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CASOS PRACTICOS

CristinaMartinezRuiz. Registradorade la Propiedad

RETRACTO ENTRE COLINDANTES

Se presenta en el Registro una escritura de ejercicio extrajudicial de un retracto entre colindantes
en la que unos senores alegan ser los herederos del titular registral de una finca rstica que linda por
el lindero sur con otra finca menor de una hectarea y que habia sido vendida a otro comprador.

El derecho de retracto se ejercita dentro de plazo y de comin acuerdo entre la persona que en su
dia compro y los herederos del titular colindante, y el Registrador se plantea si debe exigir que se
acrediten dos circunstancias:

1 - La colindancia de las fincas, asi como la identificacion de la finca que es colindante con
la que ahora se retrae.
2- La condicion de herederos del titular registral de la finca que es colindante.

Los contertulios entendieron que, a efectos de la inscripcion en el Registro de esta escritura no
es necesario que se acrediten dichas circunstancias, ya que civilmente el negocio juridico es valido
y retine todos los elementos necesarios para la inscripcio.

Otra cosa es a efectos fiscales, ya que, en este caso, para poder gozar de la exencion establecida
en el art. 45 TRITP y AJD debera demostrarse que efectivamente se esta ejercitando un derecho de
retracto y no se trata de una compraventa encubierta, y, para ello, si que deberan acreditarse las
circunstancias anteriores.

DERECHO DE RESERVA DEL ARTICULO 811 C.C

Un senor fallece y en su testamento designa como heredera a su hija. Esta hija muere después y
deja como heredera a su madre, y la madre muere después y deja como herederos a dos sefiores.

Como se observa se cumplen los requisitos del articulo 811 CC y que dan lugar al derecho a la
reserva, ya que, hay un ascendiente ( la madre ) que hereda de su descendiente ( la hija ) bienes que
éste habia adquirido a titulo lucrativo de otro ascendiente ( el padre ).

En el Registro se presenta una escritura de particion de la herencia otorgada por los dos herederos
de la madre, pero no se hace ninguna referencia a la reserva ni a los bienes que serian objeto de ella
ni a los favorecidos por la misma, y la Registradora se plantea si ha de exigir que concurran esas
circunstancias.

Los contertulios entendieron que no es necesario que se haga referencia a la reserva de
conformidad con lo establecido en el articulo 265.2 RH : “En tanto los reservistas no hagan constar
expresamente el caracter de reservable de los bienes, los Registradores se abstendran de asignarles
este caracter al practicar los correspondientes asientos, y a efectos registrales no seran suficientes
para reputarlos reservables los datos o indicaciones que resulten de los documentos presentados
o de anteriores inscripciones “.

El indicado articulo esta pensando en la fase anterior, es decir, cuando el reservista va a inscribir
los bienes heredados, en este caso, si la madre hubiera solicitado la inscripcion de los bienes. De
modo que, si en esa fase anterior no es necesario hacer referencia alguna a la reserva, tampoco lo
serd en la segunda fase, es decir, cuando solicitan la inscripcion de los bienes los herederos del
reservista.
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Direccidn General de los Registrosydel Notariado

RESOLUCIONES

PEDRO FANDOS (Registrador de la Propiedad)

R. DE 9 DICIEMBRE 2003
(BOE 7-02-04)

USUFRUCTO. CANCELACION.

Se deniega la cancelacion de un usufructo a
favor del Estado, solicitado por instancia pri-
vada por el Ayuntamiento de Algeciras, a tra-
vés de letrado, por haber transcurrido mas de
treinta afos, caducidad de los usufructos cons-
tituidos a favor de persona juridica, conforme
al articulo 515 CC, pues en la inscripcion no se
senald un plazo para dicho usufructo, por lo
que no puede ser cancelado sin el consenti-
miento del titular registral o resolucion judi-
cial, pues los asientos del registro estan bajo la
salvaguarda de los Tribunales, conforme a los
articulos 1 y 40 LH. La DGRN estima el
recurso y sostiene que si que puede cancelarse
ese usufructo por instancia privada del intere-
sado, pues el derecho inscrito ya se ha extingui-
do por efecto del articulo 515 CC.

R. DE 12 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 7-02-04)

OPCION DE COMPRA
CANCELACION.

Se deniega la cancelacidon de una opcion de
compra inscrita, solicitada por instancia priva-
da, por haber transcurrido el plazo para su
ejercicio, sin haberse ejercitado, pues de los
libros del Registro resulta la notificacion y

requerimiento a la entidad concedente del ejer-
cicio de la opcion, aunque no conste en el
Registro su consumacion. La DG, sin entrar en
otras consideraciones por ajustarse a la califi-
cacion del registrador, no estima el recurso,
pues siresultade lainscripcion que laopcion se
ejercitd, no cabe su cancelacion por falta de
ejercicio.

R. DE 19 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 7-02-04)

COMPRAVENTA.
EXTRANJEROS.

Se suspende por el Registrador una escritu-
ra de compraventa en la que los compradores
son dos conyuges britdnicos que compraron
una finca urbana conforme a su ley nacional,
manifestando estar sujetos a su régimen legal.
Afirmado por el Registrador, conocedor del
derecho inglés, en el mismo se desconoce la
idea del régimen econdOmico matrimonial, tras
la supresion en 1935 de todas las restricciones
y limitaciones a la mujer casada, no imponien-
doningunarestriccion patrimonial alos conyu-
ges, los cuales conservan la libre disponibili-
dad de los bienes, como si de un régimen de
separacion se tratara, se suspende la inscrip-
cion por no haberse determinado las cuotas o
proporcion en que adquiere cada conyuge,
conforme al art. 54 RH. La DG no estima el
recurso y confirma la nota del Registrador.
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R. DE 20 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 7-02-04)

BIENES MUEBLES

Se suspende por el Registrador la inscrip-
cion de un contrato de financiacion a compra-
dor con reserva de dominio, sobre un automo-
vil, que solo se identificaba con el niimero de
matricula, pero no de chasis, pues conforme a
la doctrina de la RDGRN 27-1-2000, la perfec-
ta identificacion de los automdviles, requiere
que se haga constar el nimero de chasis, pues
hay vehiculos no matriculados y otros que
pueden cambiar de matricula lo que llevaria a
un mismo vehiculo a constar en varios regis-
tros; recurre el Notario autorizante,en base al
articulo 6.2.2 de la Orden de 19 de julio de
1999, por la que se aprueba la Ordenanza del
Registro de Bienes Muebles, que exige que el
automovil se identifique alternativamente con
el nimero de matricula o de chasis. La DG no
obstante reconocer laconveniencia de que cons-
ten ambos cuando sean conocidos, basandose
en una interpretacion literal del precepto, esti-
ma el recurso y revoca la nota del Registrador.

R. DE 23 DE DICIEMBRE 2003
(BOE 7-02-04)

BIENES MUEBLES.

Se suspende por el Registrador la inscrip-
ci6n de un contrato de arrendamiento financie-
ro mobiliario sobre un automdvil, por no coin-
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cidir el nlimero de bastidor resehado con nin-
guno de los existentes en la base de datos de la
Direccidn General de Trafico, en virtud de
comunicacion recibida de ésta y por existir
discordancia entre la cantidad que se reconoce
adeudary la que resulta de multiplicar el nime-
rode plazos por el importe de cadauno de ellos.
La DG estima el recurso en cuanto al primero
de los defectos pues si figura el nimero de
bastidor en el contrato que coincide con el de la
base de datos de la Direccion General de Tra-
fico, pues resulta de la comunicacion el error
material del Registrador al transcribir el niime-
ro de bastidor; pero lo desestima en cuanto al
segundo de los defectos, pues el articulo 11. 5%
2 de la Ordenanza de 19 de julio de 1999 exige
que en estos contratos se haga constar la dura-
ciondel contrato, los pagos periddicos y fechas
de vencimiento de cada uno, el importe de cada
cuota, diferenciando la parte correspondiente a
renta o amortizacion del capital de la parte
relativa a la carga financiera y el articulo 83.2
del RD 853/59 de 27 de Mayo en la redaccion
dadaPOR ELRD 1251/97 de 24 de julio, exige
que se fije claramente el importe total del
contrato, no cumpliendo el contrato calificado
estos requisitos.



FENTENCIAS

ALICIADELARUANAVARRO RegistradoradelaPropiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 9 DE OCTUBRE
DE 2003

SUCESION: INTERPRETACION
DEL TESTAMENTO; CLAUSULA
QUE ENCARGA A LA HEREDERA
EL REPARTO DE LOS BIENES
HEREDITARIOS ENTRE TODOS
LOS SOBRINOS DEL CAUSANTE;
INSTITUCION DE HEREDERO
SUB MODO.

ARTICULOS CITADOS: 675 Y 797 DEL
CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- D. AAA fallecio6 soltero y sin herederos
forzosos el dia 8 de febrero de 1988. En su
testamento, de 20 de marzo de 1986, se contie-
ne la siguiente disposicion testamentaria: “Pri-
mera. Instituye por suinicay universal herede-
rade todos sus bienes, derechos y acciones a su
hermana D* BAA, quien, en caso de
premoriencia, sera sustituida por suhijo D.CCA.
Segunda. Deja al buen criterio de la heredera
instituida repartir entre todos los sobrinos car-
nales los bienes del testador con criterio equi-
tativo, sin excluir a ninguno de tales beneficios
de la herencia de su tio y, para el caso de
premoriencia de su citada hermana, tal cometi-
do queda transmitido al sustituto de ésta en la
herencia, o sea el hijo de su dicha hermana y
sobrino carnal del testador D. CCA.”

2°.- Algunos sobrinos carnales demandan a
D* BAA, y tras su fallecimiento durante el
pleito, aD. CCA, solicitando el reparto equita-
tivo entre todos los sobrinos.

3°.- El Juzgado de 1? Instancia desestima la
demanda, confirmando dicha sentencia la Au-
diencia Provincial en apelacion. Los deman-
dantes formulan recurso de casacion.

Fundamentos de Derecho:

El Tribunal Supremo trata la institucion de
heredero sub modo, que regula el art. 797 del
C.c., senalando que el modo es una liberalidad
indirecta, a favor de un tercero; se impone al
que recibe la liberalidad (en este caso, herede-
ro), como obligacion accesoria, que debera
cumplir una prestacion a favor del beneficia-
rio. El modo no limita la eficacia de la institu-
cion, pero obliga al heredero a cumplir la
prestacion; si el heredero sub modo no lo
cumple, las personas interesadas pueden exigir
el cumplimiento forzoso en forma especifica,
como cualquier otra obligacion.

Indica, por otro lado, el Alto Tribunal que la
interpretacionde la voluntad testamentaria pre-
senta unos caracteres especificos y propios que
la diferencian de los criterios empleados para
interpretar los actos inter vivos. Mientras que
la interpretacion de los negocios juridicos inter
vivos, esta guiada no so6lo por la voluntad, sino
por la autorresponsabilidad del declarante, y la
confianza del destinatario de la declaracion,
derivadas ambas del principio objetivo de la
buena fe; la interpretacion testamentaria debe
orientarse inicamente por un criterio subjetivo
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con base en las declaraciones de Gltima volun-
tad.

El elemento primordial para conocer la vo-
luntad del causante, ha de ser el tenor del
propio testamento, y dentro de su tenor atener-
se a su literalidad, a no ser que aparezca clara-
mente que fue otra la voluntad del testador, y
solo para el caso de que surgiere la duda, se
observara lo que aparezca mas conforme con la
intencion, pero siempre seglin el tenor del
mismo testamento; sin que, por otra parte, sea
licito al interpretar extender las disposiciones
testamentarias mas alla de su expresion literal,
y solo permisible la basqueda de la voluntad,
por otros medios probatorios, cuando ésta apa-
rezca oscura, ambigua, contradictoria o dispar
entre las palabras utilizadas y la intencion.

En el caso en cuestidn, la literalidad de la
clausula encarga a la heredera el reparto de los
bienes hereditarios entre todos los sobrinos del
causante, pues cuando deja el reparto al buen
criterio de la heredera instituida no aparece
locucidn alguna que permita interpretar que la
heredera podia dejar de hacerlo.

La circunstancia de que la demandada no
haya realizado la carga de la distribucion, no
lleva consigo que esta carga recaiga sobre su
hijo, pues no se ha producido el supuesto de
premoriencia, que hubiera determinado la sus-
titucion prevista. D. CCA sdlo queda gravado
con la carga de la distribucion de bienes del
testador para el caso de premoriencia de la
Gnica y universal heredera D* BAA, pero ésta
ha fallecido con posterioridad a su hermano el
testador. Cuestion distinta es que ocupa el
lugar de su madre demandada por la sucesion
procesal derivada del fallecimiento de ésta el
dia 6 de noviembre de 1999 y en virtud del
testamento otorgado por ella el 28 de octubre
de 1998, por el que le instituye y nombra inico
y universal heredero.

De ahi que ladistribucion de los bienes haya
de hacerse por todos los llamados alamisma de
comin acuerdo o judicialmente; sin que se

pueda condenar al codemandado, y solo la
declaracion de validez de la carga de distribu-
cion le afecta por la sucesion procesal que se ha
producido.

En consecuencia, se estima parcialmente el
recurso de casacidn en los términos seinalados.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 19 DE JULIO DE
2003

RESPONSABILIDAD CIVIL DE
NOTARIO POR LOS DANOS
CAUSADOS POR UN OFICIAL A
SU CARGO POR FALTA DE
DILIGENCIAMIENTO EN EL
REGISTRODELAPROPIEDAD DE
ESCRITURA PUBLICA DE
HIPOTECA AUTORIZADA EN LA
NOTARIA Y CUYA GESTION SE
HABIA CONFIADO AL OFICIAL:
CULPA IN VIGILANDO.

ARTICULOS CITADOS: 1903.4 DEL
CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- El 13 de febrero de 1992 la entidad X,
S.A.eY, S.A. otorgan ante el Notario D. AAA
escritura pablica por la que la entidad Gltima-
mente mencionada constituye hipoteca de maxi-
mo sobre sus bienes para garantizar a la prime-
ra dos créditos de 16.000.000 y de 7.000.000
ptas., respectivamente.

2°.- La acreedora encarga a un oficial de la
Notaria la urgente presentacion de dicha escri-
tura en el Registro de la Propiedad, asi como
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toda la tramitacion subsiguiente hasta la prac-
tica de la inscripcidon correspondiente.

3°.- Si bien el documento se presenta en el
Registro, no llega a ser retirado para la liquida-
ciondel impuesto que gravael negocio juridico
celebrado, por lo que caduca la anotacidn rea-
lizada en el Libro Diario, lo que permite que
posterionnente tengan constancia registral di-
versos embargos por importe de 100.000.000
de pesetas, sobre los inmuebles objeto de hipo-
teca, por lo que la garantia real que pretendia
obtenerse resulta ineficaz.

4°.- La entidad X, S.A. formula demanda
interesando la condena de D. AAA a indemni-
zarle en la cantidad de 16.000.000 de pesetas y
al abono de intereses legales de esta suma
desde la interposicion de la demanda.

5°.- El Juzgado de I* Instancia estima la
demanda. En fase de apelacion, la Audiencia
Provincial revoca dicha resolucion y absuelve
aD. AAA.Lademandante recurre en casacion.

Fundamentos de Derecho:

Comienza el Tribunal Supremo rechazando
la alegacion de la existencia de una relacion
contractual entre la demandante recurrente y el
Notario D. AAA para la realizacion de la
gestion de la inscripcion de la carga en el
Registro de la Propiedad, dada la valoracion
probatoria de la Audiencia Provincial, que no
resulta absurda o ilogica.

Se plantea, en cambio, la posible responsa-
bilidad del Notario respecto a la reparacion de
los perjuicios causados por sus dependientes
con ocasion del desempeno de las funciones a
los mismos atribuidas.

Las funciones del Notario deben alcanzar
también a todas las incidencias que tengan su
origen o su marco en el desempeno de dicha
actividad y que se hallen racionalmente vincu-
ladas a ella, cuando ha sido uno de sus emplea-
dos el que ha incurrido, por descuido o por otra

causa, en la omision de un diligenciamiento
que impide que las personas que han acudido
ante el fedatario a fin de que, en el ejercicio de
la importante funcidon que el Estado le ha con-
fiado con caracter exclusivo, solemnizase sus
declaraciones de voluntad, puedan obtener en
perfectas condiciones todos los efectos preten-
didos. Hay, pues, un exigente deber «in vigi-
lando» que incumbe al Notario respecto al
personal a su servicio, por cuanto el hecho de
que en el despacho profesional de que es titular
se desarrolle la funcion oficial a que nos hemos
referido genera en los ciudadanos una razona-
ble confianza acerca de la seriedad y seguridad
conque hadellevarse acabotodaactividad que
en el mismo se ejecute, ya sea la primera y
fundamental de dacion de fe pablica, ya cual-
quier otra que constituya consecuencia o com-
plemento de la misma como la de realizacion
de concretas gestiones ante determinados or-
ganismos que seguro es notorio se ha venido
asumiendo en muchos casos en beneficio de las
personas que lo requerian.

Enel presente supuesto, el hecho que genera
este pleito no fue Ginico, sino que la actuacion
del Oficial de la Notaria del demandado habia
generado diversas denuncias de afectados que
dieron lugar a la tramitacion de causa penal, y
a su despido por D. AAA, que fue declarado
procedente. Por tanto, todo ello era conocido
por el Notario, lo que viene a poner de relieve
la ausencia de una escrupulosa supervision y
control respecto al comportamiento de sus
empleados en larealizacion de actividades que
son consecuencia o complemento de la funcidon
que el mismo ejerce, y que habitualmente son
encomendadas en la propia Notarfa, con su
tacita conformidad.

