la
representacion de la sociedad la tienen ahora solo los liquidadores. Ademaés
exige trascripcion de las facultades del poder para calificar la congruencia del
juicio del notario.

Indica la DG que el primer defecto no puede mantenerse puesto que si no
existe una causa legal de extincion del poder solo la voluntad del poderdante o
del apoderado producen la extincion, de donde se sigue que, no dandose ninguna
de aquéllas, el poder de representacion contintia vigente.

Las anteriores consideraciones son igualmente aplicables a los poderes
conferidos por personas juridicas y, sefialadamente, por sociedades de capital
pues en ellas la voluntad social, ejercida por quien tenga atribuido el poder
organico de representacion, serd la que determine si un poder concreto a favor
de un tercero es revocado o no.

A falta de voluntad expresa de revocar los poderes voluntarios conferidos
en nombre de la sociedad, los mismos subsisten a pesar de la situacion de
liquidacion en que se encuentre la sociedad.

No es obice a lo anterior que del contenido del poder de representacion
voluntaria pueda inferirse que el mismo no continlie vigente en tal circunstancia,
pero en tal caso estariamos ante un problema distinto, de interpretacion de la
voluntad del poderdante y no ante un problema de ineficacia ex lege. Cuestion
distinta es que las facultades conferidas al apoderado deban ser ejercitadas de
conformidad a la situacion de liquidacion en que se encuentra la sociedad. Es
precisamente el oOrgano social que tiene encomendada la gestion y
representacion organica, el liquidador, el que debe velar porque asi sea y tomar
las decisiones al respecto dentro del amplio abanico de posibilidades que la Ley
le ofrece, incluida la revocacion.

En cuanto al segundo defecto senialado, tampoco puede mantenerse. Para
ello argumenta su tradicional doctrina de que el juicio notarial de suficiencia no
debe de contener transcripcion total o parcial de facultades, bastando que el
juicio no sea generico sino que esté referido al caso concreto.

Partiendo del apartado 1.° del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, las facultades representativas deberan acreditarse al Notario mediante
exhibicion del documento auténtico. Asimismo, el Notario debera hacer constar
en el titulo que autoriza, no so6lo que se ha llevado a cabo el preceptivo juicio de
suficiencia de las facultades representativas, congruente con el contenido del
titulo mismo, sino que se le han acreditado dichas facultades mediante la
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exhibicion de documentacion auténtica y la expresion de los datos
identificativos del documento del que nace la representacion.

De acuerdo a la misma doctrina citada, el Registrador debera calificar, de
un lado, la existencia y regularidad de la resefia identificativa del documento del
que nace la representacion y, de otro, la existencia del juicio notarial de
suficiencia expreso y concreto en relacion con el acto o negocio juridico
documentado y las facultades ejercitadas, asi como la congruencia del juicio que
hace el Notario del acto o negocio juridico documentado y el contenido del
mismo titulo.

Dicho de otro modo, deberé calificar que se ha practicado la resefia de
modo adecuado y que se ha incorporado un juicio de suficiencia de las
facultades del representante, siendo el contenido de éste congruente con el acto
o negocio juridico documentado.

RESOLUCION DE 01-07-2011 (BOE: 11-08-2011). TRACTO SUCESIVO.
Registro: Ayamonte.

Recurso interpuesto contra la negativa de la registradora de la propiedad
de Ayamonte a la inscripcion de un mandamiento judicial en expediente de
tracto sucesivo.

Se plantea en el presente recurso la posibilidad de inscribir una
rectificacion en el Registro sobre el dominio de una parte indivisa de una finca
como consecuencia de una sentencia firme, siendo asi que la demanda se dirigié
contra quienes, por sus apellidos, parecen ser los hijos de los titulares registrales.

La registradora atribuye a la documentacion presentada el defecto de que
es necesario acreditar la circunstancia de que los demandados son herederos de
los titulares registrales.

La Direccion confirma el defecto y repite su reiterada doctrina sobre
calificacion registral de documentos judiciales, el tracto sucesivo, la interdiccion
de indefension y la calificacion de obstaculos que surjan del Registro (art. 100
RH).

Dice la DG, que la sentencia se ha dictado en un procedimiento en que
han sido demandados quienes parecen ser herederos del matrimonio que es
titular registral. Es evidente que esta circunstancia debe acreditarse mediante la
aportacion de los documentos correspondientes, que no son otros que los
establecidos en los articulos 14 y 16 de la Ley Hipotecaria, y 76 de su
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Reglamento, es decir, el titulo sucesorio, acompafiado de certificados de
defuncidn y ultimas voluntades de los titulares registrales.

RESOLUCION DE 06-07-2011 (BOE: 11-08-2011). MEDIOS DE PAGO.
Registro: Guadarrama.

Recurso interpuesto por el notario de Madrid, contra la negativa de la
registradora de la propiedad de Guadarrama, a inscribir una escritura de
compraventa.

En una escritura de compraventa se expresa que el precio de la compra se
pag6 de la siguiente forma: a) 20.000 euros declara la parte vendedora haberla
recibido con anterioridad a este acto mediante transferencia bancaria que no se
acredita al notario. b) El resto de 372.000 euros declara la parte vendedora
recibirlo en este acto de la compradora mediante un cheque bancario de la
entidad Banco..., con cargo a la cuenta 0030... del que se incorpora fotocopia a
la escritura.

La registradora suspende la inscripcion alegando: a) sobre Ila
transferencia, que no resulta la cuenta de cargo ni la cuenta de abono; b) y sobre
el cheque, que «es necesario que se exprese el codigo de la cuenta de cargo o, en
sustitucion de ésta, el hecho de tratarse de cheque bancario librado contra
entrega de metalicoy.

