LUNES

CUATRO TREINTA

“By

Revista de asuntos registrales

Ao XXII - Niam. 466 - agosto, 2009



de derecho

informativa

registral

LUNES 4’30

EDITADAPOR
REGISTRADORES
DELA COMUNIDAD
VALENCIANA

sumario

N°466, agosto de 2009

FUNDADOR
Enrique Colomer Sancho

COORDINADOR
GENERAL
Pedro Fandos Pons

COLABORADOR
ESPECIAL
José Bollain Gomez

CONSEJODE
REDACCION
Maria-Emilia Adan Garcia
Vicente Carbonell Serrano
Rafael Carbonell Serrano
Vicente Dominguez
Calatayud
Guillermo Dromant Jarque
Consuelo Garcia Pedro
Carmen Gomez Dura
Belen Gomez Valle
Marta Gozalbes y Fernandez
de Palencia
Susana Juste Ribes
Cristina Martinez Ruiz
Francisco Molina Balaguer
Fernando Ortega Gironés
Mercedes Rios Peset
Alicia M? de la Ruia Navarro
Ana M? Sabater Mataix
Miguel Soria Lopez

MAQUETACION
Julio Villamon Gamarra

CINDER: «Valoracion analitica de los Sistemas Registrales»,
por D. Enrique Rajoy Brey.....coooiiiiiiiiiiiiiiiiien 21

7>

NOS ESCRIBE: «Arrendamiento con opcion de compra», por D?
Mercedes RIOS Peset.....coooiiiiiiiiiii e 40

7>

CONCURSO: «Estado del arte del mercado hipotecario espanol»,
por D?. Lourdes Canbs Darbs y D? Francisca Ramobén

SECRETARIA
Sta. Maria Dolores
Plaza de la Reina n°5
46003 - Valencia
Tfno.: 96.353.27.65
FAX: 96.352.19.96
cuatrotreinta@hotmail.com

Deposito legal: V-1212-1988

FerNANAEZ. ... e e 49
F IS C A L e e e e e s 56
RESENA LEGISTATIVA .ot e, 59

La revista Lunes 4.30 agradece y respeta los trabajos de todos sus
colaboradores sin asumir las opiniones vertidas en los mismos

—1



RESOLUCIONES

R ESO LU C I O N ES Direccion General de los Registros y del Notariado

Fernando Llopis, Ana Isabel Llosay Francisco Molina. Registradores de la Propiedad

RDGRN de 7 de mayo de 2009
(BOE 09/06/09)

Cesion de suelo por obra futura

Se presentaenel Registro escriturade rectificacion de otraanterior de compraventa, por virtud del
cual se sustituye la obligacion de entregar en dinero prevista en esta, por la de entregar una serie de
elementosenunedificioaconstruir.

Elregistrador deniegalainscripcional sefialar que noes posible, después de lasentenciadel TS de
31de Enerode 2001, que anul6 determinados parrafos del articulo 13 del Reglamento Hipotecario que
preveianestainscripcion, sobre labase de considerar que no puede haber transmision de presente de las
fincas futuras por ser estas inexistentes juridicamentey no poder tener lugar latraditio o entrega, salvo que
segaranticen con condiciénresolutoriaque dichacontraprestaciontiene alcance puramente obligacional,
salvo que se garanticen con condicion resolutoria.

LaDGRN confirmael defectoalegado por el registrador, al sefialar que dicho centro directivoadmite
que lapermutade solar sobre obrafutura puedaser de caracter obligacional como de eficaciareal cuando
haya - 0 se constituya- comunidad sobre el solar, pero tiene que estar claraen laescritura lavoluntad de
laspartes. Loquenoocurreenel caso concreto yaque de lasustituciénde laobligacion de entregaendinero
por lade entregar los elementos totalmente terminados, resulta que las partes lo han configurado como con
caracter puramente obligacional, sin que se garantice con ninguntipo de garantiareal lacontraprestacion.

Fernando Llopis

RDGRN de 8 de mayo de 2009
(BOE 09/06/09)

Cancelacion condicion resolutoria inscrita

Se presenta en el Registro de la Propiedad escritura por la que se solicita la rectificacion de los
asientosdel Registro para lacancelacion de unacondicion resolutoriaexplicitainscrita, por entender que
lafacultad resolutoriaestipuladateniaefectos personales inter partes.

Elregistrador deniega lacancelacion por considerar que no se haproducido ningun error de concepto
y que larectificacion de losasientos requiere consentimiento del titular registral o en su defecto resolucion
judicial.

LaDGRN confirmael defectoalegado por el Registrador al sefialar que enel registro figurainscrita
comocondicionresolutoriaexplicitalasiguiente clausula: “El plazoestablecidoentre las partes contratantes
paralaentregade lasunidades de obraacordadas, con su correspondiente cédulade habitabilidad, licencia
de primeraocupaciony conenganchesde luz, aguay demas serviciosy suministros, se realizardantesde

2 LUNES CUATRO TREINTA / N°466 I ——




lostreintameses, a contar desde laconcesion de lalicenciamunicipal de obras. No obstante lo anterior,
el plazoméaximo paralaentregade lacontraprestacion pactadaes de cuatro afios y seis meses contados
desde el otorgamiento de lapresente escritura. Transcurrido dicho plazo, sin que lasunidades de obras
hayansido entregadasa la parte cedente, éstapodraresolver de pleno derecho lapresente escritura, con
pérdida, paralaentidad cesionaria, de todas las cantidades entregadas en concepto de indemnizacion de
dafiosy perjuicios”. Porloqueesdoctrinareiteradade este centrodirectivo que al tratarse unainscripcion
yaefectuaday encontrarse los asientos bajo lasalvaguarda de los tribunales, sumodificacion solo podra
realizarse mediante consentimiento del titular registral o bien mediante resolucion judicial recaidoen juicio
declarativo.

Noes procedente acudir al procedimiento de rectificacion de errores de concepto o materiales, ya
quees preciso que setrate de claramente de taleserroresy asi lo reconozcael registrador. Lo que no ocurre
ental caso.

Fernando Llopis

RDGRN de 12 de mayo de 2009
(BOE 09/06/09)

Nombre de la voz

Se presenta en el Registro de la propiedad escritura complementaria de otra compraventa y
declaraciénde obranueva, por lagque el duefio de unafincaaclarayactualizasu descripcion, seginresulta
delascertificaciones catastrales descriptivasy graficas, Se trata de unafincaque se describe comorristica
enlaquesedeclaraunaobranueva, construidas con lasdebidas licencias. Se acompafian certificaciones
catastralesdistintasde lafincarusticay laurbana.

Elregistrador suspende lainscripcion entanto no se aclare ladescripcion de laparcela, indicando
que parte de lamismaes rusticay que parte es urbana sobre la que se ha construido la casa, aclarando
igualmente losextremosrelativosalas certificaciones catastrales.

La DGRN estima el recurso interpuesto por el Notario, rechazando el defecto alegado por el
Registrador, considerando, como hace el recurrente, que aunque toda la finca sea rustica, a efectos
catastrales, puede existir por un lado referencia catastral ristica (el terreno) y referencia catastral urbana
(lacasa). Encuantoalas dos certificaciones hay compatibilidad entresi, larusticareferidaal uso agrario,
superficietotal y edificaciony laurbanarecoge el usoresidencial y caracteristicas de laedificacion (numero
deplantas...)

Fernando Llopis

RDGRN de 13 de mayo de 2009
(BOE 09/06/09)

Venta directa de un bien patrimonial

Sepresentaenel Registrode laPropiedad escriturade ventadirectade unafincaurbanainventariada
comobien patrimonial del Ayuntamiento.
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La Registradora deniega la inscripcién por no haberse acudido a un procedimiento de subasta
publica.

LaDGRN confirmael defecto, sefialando que laenajenacién de bienes patrimoniales solo podré
realizarse por subasta o permuta (art. 80 RDIg 781/1986 texto refundido en materia de régimen local) y
que no es necesariasubastaen los casos de enajenacion de bienes patrimoniales mediante permutaen
determinadas condiciones. Portodo ello se deduce que lasubastapublicaes reglageneral en materiade
enajenacion de bienes patrimonialesy que lacircunstancia de haber quedado desierta lasubastano esta
contempladaen lasnormas como excepcionaesareglageneral.

Fernando Llopis

RDGRN de 14 de mayo de 2009
(BOE 09/06/09)

Escritura de compraventa. Derecho de uso

Sepresentaen el Registro escriturade compraventade unaviviendaotorgada por latitular del pleno
dominio, adquirido portitulo de adjudicaciénen laliquidacion de sociedad de gananciales, constando
inscritoenel Registroeluso de laviviendaatribuidoenel convenioreguladoralapropiatitular del dominio
yasushijos menores.

La registradora suspende la inscripcion al sefialar que dicha enajenacion requiere el previo
consentimiento del conyuge notitular, el cual no se haacreditado documentalmente, yaque laatribucion
deusoesunamedidajurisdiccional quetiene por objetivo lapreservaciondel domicilio habitual enbeneficio
delconyugenotitular.

La DGRN estima el recurso interpuesto por el Notario, rechazando el defecto alegado por la
Registradora. El Centro Directivo sefialaque el derecho de uso de lavivienda familiar noesunderecho
real, sinode caracter familiar, existiendo pues unadisociacion latitularidad del derecho que se atribuyeal
conyuge (que conllevael poder de disposicion) y lo beneficiarios del mismo que correspondenalos hijos.
Segunelarticulo96 del CC, paradisponer de laviviendafamiliar cuyo uso corresponde al conyuge notitular
serequerirael consentimiento de ambas partes, o autorizacion judicial. Lo que nosucede enel caso que
nosocupa, yaque lapropiedad de lavivienday latitularidad del derecho de uso corresponde al mismo
conyuge (laesposa), por lo que esinnecesario el consentimiento del otro noftitular.