Procede, en consecuencia, entender que
existe culpa in vigilando atribuible al deman-
dado; y asi pues, haber lugar al recurso de
casacion, asumiendo la Sentencia del Juzgado
de 1? Instancia.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 22 DE JULIO DE
2003

PACTOS ESPECIALES EN LA
COMPRAVENTA: CALIFICACION
COMO CONDICION RESOLUTO-
RIANEGATIVADELA CLAUSULA
EN CUYA VIRTUD SE SUJETA ELL
PAGODEL RESTODEL PRECIO A
LA CONCESIONDE LA LICENCIA
DE OBRASPOREL AYUNTAMIEN-
TO PARA LA URBANIZACION DE
LAS FINCAS VENDIDAS; EL
OTORGAMIENTO DE LA LICEN-
CIA POR LA ADMINISTRACION
NO PUEDE TENERSE POR ALGO
OBJETIVAMENTE CIERTO.

ARTICULOS CITADOS: 1117, 1118,
1128 Y 1218 DEL CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- En contrato de compraventa de 1 de abril
de 1992, D. AAA, D. BBB y D* CCC transmi-
ten tres fincas a la sociedad X, S.A., que paga
una pequena parte (el diez por ciento) del
precio (6.000.000 de pesetas) en el momento;
respecto al resto del precio se pacta lo siguien-
te: “el resto, de cincuenta y cuatro millones
(54.000.000) de pesetas en el momento en que
se expida por el Ayuntamiento la oportuna,
incondicionada y definitiva licencia de obras
parallevaraefecto,enlaformayconel alcance
previsto y exigido por la vigente Ley del Suelo
y su Reglamento, las obras de Urbanizacion de
dichos terrenos, es decir, de las parcelas, de las
fincas objeto de la presente compraventa’.

2°.-Nosehaexpedido lareferidalicenciade
obras.

3°.- Los vendedores formulan demanda, re-
clamando el cumplimiento de la obligacion de
pago, subsidiariamente la resolucion del con-
trato y subsidiariamente que se sehale un plazo
para abonar el precio o resolver el contrato.

4°.- Este altimo es el pedimento estimado
por el Juzgado de I* Instancia, confirmado por
la Audiencia Provincial en apelacion. La socie-
dad demandada recurre en casacion.

Fundamentos de Derecho:

Comienza sehalando el Tribunal Supremo
que la clausula transcrita no puede ser califica-
da de término, que es un hecho futuro y objeti-
vamente cierto del que depende la eficacia,
sino de condicidon, como hecho futuro y objeti-
vamente incierto; la concesion por la Adminis-
tracion local de una licencia de obras no puede
tenerse por algo objetivamente cierto, sino que
es cuestion incertus an et incertus quando.

Asimismo, es condicidn resolutoria negati-
va, en el sentido de que es la falta de la licencia
la que resuelve el contrato. Inicialmente, las
obligaciones del contrato despliegan su efica-
cia y solo si no se obtiene la licencia, se
extingue la eficacia retroactivamente, es decir,
se resuelven las obligaciones ya que la condi-
cion afecta a la totalidad del contrato y las
obligaciones que de €l derivan.

Todo ello, en el plazo previsto. Si no se fija
plazo, como ocurre en el presente caso, debe
reputarse cumplida, y por tanto, resuelto el
contrato, en el tiempo que verosimilmente se
hubiese querido senalar, como dice el articulo
1118,2del C.c..

En consecuencia, se declara no haber lugar
al recurso de casacidn, confirmandose las Sen-
tencias de instancia.
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ESCRIBE PARA LUNES

Rafael Rivas Andres. Notario

USUFRUCTO, COUSUFRUCTO Y USUFRUCTO
CONJUNTO ... (GANANCIAL?
(1°PARTE)

FORMULAS PARA INTENTAR CUMPLIR LA VOLUNTAD DE LOS
USUFRUCTUARIOS

SUMARIO

[.- INTRODUCCION: JORGE LUIS
BORGES, CAMILOJOSE CELA, ELREGIS-
TRADOR FELIX RODRIGUEZ LOPEZ Y
LOS NOTARIOS TOMAS JIMENEZ
DUART, ENRIQUE HERNANZ VILA Y
JOSE MARIA NAVARRO VINUALES.
ALGUNAS PRECISIONES TERMINOLO-
GICAS.

II.-LA POSICION DE TOMAS GIMENEZ
DUART.

ITI.- LA POSICION DE ENRIQUE
HERNANZ VILA.

IV.-LA POSICION DE JOSE MARIA
NAVARRO VINUALES.

V-LA POSICION DE FELIX RODRIGUEZ
LOPEZ

I.- INTRODUCCION: JORGE LUIS
BORGES, CAMILO JOSE CELA,
EL REGISTRADOR FELIX
RODRIGUEZ LOPEZ Y LOS
NOTARIOS TOMAS JIMENEZ

DUART, ENRIQUE HERNANZ
VILA Y JOSE MARIA NAVARRO
VINUALES. PRECISIONES TER-
MINOLOGICAS.

Desde hace muchos anos estoy interesado
en el tema de este articulo y desde hace tiempo
he ido leyendo con interés lo que se publica en
las revistas profesionales sobre la materia.

Por supuesto que el camino hasta llegar a la
decision de intentar publicar estas lineas ha
sido largo; pero, ademas, ha sido tortuoso con
pasos hacia delante y pasos hacia atras.

Una vez tomada por primera vez la decision
de publicar (incluso hecho el planeamiento
general y primer boceto), aparecio la Ley Ca-
talana de 20/11/2000 de Regulacion de los
Derechos de Usufructo, Uso y Habitacion.

Como quiera que en la ley catalana se acla-
ran algunos puntos sobre la materia, pensé que
podia parecer ventajista el publicar mis lineas
dando la sensacion de que fueran mias ideas
plasmadas enesaley. Fuere como fuere, el caso
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es que me hizo perder el impulso y las ganas de
acabar la tarea propuesta.

Mas con el transcurso del tiempo fui consi-
derando que las aportaciones de la ley catalana
podrian considerarse mas como un simple apo-
yo y que, en todo caso, al no ser una ley de
ambito nacional no excluia el que se intentara
argumentar soluciones para el usufructo con-
junto ganancial desde el Codigo Civil.

Retomada la decision de publicar estas li-
neas y cada vez mas perfilado el plan y boceto
de las mismas apareci6 publicado en la revista
LUNES CUATRO TREINTA n° 307 y 308
“El usufructo ganancial en las operaciones
liquidatorias de la sociedad conyugal” del
Registrador Félix Rodriguez Lopez.

Conociamos laclaridad de ideas y la solidez
argumental de Rodriguez Lopez (R.L.) através
de suinsuperable libro “‘Reflexiones y Proble-
mas Practicos Inmobiliarios” de la editorial
Hesperia. En ese libro el autor realiza algo al
alcance de muy pocos, cual es el dar soluciones
a una serie de problemas (74 fichas) de la
practicajuridico-registral (y logicamente nota-
rial) en apenas 369 paginas; y es que, en la
modesta opinidon del que esto escribe, es mas
dificil esa labor de destilacion de quinta-esen-
cia juridica que el escribir tres tomos de dere-
cho privado.

Pues bien, Rodriguez Lopez aplica sus cua-
lidades antes resenadas en el estudio del usu-
fructo ganancial mediante el examen de las
cuatro resoluciones mas importantes que ha
habido sobre la materia con argumentos y
conclusiones muy bien fundados.

La lectura de ese articulo nos colocd en una
situacion que intentaremos explicar con el cuen-
to de Borges “Pierre Menard, autor del Quijo-

9

te”.

El cuento trata de una persona que deseaba
hacer algo notable y con ese proposito se dedi-
cd con ahinco a la herctilea tarea de escribir un

libro que fuera admiracion de generaciones
presentes y futuras. Nada le apartd de su propo-
sito y, asi, tras toda una vida dedicada a la
escritura culmind su tarea alumbrando unos
capitulos de un mérito literario extraordinario
pero de ninguna trascendencia practica, puesto
que -nada menos- habia escrito hasta con co-
mas y acentos unos capitulos de un libro que ya
hacia mucho tiempo que eran conocidos en la
literatura universal: jhabia escrito unos capitu-
los exactamente iguales a los que habia escrito
Miguel de Cervantes en “el Quijote™!

En fin, salvando las distancias, y esperando
que no suene pretencioso, resulta que Rodriguez
Lopez viene a poner el dedo en la llaga
remarcando una serie de cuestiones que, sibien
no podemos decir que las habifamos pensado y
madurado, al menos si que las habiamos intuido,
como por ejemplo: que sdlo se puede excluir de
la liquidacion de gananciales aquel usufructo
al que previamente se le ha excluido su condi-
cion de ganancial (lo cual a pesar de ser obvio
no siempre se tiene en cuenta); que para la
exclusionde la ganacialidad de un usufructono
se pueden usar formulas magicas (como el
decir simplemente que “ademas es sucesivo™)
sino que es necesario un “pacto debidamente
causalizado™; que solo se puede afirmar la
ganancialidad del usufructo que se califique de
transmisible; la distincion (implicita en R.L.)
entre ganancialidad y titularidad; la existencia
en el usufructo conjunto ganancial de dos co-
munidades germéanicas (una por la titularidad y
otrapor la ganancialidad) que R.L. llama “yux-
taposicion de conjunciones” etc. etc.

Logicamente las afirmaciones de que “eso
ya lo habiamos intuido”, son indemostrables,
se podran creer o no, pero es que, en cualquier
caso, no tienen la mas minima importancia
puesto que lo cierto es que el que de verdad se
arriesga a la publicacidn y a la critica es el que
larealiza, no el que no la daa conocer; dichoen
otras palabras esto Gltimo es socialmente in-
aprovechable y juridicamente irrelevante.



Pero es que, ademas, (y volviendo ala senda
literaria antes apuntada) la linea entre realidad
y ficcidn es tan tenue y confusa que puede
hacernos tomar como reales y verdaderas lo
que no pasan de ser imaginaciones repetidas
una y mil veces.

Porque vamos a ver ;hasta que punto es
cierto que determinadas cuestiones sobre el
usufructo ganancial ya las habiamos intuido?
(no seran mas bien ideas recogidas de los
articulos de los tres citados Notarios (o de los
argumentos y fundamentos de las resolucio-
nes) que se leen y se releen varias veces hasta
que se produce el espejismo de hacemos creer
que son propias?.

De nuevo el mundo literario nos puede dar
una perspectiva de como actuar en el presente
caso, y desde este punto de vista hemos de
recordar una anécdota de nuestro Nobel recien-
temente fallecido Camilo José Cela que bien
puede retratar el caracter de personaje tan no-
table.

Anécdotas de Cela se podrian contar mu-
chas (como el singular consejo que daba de no
hacer nada por abandonar los vicios, pues
cierto y verdad es que éstos nos van abando-
nando por sisolos), pero en lo que aqui interesa
recordaremos la acusacion que sufrid en su
altima época de plagio, pero no de cualquier
tipo, sino de “autoplagio”, pues parece ser que
se le acusaba de que el mismo discurso lo iba
colocando en més de una ocasion en diferentes
ambitos.

En fin, llegados a este punto pensamos que
si condenable es el "autoplagio” ;qué decir del
plagio a secas?. Por todo esto, tal vez lo mejor
sea una buena dosis de humildad y reconocer
que los auténticos méritos estan en los que
previamente nos han precedido con sus articu-
los y opiniones.

En suma, tras la publicacion del articulo de
R.L. sbdlo cabifa o no terminar el propio, o
hacerlorecalcando mas minuciosamente sicabe

las aportaciones de cada uno de los autores
antes citados y quedando nuestra labor mas
como un divulgador de ideas ajenas.

Por todo ello, la estructura de este articulo
va a ser el exponer en los capitulos que siguen
las aportaciones de los autores citados, para
luego hacer el resumen de lo que nos sugieren
esas aportaciones. Ni que decir tiene que si en
algo malinterpretamos a nuestros companeros
serd culpa exclusiva nuestra y que al final el
lector es el que dira si ha merecido la pena el
esfuerzo o prefiere la version original y, en fin,
esperemos que toda esta tinta sea algo mas que
respuestas sencillas de una mente sencilla.

Pero antes de continuar hemos de hacer
unas precisiones terminologicas, para intentar
estar seguros de que tanto el que escribe como
el que lee utiliza los mismos términos para
referirse iguales conceptos, por que si no el
entendimiento es imposible; en este punto es
mejor aceptar por anticipado la critica de que
las definiciones que siguen pueden ser mas
subjetivas que cientificas, es preferible eso a
que no haya un total acuerdo sobre el significa-
do de los términos que todos utilizamos, ade-
lantando que todo el tiempo nos vamos areferir
al usufructo “vitalicio”.

USUFRUCTO.- Cuando usamos este tér-
mino a secas, nos referimos al derecho que
pertenece a un solo y Gnico titular.

COUSUFRUCTO.- Este término lo reser-
vamos para aquel usufructo del que son titula-
res varias personas en comunidad ordinaria
romana o por cuotas y, logicamente sin dere-
cho de acrecer.

USUFRUCTO CONJUNTO.- Este térmi-
no lo reservamos para el que se constituye a
favor de varias personas que van a ser titulares
en comunidad germanica, es decir, sin especial
atribucidn de cuotas y con derecho de acrecer
entre ellos.
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Como decimos somos los primeros en reco-
nocer que puede haber cierta arbitrariedad en
las anteriores definiciones. En este sentido, la
ley catalana de usufructoenel Art. 10 engloba
bajo el titulo “Cotitularidad en el usufructo”
tanto al usufructo que nosotros llamamos con-
junto como al de comunidad romana; y desde
luego que es totalmente cierto que ambos casos
son parte del mismo fendmeno mas general de
cotitularidad del usufructo.

De todas maneras, a favor de las definicio-
nes propuestas militan razones practicas, pues
en sede de propiedad también ocurre algo pare-
cido y se ha consagrado el nombre de ‘““copro-
piedad” para la comunidad ordinaria por cuo-
tas, mientras que para el resto de casos se
utiliza el término de “germéanica” o “en mano
com@n". Y no es el menor argumento el que
Rodriguez Lopez parece que se ajusta a estas
definiciones.

Intentamos que nuestras modestas lineas
puedan ser leidas en cualquier lugar sin necesi-
dad de tener abiertos varios coddigos y por eso
transcribimos los articulos del Codigo Civil
mas relevantes sobre la materia

Art. 392 “Hay comunidad cuando la
propiedad de una cosa o de un derecho perte-
nece pro indiviso a varias personas.

A falta de contratos, o de disposiciones
especiales, se regira la comunidad por las
prescripciones de este titulo”.

Art. 393 “El concurso de los participes,
tanto en los beneficios como en las cargas,
serd proporcional a sus respectivas cuotas.

Se presumiran iguales, mientras no se
pruebe lo contrario, las porciones correspon-
dientes a los participes en la comunidad”.

Art. 469 “Podra constituirse el usufruc-
to en todo o parte de los frutos de la cosa, a
favor de una o varias personas, simultanea o
sucesivamente ... "

Art. 480 “Podra el usufructuario apro-
vechar por si mismo la cosa usufructuada,
arrendarla a otro y enajenar su derecho de
usufructo, aunque sea a titulo gratuito...”

Art. 521 “ El usufructo constituido en
provecho de varias personasvivas al tiempo de
su constitucion, no se extinguira hasta lamuer-
te de la ultima que sobreviviere”.

Art. 982 “ Para que en la sucesion testa-
mentaria tenga lugar el derecho de acrecer, se
requiere: 1° Que dos o mas sean llamados a
una misma herencia, o a una misma porcion de
ella, sin especial designacion de partes. 2° que
uno de los llamados muera antes que el testa-
do, o que renuncie a la herencia, o sea incapaz
de recibirla”.

Art. 987 “El derecho de acrecer tendra
también lugar entre los legatarios y los usu-
fructuarios en los términos establecidos para
los herederos.

II.- LA POSICION DE TOMAS
GIMENEZ DUART.

Por orden cronologico, el primer articulo
que llamo la atencion del que esto escribe
fueron los comentarios sobre la Resolucion de
la D.G.R.N. de 25/2/93 publicados por T.G.D.
en la revista La Notaria de Marzo de 1993.

En estos comentarios T.G.D., aprovecha
para hacer un resumen de la cuestion exami-
nando las cuatro mas importantes Resolucio-
nes sobre la materia: la de 10/7/75,1a de 31/1/
79, la de 21/1/91 y la de 25/2/93.

Que el articulo era un magnifico resumen
del estado de la cuestidn, no es que sea nuestra
opinion (que poco prestigio puede anhadirle),
sino que también es opinion de Navarro
Vifnuales, quién en sus propios comentarios
(que luego veremos) seremite aéstosde T.G.D.



Por otro lado, el que T.G.D. habia acertado en
el resumen, se deduce también del hecho de
que cuando afos méas tarde Rodriguez Lopez
hace su estudio, se apoya en las mismas cuatro
resoluciones.

Segtin T.G.D., las Resoluciones de 1975 y
1991 excluyen al usufructo conjunto a favor de
ambos conyuges de la liquidacion de la socie-
dad de gananciales y se adjudica directamente
al supérstite; por el contrario, las de 1979 y
1993 exigen esa liquidacion; y concluye “Con
lo cual si la cuestion, dada la complejidad
del tema, estaba poco clara, ahora lo esta
mucho menos”.

Hasta aqui no podemos estar mas de acuer-
do con la exposicion de T.G.D., pero, sin
embargo, hay cuatro aspectos tratados en dicho
articulo que iremos matizando a lo largo de
éste.

El primer aspecto a matizar es que -en
nuestra opinion- o no hay ninguna Resolucion
que excluya la liquidacion del usufructo ga-
nancial (ni siquiera las de 1975y 1991), o la
Gnica que hay es la primera y mas antigua (lade
1975) que no ha sentado doctrina al no haber
tenido continuacion. Luego lo veremos mas
ampliamente en apartado especial.

El segundo aspecto a matizar es cuando dice
(lo que parece que es opinion de T.G.D. aun-
que, al hablar en impersonal, pudiera ser que se
refiera a opiniones de otros que no hace pro-
pias) ... lamayoria de los autores.. eran (son)
partidarios de colacionar el usufructo, pero
sin incluirlo en la liquidacion, ya que la
atribucion al sobreviviente se produce ex lege.
Es decir, tiene en cuenta el valor del usufruc-
to, para compensar el lote del otro consorte,
pero no se incluye entre los bienes a repartir.