La Direccidn reitera su doctrina sobre la justificacion de los medios de
pago y su calificacion registral ( R. 02.06.2009 o R. 05.03.2010) y asi, admite el
primer defecto, en cuanto a la transferencia bancaria, pues se omiten los demas
datos cuya constancia en dicho titulo ha de ser objeto de calificacion registral:
bien la cuenta de cargo y de abono o bien los demds datos cuya constancia
impone el mencionado precepto reglamentario (art. 177.5 RN: ... el ordenante,
beneficiario, fecha, importe, entidad emisora y ordenante y receptora o
beneficiaria).

Y revoca el segundo pues concluye la exigencia de la registradora sobre la
necesidad de expresar el codigo de la cuenta de cargo es infundada, pues este
extremo no figura entre aquellos cuya omision genera el cierre del Registro. (art.
254 LH);.

RESOLUCION DE 06-07-2011 (BOE: 11-08-2011). PRINCIPIO
PRIORIDAD.

Registro: Oropesa del Mar n° 2.
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Recurso interpuesto contra la nota de calificacion del registrador de la
propiedad de Oropesa del Mar n° 2, por la que se deniega la inscripcidén de un
acta de manifestaciones.

Inscritas una serie de fincas segregadas de una matriz, se presenta una acta
en la que se protocolizan las escrituras de venta, para tratar de demostrar que el
resto de la matriz también se vendid vinculado por cuotas a las distintas
parcelas; pero posteriormente se presenta un titulo contradictorio, en el que el
primitivo vendedor vende a un tercero el resto de la matriz.

El registrador deniega la inscripcion del acta por la presencia del titulo
contradictorio.

La Direccion, sin entrar a valorar si el titulo presentado es formalmente
inscribible puesto que no ha sido alegado en la nota, rechaza el defecto
basandose en el principio de prioridad.

Repasa su doctrina de las R. 02.10.1981 y R. 07.06.1993, en el sentido de
que “los registradores pueden y deben tener en cuenta documentos pendientes
de despacho relativos a la misma finca o que afecten a su titular, aungque hayan
sido presentados con posterioridad, con el fin de evitar asientos inutiles que
deberian cancelarse al extender los asientos derivados de un titulo posterior
que ordena la cancelacién de los mismos”. Ahora bien, esta misma doctrina,
sefiala, que ha exigido siempre que se respete el principio de prioridad registral,
y que no puede llevarse al extremo de la desnaturalizacion del propio principio
de partida —el de prioridad— obligando al registrador a una decisién de fondo
sobre la prevalencia sustantiva y definitiva de uno u otro titulo.

RESOLUCION DE 07-07-2011 (BOE: 11-08-2011). DERECHO
EXTRANJERO; PRUEBA.

Registro: Roses n° 2.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida por la
registradora de la propiedad de Roses n° 2 por la que se deniega la inscripcion de
una escritura de particion de herencia.

Se trata de una escritura de herencia de un holandés, que falleci6 sin dejar
testamento en Espafa, pero si otorgd testamento en Holanda; segun la
legislacion holandesa, que la notaria espafiola declara conocer en este punto, y
sirviendo como base el testamento, se tramitd en los Paises Bajos acta de
declaracion de herederos, que es el titulo sucesorio de conformidad con el
Derecho neerlandés; la notaria incorpora el acta en idioma neerlandés a la
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escritura, y en ésta transcribe lo esencial y hace constar que en lo omitido no hay
nada que altere, modifique o condicione lo transcrito.

La registradora exige una transcripcion total de dicho titulo sucesorio.

Recuerda la DGRN que las autoridades no jurisdiccionales (es decir,
notarios y registradores, entre otros) no estan obligadas a conocer el derecho
extranjero, pero si lo conocen basta su aseveracion o juicio de suficiencia para
entender probado dicho derecho extranjero.

Por otro lado, precisa que el conocimiento del derecho extranjero no solo
ha de referirse a su contenido (es decir a textos legales aislados), sino también a
su vigencia, y, por tanto, al sentido, alcance e interpretacion de la jurisprudencia
de dicho pais sobre dichos textos.

En el caso presente resuelve la DGRN que la exigencia de la registradora
de transcripcion total solo estaria justificada si hubiera alegado que conoce el
derecho holandés y que esa transcripcion total es necesaria para comprobar
determinados requisitos exigidos por la legislacion holandesa. En consecuencia,
ante la falta de justificacion por la registradora de su exigencia, ha de prevalecer
la aseveracion notarial y por ello revoca la calificacion.

RESOLUCION DE 08-07-2011 (BOE: 10-08-2011). PRESUNCION
GANANCIALIDAD.

Registro: Madrid n° 39.

Recurso interpuesto contra la nota de calificacién extendida por el
registrador de la propiedad accidental de Madrid n° 39 por la que se suspende la
inscripcidn de un testimonio de auto aprobatorio de transaccion judicial.

Una finca figura inscrita a favor de una persona pero con caracter
presuntivamente ganancial a favor de su segundo marido; del Registro resulta el
fallecimiento de la titular registral asi el de como su marido, este Gltimo con
posterioridad y con un testamento instituyendo heredera a sus esposa. Ahora se
presenta un testimonio de auto de homologacién judicial de acuerdo adoptado
por las partes en proceso de juicio ordinario, con efecto de transaccion judicial,
en la que las demandadas, herederas de la titular pero no del esposo, puesto que
eran hijas del primer matrimonio, reconocen a favor de los demandantes que
suscribieron un contrato privado de compraventa y se avienen a que se inscriba
el referido contrato de compraventa.
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El registrador suspende la inscripciéon por aparecer la finca inscrita a
nombre de terceras personas distintas de la demandada (el segundo esposo) y
por faltar la acreditacion de la situacion arrendaticia de la finca.