Fernando Llopis

RDGRN de 16 de abril de 2009
(BOE 12/05/2009)

Nombre de la voz

Sepresentaen el Registrounmandamiento judicial enel se ordenalacancelaciondelainscripcion
de hipoteca que grava una finca, al haberse declarado por sentencia firme, la nulidad del préstamo
garantizado con lahipotecapor ser usurario. EI Registrador suspende lacancelacion solicitadaal considerar
que tratdndose de una hipoteca cambiaria debe hacerse constar larecogidae inutilizacion de las letras de
cambio, portestimonio del secretario que interviene enel procedimiento judicial enaplicaciondel articulo
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211del RH. LaDG desestimael recurso interpuestoy confirma lanotade calificacion del Registrador.
Analsabel Llosa

RRDGRN de 16 y 18 de mayo de 2009
(BOE 12/06/09)

Administrador de fincas. Sociedad Profesional

Se presentaen Registro Mercantil escriturade constitucion de unasociedad profesional, cuyo objeto
social conforme asus estatutos es laactividad propiade los profesionales de Administradores de Fincas.

Elregistrador no procede apracticar lainscripcional sefialar que la profesion de administrador de
fincas, al noexigirtitulacion universitaria, no se puede considerar como actividad profesional.

LaDGRN confirmael defecto, yaque laley 2/2007 ensuart.1 sefialaque esactividad profesional
aquellaparacuyodesempefio se requieretitulacion universitariay dado que parael ejercicio de laprofesion
de Administrador de fincas no se exige dichatitulacion, laentidad en cuestion no podria constituirse en
sociedad profesional. Todo ello apesar de que el RD693/1968 que regula laprofesion de administradores
de fincas, permita laobtencién del titulo mediante dos procedimientos, unos los llamado oficiales y otros
no. Conrespectoalos primeros que son los que podria plantear problemas, zanja la cuestion al sefialar,
que unadministrador de fincas con titulo oficial universitario, inscrito en su Colegio respectivo, no podra
tener laconsideracion de sociedad profesional, yaque el Colegio de administradores de fincas, notiene
laconsideracidonde colegio profesional alosefectos de laley 2/2007.

Fernando Llopis

RDGRN de 17 de abril de 2009
(BOE 16/05/2009)

Nombre de la voz

Seinscribid enel Registrode laPropiedad unahipotecacambiariaafavor del tomador actual de las
letrasy de los sucesivos tenedores de las mismas, habiéndose estipulado que la parte hipotecante podra
cancelar lacitadahipotecasin necesidad del consentimiento de aquéllos, mediante actanotarial que acredite
que lasletras garantizadas estan en su poder debidamente inutilizadas, debiéndose transcribir las letrasen
actas notariales por exhibicion de lasmismas. Ahora, se presentaen el Registro unainstanciaprivadaen
laque sesolicitasu cancelacionregistral, acompafiadade laescriturade constituciony otraescriturade
renovacionde lascambialesgarantizadas. LaDG confirmalanotade calificacionemitidapor el Registrador,
estableciendo que parapoder cancelar lacitada hipotecacambiaria, seranecesario acudir al procedimiento
expresamente pactado en su constitucion, esdecir, lacancelacion podratener lugar mediante acta notarial
queacredite que las letras garantizadas han sido recogidas e inutilizadas y en lagque se transcriban lasmismas
por medio de suexhibicion, o biendeberdacudirse al procedimiento general delarticulo 156 de laLH. Asi
mismo laDG establece que, el hecho de que ladeudagarantizada por las letras garantizadas haya sido
renovadaenvirtud de laemisionde unanuevalletra, noacreditalainutilizacion de las letrasanteriores, que
puedenseguirencirculacionafavor de tenedores sucesivos que podrian ver conculcados sus derechossi
seprocedieraalacancelacionde lahipotecacambiaria.

Analsabel Llosa
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RRDGRN de 19y 20 de mayo de 2009
(BOE 12/06/09)

Publicacion en el BORM. Provision de fondos

Sepresentaen el Registro Mercantil escriturade transformacion de sociedad civil ensociedad de
responsabilidad limitada profesional, estableciendo como provision de fondos parael pagoenel BORME
la designacion de un numero de cuenta en la escritura, para los abonos dimanantes del proceso de
inscripcion.

ElRegistrador deniegalainscripcional sefialar que no se hahecho laprovisionexigidaporel art.
426.1del RRM, parapublicaren el Boletin Oficial del Registro Mercantil lainscripcion que se practique.

LaDGRN confirmael defecto, partiendo de que el importe que se debe satisfacerala AgenciaEstatal
BOE por lapublicacion de actosy anunciosen BORME tiene laconsideracion de tasa. Sefialando que no
existe en lanormativavigente regulacion algunasobre laformaen que debe efectuarse el ingreso. Por lo
que sondeaplicacidnenestamaterialasnormas generales paralasatisfaccion de obligacionestributarias
(Reglamento General de Recaudacion), enlas que no esta previsto parael pago de latasaladomiciliacion
bancaria, yaque deberiaexistirunanormatributaria que expresamente lo estableciera.

Fernando Llopis

RDGRN de 7 de abril de 2009
(BOE 16/05/2009)

Nombre de la voz

Enlapresente resolucion laDG vieneaconfirmar ladoctrinarecogidaen otraanterior de fecha 2
de Juniode 2005, afirmando que el actade notoriedad para lainmatriculacién de fincasaque se refiere
elarticulo 298 del RH puede utilizarse tanto para el caso en que no existatitulo previo fehaciente, como
parasupuesto enqueentre el documento previo fehacientey el titulo inscribible existaunadiscordanciaen
cuantoaladescripcionde lafincaainmatricular.

Analsabel Llosa

RDGRN de 21 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

RM. Provision de fondos para publicacion en el BORME

Siendo defecto subsanable paralainscripciénenel Registro Mercantil lafaltade provision paracubrir
losgastosde publicaciondel acto inscritoenel BORME, considerael Notario autorizante de unaescritura
inscribible que ladesignacionen lamismade unacuentabancaria «paralosabonos dimanantes del proceso
de inscripcion» cumple suficientemente con el mandato reglamentario.

Cierto que no hay norme ningunaque determine como se debaacreditar el anticipo de los gastos de
publicaciéndel BORME, pero, teniendo éstos laconsideracion legal de tasa, ladisciplinacorrespondiente
asupagoseralamismaque paratodas lasobligacionestributarias. EI Reglamento General de Recaudacion
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exige paraque seaviable ladomiciliacion bancariaque existaunanormaque expresamente lo prevea, y
no la hay, sin que pueda invocarse, como hace el recurrente, la doctrina de la DG en materia de
manifestacion de los medios de pago empleados en actos o contratos a titulo oneroso.

Francisco Molina

RDGRN de 22 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

Herencia. Derecho hereditario in abstracto e in concreto

Se presenta a inscripcién una escritura de aceptacion y particion de herencia, de una causante
fallecida instestada con seis hijos, habiéndole premuerto uno de ellos, y de su esposo, fallecido bajo
testamento en que instituye herederosalos cinco hijossupérstites, y aseis nietos, hijos del hijo premuerto.
Laescritura, sinembargo, laotorgan sélo los cinco hijos, invocando unauto firme dictado al amparo del
articulo 1004 del Cadigo Civil, en cuanto a la aceptacion por parte de los seis nietos, haciendo las
adjudicaciones «en la proporcion que resulta del acta de declaracion de herederos y del testamento.
Calificado negativamente el titulo, se vuelve a presentar con unadiligenciadel secretario judicial enque
manifiesta que el auto citado es meramente declarativo y no susceptible de ejecucion. El Registrador
suspende lainscripcion por faltade unanimidad en las operaciones particionales.

Efectivamente, unacosaes que laherenciase hayade tener por aceptadaen virtud de lo resuelto
enelauto, y otragque se omitael consentimiento del heredero enel otorgamiento de laescriturade particion.
Poraquella, el heredero adquiere el derecho hereditario «in abstracto», que para su concrecion sobre
bienesoderechosdel relicto requiere de unacto de liquidaciony division de lacomunidad hereditaria, que
esinviablesinlaconcurrenciade todos los llamados alasucesion.

Francisco Molina

RDGRN de 23 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

Prioridad. Tracto sucesivo. Doble disposicion

Inscritaunaescriturapor laque el titular del pleno dominio de lamitad indivisay del usufructode la
restante mitad de unaserie de fincas donaba su derecho de nuda propiedad sobre lamitad indivisade las
mismas a uno de sus hijos, se presenta ahora otra escritura de donacion, a favor de otro hijo, la nuda
propiedad de lamitad indivisade las repetidas fincas. Se suspende lainscripcion, porque el donante yasélo
estitular del usufructo sobre latotalidad de las fincas. La primeraescriturase otorgd dos después que la
segunda, formalizada éstano por el propio donante, sino por otro hijo, apoderado suyo, circunstanciaque
invocael recurrente para pretender lafaltade poder de disposicion del donante al tiempo del otorgamiento
de lasegundadonacion, que es laprimeraen acceder al Registro.

La DG comienzapor recordar que en sede de recurso gubernativo no se puede, como pretendeel
recurrente, declarar lanulidad de unainscripcionyapracticada. Sentado esto, ladindmicanormal de los
principios hipotecarios impide que prospere, en sede gubernativa, lapretension del recurrente.