El tercer aspecto que matizaremos esta inti-
mamente ligado al anterior y consiste en que se
niega la posibilidad de que por via de liquida-
cion de gananciales se pueda adjudicar el usu-
fructo ganancial, alos herederos del premuerto.

El cuarto aspecto que matizaremos es que el
usufructo sea un derecho personal, intransmi-
sible y sdlo apto para ser privativo pero no para
ser ganancial. En este sentido T.G.D. cita el *
... articulo 1346 5° CC.. Son privativos de
cada uno de los conyuges: ... 5° Los bienes y
derechos patrimoniales inherentes a la per-
sona y los no transmisibles inter vivos”.
Anade que “Un sector importante de nuestra
doctrina, en el que se encuadraban DE CAS-
TRO Y ROCA SASTRE, deducia de la in-
terpretacion conjunta de los articulos 480,
498 y 513 CC que el usufructo es un derecho
personal e intransmisible... . Y acaba “...
podia negarse.. la ganancialidad del usu-
fructo, tesis de la doctrina alemana practi-
camente en bloque”.

IIL.- LA POSICION DE ENRIQUE
HERNANZ VILA.

El siguiente articulo que llamo la atencidon
del que esto escribe fue el publicado por H.V.
en el Boletin del Ilustre Colegio Notarial de
Granada paginas 1315 a 1324 del afio 1999
bajo el titulo “El usufructo y la sociedad de
gananciales”.

Este articulo tiene seis aspectos francamen-
te positivos y un mérito general extraordinario.
Los exponemos a continuacion:

En primer lugar, destacamos la tranquilidad
que nos produce que H.V. sea partidario de
calificar al usufructo como no personalisimo, y
por tanto transmisible y susceptible de ser
ganancial. Transcribimos literalmente: “La
mayoria de la doctrina entiende que es trans-
misible... EN CONCLUSION, podemos afir-
mar que el derecho real de usufructo es trans-
misible y generalmente vitalicio y, en conse-
cuencia, no escapaala calificacion de ganan-
cial o privativo como cualquier otro bien..." .

En segundo lugar, (y enlazando con lo ante-
rior) no menos tranquilidad produce el que de
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manera inequivoca admita H.V. la posibilidad
de adjudicacion del usufructo conjunto en la
liquidacidon de gananciales a persona distinta
del conyuge supérstite, pues puede ser €l mis-
mo, el mas interesado en cambiar el usufructo
por otros bienes; asi leemos: “... incluso para
que su condicion de transmisible determine
que a la muerte del conyuge del titular del
derecho de usufructo, dicho derecho deba
incluirse en la liquidacion de la sociedad de
gananciales, pudiendo atribuirse a persona
distinta del actual usufructuario...

En tercer lugar, resaltaremos que no pode-
mos estar mas de acuerdo con la interpretacion
que da al Art. 521 del Cc. en el sentido de que
sienta una presuncion de que el usufructo ad-
quirido por varias personas sin mayores espe-
cificaciones (*... en provecho de varias per-
sonas vivas...”” dice ese Art.) no requiere nin-
glin pacto especifico para que tenga caracter
conjunto -expansivo y, por tanto, derecho de
acrecer. Literalmente dice H.V.: “El articulo
521 no exige un especial pacto de acrecimien-
to, es decir, no exige que en el negocio cons-
titutivo del derecho de usufructo se pacte
expresamente el acrecimiento, con indepen-
denciade que el usufructo se adquiera atitulo
oneroso o gratuito. En el caso del articulo
521, el acrecimiento se produce EX LEGE, y
no ex negotio..."

Por cierto que la Ley Catalana de usufruc-
to (an con alusiones a “la cuota” que son
dificiles de digerir) confirma esta presuncion,
pero solo a favor de determinadas personas. En
efecto, dice en el Art. 10 ... 1. Salvo si el
titulo lo establece de otro modo, el usufructo
vitalicio constituido conjunta y simultanea-
mente a favor de conyuges, de personas en
situacion estable de pareja, o de hijos o
hermanos del constituyente, no se extingue
hasta la muerte de todos los titulares, de
forma que la cuota de los que premueran
incrementa la de los supervivientes en la
proporcion correspondiente... 3. Cuando se
trate de personas sin los vinculos citados en
los puntos 1 y 2, la muerte de uno de los

titulares extingue el usufructo en la cuota
correspondiente”.

Por su parte, el Derecho Navarro tam-
bién arbitra la misma solucidon tal y como
explica Salinas Quijada en “Compendio de
Derecho Civil Navarro”; dice asi “El usu-
fructo puede establecerse conjuntamente.. a
favor de varias personas.. (FN: 412.1)... Al
extinguirse el derecho de uno de los
cousufructuarios su parte acrecera a los
otros titulares (FN.-412.2)”.

Encuarto lugar destacariamos, como hace
H.V.unanotable explicacion de las titularidades
conjuntas siguiendo a BELTRAN DE
HEREDIA: “.. hoy en dia se ha impuesto la
tesisdela PROPIEDAD PLURIMA TOTAL...
en los casos de cotitularidad o comunidad, el
derecho de cada uno de los titulares debe
entenderse como un derecho pleno, autono-
mo, cualitativamente idéntico al derecho de
propiedad en cuanto a su extension, pero que
en cuanto a su ejercicio se ve limitado por la
coexistencia de los derechos de los demas
comuneros..."". Continiarelatando unos ejem-
plos de acrecimiento en supuestos de renuncia
o fallecimiento de un titular en el Cc, tanto
mortis causa, como inter. vivos, a titulo gratui-
to y a titulo oneroso, con cita de varios ejem-
plos en los arts. 983, 637, 1.353, 395, 544 y
575.

Pues bien, esta fundamental idea de que en
las titularidades conjuntas en los casos de falle-
cimiento o renuncia se produce una “expan-
sion” del derecho (y no propiamente una trans-
mision) a favor de los titulares que quedan, se
va convertir en uno de los pilares basicos de
nuestra argumentacion. Y destacamos muy
especialmente la cita de los Arts. 637 y 1353
que nos dara pie para intentar fundamentar la
solucion del usufructo conjunto ganancial des-
de la regulacion misma de la sociedad de ga-
nanciales sin necesidad de acudir al Art. 521
del Cc.



En quinto lugar, es de resaltar como destaca
H.V. el caracter de “comunidad germéanica”
que se da en los gananciales (los califica de
“naturaleza similar a la comunidad germani-
ca”) y que seria el Gnico capaz de explicar
ciertas situaciones. Asi ilustra con un ejemplo
meridianamente claro lo que ocurre en casos de
renuncia; en efecto, comenta H.V. la Resolu-
cion de la DGRN de 2/21960 en la que los
herederos de un cdnyuge renunciaron a su
participacion en la sociedad de gananciales, y
la DGRN resolvid que esa porcidon renunciada
no pasaba a los herederos abintestato, sino que
acrecia al conyuge supérstite, lo cual es el
efecto tipico de la comunidad germanica.

No podemos estar mas de acuerdo con H.V.
sobre laimportancia que tiene en la solucion de
este problema la idea de la comunidad germa-
nica, tal y como hemos de ver posteriormente.

En sexto y Gltimo lugar nos parece de tanto
interés la distincion que realiza H.V. entre
ganancialidad y titularidad que la convertire-
mos en otra de las claves de nuestros argumen-
tos. Dice literalmente: “Me gustaria centrar-
me en un aspecto que después de la reforma
del CC.de 1981y del Reglamento Hipotecario
de 1982 parece mas acentuada, me refiero a
LA DISTINCION ENTRE LOS CONCEP-
TOS DE TITULARIDAD Y COMUNIDAD
O PERTENENCIA...".

Pues bien, insistimos en que esta distincion
entre titularidad y ganancialidad es de tal im-
portancia que sin tenerla perfectamente clara y
asumida es de todo punto imposible el alum-
brar ning(in tipo de solucion a este asunto del
usufructo conjunto ganancial.

Hasta aqui los seis aspectos que en nues-
tra opinion son mas destacables de la aporta-
cion de H.V.. Ahora bien, si nos fijamos dete-
nidamente -y aun sin negar el caracter positivo
de esas aportaciones tampoco es que sean unas
innovaciones que puedan dejar atonita a la
doctrina juridica espanola. En efecto, que el
usufructo es transmisible, que puede ser ga-

nancial y que se puede adjudicar a los herede-
ros del premuerto, lo llevan afirmando algunos
Presidentes de los Tribunales Superiores de
Justicia, bastantes Registradores y la propia
DGRN en lamayoria de sus resoluciones sobre
la materia. Tampoco se puede calificar de
absoluta novedad el decir que el acrecimiento
del Art. 521 no exige ningiin pacto, ni ninguna
formularituaria especial para que tenga efecto.
Y, desde luego, todos hemos -al menos- oido la
teoria de la “expansion” de los derechos con-
juntos, que la sociedad de gananciales se expli-
camayoritariamente como una comunidad ger-
manica y que -especialmente tras la reforma
del Cc.de 13/5/1981- es mas clara la distincion
entre titularidad y ganancialidad (véanse Ga-
rrido Cerda y Blanquer Uberos).

Pues bien, si lo anterior es cierto... ;donde
esta la extraordinaria importancia del articulo
de H.V.?. Respuesta:... en eso... precisamente
en eso.

Meexplico: el verdadero acierto de Hernanz
Vila es dar una explicacion coherente de como
funciona el usufructo conjunto ganancial po-
niendo en juego los seis elementos que -en la
modesta opinidn del que esto escribe- siempre
han de estar presentes en la resolucion de los
problemas que plantea ese tipo de usufructo.

H.V.pone encima de la mesa las seis piezas
que componen el rompecabezas del usufructo
conjunto ganancial. Probablemente ese puzzle
pueda tener varias soluciones; es casi seguro
que cada uno pueda ensamblar esos elementos
de distinta manera matizando o enfatizando tal
o cual aspecto, pero lo que es absolutamente
cierto es que el que pretenda dar con la solucidon
del enigma necesariamente habra de manejar
esos seis conceptos.

IV.-LAPOSICIONDE JOSEMARIA
NAVARRO VINUALES.

Lo primero que habria que hacer es agrade-
cer a N.V. su impagable labor como comenta-
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ristade Resoluciones de laDGRN enlaRevista
La Notaria del Colegio Notarial de Cataluna,
continuando la linea de altisima calidad juridi-
ca de su predecesor Tomas Giménez Duart.

Pues bien, el primer trabajo de N.V. sobre la
materia que llamd nuestra atencion fueron sus
comentarios a la Resolucion de 11/12/99 en la
Revista La Notaria. Dicha Resolucion no es
que tuviera en si mayor enjundia puesto que se
limitaba a reconocer que un usufructo vitalicio
comprado por dos conyuges en gananciales
(como otros derechos), fallecido uno de ellos
debe ser liquidado, o, por lo menos, dispuesto
por el supérstite y los herederos del premuerto.
Ahorabien, al hilode estaresolucién N.V. hace
unas consideraciones de gran interés sobre el
usufructo conjunto ganancial que es lo que
vamos a comentar aqui.

El segundo trabajo de N.V. que también
Ilamo nuestra atencidn fueron los comentarios
alaResolucion de 22/5/00 en la misma Revis-
ta, en los que con ocasion de los mismos
continia haciendo consideraciones sobre el
usufructo conjunto de considerable interés.

De los comentarios a la primera Resolucion
destacaremos que N.V. se suma a los que
consideran (consideramos) que el usufructo no
es personalisimo, sino que es transmisible y
puede ser ganancial: “La doctrina dominante
considera que el usufructo no es un derecho
personalisimo (en cuanto es transmisible, art.
480 CC) por lo que puede ser un derecho
ganancial (asi lo senala la R. 31 de enero de
1979)".

De los comentarios a la segunda destacare-
mos dos afirmaciones con las que estamos
plenamente de acuerdo, que son: a) que en el
usufructo conjunto se da una comunidad ger-
manica sin cuotas y con derecho de acrecery b)
que, probablemente, esta sea la presuncion o
regla general que se aplica a la cotitularidad en
los otros derechos de goce como el uso, la
habitacion y las servidumbres personales y

prediales. Luego intentaremos desarrollar es-
tas ideas.

N.V. lo dice con estas palabras:

“a) La copropiedad es un derecho que
nuestro CC configura en base a la comunidad
por cuotas o romana. Asi resulta de lo dis-
puesto en los articulos 392 y ss..

b) Pero el tema no esta tan claro tratan-
dose de cotitularidad sobre otros derechos
reales distintos del dominio:

--Asi en el derecho de hipoteca, dado su
caracter accesorio de la obligacion principal,
su cotitularidad puede tener caracter solida-
rio, mancomunado o parciario..

--Tratandose de un derecho de disfrute
como el usufructo conjunto y sucesivo (art
521 CC) su cotitularidad no encaja en la
comunidad romana por cuotas... Fallecido
un cotitular usufructuario, el derecho no co-
rresponde al heredero del fallecido sino que
acrecealos otros cotitulares usufructuarios”.
Como decimos estamos absolutamente de
acuerdo con esta calificacion de comunidad
germanica, lo que ocurre es que para acabar de
complicar las cosas, en el usufructo conjunto
que “ademas” tiene caracter ganancial, “ade-
mas” confluye la comunidad germénica deri-
vada de la sociedad de gananciales, con lo que
el “visualizar”y “separar” esas dos comunida-
des y sus problemas anejos se complica ex-
traordinariamente.

Volviendo a los comentarios a la primera
resolucion, N.V. los aprovecha para hacer un
resumen de los posibles casos de usufructo
conjunto ganancial y de lasreglas aplicables en
su liquidacion. Si no lo hemos entendido mal,
distingue los siguientes supuestos:

PRIMERO.- Si se adquiere el usufructo por
uno o ambos conyuges haciendo constar que se
adquiere para la sociedad de gananciales, o sin
decir nada de si se adquiere para esa sociedad,
resultaria que el usufructo seria ganancial o



presuntivamente ganancial; y en este caso ““..te-
niendo que colacionar su valor en laliquida-
cion de gananciales, en orden a compensar
los herederos del premuerto."

Pues bien, ya hemos dicho que T.G.D. enel
articulo antes comentado relataba como hay
una mayoria doctrinal en la misma linea de lo
que acabamos de transcribir, es decir, no liqui-
dar el usufructo en sentido propio, sino sodlo
colacionar su valor; tal y como alli adelanta-
mos haremos unas matizaciones a esa opinion
a lo largo de estas lineas.

SEGUNDO.- El otro caso seria aquel en
que se puede deducir de la voluntad de los
conyuges que el usufructo conjunto que han
constituido lo ha sido con caracter privativo.
Logicamente paraN.V. (y paranosotros, y para
todos) el usufructo que tiene caracter privativo
no esta sujeto a la liquidacion de gananciales.

Insistimos en que en el diagnostico no hay
nadie que pueda estar en desacuerdo, puesto
que es de todo punto irrebatible el que el
usufructo ganancial esta sujeto alaliquidacion
de gananciales y el usufructo privativo no esta
sujeto a dicha liquidacion. Ahora bien, si en la
etiologia hay acuerdo, en el tratamiento no lo
hay. Es decir, los problemas comienzan cuan-
do se trata de determinar el sistema de atribu-
cion de privaticidad al usufructo; aqui chocan
dos vias: a) la que inaugurd la Resolucion 21/
1/91 que considera privativo el usufructo cons-
tituido por los conyuges utilizando no solo la
palabra “conjunto”, sino anadiendo la palabra
“sucesivo’”; y b) la de los que consideran (con-
sideramos) que la atribucion de privaticidad
debe de hacerse por cauces ordinarios median-
te el correspondiente “negocio o pacto
causalizado” (luego veremos los comentarios
que hace Rodriguez Lopez al respecto).

Lo que si nos permitimos es dudar sobre si
N.V. es partidario o no de la tesis mantenida
por la Resolucion de 21/1/91 que venimos
criticando. En efecto, por un lado parece que si
que es partidario puesto que explica su posi-

cion en primera persona siguiendo la misma
argumentacion que la mentada Resolucion;
pero por otro lado, hay dos elementos que
entendemos que son contrarios a esa tesis: a)
cuando habla de como se puede convertir un
usufructo ganancial en privativo no parece
aceptar que sea suficiente el uso de la palabra
“sucesivo” puesto que dice *... se precisa un
negocio de atribucion de privaticidad sobre
tal usufructo, negocio que exige la expresion
de la causa ...”, y b) en los comentarios a la
Resolucidonde 22/5/2000, dice refiriéndose ala
de 21/1/91 “Si aceptamos dicha tesis...”, es
decir que ya no usa el afirmativo sino el condi-
cional...

En cualquier caso, lo que si que me gustaria
esresaltaruna frase de N.V. en sus comentarios
a la R. de 1991 que supuso un punto de in-
flexidn... un cambio de orientacion en el pre-
sente trabajo; una frase que a fuerza de sabida
ladejamos de tener presente mas de lo que seria
deseable; decia asi *“... entiendo que la volun-
tad de las partes es que fallecido un conyuge
el usufructo acrezca..." La voluntad de las
partes... ésaes la clave.

Queremos decir que los que libremente he-
mos elegido la profesion de averiguar la volun-
tad de las partes y senalarles las vias juridicas
para que consigan sus fines licitos, no podemos
-no debemos- conformamos con explicar o
describir una situacion, sino que tenemos que
ir mas alla buscando férmulas para la consecu-
cion de esos fines. ;Qué es lo que ocurre? Pues
que en una gran mayoria de casos, resulta que
entre lo que quieren las partes y la formula -1a
escritura- que les damos hay diferencias, no
hay una perfecta simetria. Por esto finalizare-
mos este articulo con la proposicion de unas
formulas para intentar cumplir la voluntad de
los usufructuarios.
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V.- LA POSICION DE FELIX
RODRIGUEZ LOPEZ.