La Direccion confirma ambos defectos, respecto al primero, sin entrar a
valorar ahora —por no haberse planteado en la nota de calificacion— si la
homologacion judicial de un acuerdo privado de compraventa es titulo apto para
la inscripcion en el Registro de la Propiedad, porque aunque los actos
dispositivos sobre bienes registrados a favor del causante pueden ser inscritos
sin necesidad de previa particion hereditaria siempre que aparezcan otorgados
por quienes acrediten ser todos los llamados a la herencia (Art.20 5°. 2.° LH), en
este caso las demandadas son herederas de la titular pero no del conyuge
favorecido por la presuncién de ganancialidad -ya que éste fallecid con
posterioridad a su esposa instituyéndola heredera pero sin establecer sustitucion
alguna, de modo que, de acuerdo con el articulo 912.3 CC, procedera la apertura
de la sucesion intestada-. De modo que para que sea posible la inscripcion
pretendida habria que: o bien destruir la presunciéon de ganancialidad
acreditando la condicion de privativa de la finca, o bien acreditar que en el
momento de la adquisicion el titular registral no se encontraba casado con el
favorecido por la presuncion de ganancialidad, en cuyo caso deberan ratificar el
convenio los herederos del verdadero conyuge favorecido con la presuncion de
ganancialidad en el momento de la adquisicion. Entretanto no puede practicarse
la inscripcidn sin el consentimiento de los herederos de quien en el Registro
aparece favorecido con tal presuncion.

Respecto al defecto relativo a la situacion arrendaticia de la vivienda
también se confirma, ya que del auto no resulta declaracion alguna de las
vendedoras relativa a que la vivienda cuya venta se reconoce no se halle
arrendada, o en su caso, la justificacion de que han tenido lugar las
notificaciones previstas en el art. 25 LAU.

Il.- MERCANTIL.

RESOLUCION DE 08-07-2011 (BOE: 10-08-2011). SOCIEDAD
LIMITADA; CONVOCATORIA DE LA JUNTA.

Registro: Mercantil y de Bienes Muebles I de Alicante.
Recurso interpuesto por el notario de Madrid contra la negativa del

registrador mercantil y de bienes muebles I de Alicante a inscribir la escritura de
constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.

Cuadernos del Seminario Carlos Hernandez Crespo N° 31 - 156 -



RESUMEN DE RESOLUCIONES DE LA DGRN

En los estatutos de una sociedad limitada que se constituye se establece
que «la convocatoria de la junta debera hacerse. por cualquier procedimiento de
comunicacion, individual y escrita, que asegure la recepcion del anuncio por
todos los soci0s.».

El registrador exige que se especifique en los estatutos un Unico y
concreto sistema de comunicacion, pues es contrario al art. 173.2 LSC y 186
RRM, en aras a la seguridad juridica.

Pero la Direccion revoca el defecto, pues la exigencia del registrador no
puede estimarse suficientemente fundado en la letra de la norma del art. 173
LSC ni en su 'ratio legis', dada la flexibilidad del régimen juridico de la sociedad
limitada que permite el establecer como forma de convocatoria un sistema
genérico, dado que “falta de una prevision normativa de la que se desprenda
clara y terminantemente lo contrario”.

RESOLUCION DE 09-07-2011 (BOE: 10-08-2011). PODER OTORGADO
POR ADMINISTRADOR.

Registro: Mercantil y de Bienes Muebles VIII de Madrid.

Recurso interpuesto por el notario de Madrid contra la nota de calificacion
extendida por la registradora mercantil y de bienes muebles VIII de Madrid, por
la que resuelve no practicar la inscripcion de una escritura de poder general.

Poder otorgado, segun se dice en la escritura, por un administrador unico,
que segun el registro es administrador solidario de la sociedad. Se suspende la
inscripcion por dicho motivo en base al art. 58 del RRM.

El notario rectifica y recurre, dice en su escrito que “la confusion que
reprocha el texto de la nota es totalmente cierta” pero que “sentado lo anterior,
procede examinar si este error es de tal trascendencia que justifique la
denegacion de la inscripcion del poder” estimando que ello es “irrelevante a
efectos del otorgamiento del poder” pues tanto como Unico, como solidario,
tiene facultades bastantes para ello.

La DG revoca la nota de calificacion y dice que el error es irrelevante; no
debid en ninglin caso impedir la inscripcién de la escritura de poder, pues en
ambos casos —administrador Unico o solidario— estd legitimado para otorgarla.
Termina diciendo que las discordancias derivadas de errores que son facilmente
apreciables no deberian dar lugar a recurso.

RES’OLUCION DE 01-06-2011 (BOE: 01-07-2011). SOCIEDAD
ANONIMA: CUENTAS: NO TIENEN QUE AUDITARSE LAS
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PRIMERAS QUE SE PREPAREN TRAS LA ADMINISTRACION
CONCURSAL.

Registro: Huelva-Mercedes Jiménez-Alfaro Larrazabal.

Se presentan para su deposito cuentas anuales del ejercicio de 2009 de una
sociedad que ha sido declarada en concurso voluntario de acreedores el 12 de
marzo de 2010.

La Registradora mercantil se niega a practicar el depdsito de cuentas
anuales porque, a su juicio, es preceptivo el informe del Auditor de cuentas.

La DG revoca la nota de calificacion sefialando que la norma del articulo
46.1 de la Ley Concursal exceptua dicha obligacion respecto de las primeras
cuentas anuales que se preparen una vez que la administracion concursal esté en
funciones.

La obligacién de someter a auditoria las cuentas rige inicamente para las
cuentas que se formulen respecto del ejercicio cerrado una vez declarado el
concurso ¢ iniciada la actividad de la administracion concursal. En el presente
caso, admitido por la Registradora —al rectificar en su informe el segundo de los
defectos impugnados— que los Administradores concursales han cumplido su
obligacion de supervisar las cuentas anuales del ejercicio de 2009 y la de
presentar al Juez del concurso el informe preceptivo, debe revocarse el defecto
invocado por aquélla.