Francisco Molina
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RDGRN de 25 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

Obra nueva: acta de fin de obra. Libro del Edificio: depésito. Castilla y Leon

Presentada a Registro copia del acta de declaracion de fin de obra de una vivienda unifamiliar
construidaenrégimen de autopromociény destinadaauso propio, considerael Registrador que no basta
conqueel propietario-autopromotor manifieste haber recibido del arquitecto, también compareciente, la
documentacion integrante del Libro del Edificio, sino que debe aportarse el acta notarial de depdsito del
referido Libro, y debe constar la fecha de recepcion de las obras.

SegunlaDG, lainterpretacionlégica, literal, sisteméticay finalistadel art. 20.1 del TRLS supone que
las exigencias relativas al Libro del Edificio no sean aplicables al autopromotor, ya que no se trata de
proteger sus intereses, sino los de un eventual ulterior usuario. No siendo aplicables tales exigencias, con
mas razon no lo seran las relativas a la acreditacion del depdésito del Libro del Edifico, mas allade la
manifestacion vertidade haber recibido del arquitecto ladocumentacion que lointegra. Y encuantoala
fechade recepcionde laobra, en el Libro del Edificio debe constar el acta de recepcidn, sin que exista
normaque exijasuacreditacion documental al margen de esto, ni que se haga constar en ladeclaracion de
finde obra.

Francisco Molina

RDGRN de 26 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

Compraventa. De cuota indivisa de finca que da derecho al uso de plaza de
garaje. Determinacidon de elementos o zonas comunes

Seprocedealaventade unaparticipacion indivisade unafincadestinadaaaparcamiento, que da
derechoexclusivoyexcluyente al uso de unaconcretaplaza, que se describe y delimita perimetralmente.
ElRegistrador consideranecesario, con caracter previo, delimitar las zonas o elementos de uso coman.

Si, inscritaensudialadivision horizontal, quedd unaplantadedicadaagaraje, y ahorase vende una
participacionindivisade lamisma, acompariando un plano de donde resulta laubicacion de todas las plazas,
y, légicamente, los elementos comunes y zonas de paso, se cumplen suficientemente los requisitos
reglamentarios; perosi,comoocurre enel caso, noseaportael plano, que permita laperfectaidentificacion,
no puede prosperar el recurso. Significativamente, laDG hace un llamamiento ala colaboracionentre
Notariosy Registradores, esencial parael trafico juridico inmobiliario, sinque resulte socialmente aceptable
que seaobjetoderecurso lasimple faltade un plano «que se puede solicitary remitiren cualquier momentos.

Francisco Molina

RDGRN de 27 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

Herencia. Sustitucion vulgar. Incapacidad vs incapacitacion del heredero
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Eltitular registral fallece bajo testamento en que instituye herederoasu esposa, con sustitucion vulgar
para el caso de premoriencia o incapacidad, nombrando al sustituto administrador de los bienes
hereditarios parra el caso que la heredera no tenga facultades fisicas o intelectuales para ello, y
administrador de todos losbienessi laheredera fuese incapacitada, como efectivamente ocurre ocho meses
despuésdeabiertalasucesion. Se presentaahoraescrituraotorgada por latutorade laheredera, aportando
elauto correspondiente que leautoriza paraaceptaral herencia, pero el Registrador suspende lainscripcion
por considerar que laincapacidad a que se refiere la clausula de sustitucion es ladeclaracion judicial de
incapacitacion por lo que debe operar lareferidasustitucion.

«Paradeterminar el sentido del testamento aefectos de la calificacion registral solo puede tenerse
encuentael tenor del propio testamento, si es que, como ocurre en el presente caso, no hay albaceacon
atribucionesinterpretativas». Sobre esta base hay que incardinar lacircunstanciaque lasustitucion vulgar
parael caso de incapacidad se extiende a los supuestos de incapacidad absoluta o relativa de suceder,
como determinantes o de unacrecimiento o de laaperturade lasucesion intestada, efectos que notiene
laincapacitacionjudicial del herederoinstituido, yaque laherenciadeferidaafavor del incapacitado puede
seradquirida por éste, aunque lahayade aceptar através de su tutor. Podriael testador haber dispuesto
que encaso de incapacitacion del heredero, aunque se produjera después de abiertalasucesion, pasaran
los bienes a otra persona, en forma de una disposicion condicional, que no se desprende del tenor del
testamento querige lasucesion. Lafaltadetal prevision expresa, el sentido propio de lasustitucion vulgar
afaltadeaquella, y el hecho que se haya previsto el nombramiento de un administrador de los bienes
hereditarios parael caso de incapacitacion del heredero, no puedensino confirmar que laincapacidad que
precipitalasustitucioneslaincapacidad, absolutaorelativa, parasuceder.

Francisco Molina

RDGRN de 28 de mayo de 2009
(BOE 16/06/09)

RM. Sociedades profesionales: actividad auditoria. Adaptacion a la Ley

Seinscribe el nombramiento de unaSL como auditorade unaSA, pero haciendo constar en lanota
de despacho que, no constando la adaptacion de la SL a la Ley de Sociedades Profesionales, y
transcurridos los 18 meses previstos paraello, hay que entender disueltade plenoderecho latal SL. El
recurrente sostiene que laauditoriano esunaactividad profesional alosefectosde laLey.

LaDG noentraenel fondo del asunto, dado que se tratade unainscripcion yapracticada, y de una
advertenciaque formulael Registrador, ajenaal contenido del asientoy por tanto a las circunstancias
propias de lanotade despacho, que deberia ser expurgada de lamisma, y, en su caso, del asiento, si es
quese hizo constar.

Francisco Molina

RDGDEJ (Cat) de 10 de junio de 2009
(DOGC 19/06/09)

Poderes. Revocacion por separacion de los conyuges. Juicio notarial de
suficiencia y vigencia del poder
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Sepresentaescriturade compraventapor laque el titular registral de lamitad indivisa de unafinca,
porsiycomoapoderado de suesposa, titular de larestante mitad indivisa, compralamitad indivisadeella.
Elpoderencuyavirtudacttaes poder especial paravender lafinca, salvaexpresamente laautocontratacion
y deja libertad para determinar la persona del comprador y las condiciones de la venta. Los conyuges
titulares de lafinca se encuentran separados en virtud de Sentencia4 meses posterior al otorgamiento de
los poderes, y casi 6 afios anterior a la venta. El Registrador entiende que laadmision de lademandade
separacion produce larevocacion del poder.

Elrecurrente consideraqueal revocacion de poderes previstaenel Codigo Civil noesaplicableen
Catalufia, todavez que laLey de Codigo de Familiano contempla medidas provisionalesaadoptarenel
momento de la admision de la demanda de nulidad, separacién o divorcio, ni establece unos efectos
automaticos de dichaadmision. No obstante, ese efecto revocatorio no es desconocido por el Derecho
catalan, que de hecho lo prevé paralos casos de extincion de union estable de pareja, situacion convivencial
de ayuda mutua o acogimiento de personas mayores, por la ruptura de la confianza que motivo el
otorgamiento de las facultades representativas. El hecho de que el poder se hubiera otorgado con caracter
deirrevocable tampoco empece aque lacrisismatrimonial puedatener laconsecuenciade dejarlosin
efectos, ya que el articulo 102 del Cédigo Civil, plenamente aplicable al caso, no recoge un caso de
revocacion, sinounefecto ope legis de laadmision de lademanda, que no requiere de unadeclaracion de
voluntad. En consecuencia, se haya o no contemplado en la escritura de apoderamiento que la crisis
matrimonial tengaun efecto extintivo - que no revocatorio - éste efecto se vaa producir en todo caso.

Finalmente, no seasume que, mediando juicio notarial de suficienciadel poder, quede este aspecto
excluidode lacalificacionregistral, yaque lacalificacion no se basaen este casoen lainsuficienciade las
facultades representativas, sino en su subsistencia, cuestion que escapaaladoctrinade laDGRN sobre
valoracion registral de lasuficienciadel poder.

Francisco Molina

RDGDEJ (Cat) de 11 de junio de 2009
(DOGC 19/06/09)

Aprovechamiento parcial. De instalaciones para el aprovechamiento de
aguas publicas. Principio de especialidad

Seprocede alaventade unaconcesion de salto de agua con sus derechos accesorios e inherentes,
concediendo a lacompradora, como condicion esencial, el aprovechamiento parcial exclusivo de la
autorizaciénadministrativaparael citado aprovechamiento, que facultaaposeery utilizar unas determinadas
instalaciones situadas en dos fincas registrales. El aprovechamiento del salto de aguanoestainscritoenel
Registro de Aguas pero se ha aprobado provisionalmente su transferencia a favor del vendedor. Se
suspende lainscripcion por no constar inmatriculadalaconcesion, notener el transmitente el titulo definitivo
de concesion, no constar inscrito el aprovechamiento enel Registro de Aguasy noacreditarse laobtencion
de laautorizacién administrativa paralatransmision.

Lasujecionalanormativahidraulicaderivariadel hecho de tratarse del aprovechamiento de unas
instalaciones privadas, que forman parte del derecho aaprovechar aguas publicas, lo que llevariaala
necesidad de concesion administrativa, inscripcion en el Registro de Aguas y autorizacién para la
transmision, requisitos todos ellos propios de los aprovechamientos de aguas publicas. Pero parael
aprovechamiento de lasaguas publicas puede ser necesario el uso de instalaciones privadas, que no por
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ellose conviertenendemaniales ni participan de su régimen juridico, y cuyo uso se establecerapor libre
acuerdo de las partes.