Como ya hemos indicado el trabajo de R.L.
aparece publicado en la Revista Lunes 4,30 en
los niimeros 307 y 308. No cansaremos al
lector reiterando las cualidades del autor y los
méritos de su trabajo, pero antes de pasar a
comentarlo si que sefalaremos que el interés
de R.L. por el usufructo viene de lejos puesto
que en su libro “Reflexiones y Problemas Prac-
ticos Inmobiliarios” (edicion 1981) le dedica 8
fichas, es decir, mas de 10% del total. Nuestro
proposito es ir exponiendo el trabajo de R.L.
siguiendo exactamente sus mismos epigrafes.

R.L. comenta las cuatro Resoluciones basi-
cas sobre esta materia (las mismas sehaladas
por T.G.D. y a las que remite N.V.), contintia
conunas consideraciones sobre usufructo con-
junto y cousufructo, los Arts. 987 y 521 del
Cc, la posibilidad de derechos conjuntos y
acaba con unas conclusiones. Veamos:

R. 10 JULIO 1975.

R.L. estudia esta Res. en la que se trataba de
que unos conyuges eran titulares del usufructo
conjunto ganancial sobre unas fincas. Falleci-
do un conyuge, el supérstite junto con los nudo
propietarios vende las fincas.

El Registrador y el Presidente de la Audien-
cia (contra la opinion del Notario) consideran
que previamente hay que proceder a la liquida-
cion de los gananciales; la DGRN decide que
no es necesario: ‘... segin se deduce del titulo
constitutivo... y de acuerdo ademas con los
articulos 521y 987 del Codigo Civil,acrecera
al otro usufructuario, que podra valida-
mente disponer de su derecho”.

Pues bien, destaca R.L. de esta Res. "...que
el efecto acrecimiento puede ‘deducirse’ del
titulo constitutivo, y ese efecto esta de acuer-
do, ademas, con lo previsto en los arts. 521 y
987 del CC”. No podemos estar mas de acuer-
do con lo transcrito, pues ya hemos indicado

que -siguiendo a Hernanz Vila- en nuestra
opinion la presuncion de que el usufructo es
conjunto con acrecimiento es la regla general
en esta materia a diferencia de lo que ocurre en
las comunidades ordinarias.

Sin embargo, hay una afirmacion que si
que queremos matizar; dice R.L. ““Si algo que-
da claro en esta R. de 1.975 es el rotundo
rechazo a la aplicacion de las normas sobre
liquidacion y adjudicacion de los bienes de la
sociedad de gananciales contenidas en el C.C..
Al parecer el peculiar perfil del derecho de
usufructo descarta esa aplicabilidad”.

Pues bien, luego veremos en un apartado
especial que contra lo que pueda parecer, la
opinion de la DGRN no es cambiante; no es
verdad que unas veces diga que si que hay que
liquidar el usufructo ganancial y otras que no;
o dicho con otras palabras, ni siquiera se puede
afirmar que haya un “grupo de Resoluciones”
que digan que no hay que liquidar el usufructo
ganancial.

En efecto, luego veremos que en nuestra
opinidon la Resolucion de 1991 no se puede
incluir en este grupo y que la Ginica Res. que
excluye directamente la liquidacion del usu-
fructoes éstade 1975.Y atin asiluego veremos
un aspecto que - hasta donde sabemos- no ha
sido resaltado suficientemente por los comen-
taristas y que tal vez convierta a esta antigua,
Gnica y solitaria Resolucion, no solo en algo
desfasado y que no ha tenido continuacion,
sino en algo tan excepcional que no puede ser
aplicado o extrapolado a otros supuestos.

Con lo que si estamos completamente de
acuerdoes conR.L. cuando dice “Mas adelan-
te veremos que la necesidad de liquidacion y
adjudicacion, que este fallo rechaza, va a ser
convertida en regla general por el propio
Centro Directivo..."".



R. 31 ENERO 1.979

Esta Resolucion inicia la larga serie de las
que de manera uniforme y constante exigen la
liquidacion del usufructo ganancial.

Se trataba de que un conyuge casado en
gananciales habia comprado €l s0lo un usu-
fructo vitalicio. Pues bien, una vez fallecido el
conyuge no titular el Registrador y la DGRN
exigen que en la liquidacion de los gananciales
se incluya el usufructo.

R.L. hace unos comentarios con los que
estamos totalmente de acuerdo y que resumi-
mos asi:

-El usufructo no es personalisimo sino
que es transmisible el caracter
personalisimo que tenia el derecho de usu-
Jfructo en el Derecho Romano, aparece fuer-
temente contestado por la mayoria de la doc-
trina y no ha pasado, desde luego, a la legis-
lacion espanola, la cual autoriza su enajena-
cion plena y prevé su hipotecabilidad”.

-El usufructo puede ser ganancial “..
reconocida la posibilidad de que el usufructo
tenga naturaleza ganancial, queda claro que
al usufructo de tal caracter, le son de aplica-
cion las normas generales de los bienes ga-
nanciales, y entre ellas, las que regulan su
liquidacion y adjudicacion...".

-En la liquidacion de gananciales el usu-
fructo se puede adjudicar tanto al supérstite
como a los herederos del premuerto “... esta R.
de 1979 establece esta posibilidad de transmi-
sion hereditaria al exigir la liquidacion ga-
nancial y permitir que el derecho se adjudi-
que ‘en la forma que determinen todos los
interesados’.. cabe que en tal liquidacion el
derecho se asigne tanto al conyuge sobrevi-
viente, como a los herederos del fallecido..."'.

R. 25 FEBRERO 1993

El caso al que se refiere la presente Resolu-
cion es mas complejo que el de la de 1979,

puesto que no se trata de un usufructo ganan-
cial simple, sino conjunto; R.L. lo resume asi:
“Unos conyuges en gananciales compran,
constante su matrimonio, el usufructo vitali-
cio de una finca, estableciendo que solo se
producira la consolidacion transcurrido el
plazo de la vida mas larga”.

El caso es que una vez fallecido uno de los
conyuges (y contra la opinion del Notario)
tanto el Registrador comolaDGRN exigen que
se liquide el usufructo.

Cuando R.L. explica la Resolucion lo hace
con una serie de frases que hacemos propias
por estar totalmente de acuerdo con ellas:

-Se podradiscutir siun concreto usufruc-
to es 0 no ganancial, pero una vez fijado su
caracter ganancial ya no se puede sustraer a las
normas que regulan este régimen matrimonial,
incluido -obvio es decirlo- el sistema de liqui-
dacion; literalmente se lee “La D.G., utiliza,
con abandono de los demas un uinico y deter-
minante elemento decisorio: el caracter ga-
nancial o privativo del usufructo; si el usu-
Jructo es ganancial procede su liquidacion y
adjudicacion''.

-Logico correlato de lo anterior es que no
hay excepciones a la liquidacion del usufructo
ganancial, y si un determinado usufructo se
excluye de la misma es por la sencilla razon de
que, en realidad, no era ganancial sino privati-
vo; literalmente “No parece vislumbrarse otra
manera de excluir el usufructo ganancial de
la liquidacion, que la de sustraerlo previa-
mente a su condicion de tal derecho ganan-
cial para convertirlo en privativo..."'.

-Ahora bien, la situacion en el Cc era
bastante peculiar a este respecto antes de la
reforma de 13/5/1981 pues (aparte de que con
el antiguo Reglamento Hipotecario “la
ganancialidad absorvia a la titularidad”; luego
volveremos sobre esto) como resultaba que
estaba excluida la contratacion entre conyuges
y no se admitia la confesion de privaticidad,
tampoco existia la posibilidad mencionada en
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el apartado anterior y al no poder traspasar el
usufructo (ni ningtn otro derecho) del patrimo-
nio ganancial al privativo, el usufructo ganan-
cial siempre deberia de incluirse en la liquida-
cion; R.L. lo dice asi “afirma el centro Direc-
tivo que dandose los presupuestos para la
adquisicion ganancial (titulo oneroso, a costa
del caudal comuin y constante matrimonio) el
usufructo sera ganancial, ya se haga la ad-
quisicion para la comunidad, ya para uno
solo de los esposos o ya '"como aqui ocurre'’,
y quiero poner énfasis en estas palabrasy en
las siguientes, se haga la adquisicion a favor
delosdos, y apartir de determinado evento, la
muerte de uno de ellos, a favor del conyuge
que sobreviva, porque ni siquiera la voluntad
expresa de ambos conyuges podia, en el régi-
men derogado, sustraer el bien a la califica-
cion de ganancial” Y mas adelante, refirién-
dose a esa posibilidad de traspasar el usufructo
del patrimonio ganancial al privativo, ahade
“...en opiniondela D. G., incluso la voluntad
expresa de ambos conyuges era insuficiente
en el régimen derogado”.

Hasta aqui los comentarios a la Res. de
1993, y a partir de aqui comienzan unas re-
flexiones de R.L. que hemos de matizar a lo
largo de estas lineas, como su opinion favora-
ble a que no se liquide en los gananciales el
usufructo conjunto y que solo colacione su
valor, para que no cambie la titularidad del
usufructo que pasa al supérstite.

R. 21 ENERO 1.991

R.L. resume asi el supuesto de hecho esta
resolucion “El marido con el consentimiento
de su esposa dona a la hija de ambos la nuda
propiedadde unafinca ganancial, “reservan-
dose para si el usufructo vitalicio conjunto y

sucesivo con su esposa’”’.

Lo primero que nos interesaria destacar es
que esta resolucion no se ha de incluir en el
grupo de las que dicen que no es necesaria la
auténtica liquidacion en los gananciales del
usufructo conjunto ganancial. No. Bien al con-

trario esta resolucion da por supuesto que el
usufructo ganancial ha de incluirse en la liqui-
dacion; lo que de verdad se plantea en lamisma
es que “ese concreto usufructo”, en los “con-
cretos términos” y en la “concreta forma” en
que se constituyd en realidad no era ganancial
sino privativo y, logicamente, al no ser ganan-
cial no ha de incluirse en la liquidacion.

Esta resolucion se remite a la de 25/9/90
(luego confirmada por otras muchas: 7y 26/10/
92, 11/6/93 etc.) que admitid que por un “pacto
debidamente causalizado” se pueden trasvasar
bienes de los patrimonios privativos al ganan-
cial y viceversa. Pues bien, considerala DGRN
que el constituir el usufructo no sélo como
“conjunto” sino, ademas, como “sucesivo”,
eso tiene que significar algo mas, que no puede
serotracosaque laexclusion de la ganancialidad
por traspaso del usufructo al patrimonio priva-
tivo.

(Considera la DGRN en esta Resolucion
que anadir al caracter "conjunto” del usufructo
el de “sucesivo” es suficiente “pacto
causalizado™ para producir ese traspaso del
patrimonio ganancial al privativo?. Evidente-
mente, a la vista de lo en definitiva resuelto, la
respuesta es que si es suficiente. Si,... pero con
reservas.... con muchas reservas. La DGRN
parece que es consciente de lo débil de su
posicion; R.L. lo explica asi con su autorizada
opinion “Jamas en las muchas Resoluciones
que llevo consultadas he observado una re-
serva mayor, la D.G. no se recata en revelar
que la que recoge es una opinioéon unanime y
pacifica de los intervinientes en el recurso,
pero se cuida muy mucho de darnos la suya
propia'.

(Considera R.L. que es suficiente “pacto
causalizado” el constituir el usufructo con ca-
racter “sucesivo” anadido al de “conjunto”?.
Es dificil el dar una respuesta tajante, ya que si
bien es cierto que en el capitulo de CONCLU-
SIONES (que veremos enseguida) considera
que si es suficiente, al explicar esta Resolucion
parece francamente contrario a esta posibili-



dad. En efecto, R.L. expone las razones que
podrian avalar la suficiencia de ese término
“sucesivo” para producir la mutacion ganan-
cial, pero una vez expuestas las considera de
pocaentidad y mucho mas fuerte el argumento
contrario; lo dice con estas palabras “... a la
escasa fortaleza de esas razones se aiiade,
como esencial argumento contrario, la au-
sencia de una clara voluntad de los conyuges
de abordar la mutacion ganancial, que de
haberla querido habrian podido perfectamente
expresarla."

Por lo demas, R.L. insiste al explicar esta
Resolucidn en su opinion (que luego matizare-
mos) de que, en realidad, el Gnico medio de
liquidar el usufructo conjunto es la colacion de
su valor y de que en el usufructo conjunto, al
fallecer un conyuge se transmite al supérstite,
lo dice asi “... al fallecimiento de uno de los
conyuges, pasara integro al sobreviviente y
quedara excluido como tal de la liquida-
cion..."".

USUFRUCTO CONJUNTO Y COUSU-
FRUCTO

Eneste apartado, R.L. resaltalas diferencias
que hay entre la comunidad romana por cuotas
sobre el usufructo y el auténtico usufructo
conjunto “Comunidad proindiviso y titulari-
dad conjunta son dos cosas bien diferentes...
El cousufructo romano no es un usufructo
conjunto..."".

LOS ARTS. 987 Y 521 DEL C.C.

R.L. considera que el Art. 987 no se aplica
alacomunidad ya constituida sobre el usufruc-
to, sino al momento anterior a su adquisicion y
que el Art. 521, se puede referir tanto al usu-
fructo conjunto como al sucesivo y, que en
realidad no llevanecesariamente, en si, el dere-
cho de acrecer; dice asi “No es necesario
insistir en la inaplicabilidad del art. 987 a
cualquier tipo de comunidad de usufructua-
rios ya constituida. Este precepto se refiere a
la vocacion al derecho de usufructo, al ins-

tante previo a la adquisicion definitiva y adju-
dicacion del derecho, y por eso esta
incardinado dentro de las normas que regu-
lan el derecho de acrecer en las sucesiones
hereditarias." Y refiriéndose al Art. 521 “Que
un usufructo deba estar constituido “‘en pro-
vecho” de varias personas, no significa ni
mucho menos cotitularidad actual. Parece,
en consecuencia, mucho mas acertado si-
tuarse en la linea doctrinal de los que entien-
den que el precepto se refiere y aplica tanto al
usufructo simultaneo como al sucesivo. Y
mas adelante refiriéndose al mismo Art. “... la
consecuencia o el efecto que la norma consa-
gra es pura y lisamente la siguiente: el usu-
Jructo ast constituido no se extinguira hasta
la muerte de la altima persona que sobrevi-
va... Se esta consagrando un efecto de
pervivencia del derecho, pero en modo algu-
no se establece el destino de laparte del mismo
que corresponda a los que vayan falleciendo.
Ese destino podra fijarse por el titulo consti-
tutivo del usufructo o en su defecto por las
normaslegales, pero, desde luego, no lo deter-
mina este art. 521"

En los apartados siguientes de este articulo
matizaremos estas opiniones

LA POSIBILIDAD DE DERECHOS
CONJUNTOS

En este apartado R.L. examina la posibili-
dad de construir en nuestro derecho una cate-
goria de cotitularidad “conjunta” y parece que
le da a esta categoria la calificacion de “géne-
ro”, una de cuyas especies seria la comunidad
germanica. Pues bien, R.L. comienza advir-
tiendo que “Hay que partir reconociendo que
nuestra doctrina es poco proclive a la admi-
sion de derechos conjuntos." Sin embargo
continta diciendo que hay ciertas excepciones
“Hay derechos en los que la conjuncion o la
solidaridad con ausencia de cuotas partes,
puede perfectamente apreciarse ... :
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-Los especiales casos de comunidad ger-
manica que nuestra legislacion especial con-
figura, como los montes vecinales en mano
comin.

-El muy corriente caso de los bienes
gananciales, entendido como un supuesto
similar al de la comunidad germanica.

-Las servidumbres personales, para las
que el art 531 C.C. determina que pueden
establecerse “‘en provecho de una o mas per-
sonas o de una comunidad..

-La hipoteca con pluralidad de acree-
dores solidarios.. la especial comunidad sur-
gida de la situacion de los engalabernos o
casas empotradas..."".

Pues bien, R.L. sigue insistiendo en su tesis
de que la conjuncion y acrecimiento en el
usufructo y las servidumbres no es un efecto
legal sino convencional. En efecto, dice asi “...
deben, en mi opinion, distinguirse los dos
siguientes grupos. En primer lugar estan los
derechos en los que la conjuncion se estable-
ce por ley, como sucede con los montes veci-
nales en mano comuiny con los bienes ganan-
ciales.. Por el contrario en los derechos en los
que la conjuncion haya surgido del acto o
convenio voluntario... Tal sucede con las ser-
vidumbres (cifr. Art, 598 C.C.) y lo mismo
puede decirse del usufructo (cifr. Art 470)...”.

Por tltimo, R.L. admite la posibilidad de
que en el usufructo puedan concurrir dos con-
junciones la de la titularidad y la de la
ganancialidad, aunque no le da la trascenden-
ciaque nosotros le damos, puesto que para él ha
de provenir de un pacto mientras que para
nosotros existe por declaracion legal salvo que
desde un principio el usufructo constituido a
favor de ambos conyuges se hubiera excluido
de acrecimiento. Lo dice con estas palabras
“Admitido el pacto de acrecimiento en el
usufructo sucesivo, nada deberia oponerse a
la posibilidad de esta yuxtaposicion de con-
junciones, con sus singulares efectos”.

CONCLUSIONES

Si no le entendemos mal R.L. distingue
claramente cuatro casos:

a) el de laRes. de 1979 en que como hemos
visto se trataba de un usufructo ganancial sim-
ple a favor de un conyuge, en el que fallecido
el otrono titular, no se ve inconveniente en que
el supérstite tenga que liquidar el usufructo con
la subsiguiente posibilidad de que se pueda
adjudicar a los herederos del premuerto.

b)El de la Res. de 1993 de usufructo
conjunto a favor de ambos conyuges constitui-
do antes de la reforma del Cc. de 13/5/1981, en
el que tanto si “no’” ha habido pacto de acreci-
miento, conjuncidon o de ser sucesivo, como si
“st”” lo ha habido (pues serfa nulo de pleno
derecho al estar prohibida la contratacion entre
conyuges) el supérstite tiene que liquidar el
usufructo con la subsiguiente posibilidad de
que se pueda adjudicar a los herederos del
premuerto.