COMENTARIO: Por la finalidad perseguida por las normas que disciplinan la
materia, deben quedar exceptuadas de auditoria todas aquellas cuentas anuales
que queden comprendidas en el informe que de conformidad con el art. 75 de la
Ley Concursal los administradores deben presentar al Juez del concurso en el
plazo de 2 meses prorrogable por otro mas. Es decir, que habra de estarse a cada
caso concreto para calificar si es o no preciso el informe de auditoria.

RESOLUCION DE 04-06-2011 (BOE: 01-07-2011). SOCIEDAD
LIMITADA: CONSTITUCION POR PROCEDIMIENTO DE
URGENCIA: NO ES NECESARIO ACREDITAR LA EXENCION DEL
IMPUESTO. OBJETO DEFINIDO POR CRITERIO DE ACTIVIDAD
SIN REFERENCIA AL SECTOR ECONOMICO. CONVOCATORIA DE
LA JUNTA POR MEDIOS TELEMATICOS.

Registro: Mercantil IV Valencia-Luis Orts Herranz.

Se constituye una sociedad de responsabilidad limitada por el
procedimiento establecido en el apartado dos del articulo 5 del Real Decreto-
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Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversién y la creacion de empleo, con la
consiguiente incorporacion de Estatutos sociales ajustados a los aprobados por
Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre.

El Registrador califica negativamente determinadas disposiciones
estatutarias relativas al objeto social, a la forma de la convocatoria de las Juntas
Generales y al organo de administracion. Asimismo, considera que debe
solicitarse o practicarse la liquidacion de los tributos correspondientes al acto
que se pretende inscribir.

La DG estima parcialmente el recurso y revoca la calificacion impugnada,
salvo en cuanto al defecto relativo a la exigencia de concrecidon del namero de
administradores solidarios, o al menos el nimero minimo y maximo.

En primer lugar sefiala que el articulo 54 del Texto Refundido de la Ley
del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
exige para su admisibilidad en oficinas o Registros Publicos que conste
declarada la exencion por la Administracion Tributaria competente, o, cuando
menos, la presentacion en ella del referido documento. Pero es igualmente cierto
que el articulo 123 del Reglamento de dicha Ley deja a salvo lo previsto en la
legislacion hipotecaria, remision que debe entenderse realizada también a la
normativa especifica sobre la inscripciéon de las sociedades en el Registro
Mercantil y en el ambito de dicha normativa deben también tenerse en cuenta las
mencionadas disposiciones del Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre.
Precisamente por ello, en atencion a la exencion aplicable a la constitucion de
sociedades mercantiles por aplicacion del articulo 3 del Real Decreto-Ley
13/2010, y en consonancia con los fines de agilizacion y reduccion de cargas
administrativas de este ultimo, debe concluirse que para la calificacion e
inscripcion de sociedades de capital en el Registro Mercantil no sera necesaria la
presentacion del documento de autoliquidacion con alegacion de la exencion.
Asi lo ha entendido este Centro Directivo en la Instruccion de 18 de mayo de
2011, la cual ademas dispone que, en estos casos, una vez practicada la
inscripcion, el Registrador Mercantil, de forma inmediata, remitird de oficio por
via telematica a la Administracion Tributaria de la Comunidad Auténoma
correspondiente, la notificacidon de que se ha practicado la inscripcion.

En segundo lugar, respecto a la calificacion estatuaria relativa al objeto
social, la DG indica que se ha considerado que esas actividades especificadas en
la disposicidon estatutaria cuestionada por la calificacion impugnada acotan
suficientemente el sector de la realidad econdmica en que la sociedad pretende
desarrollar su objeto (cfr. las Resolucion de 23 de marzo de 2011 y la
Instrucciéon de 18 de mayo de 2011).
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En cuanto al defecto indicado por el Registrador relativo a la clausula
estatuaria relativa a la forma de convocatoria a través de procedimientos
telematicos mediante el uso de firma electronica; la DG advierte que, teniendo
en cuenta el articulo 173.2 de la Ley de Sociedades de Capital, para enjuiciar la
admisibilidad o el rechazo de los procedimientos estatutarios de convocatoria de
la Junta General en sustitucion de la publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y en un diario, deberd apreciarse si con los mismos se
cumplen o no las garantias de informacidn que sobre la convocatoria se pretende
asegurar por la norma legal. En este sentido, la prevision contenida sobre este
punto en la Orden JUS/3185/2010, el criterio mantenido por el Registrador al
rechazar esos procedimientos alternativos no puede estimarse suficientemente
fundado en la letra de la norma y seria contrario a la finalidad de flexibilidad y
simplificacion perseguida por ésta.

Por ultimo, debe abordarse la objecion expresada en la calificacion
referente a la determinacion como sistema de administracion de la sociedad,
contenida en los estatutos sociales objeto de aquélla, relativa a «varios
administradores solidarios», que exige concretar el numero de ellos, o al menos
el nimero minimo y maximo. Teniendo en cuenta el articulo 23 de la Ley de
Sociedades de Capital, el Centro Directivo en las Resoluciones de 23 de marzo y
11 de mayo de 2011 ha estimado que la norma actualmente vigente, relativa al
numero de administradores, extiende a la sociedad limitada una exigencia que
antes se establecia Unicamente para la sociedad andénima, debiendo concluirse
que los Estatutos que se adopten en aplicacion del régimen especifico para la
constitucion de sociedades de responsabilidad limitada cuyo capital social no sea
superior a 3.100 euros conforme al articulo 5.dos del Real Decreto-Ley 13/2010,
de 3 de diciembre, no sélo pueden sino que deben fijar el nimero de
administradores en los términos referidos.

RESOLUCION DE 15-06-2011 (BOE: 05-07-2011). QONSTITUCION DE
SOCIEDAD POR VIA TELEMATICA: LIQUIDACION DE IMPUESTOS
Y PROVISION DE FONDOS PARA EL BORME.