Laexigenciade previainmatriculacionresultade diferenciar lanotade calificacion lostresmodosen
que se pueden concebir las instalaciones y maquinas objeto del derecho, esto es, las maguinas como
muebles, que notendrén acceso al Registro, las restantes instalaciones, como cualidad de lafincaque no
serasusceptible de trafico independiente, y el conjunto como inmueble por destino, que deberainscribirse
como fincaindependiente. No obstante, el centro directivo consideraque lasinstalaciones sobre las que
recae el derecho de aprovechamiento forman parte de lafinca, teniendo laconsideracion deinmuebles que,
poraccesion, pertenecenal propietario de lamisma, tanto si son obras, como si son muebles incorporados
deformafijay que nose puedenseparar sindeterioro; y tal consideracion de las obras e instalaciones como
inmueblesno puede llevar de formainevitable alanecesidad de aperturade folio registral independiente,
yaqueelart. 8 LHse limitaaatribuir underechoal titular registral, sinimponerle unaobligacion.

Finalmente, la nota de calificacion sefiala que el derecho de aprovechamiento parcial que se
constituye no se ajustaal supuesto de hecho del Codigo Civil de Catalufia, excediendo de sus limites,
contenidoy finalidad, resultando indeterminado. Pero para la Direccidn, el principio de especialidad
Unicamente exige que hayaunavoluntad de configurar un derecho comoreal, unadelimitacion suficiente
desucontenido, laidentificacion de lafincaofincas afectadas, y que no se contravenganingunanorma
imperativa. Enel caso, lavoluntad de atribuir eficaciareal resultade lamismasolicitud de inscripcion, y del
hecho de haberse pactado que el aprovechamiento subsistird aunque se transmitan las fincas; se define con
claridad la extension y contenido del derecho; no se vulnera ninguna norma imperativa - las Unicas
exigencias legalesrespecto de lafigurason que se constituye con caracter temporal, con un maximo de 99
afios, enescriturapublicay porel propietario de lafincagravada, y los tres se cumplen en el supuesto -
siendo, endefinitiva, underecho perfectamente inscribible.

Francisco Molina

RDGRN de 3 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

Concurso. Alcance respecto de venta anterior presentada posteriormente.
Division horizontal: finca independiente

Constando registralmente la declaracidn de concurso del propietario de una plaza de garaje,
suspendiendo sus facultades dispositivasy nombrando unosadministradores concursales, envirtud deun
autode 19deabrilde 2.007, se presentaahoraunaescriturade compraventa otorgadaen mayo de 2.005,
suspendiéndose la inscripcidn por la falta de previa presentacion y despacho de unas escritura de
modificacionde obranuevay division horizontal que configuran la plaza de aparcamiento como entidad
independiente, y por lalimitacion de facultades dispositivas que resulta del propio Registroenvirtud de la
declaracion de concurso inscrita y que redundaria en la necesidad de autorizacion del Juez y los
Administradoresdel Concurso.

Laanotacion preventivade ladeclaracion de concursoy el nombramiento de losadministradores no
impide lainscripcion de actos dispositivosanterioresalafechade ladeclaracion concursal, peroimpide
elaccesoaRegistro de losembargos o secuestros posterioresalapropiadeclaracion, y que no hayansido
acordados por el Juez del concurso, y la inscripcion de actos dispositivos posteriores realizados con
infraccidn de la limitacion impuesta a las facultades de disposicion. Asi, los actos formalizados con
anterioridad, cuando no pesabasobre el concursado ninguna limitacion, son perfectamente inscribibles, en
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tanto que los bienes objeto de los mismos yano forman parte de lamasa concursal, sin perjuicio de las
accionesde rescision que pudieran ser procedentes. Se confirma, sinembargo, el otro defecto, por no
tener, entantonose inscribanaquellas escrituras, la finca unaexistenciaregistral propiae independiente
de ladel resto de edificio.

Francisco Molina

RDGRN de 3 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

RM. Sociedades Profesionales: apreciacion de tal caracter. Plazo de
adaptacion

Una SL, cuyo objeto es la prestacion de servicios de asesoramiento juridico a traves de los
correspondientes profesionales, entre otras actividades, adopta, en su Junta General, el acuerdo de
adaptacionalaley de Sociedades Profesionales, formalizando la pertinente escritura, que, presentadaa
suinscripcion, esobjetode calificacion negativapor que, al haber transcurrido el plazo establecido para
laadaptacion pretendida (18 meses desde laentradaenvigor de laLey) laSL hade considerarse disuelta
de plenoderecho.

LaDG comienzapor considerar que laexistenciade unasociedad que tiene por objeto desarrollar,
aungue noseaper sey comoente abstracto, actividades legalmente reservadasaciertos profesionales, con
una definicion estatutaria de su ambito de actuacion como la del caso, no hace de ella una sociedad
profesional stricto sensu. La adaptacion sélo seré obligatoria si la sociedad desarrolla la actividad
profesional por si y directamente y bajo su denominacion social, pero la apreciacion del caracter
profesional, encasosen que ladefinicion estatutariadel objeto no seasuficientemente expresiva, sélo podra
descansar enunas consideraciones que por propianaturalezaescapanal procedimientoregistral paraentrar
enelterrenodel «criteriode laconductainterpretativa» del art. 1282 CC, No siendo posible presumir la
profesionalidad de lasociedad, nosiendoexigible, enel caso de sociedades preexistentesala Ley 2/2007,
que se configuren expresamente en sus estatutos como sociedades de medios, y sobre todo, careciendo
el Registrador Mercantil de medios habiles para concluir si unasociedad tiene o no caracter profesional,
mas all& de la definicion estatutaria del objeto, no podré denegarse el acceso a Registro de los titulos
presentados, en base aladisolucion de lasociedad de pleno derecho. Enel caso, ladefuncion del objeto,
aunque presenta caracteres propios de laabogacia, se complementa con otras de gestionen comun de la
prestacion aterceros de servicios variados, para cuyo desempefio no se requiere laasistenciade ningun
profesional tituladoy colegiado.

Francisco Molina

RDGRN de 4 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

Cancelacion de hipoteca. Caducidad. Computo del plazo

Constituidauna hipotecaen garantia de un crédito en cuentacorriente, por plazo de catorce afios
desdeel 31 deenerode 1980, se pretende su cancelacion por caducidad, al haber transcurrido veinte afios
desde ese 31 de enero de 1980.
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Como no podiaser de otro modo, laDG consideraque el plazo de veinte afios, mas otro afio mas
sinque conste enel Registro lanovacion, interrupcion de laprescripcidén o ejecucion, se cuenta, como
literalmente sefialala LH, desde lafechaen que laobligaciontuvo que ser totalmente satisfecha, segunel
Registro, es decir, desde la fecha prevista para el Gltimo pago, en el caso, 31 de enero de 1994.

Francisco Molina

RDGRN de 4 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

Herencia. Heredero incapacitado. Aceptacion pura y simple y adjudicacion:
autorizacion judicial

Fallecidoslosconyugestitularesregistrales, se formalizalaaceptacion de su herenciay adjudicacion
delosbienesrelictos, siendo lainicaherederarepresentada por laentidad que ostentasu tutela, por estar
incapacitada. Entiende el Registrador, que, siendo laaceptacion puray simple, se requiere autorizacion
judicial. Elrecursose basaen que, sibiense tratade operacionesdistintas, laconexion légicay causal entre
laaceptacionde laherenciay laadjudicacionesevidentey que, si bien no medialaautorizacion judicial
paralaprimera, si que constalaaprobacion judicial de lasegunda.

Eldiferente tratamiento entre aceptaciony adjudicacion resultade su distintanaturalezajuridicay
alcance. Perolascircunstanciasdel caso, existiendo unaactuacion judicial posterior que apruebalo actuado
por el tutor respecto de laformaen que haaceptado y adjudicado laherencia, permite considerar sanado
el defecto, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayaincurrido el tal tutor.

Francisco Molina

RDGRN de 4 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

Hipoteca. Reconocimiento de deuda: pagaré. Cancelacion por exhibicion del
pagare

Seinscribe unaescriturade constitucion de una hipoteca, en garantiade unadeudareconociday
articuladamediante laemision de un pagaré, pero se suspende lasiguiente clausula:

«Elduefiode lasfincas, o cualquier otra personafacultada legalmente paraello, podra obtener por
si solo la cancelacion de esta hipoteca por la demostracion objetiva del hecho del pago o por el mero
transcurso de un afo desde el vencimiento de la deuda si en el Registro no consta haberse incoado
procedimiento ejecutivo; en dicho momento se consideraraextinguida lahipotecay se podrasolicitar la
cancelacionde lamismaporactanotarial. Paralademostracion objetiva del hecho del pago bastaracon
laexhibiciéndel pagaré, obien laexhibicion de lacertificacion bancariaque acredite que el pagaré hasido
satisfecho con cargoaalgunacuentade laparte deudora, todoellosin perjuicio de otros medios de prueba»

Sicontal pacto se pretende obtener lacancelacion de lahipoteca, por pago de ladeudagarantizada,
habra que justificar la realidad del pago y su correspondencia con el crédito asegurado. En el caso, la
tenencia del pagaré, que es documento privado Yy sin datos identificativos inequivocos que permitan
asegurar que el que se exhibaseaefectivamente el emitido al otorgarse laescritura, no puede ser suficiente
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para tener por justificado, a efectos registrales, el pago, sin que pueda trasladarse a este supuesto la
normativay doctrinarelativaalaletrade cambio, que se imprime por unorganismo oficial y si tiene datos
deidentificacionsuficientes.