¢)El de esa misma Res. de 1993 de usu-
fructo conjunto, constituido después de la re-
forma de 13/5/81. sin especial pacto de acreci-
miento conjuncidn o de ser sucesivo, en el que
el supérstite tiene que liquidar el usufructo con
la subsiguiente posibilidad de que se pueda
adjudicar a los herederos del premuerto.

d) Elde laRes. de 21/1/1991 de usufruc-
to conjunto con especial pacto de conjuncion y
de ser sucesivo en el que el supérstite no tiene
que liquidar el usufructo en sentido estricto,
sino que basta que colacione su valor en el
inventario ganancial.

Pues bien, luego iremos matizando estas
afirmaciones puesto que para nosotros no exis-
ten cuatro casos sino uno solo; todos los posi-
bles casos se acaban reconduciendo al de un
conyuge Gnico titular de un usufructo ganan-
cial.

Rafael Rivas Andres.
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VII.CONCLUSION.

1.- INTRODUCCION

En la relacion juridico-hipotecaria nos po-
demos encontrar con las siguientes situaciones
de cotitularidad, que también pueden aparecer
combinadas:

- Pluralidad activa o de acreedores hipo-
tecarios. Es la que mas discusiones doctrinales
y resoluciones judiciales y de la DGRN ha
suscitado.

(*) Anteriormente publicado en la Revista Electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La
Rioja (REDUR), en su nimero 1, de junio de 2003 (puede consultarse esta revista en la siguiente direccion: htp://
www.unirioja.es/dptos/dd/redur/intro.htm).

! Este trabajo se integra en el proyecto de investigacion rubricado “La tutela extrajudicial del crédito: hacia un
nuevo sistema de seguridad juridica preventiva” (ref BJU2000-1178- CO2-02, en el marco del Programa Nacional
de Promocion General del Conocimiento del Ministerio de Ciencia y Tecnologia para el trienio 2001-2003), del que
es investigador principal el Prof Dr. D. Pedro de Pablo Contreras (Catedratico de Derecho Civil. Universidad de La

Rioja).
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- Pluralidad de hipotecantes o, en su
caso, terceros poseedores adquirentes del bien
gravado.

- Pluralidad de deudores. Esta circuns-
tancia puede quedar cubierta por una situacion
de pluralidad de hipotecantes en caso de que el
deudor hipoteque un bien propio.

Resulta de alto interés practico analizar las
posibilidades de actuacion de los distintos su-
jetos y, especialmente, los efectos que esa
conductatendra sobre lahipotecayenel Regis-
tro. Sibien son muchos los supuestos y actos en
los que es interesante este analisis, en este
trabajo me he centrado en la fase de ejecucion,
de cumplimiento y exigencia de la prestacion.

En cualquieradelas tres situaciones hay que
tener en cuenta los principios de accesoriedad,
indivisibilidad y especialidad, que pueden ver-
se afectados por la division del crédito o la
deuda entre distintos sujetos o por la posibili-
dad de ejercicio individual de las acciones
correspondientes.

En este caso, ante la indivisibilidad del
derecho de hipoteca ex art. 1.860 CC, ;cabe
una actuacion individual de cada sujeto o todos
deben proceder conjuntamente?; sise admite la
actuacion individual, jen qué medida afectara
la misma al resto de cotitulares y a la propia
existencia de la hipoteca?.

Tales interrogantes son practicamente los
mismos que surgen en caso de pluralidad sub-
jetivaen las obligaciones en general. Por tanto,
habra que atender al modo en que puede orga-
nizarse esa cotitularidad (parciariedad, solida-
ridad, en mano comin) y, en su caso, al plano

de las relaciones internas y externas (a este
plano sera al que afecte mas la hipoteca) entre
los sujetos. Si bien ahora también habra que
prestar atencidn a la influencia de los princi-
pios mencionados (indivisibilidad, especiali-
dad y accesoriedad).

Estas situaciones complejas pueden poner-
se de manifiesto a priori, en el momento de
constitucion de la hipoteca, o a posteriori, tras
dicha constitucion a través, por ejemplo, de
una cesion parcial o una subrogacion parcial en
el crédito, o por la transmision total o parcial
del bien hipotecado a distintos sujetos o por
novacion de la posicion deudora .

Si la pluralidad es originaria, nos podremos
encontrar con criterios convencionales de so-
lucion para eventuales problemas o dificulta-
des que puedan surgir; criterios que en el mo-
mento de la inscripcion de la hipoteca habran
sido controlados por el Registrador.

Sin embargo, si la pluralidad es sobreveni-
da, probablemente tales pactos no existiran.

En consecuencia, ;qué régimen aplicare-
mos en caso de pluralidad sobrevenida o de
pluralidad originaria en la que o no se haya
previsto nada por las partes o lo pactado no sea
suficiente por no atender a todas las vicisitu-
des?. Las normas y criterios relativos a estos
supuestos contenidos en el Codigo civil y en la
Ley y Reglamento hipotecarios son escasos. Se
acoge un modelo de relacion juridico-hipote-
caria partiendo de la unipersonalidad en las
distintas posiciones subjetivas y, por tanto, no
se presta atencion a los diferentes modos de
organizarse la pluralidad®.

2 En cuanto a la cesion del crédito a varios sujetos o la cesidon parcial, es interesante la clasificacion que
AZPITARTE CAMY hace de las situaciones resultantes (vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y
pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios” en Libro-homenaje a Juan Manuel Rey Portolés, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 1998, p. 334-335). Seglin este autor habria que distinguir entre:

- Cesion que provoca situacion de cotitularidad. No se divide el objeto del crédito y se transfieren o retienen cuotas
indivisas del mismo; es decir, facultades idénticas a las del crédito total, y, por tanto, facultades sustancialmente iguales
para todos los acreedores, aunque cuantitativamente sean desiguales.

- Cesidn que provoca situacion de titularidad compartida. Aqui si se divide materialmente el objeto del crédito, o
su aprovechamiento econdmico, y se transfieren o retienen partes de dicho objeto que se fracciona y que, por tanto,

son cualitativamente diferentes.

3 Vid. VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores (Cotitularidad crediticia y
garantia hipotecaria), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 13 ss.
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No existe un determinado régimen legal
supletorio para estos casos. Por tanto, habra
que acudir a las normas generales sobre
cotitularidad juridico obligacional (arts. 1.137
ss CC) y sobre la comunidad (arts. 392 ss CC),
con las oportunas adaptaciones cuando la plu-
ralidad se proyecta sobre un derecho indivisi-
ble como es la hipoteca.

Tal solucion no esta exenta de dificultades
en cuanto se acude, en palabras deVERDERA
SERVER, a “criterios que, o presuponen una
relacidon meramente juridico obligacional, o
prescinden de la conexion entre situacion juri-
dico-real y derecho de crédito*"

II.- MODOS DE ARTICULARSE
LA PLURALIDAD EN LA RELA-
CION JURIDICO-HIPOTECARIA.

Entre las distintas formas en que puede
organizarse unasituacion subjetivamente com-
plejaen este Ambito, nos fijaremos Ginicamente
en las siguientes: en mano com{in, mancomu-
nidad o parciariedad y solidaridad.

En virtud del principio de accesoriedad, la
pluralidad en la hipoteca seguiria la configura-
cion que existe en la obligacidon o crédito ga-
rantizado’

Ahorabien, segiin BLASCO GASCO® cabe
que las partes o cotitulares pacten una ordena-
ciondistinta, aunque habria que tener en cuenta
ciertas incompatibilidades derivadas de los
principios de especialidad y accesoriedad.

Asi, este autor entiende que tanto si la rela-
cion juridico-obligacional se configura en ré-
gimen de solidaridad como en mano comfn,
los acreedores hipotecarios podrian ordenar tal
cotitularidad en la hipoteca indistintamente
como solidaridad o bajo el régimen de las
obligaciones en mano comiin, actuando siem-
pre colectivamente. Pero no cabria configurar
larelacion juridico-hipotecaria como parciaria
en estos casos salvo que haya distribucion del
crédito. La parciariedad en la hipoteca existira
siempre que en la relacion obligatoria se acoja
ese régimen.

III.- REFLEJO DE LA PLURALI-
DAD DE SUJETOS EN EL REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD.

Sobre esta cuestion, si bien con referencia
Gnicamente a la pluralidad activa o de acreedo-
res hipotecarios, se han pronunciado tanto la
DGRN como la doctrina.

Asi, pues, laDGRN, en sus Resoluciones de
28 de julio de 1998, de 23 de marzo de 1994 y
de 1 de marzo de 1994 (ademas de las que en

*VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca afavor de dos o mas acreedores..., op. cit., p. 32.

>Vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op.
cit., P. 377 y CORDERO LOBATO, Encarna: “Obligaciones asegurables con Hipoteca Inmobiliaria: requisitos
generales y modalidades”, en CARRASCO PERERA, Angel [etal.]: Tratado de los Derechos de Garantia, Aranzadi,
2002, p. 530-531.

Por otro lado, como opinion aislada en nuestra doctrina, cabe sehalar la sostenida por PENA BERNALDO DE
QUIROS, que se basa en la total independencia del crédito y la hipoteca y en el caricter indivisible de esta Gltima.
Afirma que, a pesar de la accesoriedad de la hipoteca respecto del crédito, la hipoteca es un derecho distinto y ademas
indivisible, por lo que, ante la pluralidad subjetiva cualquiera que sea su ordenacidn, el ejercicio de las acciones
hipotecarias se debera hacer conjuntamente por todos los acreedores: vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, M.:
Derechos reales. Derecho hipotecario, 2* edicidon, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccion de
Publicaciones, Madrid, 1986, p. 483 (citado por AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de
acreedores en los créditos hipotecarios”, op. cit., p. 349).

¢ BLASCO GASCO. Francisco de Paula: La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2000, p. 92 ss.
=
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ellas se citan), pone de manifiesto la necesidad
de especificar en el asiento registral el caracter
solidario o mancomunado de la cotitularidad
en el derecho, y, en este Gltimo caso, la concre-
ta cuota del crédito garantizado que correspon-
de a cada acreedor de modo que quede debida-
mente precisada la extension y alcance del
derecho inscrito, “sin que sea suficiente ( ... ) la
mera presuncion de igualdad derivada de los
articulos 393y 1.138 del Codigo Civil, presun-
cion que en modo alguno define, dado su
caracter de tal (vid. articulo 1.251 del Codigo
Civil) la verdadera extension del derecho de
cada acreedor”. Tal determinacion precisa e
inequivoca del contenido y extension de los
derechos que pretenden su acceso al Registro
es exigida “a fin de facilitar la fluidez y segu-
ridad de su trafico juridico” y en desenvolvi-
miento del principio de especialidad previsto
en los arts. 9, 11 y 12 LH y 51 y 54 RH
(RDGRN de 23 de marzo de 1994).
Respectodelos créditos solidarios, laDGRN
(entre otras, en su Resolucion de 15 de febrero
de 2000) no exige la determinacion de la parti-
cipacion de cada acreedor en el mismo. Esas
cuotas pertenecen al ambito de las relaciones
internas y quedan al margen del Registro y de

la hipoteca, asi como del deudor y los terceros
que adquieran derechos sobre el bien hipoteca-
do’

A pesar de la aparente claridad con la que se
expresa la DGRN en estas Resoluciones, en
nuestra doctrina se ha discutido lanecesidad de
que se hagan constar las cuotas especificas de
los acreedores en los créditos solidarios y en
los créditos en mano comn.

Para ROCA SASTRE “no es preciso este
requisito, a base de que en estos casos no
existen cuotas o porciones ideales, a las que se
refiere el art. 54 RH, y de que las citadas
Resoluciones se produjeron frente a supuestos
de obligaciones mancomunadas simples”®.
Igual opinidén les merece esta cuestion a
GONZALEZ LAGUNA y a MANZANO
SOLANO*

BALLARIN MARCIAL'*por suparte, con-
sidera que la especificacion de las cuotas en
caso de créditos solidarios puede resultar con-
veniente pero no es indispensable.

Sin embargo, AZPITARTE CAMY" cree
necesaria esa constancia registral de las cuotas
enel crédito solidarioy BLASCO GASCO *1o
exige para los supuestos de créditos en mano

"Vid. VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores..., op. cit., p. 68-70 y CORDERO
LOBATO, Encarna: “Obligaciones asegurables con Hipoteca Inmobiliaria: requisitos.generales y modalidades”, en
CARRASCO PERERA, Angel (et. al): Tratado de los Derechos de Garantfa, op. cit., p. 530-531.

8 ROCA SASTRE, Ramén M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario, tomo VIII,
Hipotecas, 8* edicion, Bosch, Barcelona, 1998, p. 285.

? Vid. GONZALEZ LAGUNA, Miguel y MANZANO SOLANO, Antonio: “Algunos problemas actuales de la
hipoteca a la luz de sus principios historicos”, RCDI, nim. 566, enero- febrero, 1985, p. 209.

"BALLARIN MARCIAL, Alberto: “Titularidad solidaria” (conferencia pronunciada en la Academia Matritense
del Notariado el dia 9 de diciembre de 1958), AAMN, tomo III, Madrid, 1962, p. 205.

"Vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op.
cit., p. 372. De la misma opinidén son GARCIA GARCIA, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucion de
hipoteca, Civitas, Madrid, 1994, p. 115 y PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derechos reales. Derecho
hipotecario, 2° edicion, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1986, p. 483-
484 (ambos citados por VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores..., op. cit., p. 719
y 82-83). Estos autores afirman que la solidaridad se referirfa al crédito o derecho obligacional y no a la hipoteca; a
lahora de inscribir habria que sehalarse las cuotas de cada acreedor en el crédito pues al considerarse la hipoteca como
un derecho real, no puede pertenecer solidariamente a varias personas.

m 12Vid. BLASCO GASCO, Francisco de Paula: La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, op. cit., p. 93.

*
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comin, constituidos en comunidad romana u
ordinaria.

Estas Resoluciones se refieren a las
cotitularidades constituidas originariamente
pero no se pronuncian acerca de las sobreveni-
das. Al no condicionar la DGRN la posible
aplicacion del art. 54 RH al caracter originario
o sobrevenido de la pluralidad, parece que lo
senalado en esas Resoluciones cabe aplicarlo a
ambos casos'.

En cuanto al reflejo en el Registro de la
Propiedad de las otras dos posibles situaciones
de cotitularidad con que nos podemos encon-
trar, se puede sehalar que, por lo que respecta
a la pluralidad de hipotecantes o de terceros
poseedores, esta cotitularidad se pondra de
manifiesto en el correspondiente asiento en
que se refleje que el bien hipotecado es propie-
dad de varios sujetos (ya sean éstos quienes los
hipotecan ya sean los que los hayan adquirido
tras la constitucion de la hipoteca).

Respecto a la pluralidad pasiva, también
serd necesario, en virtud del principio de espe-
cialidad o determinacion (art. 9 LH), que en la
inscripcion se haga constar el caracter solidario
o mancomunado de la deuda y, en este Gltimo
caso, sehalar asimismo la cuota de participa-
cion de cada deudor en la deuda garantizada
con la hipoteca (aplicacion analdgica del art.
54 RH)™.

Tanto en el caso de que la situacion
subjetivamente compleja tenga lugar en la po-

sicidn activa como en la pasiva, lo que, a mi
juicio, si seriarelevante es precisar en el Regis-
tro los distintos plazos o condiciones afectantes
a cada sujeto, en el caso de que se haya consti-
tuido una solidaridad no uniforme ex art. 1. 140
CC.

Por otro lado, ante una hipoteca de seguri-
dad, en concreto de maximo (en la que la
cuantia de la deuda o crédito garantizado no
esta perfectamente determinada sino que sim-
plemente se ha sefialado un maximo), las cuo-
tas de participacion que deben especificarse en
la inscripcion de la hipoteca en el Registro en
caso de mancomunidad, vendran referidas a
ese importe maximo'>,

IV.- PLURALIDAD DE HIPOTE-
CANTES Y/O TERCEROS POSEE-
DORES.

La cotitularidad en el derecho de propiedad
sobre el bien o los bienes hipotecados da lugar
a un régimen de comunidad de bienes, regula-
do en los arts. 392-406 CC, aunque sobre tal
situacion entra en juego en primer lugar la
autonomia de la voluntad (art. 1.255 CC) a
través de los contratos, pactos o convenios
celebrados entre los comuneros °.

Esta situacion se manifestara no solo res-
pecto de los varios hipotecantes sino también
en el caso de que el bien gravado se enajene
totalmente a varios sujetos (terceros poseedo-

¥ Vid. VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o més acreedores..., op. cit., p. 7 1.

Vid. ROCA SASTRE, Ramon M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario, tomo VIII,
Hipotecas, op. cit., p. 266 y CORDERO LOBATO, Encarna: “Obligaciones asegurables con Hipoteca Inmobiliaria:
requisitos generales y modalidades”, en CARRASCO PERERA, Angel [et. al]: Tratado de los Derechos de Garantia,

op. cit., p. 531.

5Vid. CORDERO LOBATO, Encarna: “Vencimiento y ejecucion de la hipoteca inmobiliaria”, en CARRASCO
PERERA, Angel [et. al.]: Tratado de los Derechos de Garantia, op. cit., p. 723.

16E] art. 392 CC senala: “Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso
a varias personas. A falta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidadpor las prescripciones

de este titulo [Titulo III del Libro II)

"
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res adquirentes de la finca hipotecada) obien se
enajene la cuota de uno de los comuneros a una
persona ajena a la comunidad,

Nuestro Codigo civil acoge el sistema de
organizacion de la comunidad romana. Como
consecuencia de considerar la situacion de
comunidad como algo desventajoso, se da pre-
ferencia a los propios sujetos, concediéndoles
derechos exclusivos sobre una determinada
cuota o parte del bien comtn y reconociéndo-
les la facultad de pedir la division y salir de la
comunidad.