Registro: IV Valencia- Luis Orts Herranz.

Se trata de la constitucion de sociedad limitada profesional, presentada
telematicamente, en cuyos estatutos, entre las modalidades del organo de
administracidon, se prevén mdas de dos administradores mancomunados y un
consejo de administracion.

El registrador califica negativamente por los dos siguientes defectos: 1.

No se justifica la presentacion en la Oficina Liquidadora -Art. 86 RRM-. 2. Falta
la provision de fondos para el Borme -Art. 426 del RRM-.
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La DGRN, revoca el primer defecto y confirma el segundo. Respecto del
pimer defecto senala que es cierto que el articulo 86 del Reglamento del
Registro Mercantil exige para la practica del asiento de inscripcion en dicho
Registro la previa justificacion de que se ha solicitado o practicado la
liquidacion de los tributos que graviten sobre el acto o contrato cuya inscripcion
se pretenda. Y, en general, respecto de los documentos que contengan actos o
contratos sujetos al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, el articulo 54 del texto refundido de la Ley de dicho impuesto
exige para su admisibilidad en Oficinas o Registros Publicos que conste
declarada la exencion por la Administracion Tributaria Competente, o, cuando
menos, la presentacion en ella del referido documento. Pero es igualmente cierto
que el articulo 123 del Reglamento de dicha Ley deja a salvo lo previsto en la
legislacion hipotecaria, remision que debe entenderse realizada también a la
normativa especifica sobre la inscripciéon de las sociedades en el Registro
Mercantil y en el &mbito de dicha normativa deben también tenerse en cuenta las
mencionadas disposiciones del Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre.
Precisamente por ello, en atencidon a la exencion aplicable a la constitucion de
sociedades mercantiles por aplicacion del articulo 3 del Real Decreto-Ley
13/2010, debe concluirse que para la calificacion e inscripcion de sociedades de
capital en el Registro Mercantil no sera necesaria la presentacion del documento
de autoliquidacion con alegacion de la exencion. Asi lo ha entendido este Centro
Directivo en la Instruccion de 18 de mayo de 2011, la cual ademas dispone que,
en estos casos, una vez practicada la inscripcion, el Registrador Mercantil, de
forma inmediata, remitira de oficio por via telematica a la Administracion
Tributaria de la Comunidad Auténoma correspondiente, la notificacion de que
se ha practicado la inscripcion.

Por lo que se refiere a la acreditacion de la correspondiente provision de
fondos para la publicacion en el «Boletin Oficial del Registro Mercantily», debe
confirmarse el criterio del Registrador. La exencidn de tasas de publicacion en el
«Boletin Oficial del Registro Mercantil» Unicamente es aplicable a las
sociedades que, segin ha quedado expresado en el segundo Fundamento de
Derecho de esta resolucion, tengan las caracteristicas tipologicas descritas en el
articulo 5, apartados Uno y Dos, del Real Decreto-ley 13/2010 (tipo social,
capital social, socios personas fisicas, estructura del érgano de administracion vy,
en su caso, incorporacion de Estatutos-tipo), pues solo para tales sociedades se
establece que la publicacion en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil»
«estara exenta del pago de tasas» —cfr. letra f) del referido apartado Uno—.

RESOLUCION DE 17-06-2011 (BOE: 05-07-2011). SOCIEDAD
LIMITADA: ESTATUTOS: EL OBJETO SOCIAL DEBE SER
CONCRETO Y DETERMINADO.

Registro: III Valencia- Carlos Javier OrtsCalabuig.
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Se constituye una sociedad de responsabilidad limitada con el siguiente
objeto social: «Asesoramiento, formacion y soluciones de calidad en materia de
gestion de proyectos, inteligencia competitiva, vigilancia tecnologica,
marketing, publicidad, tecnologias de la informacion, recursos humanos, mejora
de productividad, estrategia, reingenieria de procesos, mejora de la
competitividad y cualquier otra actividad o proyecto que pueda requerir de un
servicio especializado de caracter innovador, el fomento del empleo y la
igualdad de génerosy.

El Registrador Mercantil deniega la inscripcion del Gltimo inciso («y
cualquier otra actividad o proyecto que pueda requerir de un servicio
especializado de caracter innovador, el fomento del empleo y la igualdad de
génerosy), por entender que vulnera la exigencia legal de determinacion.

La DG revoca la calificacion: Tanto el articulo 23.b) de la Ley de
Sociedades de Capital como el articulo 178 del Reglamento del Registro
Mercantil exigen que la definicion estatutaria del objeto social se realice
mediante la determinacion de las actividades que lo integren.

Con caracter general, debe entenderse que esa determinacion ha de
hacerse de modo que acote suficientemente un sector econdémico o un género de
actividad mercantil legal o socialmente demarcados. La citada disposicion
reglamentaria especifica el contenido de esa determinacion mediante una doble
limitacion: a) no pueden incluirse en el objeto «los actos juridicos necesarios
para la realizacion o el desarrollo de las actividades indicadas en €l»; y b) en
ningin caso puede incluirse como parte del objeto social «la realizacion de
cualesquiera otras actividades de licito comercio ni emplearse expresiones
genéricas de analogo significado».

Ahora bien, tal exigencia legal y reglamentaria no puede implicar que una
redaccion de las disposiciones estatutarias definitorias del objeto social como la
ahora cuestionada por el registrador haya de ser rechazada. Segtn la Resolucion
de 1 de diciembre de 1982, «Unicamente habra indeterminacién cuando se
utilice una férmula onmicomprensiva de toda posible actividad comercial o
industrial en donde se empleen unos términos generales, pero no existira esta
indeterminacion si a traves de términos concretos y definidos se sefiala una
actividad de caracter general» y «no cabe entender como férmula
omnicomprensiva e indeterminada aquella que tiene por objeto la promociéon y
desarrollo de empresas de todo tipo... y no puede entenderse incluidas en las
formulas de tipo indeterminado que no ha autorizado su inscripcion en el
Registro este Centro directivoy.
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En el presente supuesto, dado que la expresion controvertida se pone en
relacion con el resto del contenido del articulo de los Estatutos Sociales relativo
al objeto social no puede entenderse contraria a las exigencias de determinacion
derivada del mencionado precepto reglamentario.