Francisco Molina

RDGRN de 5 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

Hipoteca. Distribucion de la responsabilidad y liberacion de carga. Cuota
indivisa

Se constituye hipoteca sobre una fincay 2/25 ava parte indivisa de otra, que da derecho al uso
exclusivoy excluyente de dos plazas de aparcamiento, concrecion de uso que no obstante no constaen
el Registro. La escritura, con la correspondiente distribucion de la carga hipotecaria entre las fincas
afectadas, es posteriormente modificada, en el sentido de liberar de responsabilidad 1/25avaparte indivisa,
que, acto seguido es vendida, libre de cargas presentadas al Registro la escritura de liberacion de
responsabilidad hipotecariay lade venta, se inscribe lasegundasin hacer constar laasignacion de uso de
una concreta plaza de aparcamiento, pero se suspende la de la liberacion de carga y concrecién de
responsabilidad.

LaDG consideraque, cuando se constituye hipoteca sobre una Gnicafincapor latotalidad de los
cotitulares, sindistribucion de laresponsabilidad hipotecaria, la liberacién de unaparticipacion indivisa
puede implicar unamodificacion sustancial que requerira el consentimiento de los restantes cotitulares, y
que, desde luego, el principio de conservacion de lagarantiahace necesario el consentimiento de todos los
constituyentes paralaliberacion parcial, y ello, endefinitiva, porque al nomediar ladistribucionde lacarga
surgenunas relacionesentre el acreedory cadauno de los cotitulares de lafincaasi como entre éstos, en
lalineadelart. 1844 CCy concordantes. Asi, siuno de los cotitulares paga la totalidad del crédito, podra
reclamar de los restantes la parte proporcional que les corresponda, con lamismagarantiaque teniael
acreedor, y podrd, por tanto, renunciar asus derechos sobre cualquier bien o derecho, perosin que esto
puedaderivarenunacancelacion, por que lahipotecaleatribuye derechosaél, perotambiénalos restantes
cotitulares poreso, laliberacion de unafincao cuotay lacorrespondiente cancelacion parcial s6lo podran
practicarse con el consentimiento del acreedor, y de lostitulares registrales. Pero en el caso, habiendo
consentidoelacreedor laredistribucion, convenidaconel titular registral, noexiste relacion internaalguna
porrazondel créditoy lahipotecaentre los transmitentesy los adquirentes que impida lainscripcion.

Francisco Molina

RDGRN de 6 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

RM. Sociedades Profesionales. Objeto social

Sepresentaainscripcionunaescriturade elevaciénapublico de losacuerdos adoptados por laJunta
GeneraldeunaSL, parasuadaptacidénalaley 2/2007, deellaresultaque el inico socio profesional esta
convenientemente colegiado - colegio Oficial de Odontdlogosy Estomatologos - y que el objeto social,
unavez modificado, consistiraen «latenenciay explotacion de clinicasy centros médicos, asicomo la
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ensefianzasanitaria, valiéndose paraello de profesionalestitulados que reiinan las condiciones habilitantes
parapoder ejercer losmismos». A juicio del Registrador el objeto deberiaquedar limitado a laactividad
propiade estomatologosy odontologos.

Ladefinicion estatutariadel objeto social no especifica laprofesion cuyo ejercicio constituye aquel,
aunque, por lacomposicion subjetivade lasociedad, parece que hayade ser, en efecto, laodontologiay
estomatologia, peroello llevaaque laenumeracién de actividades no resulte admisible, yaque el objeto
de lasociedad debe consistir en el ejercicio en comin de actividades profesionales, sin perjuicio de otras
actividades que nosean legal o reglamentariamente incompatibles, sin que proceda cuestionarse en esta
sede si la ensefianza puede ser considerada actividad complementaria del ntcleo propio del objeto
profesional.

Francisco Molina

RDGRN de 6 de junio de 2009
(BOE 27/06/09)

RM. SL. Administradores: cese y nombramiento. Fecha de eficacia

Sesuspende lainscripcionde unaescriturade elevaciénapublico del acuerdo adoptado por laJunta
General de unaSL. aceptando ladimision del administrador Unicoy designando un nuevo administrador,
pero continuando el administrador dimisionario en el ejercicio de su cargo durante cinco dias, hastael fin
del ejerciciosocial yafio natural, por considerar el Registrador que los efectos del acuerdo adoptado no
pueden diferirse afechaposterior alade supropiaadopcion.

LaLey contempladiferentes opciones, que no agotan todas las posibles, tendentesaevitar que la
sociedad quede temporalmente sinun érgano de administracionasu frente. Nadaobstaaque estatutariamente
o por lamodalizacion de los acuerdos sociales se resuelvan situaciones anémalas siempre que no se
contravengan los principios configuradoresdel tiposocial de que se trate. Asi, si laaceptacion del designado
esrequisito paralavalidez del nombramiento, y silos requisitos legalesy estatutarios que debe reunir aquel
- p.ej., no estar incurso en causa de incompatibilidad - se deben apreciar en relacion al momento de la
aceptacion, noal de ladesignacion, no habraobstaculo paraque laeficacia de esaaceptacion.

Francisco Molina

RDGRN de 5 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Segregacion. Exactitud de linderos

Se presenta en el registro escrituraen la que el Administrador Unico de una sociedad limitada,
contando con licenciamunicipal, segregade unafincade su propiedad cuatro parcelas, describiendo las
mismasy el restoresultante.

ElRegistrador suspende lainscripcion por no describirse con exactitud dos de las parcelas objeto
de segregacion, ni tampoco el resto de finca matriz tras las segregaciones practicadas al existir
contradiccionesentre los linderos consignados para cada unade dichas fincas.
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La DGRN confirma el defecto, sefialando que si de la descripcion literaria de las fincas no se
corresponde exactamente con laque resultadel plano, ni con ladescripcion separada de cada unade las
fincas segregadas, ni con laque resultadel plano catastral, tal discordancia de considerarse como defecto,
debiendorectificarse laescritura.

Fernando Llopis

RDGRN de 8 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Inmatriculacion. Disolucion de comunidad

Sepresentaenelregistroescrituraen laque el recurrente extingue el pro indiviso sobre unafinca
urbana, adjudicando lamismaal repetido recurrente, al ser indivisible, acambio de abonar a los otros
participes el precio de su parte. Como antetitulo se presenta otra escritura otorgada el mismo dia, con
namero de protocolo inmediatamente anterior, por el que el citado recurrente, en unién de sumadre y su
hermano, se adjudican lamismafincaen laparticion de suesposoy padre.

ElRegistrador suspende lainscripcion, al sefialar que esdoctrinareiteradadel DGRN que en materia
deinmatriculacion debe extremarse laprecaucionafindeevitartitulos cuyo tnico valor seael instrumental
de lainmatriculacion pretendida.

LaDGRN estimael recurso, rechazando el defecto alegado por el registrador, al sefialar que las
simples sospechas que el Registrador pudiera albergar acerca de la realidad del negocio juridico
incorporadoal documento fehaciente que acreditalaadquisiciénanterior del ahoratransmitente no pueden
nideben bastar parasuspender lainscripciony que laadjudicacion hereditariade unafinca proindivisoy
lasubsiguiente disolucion de comunidad son operaciones tan corrientes que no cabe pensar en que hayan
sido preparadasal nico efecto de conseguir lainmatriculacion.

Fernando Llopis

RDGRN de 8 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Compraventa. Convenio regulador

Sepresentaenelregistroescrituraen laque se vende unacasaa larecurrente, que actiaen su propio
nombreyenel de susdoshijos, cuya patria potestad ostenta conjuntamente con su ex—esposo. Lacasa
secompraparalostresadquirentes por terceras e iguales partes indivisas. Se acompafatestimonio de
sentenciade divorcioen laque se recoge el convenioregulador. Endicho convenio se pactalosiguiente
“Ambos conyuges estiman ajustada la cesion de lapropiedad de la vivienda familiar alaesposa. En caso
deventade laviviendafamiliar, conel precio obtenido por dichaventa, seadquirirdotra, lacual se inscribira
enelregistrode laPropiedadanombrede loshijos Ay By de laex esposa. Siunavez adquiridalanueva
viviendaquedare algindineroderesultas de laventade lacasafamiliar, dicho importe seingresaraenuna
cuenta corriente cuyos titulares seran los hijos y la esposa. De todos los hechos recibira el ex esposo
cumplidainformacion”.
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ElRegistrador suspende lainscripcion, al sefialar que no se acredita laconformidad del ex —esposo(
cotitular de la patria potestad) a lacompraventa que se documentaen laescritura.

LaDGRN estimael recurso, rechazando el defecto alegado por el Registrador, porque el convenio
regulador permite actuar auno de los conyuges sin necesidad de obtener el consentimiento del otro, que
eneste caso se prestaanticipadamente y ademas existe otragarantia, cual es lanotificacion posterior de
la venta y la compra realizadas. Por lo que no es necesario que el ex — esposo vuelva a prestar
consentimiento.

Fernando Llopis

RDGRN de 9 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Propiedad horizontal. Servidumbre de paso

Sepresentaen el registro escriturade constitucion de propiedad horizontal, en laque se describen
16 plazas de garajes, ademas de ciertos trasteros y viviendas. En una de las clausulas se establece la
constitucion de unaservidumbre de paso entre lafincadonde se ubican los garajesy la contigua.

ElRegistrador suspende lainscripcional sefialar que laservidumbre de paso constituidano hatenido
accesoal registro, portanto dejasindeterminar laviade accesoadichos locales asi como lasusceptibilidad
de los mismos de constituir fincas independientes.