Respecto de la cuota singular cada comune-
ro tiene plena disposicion, teniendo facultad
para enajenarla y constituir un gravamen sobre
ella. Los efectos de tal actuacion en relacion a
los demas conduefos estaran limitados a la
porcidon que se le adjudique en la division al
cesar la comunidad (art. 399 CC).

Cada sujeto participara en los beneficios y
cargas en proporcion a las cuotas que tengan,
que, salvo prueba en contrario, se presumen
iguales (art. 393 CC). Las cuotas seran también
las que se tengan en cuenta a la hora de compu-
tar la mayoria necesaria para decidir los actos
de administracion y mejor disfrute de la cosa
comn (art. 398 CC).

Respecto de la cosa comin, cada participe
podra servirse de la misma, pero siempre con-
forme a su destino y sin perjudicar a la comu-
nidad ni al ejercicio de los demas comuneros
(art. 394 CC).

Por su parte, el art. 397 CC dispone:
“Ninguno de los condueiios podra, sin
consentimiento de los demas, hacer alteracio-

nes en la cosa comiin, aunque de ellas pudie-
ran resultar ventajas para todos”.

Por lo tanto, la decisidn de constituir un
gravamen como la hipoteca sobre el bien co-
mn debe ser unanime, pues ello conlleva una
alteracion del régimen de la comunidad. De
igual modo en el caso de enajenacion total del
bien, atin después de constituir la hipoteca'”.

La existencia de pluralidad de hipotecantes
o terceros poseedores constituidos en régimen
de comunidad de bienes tiene incidencia en la
relacion juridico-hipotecaria tinicamente en la
medida en que la decision de constituir la
hipoteca y la de enajenar el bien gravado exige
la decision unanime de todos, asi como en el
hecho de que seran varios los sujetos que
puedan sufrir las consecuencias del impago del
crédito garantizado, al ver ejecutada la hipote-
casobre sus bienes; seran varios los que tengan
que acudir al proceso ejecutivo, judicial (arts.
681 ss LEC) o extrajudicial (arts. 234 ss RH),
como propietarios hipotecantes o terceros
adquirentes del bien hipotecado.

Ahora bien, puede darse el caso de que la
pluralidad de hipotecantes o terceros poseedo-
res se corresponda con la existencia de una
pluralidad de bienes hipotecados, de manera
que entre los sujetos no exista comunidad sino
que sean cada uno propietario de uno de los
bienes gravados's.

En este caso, habria que atender a los arts.
119-125 LH que acogen la regulacion de los
supuestos en que existe pluralidad de bienes
hipotecados, exigiéndose, en virtud del princi-

17Vid. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sistema de Derecho Civil, volumen III, Derecho de cosas y
Derecho Inmobiliario Registral, 7¢ edicion, Tecnos, Madrid, 2001, p. 72 ss.

'8 Cabrfa también la existencia de comunidad entre alguno de los sujetos sobre uno o varios bienes y ademas que
los demas sean Ginicos titulares individuales del resto de los bienes hipotecados. En este caso, las incidencias vendrian

determinadas conforme a lo que se indica para cada una de las situaciones.



pio de especialidad registral, la determinacion
en el Registro de la Propiedad de la parte de
responsabilidad hipotecaria que cada bien deba
soportar'®,

El art. 119 LH dispone:

“Cuando se hipotequen varias fincas a la
vez por un solo crédito, se determinara la
cantidad o parte de gravamen de que cada una
deba responder”.

De esta manera, a la hora de adquirir uno
de los bienes hipotecados se sabe con certeza
cual es la cantidad por la que responde el
mismo y, en consecuencia, por la que puede ser
ejecutado. El tercer poseedor adquirente del
bien solo sufrira, en su caso, la ejecucion de la
hipoteca por el importe de la responsabilidad
fijada registralmente desde el principio. Mas
alla de esa cantidad el tercero es inmune a la
prelacion crediticia determinada por la hipote-
ca (cfr. arts. 120y 121 LH).

Por su parte, el art. 123 LH, en su primer
parrafo, sefhala que cuando la pluralidad obje-
tiva es sobrevenida, como consecuencia de la
division de la finca hipotecada en varias, para
que exista distribucion de la responsabilidad
hipotecaria deben acordarla el acreedor y el
deudor. El acreedor esta, en este caso, renun-
ciando a la indivisibilidad de la hipoteca.

Es como si existieran tantas hipotecas como
bienes, aunque, eso si, respecto de cada bien y
la parte de crédito a él asignada, la hipoteca
mantiene su tipico caracter indivisible**

Ahora bien, en caso de que esa distribucion
del crédito entre los distintos bienes no se lleve
a cabo, cualquiera de los varios titulares podra
ver ejecutado su concreto bien por la totalidad
del crédito garantizado (art. 123 LH), tal y
como si existiera una solidaridad pasiva (cfr.
art. 1.144 CC).

Del mismo modo, en caso de pago total
(evitandolaejecucionoatravésdelaejecucion
misma), ese hipotecante no deudor o tercer
poseedor adquirente del bien hipotecado se
subrogara, ex arts. 1.210, apartado tercero, y
1.212 CC, en todos los derechos y privilegios
con los que contaba el acreedor frente al deu-
dor. Igualmente podra dirigirse contra los de-
mas hipotecantes o terceros poseedores, pero
no por la totalidad de la deuda, sino solo
proporcionalmente (cfr. arts. 1.145, segundo
parrafo, y 1.844 CC, respecto de los cuales se
procede a su aplicacion analogica)®'.

Por otro lado, el art. 124 LH prevé la posi-
bilidad de, una vez realizada esa distribucion
de la responsabilidad hipotecaria entre las va-
rias fincas, cancelar parcialmente la hipoteca

1 Esta distribucion del crédito entre las distintas fincas hipotecadas, segn el art. 216 RH, se realizara mediante
convenio entre las partes (en el mismo titulo de constitucién de hipoteca o en otro documento ptblico o en solicitud
dirigida al Registrador firmada o ratificada ante €l o cuyas firmas estén legitimadas) o mandato judicial.

20Vid. CORDERO LOBATO, Encarna: “El objeto de la Hipoteca Inmobiliaria”, en CARRASCO PERERA, Angel
[et. al.]: Tratado de los Derechos de Garantia, op. cit., p. 510.

21 Por supuesto, en caso de que entre los hipotecantes se encuentre el deudor, si éste es el que al final paga al
ejecutarse su finca o antes, no podra ir contra ninguno de los demas hipotecantes o terceros poseedores, por ser todos
ellos extranos a la obligacion garantizada.

Respecto a la posibilidad de que el hipotecante no deudor se subrogue en los derechos del acreedor, el Tribunal
Supremo (en, entre otras, la STS de 23 de marzo de 2000) se muestra contrario, a diferencia de un amplio sector de
la doctrina. Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, Rodrigo: “Ejecucion hipotecaria: acciones del poseedor del
bien hipotecado (tercero hipotecante) frente al deudor y frente a fiadores solidarios del deudor (Comentario a la
sentencia de 23 de marzo de 2000)”, CCJC, 2000, nim. 53, p. 879-887; Cordero LOBATO, Encarna: “El objeto de
la Hipoteca Inmobiliaria”, en CARRASCO PERERA, Angel [et. al.]: Tratado de los Derechos de Garantia, op. Cit.,
p- 510-511; y PANTALEON PRIETO, Fernando: “Dialogo sobre las desventuras jurisprudenciales del «fiador

hipotecario»”, Diario La Ley, 2002, nim. 5.537, p. 1-5.
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en cuanto afecte a un determinado bien si se
paga la cantidad del crédito afectante a la
misma y asi se exige “por aquél a quien intere-
se”.

Estaes unareglaexcepcional, atendiendo al
caracter indivisible de la hipoteca (art. 1.860
CC)yalanoobligacion del acreedor a admitir

pagos parciales (art. 1.169 CC).

Asipues, siel acreedor hipotecario aceptael
cumplimiento parcial podra pedirse esa cance-
lacion parcial. Ahora bien, no podra negarse al
pago parcial si el que lo realiza es un tercer
poseedor del bien hipotecado, no subrogado en
el crédito (cfr. art. 221 RH)*.

V.- PLURALIDAD DE ACREEDO-
RES HIPOTECARIOS.

En este trabajo me centraré en los supuestos
de pluralidad de acreedores hipotecarios en
una misma relacion juridica, dejando, en prin-
cipio, a un lado los supuestos en los que existe
pluralidad de acreedores pero también de cré-
ditos garantizados (como cuando se constitu-
yen por una misma persona distintas hipotecas
en garantia de diferentes créditos o un deudor
garantiza con una sola hipoteca varios créditos
pertenecientes a personas distintas %°).

1.- COTITULARIDAD EN MANO COMUN.

Esta forma de ordenacion de la pluralidad
subjetiva es, en principio, extraha a nuestro
ordenamiento, aunque sus mismos efectos y
régimen se reconocen a los supuestos de obli-

gaciones mancomunadas con objeto indivisi-
ble (art. 1.139 CC). Asimismo, podria surgir
esta configuracion en virtud de la autonomia
privada ex art. 1.255 CC.

En estos casos, al igual que en el crédito, se
atribuye la titularidad de la hipoteca a todos,
como si fueran una Gnica persona.

Este tipo de cotitularidad exige que los
acreedores actien conjuntamente®* . Por lo
tanto, todos deberan decidir y ejercitar las
acciones tendentes a la conservacion de su
derecho y de los bienes sobre los que recae
(como la accion de devastacidon del art. 117
LH) en la llamada fase de seguridad de la
hipoteca; todos deberan acordar la cesion del
crédito hipotecario; todos ejecutaran, llegado
el momento, la hipoteca a través de la oportuna
accion real hipotecaria y todos cancelaran to-
talmente la hipoteca en el Registro.

El problema surgira cuando alguno de los
acreedores se niegue a actuar; problema, por
otro lado, propio de este tipo de configuracion
de las obligaciones; no especifico de los su-
puestos en que existe una hipoteca que garan-
tiza el cumplimiento de esa obligacion.

En este caso, y aplicando la normativa civil
sobre lacomunidad de bienes, podria entender-
se que la postura del sujeto no actuante supone
un perjuicio para la comunidad y el resto de
cotitulares al impedir, ademas, el uso del bien
o derecho comin (la hipoteca) conforme al
destino propio del mismo (la garantia del cré-
dito y, en su caso, su ejecucion) (art. 394 CC).
En consecuencia, podria exigirse ladivision de

2Vid. DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio: Sistema de Derecho Civil, volumen I1I, ..., op. cit., p.448-449.

2La DGRN rechaza, con base en el principio de especialidad, la constitucion de una hipoteca Ginica unitaria para
garantizar créditos totalmente independientes entre si, pero admite, ex arts. 227 y 241 RH, la constitucion de varias
hipotecas en garantia de distintas obligaciones pactandose la igualdad de rango. Vid, VERDERA SERVER, Rafael:
La hipoteca a favor de dos o mas acreedores.... op. cit., p. 15 ss y BLASCO GASCO, Francisco de Paula: La hipoteca

inmobiliaria y el crédito hipotecario, op. cit., p. 91.

2Vid., entre otros, ROCA SASTRE, Ramon M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario,

tomo VIII, Hipotecas, op. cit., p. 277 y 285.



la hipoteca comtn y la configuracion como
parciaria (arts. 400-402 CC)*.

2.- COTITULARIDAD SOLIDARIA

Los créditos solidarios se caracterizan por
el reconocimiento a cada acreedor de la facul-
tad para actuar individualmente exigiendo la
total prestacion con eficacia para todos.

Ademas, puede apreciarse la existencia de
dos niveles: el de las relaciones externas (las
que vinculan a acreedores y deudores y/o, enel
ambito hipotecario, los hipotecantes) y el de las
relaciones internas (que surgen entre los varios
acreedores, y es donde se determinan las posi-
bles responsabilidades de cada uno, rindiendo
cuentas de su actuacion).

En el crédito garantizado con hipoteca nos
encontramos con idéntica situacion.

En primer lugar, atendiendo exclusivamen-
te a la relacion obligatoria existente entre los
acreedores y el Gnico deudor (hipotecante o
no), hay que sehalar que la existenciade solida-
ridad activa supone la aplicacion del régimen
tipico de esta clase de obligaciones (arts. 1.137
y ss CC).

Eldeudortiene la facultad de elegir al acree-
dor a quien pagar, una vez haya vencido la
obligacion, en principio, y siempre que no haya
sido demandado judicialmente por uno de los
acreedores (cfr. art. 1.142 CC). Ante el pago
plenamente liberatorio de la deuda, la obliga-
cion se extingue y se producira la rendicion de
cuentas entre los acreedores en la dimension
interna. Ademas, no se ejecutara la hipoteca y
habra que proceder a su cancelacion.

En cuanto alos acreedores, cada uno indivi-
dualmente podra realizar cualquiera de los

actos previstos en los arts. 1.141 y 1.143 CC
(interrupcion de prescripcion, creacion de
gravamenes como la hipoteca, novacion, com-
pensacion), atendiendo a la armonizacion que
desde la doctrina se hace de estos dos precep-
tos*.

Por supuesto, cada uno podra decidir acudir
alaaccion personal o ala accion real hipoteca-
ria para cobrar el crédito total. Claramente la
decision de ejercitar la accidon personal puede
considerarse un acto perjudicial para los demas
acreedores, pues conlleva un mayor riesgo
para el cobro que el ejercicio de la accion real
hipotecaria (una accion que supone la sujecion
del bien gravado a la satisfaccion preferente de
sucréditorespectode los demas posibles acree-
dores). Pero ese posible perjuicio se dirimirden
las relaciones intemas.

Respecto a la relacion juridico-hipotecaria,
hay que apuntar la existencia de una sola hipo-
teca de la que todos son titulares y respecto a la
cual cada acreedor puede actuar individual-
mente, produciendo tal conducta eficacia res-
pecto de los demas acreedores (se ejecutara la
totalidad de la hipoteca, a pesar del ejercicio de
la accion por un solo acreedor).

Esaactuacion individual puede hacerse efec-
tiva en cualquiera de las dos fases de la hipote-
ca: tanto en la fase de seguridad (por ejemplo,
a través del ejercicio de la accion de devasta-
cion) como en la de ejecucion o de realizacion
del valor (ejercicio de la accion real, ejecucion
de lahipoteca, cancelacion de lamisma.... ), sin
perjuicio de la responsabilidad que se dirimira
en la relacion interna (cfr. arts. 1.141 y 1.143
CO).

Sin embargo, hay quien no esta de acuerdo
con esa posibilidad de ejercicio individual de

»Vid. CORDEROLOBATO, Encarna: “Vencimiento y ejecucion de lahipoteca inmobiliaria”,en CARRASCO
PERERA, Angel [et. al.]: Tratado de los Derechos de Garantia, op. cit., p. 723.

% Cfr., entre otros, CRISTOBAL MONTES, Angel: La estructura y los sujetos de la obligacion, Civitas,
Madrid, 1990, p. 282 ss; GUILARTE ZAPATERO, Vicente: “Comentario de los arts. 1.137 a 1. 148 CC” en
Comentarios al Codigo Civily Compilaciones Forales, Articulos 1. 125a 1. 155 del Codigo Civil, dirigidos por Manuel
ALBALADEIJO, tomo XV, volumen 2°, EDERSA, Madrid, 1983, p. 265 ss; DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, I1. Las relaciones obligatorias, 4* edicion, Civitas, Madrid, 1993, p. 189 ss; y BALLARIN
MARCIAL, Alberto: “Titularidad solidaria”, op. cit., p. 187 ss.
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un acreedor solidario con efectos para todos en
el Ambito de un crédito hipotecario, fundamen-
talmente con base en la exigibilidad de deter-
minar las cuotas de cada acreedor solidario en
el crédito garantizado, la indivisibilidad de la
hipoteca y la necesidad de distinguir entre el
plano sustantivo obligacional y el plano
registral®’.

Frente a esta postura cabe alegar que el
régimen de las obligaciones solidarias recogi-
do en el Codigo civil no aparece excepcionado
para los supuestos en que el crédito esta garan-
tizado con una hipoteca. La hipoteca no puede
suponer ladisminucion de facultades del acree-
dor solidario ni la alteracion esencial del régi-
men de tal ordenacion de la cotitularidad que-
rida por las partes, sobre todo, si se atiende al
caracter accesorio de la hipoteca respecto del
crédito®®.

También existe controversia acerca de la
posibilidad de que un solo acreedor cancele
totalmente la hipoteca para todos.

Hay quien sehala que no debe admitirse, no
solo porque afirman la imposibilidad de ejerci-

cio individual de la accion real hipotecaria,
sino también acudiendo a la prohibicion de los
actos perjudiciales ex art. 1141 CC, lo que
supondria exigir paralacancelacion de la hipo-
teca el consentimiento de todos®.

Pero si atendemos a la doctrina dominante
que armoniza este art. 1.141 CC con el art.
1143 CC, en el sentido de limitar la eficacia del
art. 1141 CC alarelacion interna de los acree-
dores, si debiera admitirse esa posibilidad de
cancelacion individual, dejando que se dirima
la posible responsabilidad para con el resto de
coacreedores en las relaciones internas®.

Los posibles perjuicios para los acreedores
no actuantes que se derivarian del ejercicio
individual de la accion real hipotecaria y la
posterior cancelacion de la garantia, en cuanto
al riesgo de no verse satisfechos en su parte del
crédito (argumento de los que niegan la posibi-
lidad de cancelacion total unilateral) son efec-
tos propios de laexistenciade la solidaridad, ya
sea en un crédito ordinario o en un crédito
hipotecario.

27Vid. GARCIA GARCIA, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Civitas, Madrid,
1994, p. 115 y PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derechos reales. Derecho hipotecario, 2* edicion,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccidon de Publicaciones, Madrid, 1986, p. 483-484 (ambos citados
por VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores..., op. cit., p. 79 'y 82-83). Estos
autores afirman la exigibilidad de la determinacion registral de las cuotas de participacidn en el crédito garantizado,
aun siendo de caracter solidario. Propugnan la conveniencia de distinguir entre plano sustantivo y plano registral.
En este altimo ambito, la solidaridad se referirfa al crédito o derecho obligacional y no a la hipoteca. Segin estos
autores, a la hora de inscribir habria que sehalarse las cuotas de cada acreedor en el crédito pues al considerarse la
hipoteca como un derecho real, no puede pertenecer solidariamente a varias personas.