RESOLUCION DE 21-06-2011 (BOE: 12-07-2011). SOCIEDADES
TELEMATICAS: AUTOLIQUIDACION Y OBJETO SOCIAL.

Registro: La Rioja-Maria Celia Meneses Martinez-Bernal.

Se presenta telematicamente una constitucion de sociedad limitada del n°
3 del art. 5 del RDL 13/2010, es decir de las que pudiéramos llamar normales u
ortodoxas, sin beneficios arancelarios, ni de exencién de pago del Borme y sin
estatutos modelo.

El Registrador considera que debe acreditarse la autoliquidacion del
documento respecto de los tributos correspondientes al acto que se pretende
inscribir.

La DG estima el recurso recordando que el articulo 54 del Texto
Refundido de la Ley del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados exige para su admisibilidad en oficinas o Registros
Publicos que conste declarada la exencion por la Administracion Tributaria
competente, 0, cuando menos, la presentacion en ella del referido documento.
Pero es igualmente cierto que el articulo 123 del Reglamento de dicha Ley deja
a salvo lo previsto en la legislacién hipotecaria, remision que debe entenderse
realizada también a la normativa especifica sobre la inscripcion de las
sociedades en el Registro Mercantil y en el dmbito de dicha normativa deben
también tenerse en cuenta las mencionadas disposiciones del Decreto-Ley
13/2010, de 3 de diciembre. Precisamente por ello, en atencion a la exencion
aplicable a la constitucion de sociedades mercantiles por aplicacioén del articulo
3 del Real Decreto-Ley 13/2010, y en consonancia con los fines de agilizacion y
reduccion de cargas administrativas de este ultimo, debe concluirse que para la
calificacion e inscripcion de sociedades de capital en el Registro Mercantil no
serd necesaria la presentacion del documento de autoliquidacion con alegacion
de la exencion. Asi lo ha entendido este Centro Directivo en la Instruccion de 18
de mayo de 2011, la cual ademas dispone que, en estos casos, una vez practicada
la inscripcion, el Registrador Mercantil, de forma inmediata, remitird de oficio
por via telematica a la Administracion Tributaria de la Comunidad Auténoma
correspondiente, la notificacidon de que se ha practicado la inscripcion.

RESOLUCION DE 22-06-2011 (BOE: 21-07-2011). SOCIEDAD
LIMITADA: UNIPERSONALIDAD: SU FALTA DE INSCRIPCION NO
OBSTA A LA INSCRIPCION DE ACUERDOS SOCIALES.
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Registro: II Malaga-Constantino Reca Antequera.

Consta en el registro una sociedad como unipersonal. Se presenta ahora
escritura de acuerdos de Junta Universal de dicha sociedad, en la que se adoptan
determinados acuerdos relativos al cese y nombramiento de administradores.

El registrador suspende la inscripcion por el siguiente defecto: “Segun se
desprende de la certificacion, la sociedad ha perdido el caracter de unipersonal,
cuya constatacion registral es previa y obligatoria (arts. 13 L. S. C.y 11 y 203 R.
R. M.)”.

La DG estima el recurso por entender que la circunstancia de que los
asientos registrales hagan publica una situacion de unipersonalidad no puede
constituir obice alguno a la inscripcion de acuerdos sociales adoptadas por el
organo competente, como es en este caso la Junta General por tratarse de
acuerdos sobre cambio de sistema de administracion y cambio de
administradores —cfr. articulos 159.1, 160.b) y 210.3 de la Ley de Sociedades de
Capital—.

La exigencia pretendida por el registrador sobre el previo reflejo registral
de la pérdida de la situacion de unipersonalidad de la sociedad no aparece
establecida en precepto alguno y resulta contradicha en la propia Ley de
Sociedades de Capital, que no contempla expresamente sancion alguna para la
falta de esa constancia registral. En el Registro Mercantil el principio de tracto
sucesivo no funciona como en un registro de bienes.

RESOLUCION DE 29-06-2011 (BOE: 21-07-2011). SOCIEDAD
LIMITADA: CONSTITUCION POR PROCEDIMIENTO DE
URGENCIA: NO ES NECESARIO ACREDITAR LA EXENCION DEL
IMPUESTO. OBJETO DEFINIDO POR CRITERIO DE ACTIVIDAD
SIN REFERENCIA AL SECTOR ECONOMICO. CONVOCATORIA DE
LA JUNTA POR MEDIOS TELEMATICOS.

Registro: I Palma de Mallorca-Mariano Alvarez Pérez.

Se constituye una sociedad de responsabilidad limitada por el
procedimiento establecido en el apartado dos del articulo 5 del Real Decreto-
Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y
liberalizadoras para fomentar la inversiéon y la creacion de empleo, con la

consiguiente incorporacidén de estatutos sociales ajustados a los aprobados por
Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre.
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El registrador resuelve no practicar la inscripcion solicitada porque
considera que debe acreditarse la autoliquidacion del documento respecto de los
tributos correspondientes al acto que se pretende inscribir. Ademads, fundamenta
su negativa en el hecho de que la denominacién social no coincide con la que
figura en el certificado del Registro Mercantil Central. Y, por ultimo, califica
negativamente determinadas disposiciones estatutarias relativas al objeto social,
a la forma de la convocatoria de las juntas generales y al oOrgano de
administracion.

La DG estima parcialmente el recurso y revocar la calificacion
impugnada, salvo en cuanto al defecto relativo a la exigencia de concrecion del
numero de administradores solidarios, o al menos del nimero maximo.