LaDGRN confirmael defectoalegado por el Registrador, sefialando que lasalidaalaviapublica
esunrequisitoesencial paralaformacionde elementos privativosindependientesen ladivision horizontal.
Por tanto que aunque la servidumbre puede existir aunque no este inscrita, la claridad de las situaciones
registralesexige que seatan claralasusceptibilidad del aprovechamiento independiente que no pueda
ponerse endudatal tipo de aprovechamiento.

Fernando Llopis

RDGRN de 9 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Embargo. Conyuge fallecido

Se presentaen el registro mandamiento en proceso de ejecucion de titulos judiciales contrados
cényugesenel que se ordenalapracticade anotacion de embargo sobre dos fincas, sobre unade las cuales
se practico laanotacion. Dado que unode los conyuges ha fallecido, se acompafia un Autoen el que se
acuerdatener poracreditada lasucesion, al haberse presentado el certificado negativo del Registro General
de Actosde Ultimavoluntady el Libro de Familia.

El Registrador suspende lainscripcion, al sefialar el embargo solo puede anotarse si se dirige la

demanda contralos herederos del fallecido, acreditando que lo son por los medios previstosenlaLH, 0
sedirige lademandacontrasusignorados herederosy se designaun representante judicial paralaherencia
yacente.
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LaDGRN estimael recurso, rechazando el defecto alegado por el registrador al considerar excesivo
imponer al ejecutante la carga del nombramiento de administrador judicial o de la tramitacién de la
declaracion de herederos abintestato; y basandose en losapdos. 2y 3del art. 540 LEC que al tratar de
lasucesionen losjuicios de ejecucion establecen que se presentenal Juez los documentos fehacientesen
queaquélla—lasucesion-conste. Siel Tribunal los considerasuficientesatales efectos, procedera, sinmas
tramites a despachar la ejecucion y adema se deduce que es el Juez el competente para tener o no por
acreditadalasucesion. Y enconsecuencia, considerasuficientes los documentos aportados, yaque el Juez
asi los haestimado, y accede a la practicade laanotacion.

Fernando Llopis

RDGRN de 9 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Conversion en definitivo de un embargo cautelar

Se presentaen el Registro mandamiento de anotacién de conversion en definitivo de unembargo
cautelar por deudas a la hacienda Publica. Se da la circunstancia de que tales embargos cautelares se
prorrogaron por seismeses, plazo que cumpliael 4 de septiembre de 2008y el mandamiento de conversion
expidié el 10 de septiembre y se presento en el registro el 19 del mismo mesy afio.

ElRegistrador deniegalaconversion por caducidad del asientoy defiende lapracticade laprorroga
hechaen sumomento portanbreve plazo, basandose enque el articulo81.5de laLGT dispone que los
efectos de lasmedidas cautelares cesaran en el plazo de seis meses (prorrogables por otros seiscomo ha
ocurridoeneste caso) desde suadopciony “ello obligaaestimar que lasanotacionesen sudia practicadas
tienenel mismo plazo de vigenciade seis meses yaque entender que suplazoesel genérico de 4 afios daria
lugaraun contrasentidoy es que el Registro publicase frente aterceros laexistencia durante ese plazo de
4 afios de unacargaque por ley tiene un plazo excepcional y breve de 6 meses”

LaDGRN confirmael defecto sefialado por el Registrador, al sefialar que el asiento de prérroga
lo fue por seis meses y éste ya ha caducado. No todas las anotaciones de embargo duran cuatro afos,
siendo éste el plazo maximo, cosa que resultade maneraindudable del art. 86 de la LH. Podriaordenarse
de nuevo unaanotacion de embargo, pero, atendiendoa las circunstancias actualesy con unaprioridad
distinta.

Fernando Llopis

RDGRN de 10 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Segregacion. Unidad minima de cultivo

Se presentaen el registro escritura por la que los condominios de unas fincas rsticas, previa la
realizacion de determinadas segregacionesy agrupaciones, disuelven lacomunidad adjudicando a los

participes lasfincas resultantes.

La Registradora suspende lasegregacion en base al art.80 de RD 1093/1997. Ya que unade las
fincas de las que se segregabaera inferior alaunidad minimade cultivo, por lo que remitio copiade la
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escrituraalaConserjeriade Agriculturade Castillay Leon, lacual contesto declarando nulo el acto de
segregacion

La DGRN confirma el defecto alegado por la Registradora, ya que el art.25 de la ley de
modernizacién de explotaciones agrarias, que invoca el recurrente, exceptda de la prohibicion de
segregacion de terrenos destinados a cualquier tipo de edificacion o constriccion de caracter noagrario.
Loquenoesel casoyaqueenlaescriturano hay ningunaconstruccion. Siasi fuera, seriacorrectoloalegado
por el recurrente, bastando en ese caso licencia municipal para realizar la segregacion y efectuar la
inscripcion, sin perjuicio de laposterior actuacion del organismo autondmico competente.

Fernando Llopis

RDGRN de 10 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Instancia privada. Rectificacion de descripcion

Sepresentaenelregistroinstancia privadaen que se dice que los recurrentes son duefios de unafinca,
que laidentifican por los datos de inscripcion, lacual segun el registro, de acuerdo con larealidad, linda
al surconcaminodeservicio. Sinembargo en lafincaque se inscribié con posterioridad, se dice que linda
alnorte con laparcelaanterior, siendoasi que el camino de servicioesel limite norte de estafinca. Se solicita
pues el cambiode lindero.

ElRegistrador deniega lapracticadel asiento, al sefialar que larectificacion de ladescripcion de una
fincaajenarequiere el consentimiento de sutitular o resolucion judicial que asiloordeneart.40de laLH.

La DGRN confirma el defecto alegado por el Registrador. Parte de la distincién entre error de
registro e inexactitud registral. Sefialando que en este caso no hay error, yaque el dato que el recurrente
considera incorrecto se tomd, tal y como est, de los titulos que causaron la inscripcion. Y cuando la
inexactitud proviene del titulo, surectificacion es laprevistaen el apartado d) del articulo 40 de la Ley
Hipotecaria, y laformade salvarlaeslamismaque lade loserrores de concepto que noresultan claramente
deloslibros, esdecir, consentimiento del titular o resolucion judicial.

Fernando Llopis

RDGRN de 10 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Inmatriculacion. Prescripcion urbanistica

Se presentaen el registro dos escrituras, laprimerade junio de 2008 en la que unasefioraaporta
alasociedad de gananciales que tiene con su esposo una casa que adquirié en estado de solteray que no
estainscritaenel registroy unasegundade diciembre del mismoafo, por laque ambos conyuges donan
lacitada fincaasuhijo.

El registrador suspende la inscripcion, por no haberse presentado el certificado emitido por el
Ayuntamiento enel que se haga constar que lafincase encuentraincluidaen el supuesto del art.52 b del
RD 1093/199,y que han prescrito las medidas urbanisticas previstas por lalegislacion aplicable nosiendo
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suficiente comoasi constaque noexisten en laactualidad medidas que impliquen sudemolicion, yaque la
Ley de Ordenacion Urbanisticade Andaluciareconoce ensuarticulo 185 que lalimitacion temporal de
cuatro afios contados desde su completa terminacion, no regira para el ejercicio de la potestad de
protecciénde lalegalidad urbanisticay restablecimientodel orden juridico perturbado respecto de los actos
yusosquedichoarticulorecoge”.

La DGRN rechaza el defecto alegado por el Registrador. Sefialando que es evidente que si la
certificacion catastral sefiala que lafechade laconstrucciénes de 1920y que tal fecha he de tenerse por
cierta, segunelarticulo 3de laLey del Catastro, ni lacasa puede estar incluidaen los supuestosaque se
refiereelarticulo 185. 2 de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, ni, aunque lo estuviera, tal
normaseriaaplicableaunaedificacion muy anteriorasuentradaenvigor.

Fernando Llopis

RDGRN de 12 de junio de 2009
(BOE 29/07/09)

Anotacion Preventiva. Reclamacion de cantidades

Sepresentaen el Registro mandamiento por el que se solicita que se tome anotacion preventivade
demanda, enel que el objeto de la pretension es unareclamacion de cantidad.

ElRegistrador deniegalaanotacion sefialando que laaccion que se ejercitaen el procedimientoes
de naturaleza personal no pudiendo producir ningantipo de modificaciénjuridicoreal.

LaDGRN confirmael defectoalegado por el Registrador, reiterandose en su doctrinasegun lacual
elarticulo42.1.°LH permite que sean anotadas en el Registro no sélo lasdemandasen que se ejercitauna
accionreal, sinotambiénaquellas otras mediante las que se persigue laefectividad de un derecho personal
cuyodesenvolvimiento lleve aparejadaunamutacion juridico-real inmobiliaria. Peroen este caso laaccion
ejercitada es puramente de reclamacion de cantidad y para que exista un acto de trascendencia real
susceptible dereflejoregistral sera preciso esperar aque se adopte la correspondiente afeccion del bien
através de suembargo o medida cautelar restrictiva de ladisponibilidad de los bienes, 0 se produzcasu
adjudicacion.

Fernando Llopis
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CINDER

Enrique Rajoy Brey. Registrador de la propiedad

VALORACIONANALITICADELOSSISTEMASREGISTRALES

1. LA PREVENCION DE LOS SUCESOS DE EVICCION.

1.1. LADOBLE CAUSA DE LOS SUCESOS DE EVICCION.

Dosson las causasde laevicciony, portanto, dos son los tipos de riesgos que los distintos sistemas
registrales deben tratar de eliminar: la existencia de derechos ocultos, por una parte, y, por otra, la
conclusiénde negociosineficaces.