2 Vid. VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores.... op. cit., p. 80 ss 'y
AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op. cit., p.
370.

¥ Vid. GARCIA GARCIA, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Civitas, Madrid,
1994, p. 115 y PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derechos reales. Derecho hipotecario, 2* edicion,
Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1986, p, 484 (ambos citados por
VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca afavor de dos o mas acreedores.... op. cit., p. 83).

Vid. DIEZ-PICAZO, Luis: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, II.... op. cit., p. 189; GUILARTE
ZAPATERO, Vicente: “Comentario de los arts. 1.137 a 1.148 CC”, op. cit., p. 266; CRISTOBAL MONTES, Angel:
La estructura y los sujetos de la obligacion, op. cit., p. 291; BALLARIN MARCIAL, Alberto: “Titularidad
solidaria”, op. cit., p. 204-205; AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los
créditos hipotecarios”, op. cit., p. 371-372; y ROCA SASTRE, Ramén M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis:
Derecho Hipotecario, tomo VIII, Hipotecas, op. cit., p.285.
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Esta nota de “peligrosidad” es lo que ha
hecho de la solidaridad activa una figura poco
atractivay que en la practica se limite a supues-
tos en los que entre los acreedores existan
vinculos estrechos o de confianza y tengan
suficiente solvencia patrimonial®'.

Cuestion distinta e interesante es qué ocurre
ante una solidaridad activa no uniforme en la
que existen distintos plazos de vencimiento
afectantes a los diversos sujetos.

Eneste caso, como en cualquier otro crédito
en estas circunstancias, el acreedor vinculado
puramente o al que primero ha sobrevenido el
vencimiento de la obligacion no podra recla-
mar los derechos afectados por plazos o condi-
ciones especiales. Asi que, sile reclamatodo al
deudor, éste podra oponerle una excepcion
derivadade la aplicacion analdgica y armonica
del primer inciso del art. 1.148 CC a estos
supuestos de solidaridad activa.

Perosisololereclama su parte venciday esa
parte no es cumplida ;cabria ejecutar la hipote-
ca?; y esa ejecucion jseria total o parcial?.

En miopinion, sicabriaejecutar lahipoteca,
pues esta se constituyd para garantizar a los
acreedores solidarios el cobro del crédito total,
y una vez que la obligacion vence y no se
cumple voluntariamente entra en juego la via
de ejecucion de la hipoteca. El acreedor que
primero ve vencida la obligacion no tiene por
qué esperar a los demas cotitulares para poder
actuar, pues ello seria contradictorio con la
propiaesenciadelasolidaridad (cfr. arts. 1.137,
1.141y 1. 143 CC).

Asi, en este caso, se ejecutara la garantia,
pero solo por el importe del crédito vencido y,
por tanto, exigible®.

Tal ejecucion no se llevara a cabo si, tras el
requerimiento previstoenel art. 686 LEC, enel
momento de despachar la ejecucion y antes de

proceder a la subasta, el deudor, el hipotecante
o los terceros poseedores requeridos pagan la
deuda.

Pero, tanto se pague antes de la subasta
como si se llega a ella, lo pagado o lo obtenido
en el remate beneficiara a todos los acreedores.

Ahorabien, ese importe no puede imputarse
a su concreta cuota pues, a pesar de la no
uniformidad, seguimos estando ante una obli-
gacion solidaria y no parciaria, de modo que el
acreedor actuante sigue siendo acreedor del
resto de la obligacion.

Eso si, el importe del crédito se vera reduci-
do, lo que se hara constar por nota marginal a
la inscripcion hipotecaria (art. 240, Gltimo in-
ciso, RH). Pero la hipoteca permanecera inte-
gra sobre el bien o bienes gravados, en virtud
de los arts. 1.860 CC y 122 ss LH.

3.- COTITULARIDAD MANCOMUNADA
O PARCIARIA.

Esta articulacion de la pluralidad subjetiva,
que en nuestro ordenamiento se presume a falta
de prevision expresa de la solidaridad (art.
1.138 CC), supone que el crédito se divide en
tantas partes como acreedores existan, “‘repu-
tandose créditos distintos unos de otros” (art.
1.138 CC).

La cuestion fundamental en caso de créditos
parciarios garantizados con hipoteca es como
armonizar esa division del crédito en varios
autdbnomos entre si y el caracter indivisible de
la garantia.

En estos supuestos, ;también hay que con-
siderar dividida la hipoteca en tantas partes
como acreedores y créditos parciarios existan,
lo que llevara a reconocer la posibilidad de
ejercicio individual de la accion hipotecaria,
con eficacia meramente parcial?, ;o hay que

1Vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op.

cit., p. 367.

32 En caso de que, tras haberse despachado la ejecucion, venciere la obligacion para otros acreedores, podra

ampliarse la ejecucion en virtud del art. 578 LEC.
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entender que en estos casos se debe exigir la
actuacion conjunta de la accidon hipotecaria en
virtud de la indivisibilidad de la hipoteca?; ese
eventual ejercicio aislado de la accidon real
hipotecaria, ;debe motivar la subsistenciade la
hipoteca a favor de los demas acreedores o
debe suponer la cancelacion total, para todos,
de la garantia?.

Lo que hay que tener claro es que hay que
deslindar perfectamente dos cuestiones: la po-
sibilidad o no de ejercicio individual de la
accion hipotecaria por cada acreedor parciario;
y, por otro lado, la eficacia parcial o total de esa
actuacion individual en cuanto a la hipoteca, es
decir, su cancelacion parcial o total.

Como sefiala VERDERA SERVER “negar
la eficacia total de una actuacion individual en
caso de crédito parciario no significa necesa-
riamente exigir siempre una actuacion conjun-
ta (que obviamente dara lugar a una eficacia
total). El conflicto se plantea en relacion a la
admisiony al alcance de laactuacion singular™.
Enlos supuestos de crédito solidario o en mano
comin cabe hablar de cancelacion total, pero
no con los créditos mancomunados, pues “una
actuacion individual con eficacia total contra-
dice los principios de la cotitularidad
parciaria®”’.

Este ha sido un tema sobre el que han
surgido distintas y controvertidas opiniones,
apoyadas en el distinto alcance otorgado por
cada autor a los principios de indivisibilidad y
accesoriedad de la hipoteca respecto del crédi-
to.

Las distintas teorfas han surgido, funda-
mentalmente, a raiz de la STS de 10 de marzo
de 1947, que niega la posibilidad de ejercicio
individual de la accion hipotecaria por la deter-
minada cuota creditual del acreedor actuante,
precisamente por el caracter indivisible de esta
garantia real.

Unos se muestran favorables a la doctrina
de esta sentencia. Entienden que laadmision de
la actuacion individual seria un sistema espe-
cialmente gravoso para el duefio de la finca que
soportaria una pluralidad de ejecuciones (tan-
tas como coacreedores haya) y seria insatisfac-
toria parael primer coacreedor que ejecuta si el
valor de la finca es insuficiente (este primer
acreedor sufriria mayor riesgo)*

A esto cabria oponer el hecho de que ese
riesgo lo sufren todos los acreedores y que un
mismo sujeto no sufre una pluralidad de ejecu-
ciones, pues tras laprimera de ellas el adquirente
del bien en la subasta sera quien sufra la si-
guiente ejecucion parcial, y asi cada vez que se
ejecute el bien hipotecado™®.

Estos autores consideran que hay que dife-
renciar ejercicio del derecho de crédito (que se
regirfa por la normativa general del Codigo
civil: arts. 1.137 y ss) y ejercicio de la accidon
hipotecaria (respecto del que no cabria la ac-
tuacion individual).

Representante de esta teoria es PENA
BERNALDO DE QUIROS** para el cual es
preferible la aplicacion del régimen de la co-
munidad: la actuacion debera ser conjunta o

3 VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas acreedores..., op. cit., p. 107-108.

3 Vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: Derechos reales. Derecho Hipotecario, tomo 11, Derechos
reales de garantia. Registro de la Propiedad, 3* edicion, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1999, p. 275.

#Vid. CORDERO LOBATO, Encarna: “Vencimiento y ejecucion de la hipoteca inmobiliaria”, en CARRASCO
PERERA, Angel (et. al): Tratado de los Derechos de Garantia, op. cit., p. 722.

*Vid. PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: Derechos reales. Derecho Hipotecario, ... op. cit., p. 275. De
igual opinidn es NUNEZ IGLESIAS, Alvaro: Comunidad e indivisibilidad, McGraw-Hill, Madrid, 1995, p. 242-243.

AZPITARTE CAMY denominaaesta postura: “teorfade la hipoteca conjunta” (vid. AZPITARTE CAMY, Rafael:
“Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op. cit., p. 348).



bien individual pero en beneficio de todos,
procediendo a la consignacion del importe
obtenido. Lleva el principio de indivisibilidad
hasta sus Gltimas consecuencias sin atender al
principio de accesoriedad.

Para otros, también se exige la actuacidon
conjunta, pero no con base en las normas de la
comunidad de bienes sino en el art. 1.139 CC
(régimen de las obligaciones mancomunadas
indivisibles). Consideran esencial tanto el prin-
cipiodeindivisibilidad como el de accesoriedad
y configuran el crédito hipotecario con dos
tipos de prestaciones: unas divisibles (las que
nacen del propio crédito) y otras indivisibles
(nacendelahipotecay serigenporel art. 1.139
CC)”.

GARCIA GARCIA considera preciso dis-
tinguir entre pluralidad activa originaria y so-
brevenida. Mientras que en el primer caso si
cabria la ejecucion parcial e individual de la
hipoteca, en el segundo no seria posible por
impedirlo el art. 1.860CC, siendo necesaria la
actuacion conjunta’®,

Otros son mas criticos con lo dictado por el
Tribunal Supremo en la citada sentencia y
estiman que debe admitirse la actuacion indivi-
dual.

Entienden que la sentencia dota de un valor
desorbitado al principio de indivisibilidad.
Consideran esencial el caracter accesorio de la
hipoteca respecto del crédito y dotan al princi-

pio de indivisibilidad de un sentido no tan
radical® .

La idea de cuota en el crédito se aplicaria
también a la hipoteca; la pluralidad de sujetos
activos en la misma llevarfa a constituir tantas
hipotecas como acreedores o una sola hipoteca
dividida en tantas cuotas como acreedores hi-
potecarios existan, pudiendo cada acreedor
ejercitar de modo autonomo la accidon hipote-
caria con eficacia parcial.

Avalaria tal postura la exigencia por parte
de la DGRN (cfr. RRDGRN de 1 de marzo de
1994 y 23 de marzo de 1994, entre otras) y del
art. 54 RH de que se determine en el titulo la
cuota o participacion de cada acreedor en el
crédito garantizado.

Ademas, alegan, aunque se reputen distin-
tas, cada cuota nace y forma parte de una
misma hipoteca y, en consecuencia, deben
tener el mismo rango, siéndoles aplicable el
art. 227 RH. De igual modo, si se determinase
la constitucion de tantas hipotecas distintas
como acreedores, podria pactarse la igualdad
de rango y serles aplicable también el art. 227
RH.

Este precepto, introducido por lareformade
1947 (posterior a la sentencia), haria insosteni-
ble la doctrina de la STS de 10 de marzo de
1947, al consagrar la regla de ejercicio aislado
por cualquiera de los acreedores parciarios sin
perjuicio para los demés, pues en garantia de
sus créditos queda subsistente la hipoteca. Esta
norma llenaria la laguna legal que se denuncia-

7Vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos hipotecarios”, op,
cit., p. 348; LOPEZ TORRES, JOSE M?: “Créditos hipotecarios del mismo rango”, RCDI, junio 1943, nim. 181, p.
361 ss y LANA SANCHIS, Emilio: “Ensayo sobre créditos hipotecarios de igual rango o simultaneos”, RCDI,
diciembre 1943, nim. 187, p. 834 ss.

#Vid. GARCIA GARCI{A, J. M.: El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Civitas, Madrid,
1994, p. 112 ss (citado por AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad de acreedores en los créditos
hipotecarios”, op. cit., p. 350-351).

¥ Esta teorfa, cuyo mayor exponente lo encontramos en las personas de Ramon M* ROCA SASTRE y Luis ROCA-

SASTRE MUNCUNILL, ha sido denominada por AZPITARTE CAMY “teoria de la hipoteca por cuotas de actuacion
autbnoma”, tanto en el crédito como en la hipoteca (vid. AZPITARTE CAMY, Rafael: “Cesion parcial y pluralidad

de acreedores en los créditos hipotecarios”, op. cit., p. 348).
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ba en la sentencia y que motivd su pronuncia-
miento®.

Estos autores tienen razon al senhalar que, de
no admitirse la posibilidad de actuacion indivi-
dual y exigirse la conjunta, se estaria desvir-
tuando el régimen de la cotitularidad parciaria,
pues la existencia de la hipoteca conllevaria
siempre la aplicacion del régimen de las obli-
gaciones en mano comin. Asimismo se llega-
riaaunasituacion en la que no seria interesante
acudir a la constitucion de hipoteca pues la
misma perjudicaria a los acreedores parciarios
al limitar sus posibilidades de actuacidon y
satisfaccion de su derecho respecto de las que
tendrian con el ejercicio de la accion personal
(total independencia y autonomia en la recla-
macion de su parte en el crédito)*'.

Ciertamente no hay que olvidar que nos
encontramos ante un crédito que, por voluntad
de las partes, se ha configurado mancomu-
nadamente. En consecuencia, la intencidén de
las partes es que se mantengan indemnes las
posibilidades de actuacion aislada de cada uno
por su parte, pues de lo contrario se hubiera
pactado la solidaridad o la articulacion en mano
com(n. Debe mantenerse el criterio de la exis-
tencia de tantos créditos como acreedores
parciarios.

Al existir la hipoteca, y en virtud de laregla
de accesoriedad de la misma respecto del cré-
dito, puede decirse que igualmente existiran
tantas hipotecas o cuotas de la hipoteca como

créditos y que, ademas, disfrutaran de un mis-
mo rango segln el art. 227 RH.

Cada acreedor podra ejercitar su derecho
con total independencia de los demas y, en
consecuencia, ante el incumplimiento volunta-
rio de la prestacion podra acudir a la ejecucion
de la hipoteca respecto a su parte, subsistiendo
el gravamen sobre el mismo o los mismos
bienes afavor de los demas acreedores (art. 227
RH), con lo que éstos no se ven en nada
perjudicados por el ejercicio individual de la
accion por uno de ellos.

Tal posibilidad es la mas logica y con-
gruente con la voluntad de las partes. Y, ade-
mas, no esta renida con el caracter indivisible
de la hipoteca.

Los arts. 1.860 CC y 122 ss LH lo que
prohiben, con caracter general, es que la hipo-
teca se cancele parcialmente respecto del bien
o bienes gravados (es decir, que una vez cum-
plida, voluntaria o forzosamente, parte de la
deuda, la hipoteca deje de gravar parte del bien
o alguno de los bienes gravados), pues ello si
perjudicaria a los demas acreedores; pero no
impiden que la cuantia garantizada si se vaya
cancelando parcialmente, ya sea a través del
cumplimiento voluntario de la prestacion ya
mediante la ejecucion parcial de la hipoteca

(permitida por analogia a lo dispuesto en el art.
693 LEC)*.

“Vid. ROCA SASTRE, Ramon M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario, tomo VIII,
Hipotecas, op. cit., p. 267 ss y autores citados por VERDERA SERVER, Rafael: La hipoteca a favor de dos o mas

acreedores.... op. cit., p. 100- 101 y 109 ss.

El art. 227 RH senala: “Se consideraran preferentes a los efectos del art. 131 de la Ley, las cargas o gravamenes
simultaneos o del mismo rango que el crédito del actor”. A pesar de su referencia expresa al art. 131 LH y al
procedimiento judicial sumario, se entiende que este precepto es aplicable a todos los procesos de ejecucion.

#'Vid. ROCA SASTRE, Ramon M* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario, tomo VIII,

Hipotecas, op. cit., p. 268.

“Vid. CORDERO LOBATO, Encarna: "Vencimiento y ejecucion de la hipoteca inmobiliaria”, en CARRASCO
PERERA, Angel [et. al.]: Tratado de los Derechos de Garantia, op. cit., p. 722-723 y ROCA SASTRE, Ramoéon M*
y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis: Derecho Hipotecario, tomo VIII, Hipotecas, op. cit., p. 267-268.

La posibilidad de cancelacion parcial de la hipoteca respecto de los bienes gravados s6lo esta permitida en nuestro
ordenamiento cuando exista tal pluralidad de bienes hipotecados y se haya procedido a la distribucidon de la

responsabilidad conforme a los arts. 119 ss LH.



Esta cancelacion parcial del crédito hipote-
cario, que no de la garantia al impedirlo los arts.
122 y 125 LH, se hara constar en el Registro
“por nota al margen de la inscripcion hipoteca-
ria” (art, 240, altimo inciso, RH).

El deudor, tras la ejecucion o pago, se vera,
por supuesto, liberado frente a ese concreto
acreedor mancomunado.

VIL.PLURALIDAD DE DEUDORES

Podemos encontrarnos con el supuesto de
que los deudores sean también hipotecantes, en
caso de que hayan dado en garantia bienes
propios. A esta situacion habrda que aplicar
también lo dispuesto en el apartado anterior
sobre pluralidad de hipotecantes.

Atendiendo ahora inicamente a la existen-
cia de una situacion subjetivamente compleja
en la posicion pasiva de larelacion obligatoria,
hay que senalar que, de nuevo, habra que
atender al modo en que se haya configurado esa
relacion: mancomunidad, solidaridad oen mano
comun.

1.- COTITULARIDAD EN MANO COMUN.