En primer lugar sefala que el articulo 54 del Texto Refundido de la Ley
del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
exige para su admisibilidad en oficinas o Registros Publicos que conste
declarada la exencion por la Administracion Tributaria competente, o, cuando
menos, la presentacion en ella del referido documento. Pero es igualmente cierto
que el articulo 123 del Reglamento de dicha Ley deja a salvo lo previsto en la
legislacion hipotecaria, remision que debe entenderse realizada también a la
normativa especifica sobre la inscripcion de las sociedades en el Registro
Mercantil y en el ambito de dicha normativa deben también tenerse en cuenta las
mencionadas disposiciones del Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre.
Precisamente por ello, en atencion a la exencion aplicable a la constitucion de
sociedades mercantiles por aplicacion del articulo 3 del Real Decreto-Ley
13/2010, y en consonancia con los fines de agilizacion y reduccion de cargas
administrativas de este Ultimo, debe concluirse que para la calificacion e
inscripcion de sociedades de capital en el Registro Mercantil no sera necesaria la
presentacion del documento de autoliquidacion con alegacion de la exencion.
Asi lo ha entendido este Centro Directivo en la Instruccion de 18 de mayo de
2011, la cual ademés dispone que, en estos casos, una vez practicada la
inscripcion, el Registrador Mercantil, de forma inmediata, remitird de oficio por
via telematica a la Administracion Tributaria de la Comunidad Autonoma
correspondiente, la notificacion de que se ha practicado la inscripcion.

Por lo que se refiere a la denominacion social, el registrador rechaza la
inscripcion porque la denominacion que figura en el articulo 1.° de los estatutos
sociales («Alja Investements 1, S.L.») no coincide exactamente con la que
consta en la certificacion de denominacién social incorporada a la escritura
(«Alja Investement 1, S.L.»). La DG sefiala que el correcto ejercicio de la
funcion calificadora del registrador no implica, en via de principio, que deba
rechazarse la inscripciéon del documento presentado ante toda inexactitud del
mismo cuando, de su simple lectura o de su contexto, no quepa albergar
razonablemente duda acerca de cual sea el dato erroneo y cual el dato verdadero.
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En el presente caso, si se atiende al integro contenido de la escritura calificada
resulta con suficiente claridad cual es la denominacién social adoptada, y por
ello, el simple error material padecido en el articulo 1 de los estatutos no deberia
constituir en si materia de recurso y puede ser facilmente corregido, dada su
escasa entidad, por el buen sentido del registrador sin necesidad incluso de que
se subsane a través del medio establecido en el 153 del Reglamento Notarial.

Respecto a la disposicion Estatuaria relativa al objeto social, segun la
calificacion registral las frases “el comercio al por mayor y al por menor y
prestacion de servicios” suponen indeterminacion del objeto social que tiene que
quedar claramente especificado (art. 178 RRM y RDGR 25-VII-92, 19-VI-93,
17-1V-98, 25-X-04, etc.). Segun la DG para resolver dicha cuestién debe tenerse
en cuenta, en primer lugar, que las referidas expresiones coinciden con las
previstas como contenido de los Estatutos-tipo aprobados por Orden
JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, en desarrollo del citado articulo 5.Dos del
Real Decreto-ley 13/2010; a efectos de la citada normativa, se ha considerado
que esas actividades especificadas en la disposicion estatutaria cuestionada por
la calificacion impugnada acotan suficientemente el sector de la realidad
econdmica en que la sociedad pretende desarrollar su objeto.

Por otro lado, el registrador rechaza la inscripcion de la disposicion
estatutaria que, reproduciendo el articulo 5 de los Estatutos-tipo aprobados por
la Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, previene que «...La convocatoria
se comunicara a los socios a través de procedimientos telematicos, mediante el
uso de firma electronica. En caso de no ser posible se hard mediante cualquier
otro procedimiento de comunicacidn, individual y escrito que asegure la
recepcion por todos los socios en el lugar designado al efecto o en el que conste
en el libro registro de socios...». Segin la DG para enjuiciar la admisibilidad o
el rechazo de los procedimientos estatutarios de convocatoria de la junta general
en sustitucion de la publicacion en el «Boletin Oficial del Registro Mercantily y
en un diario, deberé apreciarse si con los mismos se cumplen o no las garantias
de informacion que sobre la convocatoria se pretende asegurar por la norma
legal.

La prevision contenida sobre este punto en la Orden JUS/3185/2010, de 9
de diciembre, tiene como presupuesto la consideracion de que, atendiendo a la
finalidad de la norma del articulo 173 de la Ley de Sociedades de Capital, debe
admitirse, con la necesaria flexibilidad, la utilizacion de procedimientos
telematicos, mediante el uso de firma electronica, en consonancia con la
pretension por parte del legislador de impulsar el uso de tales instrumentos
tecnoldgicos también por los ciudadanos. Desde este punto de vista, es
indudable que dicha comunicacién puede asegurar razonablemente la recepcion
del anuncio por el socio. Por ello, el criterio mantenido por el registrador no
puede estimarse suficientemente fundado en la letra del articulo 173 de la Ley
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de Sociedades de Capital y seria contrario a la finalidad de flexibilidad y
simplificacion perseguida por esta norma.

Por ultimo, debe abordarse la objecion expresada en la calificacion
impugnada segun la cual la determinacion como sistema de administracion de la
sociedad, contenida en los estatutos sociales objeto de aquélla, relativa a «varios
administradores solidariosy, exige concretar el nimero de ellos, o al menos el
numero maximo. Debe concluirse que los estatutos que se adopten en aplicacion
del régimen especifico para la constitucion de sociedades de responsabilidad
limitada cuyo capital social no sea superior a 3.100 euros conforme al articulo
5.dos del Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, no so6lo pueden sino que
deben fijar el nimero de administradores en los términos referidos. Por ello,
debe confirmarse en este punto el criterio del registrador, sin bien el defecto
invocado podra subsanarse facilmente mediante la especificacion mencionada.