Ladiferenciaentreunoy otrocasoestaenque, enel primero, hay derechos perofaltalapublicidad
de losnegocios que loscrearon; encambio, enel segundo, lo que fallanoes lapublicidad sino, enrealidad,
los mismos derechos yaque sonnulos o irregulares los negocios en que se fundan.

En consecuencia, para prevenir con éxito laeviccion, se vuelve indispensable idear, disponer,
«arreglar» alguntipo de formulas o procedimientos para conjurar ambos riesgos o peligros.

1.2. EL PAPEL DE LOS SISTEMAS REGISTRALES EN LA PREVENCION DE LA
EVICCION.

Silossistemas registrales fuesen sélo sistemas de informacion, podrian, como mucho, aspirara
solucionar laclandestinidad de los derechos, peronosuirregularidad oilegalidad. Lossistemasregistrales
son, sinembargo, bastante més que simples sistemas de informaciony lo son porque para estimular su
fiabilidady, portanto, como veremos, suuso por los propietarios lainscripciontiene valor o eficaciajuridica
ycondicionael valor civil de los derechos publicados. Enefecto, lainscripcion no sélo publicasino que
«califica» los derechos. Unicamente los derechos inscritos son, funcionan como verdaderamente «reales».

El reconocimiento de eficaciacivil alainscripcidn se haimpuesto en la legislacion comparada
probablemente sdlo por unarazén practica. Lageneracion de informacionen lamedidareclamadaporel
mercado portanto el funcionamientoeficaz de losregistros seriaimposible silos particularesno colaborasen
y, paraestimular o promocionar esacolaboracion, los reguladores han condicionado lacreaciony eficacia
de derechosrealesasu publicidad registral estimulando, de estaforma, alos particulares ainscribir sus
titulos. Dicho de otramanera, como lainformacidénno se produce gratuitao espontaneamente, parafacilitar
sucreacionogeneracionyaltiempoacumularlay centralizarlase haintervenido orestringido laactividad
inmobiliaria. Se reconoce plenaeficaciareal sloalos derechos que se inscriben, estoes, alos que ingresan
enlaredregistral.

1.3. LADESPROTECCION REAL DE LOS DERECHOS NO INSCRITOS.

Ahorabien, laprivacion de valor real alos derechos no inscritos es una verdadera sancion cuya
puestaen practicaimplicaunaauténticarestriccion de laactividad inmobiliaria puesto que indirectamente
se penalizaatodos los derechos que no lleguenaingresaren lared registral (yaseaporque no quierenya
seaporque no pueden).

Es, ademas, unasancion o cargaporque lacalidad o eficaciareal que lainscripcion produce esuna
concesion (o cualificacion) que solo puede hacer el Estado. La inscripcion no se puede adquirirenel
mercado libre ni pueden los particulares, por si mismos, traspasarla o trasferirlade underechoaotro. La
inscripcion, y portanto laproteccion real registral, se concede sélo por la Administracion, en cadacaso
y paracadaderecho, y su practicase negociaa parte y exclusivamente conella.
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1.4. LA CARGA DE INSCRIBIR.

Losriesgosse tratan directamentey por tanto laeventualidad de los posibles dafios que generansélo
si se combaten y en tanto se combaten las causas que los producen. Pues bien los sistemas registrales
combaten directamente el doble riesgo de eviccion por cuanto reprimen las conductas que los producen.

Losderechos ocultos o clandestinos, porque por hip6tesis no se inscriben, no conseguiran nuncaser
auténticamentereales; y, losilegales, porque, al impedirseles el accesoal registro, careceran también de
eficaciareal (yaque suinscripcionse deniega). Lasuspension o denegacion del asiento funcionaasi como
unaauténtica o verdaderasancion que castiga laconducta irregular de los contratantes porque, siempre
que nose consigue lainscripcion del titulo, tampoco se conseguirdadquirir plenamente el derecho.

Por lo tanto las amenazas que ha de soportar los operadores inmobiliarios, por razon de la
implantacion desistemas registrales, son de dostipos. Como lainscripcion constituye condicién necesaria
parael reconocimiento pleno del derecho, si se establecen controles que impidan el acceso automatico de
losdocumentos al Registro, carecen de proteccionreal,

1)nosélolostitulos (validos) que mas o menos intencionadamente dejen de inscribirse,

2) sinotambién, jugando con el implicito castigo que la faltade inscripcion produce, los defectuosos o
ilegales cuyoasiento se deniegue.

1.5.LA“PREVENCIONESPECIFICA” FRENTE A«PREVENCION GENERAL».

Existe «prevencionespecifica» siempre que serestringen actos o actividades mediantealgintipode
sancionesnotrasladables; es decir mediante la constriccion que una fuerza heterbnoma de naturaleza
publicao «colectiva» (extrafia, por tanto, a los operadores privados) ejerce sobre éstos paraimponerles
algintipo de comportamiento o conducta.

Enla«prevenciongeneral»,encambio, losdirectamente involucradosen lossiniestros (causantesy
victimas) conservan lalibertad, bien paraabstenerse de laactividad que causa los dafios, bien parade todo
modos seguir produciéndolos, sea pagando o indemnizando aquienes lo soportan, searepartiéndoselos
entresiotrasladandolosaterceros.

1.6. LASRAZONES QUE JUSTIFICANAPOSTARPORUNSISTEMADE «<PREVENCION
ESPECIFICA».

Puesbienestajustificada lautilizacion de unsistemade prevencion especificaes decir, de sanciones
orestricciones publicas no trasladables siempre que podamos estar relativamente seguros de que una
mayoriasignificativa de ciudadanos, entre realizar un acto (o actividad) cargando con los costes que
generan, y abstenerse de realizarlos, se quedaria con casi completaseguridad conesto tltimo. Enestos
casos, procede hacer uso de prohibiciones, restricciones o sanciones parareprimir las conductas peligrosas
y portanto incurrir en los gastos administrativos que generan los controles colectivos incluso aunque los
ciudadanos causantesde los siniestros (laminoria) estén dispuestos arealizar los actos prohibidos y abonar
los dafios producidos (lo que se conoce en ladoctrina especializadacomo «cuasiunanimidad»).

Laopciénporlaaccioncolectivaes, si cabe, masrecomendable todavia cuando, como sucede aqui,
no encontramos ante actos ocasionales, cuyos causantes son dificilmente clasificables en grupos o
categorias, por loque seria probablemente muy dificil que los operadores puedan calcular las consecuencias
de susdecisionesy por tanto muy costoso dejar en manos de esos causantes la eleccidén de ejecutar los
dafios pagando su importe o de abstenerse de ellos. La gestion del riego por el mercado (“prevencion
general”) suelen ser poco eficaz y demasiado cara cuando nos ocupamos con actos ocasionales (y
singulares o individuales), sobre todo cuando es dificil clasificarasus causantes en categorias definidas (p.
273).
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1.7.EL COSTE DE LAREGULACION.

En cualquier caso la gestidn de la prevencidon especifica no es sencilla sino que tiene graves
complicaciones. Como ladeterminacionde larelaciénentre losaccidentesy losactos, o actividades, que
los causan, debe hacerse siempre empiricamente, surge, inevitablemente, el riesgo de que se produzcan
errores.

Enlaprevenciongenérica, no preocupaespecialmente unadefectuosaregulacion nitampoco las
decisiones que en cada caso adopten los particulares pararesolver el problema. En efecto, si se incurre
enerrores, yase encargarael mercado de corregirlos porque, en competencia, como lasequivocaciones
sepagan, losinteresados por lacuentaque lestrae promoveran los cambios necesarios paratrasladar los
costes defectuosamente calculados o imputados a quienes pueden asumirlos amas bajo precio.

Encambio, si estamos ante decisiones colectivas los errores de clasificacion, o imputacion, son
irreparables porque las actividades equivocadamente restringidas deberan soportar, en principio, los
costes ensolitario: costes que s6lo podran removerse si se consigue que el regulador adopte ladecision
colectivade signo contrario (p. 198).

1.8. LA IMPOSIBILIDAD DE LANEGOCIACION.

Enconsecuencia, porque la prevencion especificarechazael método de mercado, como sistema
habil parasancionar al causante, no habrateéricamente posibilidad algunade que los involucrados se
arreglenentre sinegociando de laformamas econdémicalos gastos en que hay que incurrir parareducir los
costestotales de losaccidentes de laformamasapropiada. Enefecto, cualquier influenciadel mercado hay
que considerarlacomo unadesviacion del proyecto originalmente disefiado por los reguladoresy por tanto
como indeseable o perjudicial.

Sinembargo el mercado nuncaestainerte o inactivoy por tanto siempre reaccionade algunamanera
alas decisiones estatales. Por tanto la contratacion o negociacion de las prohibiciones o restricciones, y
engeneral de las sanciones, seraen muchos casos inevitable (aunque sea por la «puertade atras») y, si se
hace, afectara a otras actividades cosa que los responsables o reguladores no pueden ni deben ignorar
(p.190).

1.9. LOS COSTES DE INFORMACION.

Portanto, alahorade decidir, de entre las distintas actividades (o actos) involucrados, cuél debe
ser imputada (y por tanto cargar con los dafios) por ser la mas indicada para evitar el accidente, los
reguladores estan obligados a considerar las consecuencias que tales decisiones (colectivas) tendran no
solamente sobre laactividad elegida sino también sobre otrasactividades conexas que, por lareaccion del
mercado, se veran afectadas. (p. 188).