Esta configuracion exige la actuacidon con-
junta de los sujetos. Por lo tanto, a la hora de
realizar la prestacion deberan hacerlo todos
juntos; todos deberan adoptar las decisiones
que afecten a la relacidon obligatoria; todos
seran demandados, en su caso, ante el incum-
plimiento de la obligacion....

2.- COTITULARIDAD SOLIDARIA.

Ante esta forma de organizacion de la plu-
ralidad subjetiva pasiva es necesario destacar
el componente de garantia que puede apreciar-
se en la constitucion de la solidaridad pasiva:
con ésta el acreedor se beneficia de una mayor
seguridady facilidad en el cobro al poder exigir
el pago a cualquiera de los deudores.

Esta mayor seguridad se acrecienta con la
existencia de la hipoteca.

En este caso, como en cualquier otro crédito
subjetivamente complejo en la posicion pasi-
va, cualquierade los deudores podra cumplir la
prestacion exigida para la satisfaccion del inte-
rés del acreedor con efectos liberatorios para
todos los coobligados. Y, por su parte, el acree-
dor podra exigir la deuda a cualquiera de los
deudores. Asimismo, cabe la posibilidad de
que entren en juego las excepciones existentes
ex art. 1.148 CC.

Ahorabien, ante lareclamacion e incumpli-
miento por uno cualquiera de los deudores, el
acreedor esta facultado para ejecutar la hipote-
ca que garantiza su derecho de crédito.

Cuestion interesante es qué ocurre ante una
solidaridad pasiva no uniforme, por existir
distintos plazos o condiciones afectantes a cada
deudor.

Respecto de las obligaciones en general, se
ha indicado que esa parte no vencida no podra
ser reclamada todavia pues el deudor afectado
podra oponer al acreedor una excepcion perso-
nal y, por otro lado, el resto de deudores podran
oponerle la excepcion personal del otro, ex art.
1.148 CC, por la cuantia de la cuota de la que
es titular real el deudor afectado por especiales
plazos o condiciones.

Pero, en este caso, ante el impago de uno de
los deudores que ha visto vencer la obligacion
antes que a sus coobligados, ;cabria ejecutar la
hipoteca en su totalidad y con eficacia respecto
a todos o sOlo se ejecutaria parcialmente, en la
cuantiade laobligacidn (o laparte de lamisma)
vencida?.

Pararesponder a esta cuestion hay que tener
en cuenta el caracter indivisible de la hipoteca
(art. 1.860 CC); el hecho de que cadauno de los
deudores esta obligado frente al acreedor por el
todo; y el juego de las excepciones oponibles
en virtud del art. 1.148 CC.

A semejanza de lo que expuse al analizar la
solidaridad activa no uniforme, considero que
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sies posible laejecucion de la hipoteca ante ese
impago de uno de los deudores solidarios. Esta
posibilidad es consustancial a la solidaridad,
que ademas, ha sido querida por las partes.

Pero, por efectos de lo dispuesto en el art.
1.148 CC, la ejecucion solo podra efectuarse
por el importe de la cuota del deudor que
primero ha visto vencida la obligacion, pues es
la Ginica parte exigible®.

Cualquierade los deudores, o el hipotecante
otercer poseedor del bien gravado, podra hacer
efectivaladeuda antes de proceder ala subasta,
tras el requerimiento de pago previsto en el art.
686 LEC. En este caso, se procedera a dar por
terminada la ejecucion.

Ese pago realizado antes de la subasta o el
importe obtenido del remate, en caso de que lo
primero no haya tenido lugar, reducira la cuan-
tia de la deuda (lo que se hara constar mediante
nota al margen de la inscripcidon hipotecaria:
art. 240, altimo inciso, RH), pero la garantia
permanecera integra sobre el bien o bienes
hipotecados ex arts. 1.860 CCy 122 ss LH, asi
como las posibilidades de reclamacion del
acreedor a cualquiera de los deudores solida-
rios, incluido el primeramente demandado por
incumplimiento.

Cuestion que se dirimird en larelacion inter-
na de los deudores sera la de los posibles
perjuicios que, por el impago del deudor que
primero vio vencida laobligaciony la posterior
ejecucion de la hipoteca, hayan surgido para el
resto de obligados.

3.- COTITULARIDAD MANCOMUNADA
O PARCIARIA.

Eneste caso, la deuda aparecera divididaen
tantas partes como deudores haya (art. 1.138
CC).

El acreedor solo estara facultado pararecla-
mar a cada deudor su parte y éstos solo estan
obligados respecto de la misma. Cualquier
circunstancia modificativa o extintiva solo ten-

dra efectos respecto de la concreta deuda
parciaria.

El acreedor podra, ante el impago de uno de
los deudores, ejecutar la hipoteca por esa parte
del concreto deudor, permaneciendo la hipote-
ca integra sobre el bien o bienes gravados y en
garantia de la deuda de los demas obligados
mancomunadamente (arts. 1860 CC, 122 ss
LH y 227 RH). No sera posible la cancelacion
parcial de la hipoteca (a salvo la aplicacion de
los arts. 119 ss LH, ante una pluralidad de
bienes hipotecados y distribuyéndose entre ellos
el crédito), pero si la de la cuantia asegurada,
dejando constancia de la misma mediante una
nota marginal en la inscripcion de la hipoteca
(art. 240, Gltimo inciso, RH).

Por supuesto, el deudor que no paga su
deuday ve ejecutada la hipoteca por la misma,
tras la ejecucion y satisfaccion del interés del
acreedor, vera extinguida su responsabilidad y
estara liberado frente al acreedor.

VII.- CONCLUSION

Como se puede apreciar la realidad juridi-
co-hipotecaria es bastante compleja; y lo es
aln mas cuando en las distintas posiciones
juridicas concurre una pluralidad de sujetos.

Hay que tener en cuenta los dos tipos de
relaciones juridicas que conviven en estas si-
tuaciones: una obligacional (que une al acree-
dor o acreedores con el deudor o deudores) y
otra real (que vincula al acreedor o acreedores
con el hipotecante o hipotecantes o, en su caso,
los terceros poseedores). De cada una de estas
situaciones hay que respetar su naturaleza y
régimen esenciales y sus principios rectores y
tratar de armonizarlos entre si. De esta forma se
podran determinar las posibilidades de actua-
cion eficaz de cadauno delos sujetos, especial-
mente, y por lo que en este trabajo nos hemos
centrado, en la fase de exigencia del crédito o
cumplimiento de la prestacion.

# Cabe la posibilidad de que la ejecucién se amplie cuando, tras el despacho de la ejecucion, venza la obligacion

para otros deudores (art. 578 LEC).

"
E&Q 38 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 365 |1



ACADEMIA

VICENTE DOMINGUEZ CALATAYUD Registrador de la Propiedad

NOTA COMPLEMENTARIA AL TEMA 50 DE
HIPOTECARIO PARA REFLEJAR EN LA
PREGUNTA "ANOTACION PREVENTIVA...EN
LOS CASOS DE SUSPENSION DE PAGOS,
CONCURSO O QUIEBRA" ALGUNOS
EXTREMOS DE LA LEY CONCURSAL

La Ley Concursal 22/2.003, de 9 de julio, entrara en vigor el proximo 1 de septiembre de 2.004,
sin perjuicio de que, como resulta del primer apartado de la Disposicidn transitoria primera, los
procedimientos de concurso de acreedores, quiebra, quita y espera y suspension de pagos que se
encuentren en vigor hasta la entrada de esta Ley continuaran rigiéndose hasta su conclusion por el
Derecho anterior, con algunas excepciones que recoge lamisma DT, de las que destaca la aplicacion
inmediata, a los procedimientos de ejecucion universal en tramitacion el dia primero de septiembre
de 2.004, de la mayoria de las normas sobre conclusion y reapertura del concurso contenidas en los
articulos 176 a 180 LC.

En palabras de la Exposicion de Motivos de la LC, ésta supone “‘una reforma global del Derecho
concursal espaiol”, “no supone una ruptura con la larga tradicion concursal espaiola, pero si una
profunda modificacion del Derecho vigente”, pues:

A.-Establece un solo procedimiento para la tramitacion de las situaciones de insolvencia, sea
provisional o definitiva, y afecte ésta a deudores comerciantes o0 no comerciantes, aunque tal unidad
procedimental no impide que se pueda distinguir entre un concurso voluntario y un concurso
necesario o entre un procedimiento concursal ordinario y otro abreviado (art 190 LC). Ese
procedimiento Gnico lo es de ejecucion universal pues convoca a todos los acreedores del deudor
concursado (art 49 LC) y alcanza todo el patrimonio del deudor, menos el legalmente inembargable
(art 76 LC); nota de universalidad que se conjuga con la unidad procedimental, fundamentalmente,
a través del incidente concursal (arts 192 a 196 LC) y con el inicio o reanudacion de las ejecuciones
de las garantias reales en pieza separada, pero dentro del procedimiento concursal y bajo la
jurisdiccion del Juez de lo mercantil que conoce del mismo (art 57 LC).

B.- La unidad procedimental viene compensada por una gran flexibilidad o arbitrio en la
adopcion de las decisiones concursales por parte de los 6rganos de la misma, que son, de un lado,
el Juez del concurso, Juez altamente especializado, que sera el titular del Juzgado de lo mercantil
competente segin el articulo 10 LC; Juzgados de lo mercantil que entraran en funcionamiento a
partir del dia uno de septiembre de 2.004 y, de otro lado, la administracion concursal muy
profesionalizada a la par que dotada de un estatuto legalmente detallado regulador de su funcion (
arts 26 y ss LC). El amplio margen dentro del cual caben las decisiones concursales exige su
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motivacion buscando el interés del concurso que se logra fundamentalmente, manteniendo, en la
medida de lo posible la actividad profesional o empresarial del concursado (art 44 LC), la unidad
de su explotacion en el caso de su realizacion (arts 148-1y 149-1-1° LC) y el mantenimiento de las
relaciones laborales (arts 64 y 149-2 LC).

C.- Puede decirse, en general, que la LC mantiene un modelo “ius privatista” o dispositivo,
cuyo objetivo es adaptar el concurso a las bien diferentes situaciones econdmicas que se pueden
plantear durante su tramitacion, lo que se revela:

a.- En la iniciacion del proceso, que se deja a la decision de las partes de la relacion
crediticia insatisfecha, pues ni el Juez, ni el Ministerio Fiscal (cfr art 4 LC) pueden solicitar la
declaracidn de concurso.

b.- En la eficacia de los actos del deudor anteriores a la declaracion del concurso (arts
71 a73 LC) o contrarios a las limitaciones implicitas en su capacidad de obrar que tal declaracion
implica (art40,43 y 44 LC) o contarios al convenio (arts 137-2y 140 LLC), actos todos ellos anulables
o rescindibles por los acreedores o por la administracion concursal.

c.- Y, en fin, en el amplio margen que a todos los intervinientes en el concurso, incluido
el concursadoy el Juez, se les atribuye para definir el contenido del convenio, por ejemplo mediante
la propuesta anticipada de convenio, que puede formular el deudor conforme a los articulos 104 y
ss LC, o la formulacion del plan de liquidacion previsto en el art 148 LC, al que pueden formular
observaciones o propuestas de modificacion hasta los representantes de los trabajadores (art 148-
3LC).

D.- Y, en fin, la caracteristica mas destacable, desde el punto de vista de nuestra disciplina,
es la intensa y correcta relacion entre el concurso, el Registro de la Propiedad y los principios que
lo presiden, como no podia ser de otro modo, pues ello significa la armonizacion del procedimiento
concursal con los principios de seguridad juridicay, su variante, de seguridad del trafico juridico (art
9-3 CE) y con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art 24 CE), que tienen en el
Registro de la Propiedad y en la calificacion registral uno de sus instrumentos de realizacion mas
importantes. L.a armonizacion entre el procedimiento concursal y los principios hipotecarios se ha
conseguido, fundamentalmente, incorporando a la LC la jurisprudencia del TS y, sobre todo, de la
DGRyN. Asi lo podemos ver:

a.- En la adopcidn de las medidas cautelares anteriores a la declaracion del concurso
a las que se refiere el art 17 LC, entre las que podrian adoptarse algunas con trascendencia
patrimonial, anotables en el Registro de la Propiedad al amparo del art 727-6* LEC. Medidas
cautelares sobre las que tendra que pronunciarse el Juez del concurso cuando lo desestime o, por el
contrario, lo admita (cfr arts 17-3 y 21-4 LC).

b.- Enelreflejoregistral de todos los eventos esenciales del concurso, desde la anotacion
preventiva del auto de declaracion del concurso (art 24 LC) hasta su cancelacion mediante la
anotacion de laresolucion firme que acuerde la conclusion del concurso (art 177-3 LC), pasando por
la anotacion de la alteracion de la composicion o facultades de la administracion concursal (art 38-
3 LC), la anotacion de la sentencia firme de aprobacion de la propuesta anticipada de convenio (art
109-2-2 L.C) o de la que aprueba el convenio aceptado por la junta de acreedores (art 132 LC); la
anotacion del auto de conclusion del concurso por cumplimiento del convenio (art 141 LC); la

40 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 363 |15




anotacion preventiva del auto que declara la apertura de la fase de liquidacion (art 144 L.C) o la del
auto que declara la reapertura del concurso que concluyd, en su dia, por inexistencia de bienes o
derechos del concursado (art 179 LC). Todo ello, sin perjuicio de que en cualquier relacion o
inventario de activo o pasivo patrimoniales deba hacerse constar por quienes los confeccionan los
datos registrales de los bienes, en su caso, o de las garantias (arts 82-2, 85-3 u 86-2 LC)

c.- Si las anteriores son conexiones que podriamos llamar estaticas entre el concurso y
el Registro de la Propiedad, hay otras conexiones que podriamos llamar dindmicas, como la
contenida en el articulo 40-7-2 LC sobre no inscribibilidad de los actos del deudor efectuados sin
sujetarse a los requisitos impuestos en el auto de declaracion del concurso que suspende o interviene
sus facultades de administracion y disposicion patrimonial; o las previsiones sobre paralizacion de
ejecucion de garantias reales (art 56 LC); o la rescision de los actos anteriores a la declaracion de
concurso y su coordinacion con la fe pablica registral ( arts 72-2 y 73-2 LC); o la proteccion del
tercero hipotecario a quien no alcance el ejercicio de las acciones de separacion (art 81-1 LC); o la
exigencia, contenida en el articulo 90 LC, de que la garantia que privilegia especialmente un crédito
esté constituida con los requisitos de oponibilidad a la fecha en que venza el plazo sehalado en el
auto de declaracion del concurso (art 21- 1- 5° LC) para que los acreedores pongan de manifiesto
sus créditos a la administracion concursal, sin perjuicio del juego de la presuncidon contenida en el
articulo 71-3-2° LC; o la cancelacion de las garantias reales constituidas a favor de personas
especialmente relacionadas con el deudor (art 97 LC en relacion con art 93 LC); o la inscribibilidad
de los actos contrarios al convenio (art 137-2 LC); o la sujecion a la prioridad registral para el pago
de varios créditos especialmente privilegiados respecto de un mismo bien (art 155-3-2 LC)

d.- La deseable coordinacion entre el Registro de resoluciones Concursales previsto en
el articulo 198 LC para hacer constar la separacion de administradores o las consecuencias que la
calificacidn como culpable del concurso tienen sobre las facultades de representacion y administra-
cion del patrimonio de terceros del concursado y sus complices.

e.- Y todoello sin olvidar lareforma, por la Disposicion final séptimade laLLC, del inciso
final del Gltimo parrafo del articulo 127 LH que, de decir antes que la ejecucion de hipoteca por el
procedimiento ordinario no se suspenderia “ni por la declaracion de quiebra, ni por el concurso de
acreedores de cualquiera de ellos”, pasa a decir ahora que “En caso de concurso regira lo establecido
en la Ley concursal”, es decir, lo que resulta de los articulos 56 y 57 LC sobre paralizacion, inicio
o reanudacion de garantias reales. Para terminar, es necesario mencionar que las Disposiciones
finales octava y novena reforman ciertos articulos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin
Desplazamiento y de la Ley de Hipoteca Naval.

VICENTE DOMINGUEZ CALATAYUD




RESENA LEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGV 01 a 30-04 de 2004 )

DISPOSICIONES ESTATALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CUESTION de INCONSTITUCIONA-
LIDAD ntimero 3207-1999, (BOE 6/04) en
relacion con el articulo 1.2 (asi como aparta-
dos 1 y 7 del punto primero del anexo) del
Decreto 632/1968, de 21 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motor.

RECURSO de INCONSTITUCIONA-
LIDAD ntimero 1014-2004, (BOE 6/04) pro-
movido por el Consejo de Gobierno de la
Comunidad Autdénoma de Andalucia, en rela-
cion con determinados preceptos de la Ley 43/
2003, de 21 de noviembre, de Montes.

RECURSO de INCONSTITUCIONA-
LIDAD namero 988-2004, (BOE 6/04), pro-
movido por el Gobierno de la Generalidad de

Catalufa contra varios preceptos de la Ley 43/
2003, de 21 de noviembre, de Montes.

RECURSO de INCONSTITUCIONA-
LIDAD ntimero 1279/1996, (BOE 27/04) pro-
movido por el Presidente del Gobierno contra
la disposicion adicional tercera de la Ley de la
Generalidad Valenciana 8/1995, de 29 de di-
ciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Organizacion.

RECURSO de INCONSTITUCIONA-
LIDAD ntm. 1648-2004 (BOE 27/04), promo-
vido por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia contra el art. 92 y correspondiente
partida presupuestaria de la Seccion 32 de la
Ley 61/2003, de 30 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para el ano 2004.

HIPOTECA NAVAL

INSTRUMENTO de adhesion de Espana al
Convenio Internacional sobre los privilegios
maritimos y la hipoteca naval, 1993, (BOE 23/
04) hecho en Ginebra el 6 de mayo de 1993.

= E 42 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 3. 5



Editada por Registradores de la Comunidad Valenciana



	Sumario
	Casos prácticos
	Resoluciones
	Sentencias
	Escribe para lunes Rafael Rivas
	Escribe para lunes Beatriz Sáenz
	Academia
	Reseña legislativa