RESOLUCION DE 04-07-2011 (BOE: 11-08-2011). CONCURSO;
DEPOSITO CUENTAS.

Registro: Mercantil y de Bienes Muebles I de Barcelona.

Recurso interpuesto por Comercial del Ferro Manufacturat del Vallés, SL,
contra la denegacion del depdsito de las cuentas anuales de la entidad por la
registradora mercantil y de bienes muebles I de Barcelona.

Se trata de dilucidar si puede practicarse el depdsito registral de las
cuentas de una entidad concursada cuando quien expide la certificacion
acreditativa del acuerdo de aprobacidn de las mismas es el liquidador, con cargo
ya cesado.

Pone de manifiesto la Registradora en su nota que segun resulta de la
inscripcion 6 de la hoja de la sociedad, en virtud de Auto dictado por el Juzgado
Mercantil de Barcelona, se ces6 al liquidador de la sociedad, quien en tal
condicion expide la certificacion acreditativa del acuerdo de aprobacion de las
cuentas anuales, y se ordeno su sustitucion por la administracion concursal.

El interesado recurre poniendo de manifiesto que el cese de los
administradores, en fase de liquidacion, es solo a efectos patrimoniales y que,
por tanto, los d6rganos de la sociedad conservan sus facultades de convocar
Juntas y de certificar de los acuerdos sociales.

La Direccién reitera una vez mas su doctrina de que no puede recurrirse
contra asientos ya practicados, los cuales deben rectificarse por acuerdo de los
interesados o por resolucion judicial. Pero es que, ademads, el asiento de cese
resulta conforme con lo dispuesto en el art. 1453 de la Ley Cocursal
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22/09.07.2003, en el que se establece que, si el concursado fuese persona
juridica, la resolucion judicial que abra la fase de liquidacion contendra la
declaracion de disolucion —si no estuviese acordada— y, en todo caso, el cese de
los administradores o liquidadores, que seran sustituidos por la administracion
concursal para proceder de conformidad con lo establecido en esta Ley.

Ciertamente, sefiala la DG que «con la denominacion aparentemente
unitaria de administracion concursal coexisten situaciones y regimenes muy
diversosy», pero en este caso estd claro que el auto «declard la conclusion de la
fase comun del concurso asi como la apertura de la fase de liquidacion, dejando
sin efecto las facultades de administracion y disposicion del concursado»; que
no se trataba de una mera intervencidén; que «entre las facultades de
administracion han de entenderse incluidas las de convocar la junta de la
sociedad, y las de certificar las actas y los acuerdos de los 6rganos colegiados,
que corresponderan por tanto a la administracion concursal y no al liquidador
cesado» (ver arts. 7, 11.3 y 109 RRM); y que el art. 46 L. 22/2003 dice que la
formulaciéon de las cuentas anuales durante la tramitaciéon del concurso
correspondera al deudor bajo la supervision de los administradores concursales,
en caso de intervencion, y a estos Ultimos en caso de suspension.

RESOLUCION DE 07-07-2011 ~(BOE: 10-08-2011). SOCIEDAD
LIMITADA; AUTOCONTRATACION Y QUORUM.

Registro: Mercantil y de Bienes Muebles II de Madrid.

Recurso interpuesto por un notario de Madrid, contra la negativa del
registrador mercantil y de bienes muebles Il de Madrid, a inscribir una escritura
de constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.

Como cuestion previa de indole procedimental, a la que se refiere el
Registrador en su informe, indica la Direccidén que debe tenerse en cuenta que,
conforme al articulo 325 de la Ley Hipotecaria, segiin la redaccion resultante de
la modificacion efectuada por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, la
subsanacion de los defectos indicados por el registrador en la calificacion no
impedirda a cualquiera de los legitimados, incluido el que subsano, Ia
interposicion del recurso. Se trata de una norma que reconoce la posibilidad de
recurso para revisar la calificacion con el alcance legalmente previsto, y no so6lo
a efectos doctrinales.

El primero de los defectos expresados en la calificacion impugnada,
considera el registrador mercantil que al tratarse de una escritura de constitucion
de una sociedad cuyo unico otorgante interviene en su propio nombre y derecho
y, ademds, como administrador unico, de otra sociedad, «se produce una
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colision de intereses que solo puede ser salvada a través del acuerdo de la Junta
General de la sociedad representaday.

Para resolver la cuestion planteada debe tenerse en cuenta que no es lo
mismo contemplar la situaciéon de autocontratacion, o de doble o multiple
representacion, cuando se trate de contratos onerosos con reciprocas
obligaciones entre las partes, en los que por su naturaleza hay intereses
contrapuestos, que cuando se trate de contratos asociativos, en los que concurren
declaraciones convergentes para consecucion de un fin comin. Rechaza la DG
el defecto pues, el propio concepto de negocio societario excluye en principio la
confrontacion de intereses de las partes que lo celebran, al concurrir una causa
negocial comun orientada a la consecucién del fin social. Asi, prevalece la
satisfaccion del interés comun sobre una eventual confrontacion de los intereses
de las partes.

Respecto del segundo de los defectos invocados por el registrador, los
estatutos sociales disponen que «se requerira el voto favorable de al menos el
sesenta por ciento de los votos correspondientes a las participaciones en que se
divida el capital social» para la adopcion de determinados acuerdos, entre los
cuales algunos estan incluidos en la norma del articulo 199.b) de la Ley de
Sociedades de Capital, que exige para su adopcion el voto favorable de, al
menos, dos tercios de los votos correspondientes a todas las participaciones
sociales. Defecto confirmado por la DG por la remision general que hacen los
estatutos a las normas legales.
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