Dadoque losindividuos reaccionaranenel mercado parareduciren lamayor medida las cargas que
se lesimponen como consecuenciade larepresion estatal, toda decision colecivaque afecteaunaactividad
tendra, contodaseguridad, efectos sobre otras, sobre todos si son complementarias o sustitutivas; o si las
sancionessontrasladables via precios (asi siempre que fuesen monetarias); o evitables, aumentando los
esfuerzos paraencubrir las causas (p. 200).

No basta, por tanto, conidentificar lasactividades que deben considerarse causantes de los siniestros
sino que también hay que evaluar cuales son los instrumentos mas adecuados pararealizar sucontrol y,
sobretodo, las posibles reacciones de mercado sobre otras actividades que pueda provocar lapuestaen
marchade esos instrumentos de control. (p. 189).

1.10. PRIMERA REGLA: CUANDO MEJOR IDENTIFIQUEMOS LA ACTIVIDAD
CAUSANTE, TANTO MASFACIL SERAEL CONTROL Y MASINTENSA LASANCION.
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En efecto, cuanto mas convencidos estamos de la responsabilidad y, por tanto, del caracter
indeseable de laactividad que tratamos de prohibir, masrigurosas deberan ser lassanciones utilizadas. La
razon es sencilla. Cuanto mas leves sean las sanciones, més tentados se veran los posibles imputados a
ensayar laactividad prohibida (en cuyo caso el efecto de la prohibicion sobre actividades distintas de las
que se quiere controlar seramas complejo), y, por tanto, mas inevitables seran las modificaciones que
experimente enel mercado el propésito original perseguido por el regulador (el resultado de laprevencion
especifica).

Es, porello, que lasancion porincumplimiento de lacargade inscribir deberiaser, y de hecho suele

ser, tanto mas intensa cuanto mas se coincida en que la ausencia de publicidad (la ocultacion) de los
derechos constituye lacausa principal de los siniestros de eviccion.
Una cosa es, sin embargo, que el dafio que se pretenda prevenir proceda de la falta de publicidad la
acultacion de operacionesyacelebradas, y otraenunfallo o defecto de uno de lostitulos anterioresenla
cadenade transmisiones. Lafaltade publicidad oinscripcionesun hechofacil deapreciar, lailegalidad es
encambio mucho masdificil, sobre todo cuando lalegislaciones profusay confusay el alcance y fuerza
de las prohibiciones que impone dificil de determinar.

1.11. SEGUNDA REGLA: CUANTO MAS COSTOSO SEAEL DESCUBRIMIENTO DE
LA IDENTIDAD DE LOS CAUSANTES TANTO MASREFINADOY MASCOSTOSOSSI
QUEREMOS MANTENER LA INTENSIDAD DE LA SANCIONDEBERIA SER EL
CONTROL.

Esdecir, cuanto mas costosasea laidentificacion de los causantes (y, por tanto, mas confusa, dentro
delagenéricaactividad vigilada, sealacategoriaaidentificar como causante habitual del accidente), tanto
mas refinados y costosos si queremos mantener laintensidad de lasanciondeberiaser lainvestigacionyel
control.

Enefecto, enestos casos, controles laxos, poco refinados o elaborados, restringen ciertamente la
actividad de los subgrupos o individuos que producen losaccidentes peroacostade incluiry por tanto
sancionar otros muchos colindantesy, por tanto, de restringir laactividad intervenidaen su conjunto. Por
ello, sise quiere mantener laintensidad de lasancidon (en este caso, ladenegacion de lainscripcionde los
titulos ilegales y, por tanto, el desconocimiento de plena eficacia real) y al mismo tiempo evitar las
repercusiones o dafios indirectos de unadefectuosaaplicacién, mas minuciososy costosos deberanser los
controles so penar de gravar, en otro caso, al conjunto de laactividad. En una palabra, si no se quiere que
paguen justos por pecadores, tanto mejores y mas sofisticados deberan ser los instrumentos de control y
maés cuidadosa lagestiénde lalegalidad.

1.12. LA INSCRIPCION ES GARANTIA DE LA LEGALIDAD DEL TITULO Y POR
TANTODEEXISTENCIADEL DERECHO.

Lainscripcionesonoes;sufalta, porello, esapreciable portodoelmundo. Lailegalidad, en cambio,
escuestion mas dificil de decidirincluso paralos mismos juristas aunque estén especializados.
Lasituacion éptimaseriaaquellaen que las cuestiones de legalidad pudiesen ser decididas conseguridad
portodo el mundo. Esdecir,aquellaen que lailegalidad de lostitulos pudiese serapreciadacon lamisma
nitidez que lafaltade inscripcion. Eso esexactamente lo que pretenden los registros de tréafico. La legalidad
se confunde eneste tipo de registros conel asiento, de modo que, atodos los efectosy frente alos terceros,
puedetenerse por legal contodaseguridad el derecho que estainscrito; y por ilegal (o posiblementeilegal)
alquenoloesta.

1.13. LOSLIMITES DEL CONTROL.

Ensistemasregistralescomoéstos, es por ello consecuente y necesariomasaun, imprescindible que
sesubordineelaccesoregistral (y portanto lasentradasy salidasen lared) aladificil pruebade lalegalidad
de los titulos; y, por ello, es asimismo inevitable, que se dispongan sofisticadas
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formas que aseguren un adecuado control. Es mas, en el trafico inmobilario, como cada acto, por
estandarizado que esté, tiene siempre particularidades o aspectos singulares, es inevitable también que cada
titulo reciba unaatencion particular, especial para cada caso.

Ahorabien, eslocierto que, cuanto mas minuciosasy rigurosas sean las clasificaciones que hayaque
hacer dentro de unacategoriacon lafinalidad de identificar, entre sus miembros, a los causantes de los
posibles accidentes, més dificil se volvera detectar la presencia del acto, o la actividad peligrosa, en
cuestion, mas laboriosa latareade controlar laconductailegal y, por tanto, mayor el riesgo de laposible
proliferacion de «gorrones».

1.14.EL PELIGRO DE LASEXTERNALIDADES.
Estamosenefecto, ante lostérminos de unaalternativa que reduce ados las posibilidades de accion,
y por tanto también las clases de posibles externalidades:

1) Silassancionesalos causantessonflojas, los particulares puedenasumir sus costesy realizar laactividad
indeseable o prohibidainclusotrasladando, si pudiesen, en caso de ser descubiertos, los riesgos via precios
alosusuarios o consumidores.

2) Siaumentase la probabilidad de que las sanciones fuesen aplicadas equivocadamente, por causade los
costesde identificacion de los responsables de los siniestros, los causantes podrian incurrir en gastos para
realizar ocultaciones fraudulentasy evitar asi su deteccion.

Enel primer caso, porque (como cuantamayor sea ladificultad paraimpedir los actos peligrosos,
menor serd lacredibilidad de la pretension de prohibirlosy las dificultades para proceder aunacorrecta
identificacion) si se intentase paliarlas aumentando lacuantia o probabilidad de las sanciones, lamayor
disuasion, que implica siempre laamenaza de un superior castigo, no recaeria exclusivamente en los
causantes del dafio sino que lastrarialaactividad en su conjunto.

Enel segundo caso, en cambio, los particulares no se inclinaran tanto a evitar el siniestro (es decir, la
realizacion del acto causante del dafio) como aquellas formas de realizarlo o ejecutarlo que masexpongan
asuautoral peligro de ser descubiertoy, por tanto, sancionado.

1.15. LIMITES A LA INVERSION EN CONTROL.

En conclusion siempre, a la postre al menos en bastantes casos acabaran por pagar justos por

pecadores por lo que esimposible evitar que surjan externalidades.
Pormuchaque sealasofisticacion de loscontroles, nuncapodran evitarse del todo losaccidentes. Siempre
nos toparemos inevitablemente con un punto en el que el aumento de costes de control, por grande que
vuelvan laimprobabilidad del dafio, no compensarayaque el ahorro por reduccion de accidentes sera
inferioral incremento del gasto administrativo que laaplicacion de los sobrecontroles produce.

Ahora bien todos los Estados se han resistido, y se resisten, a que se les imputen los costes
remanentes por fallosenel funcionamiento del servicioy nosoloy exclusivamente por el elevado montante
que lasindemnizaciones de los dafios pueden llegar arepresentar.

Engeneral, entodos los paises con registros de trafico, se han buscado formulas paradescargar enterceros
los costes de los siniestros producidos por el acceso de titulos ilegales. p.274.
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2. LA DESCARDA DE RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD EN LOS
BENEFICIADOSPORFALLOSENEL CONTROL.

2.1. LA IDENTIFICACION CLARA DE LA ACTIVIDAD PROHIBIDA Y LA
PREVISIBILIDAD DEL CASTIGO.

Enlosmercados inmobiliariosdgilesy sofisticados, intervenidos por registros de tréfico, no parece
muy sensato poner lasindemnizaciones por los fallos producidos por un deficiente control (y por tanto los
dafiosdeeviccion)acargode losadquirentes que consigan introducir sustitulos (ilegales) en lared registral.
Latraslacion del dafio que producen lossiniestros, incluso asus causantes, sélo esté justificado si puede
demostrarse que redunda en beneficio de lasociedad. En otro caso el traslado s6lo servird paraincurrir
ennuevos costes (en este caso, terciarios o de administracion).

Ahora bien, para que funcione razonablemente la prevencion especifica (un caso de accion
colectiva), comoel que nos ocupa, se precisaque losensu caso posibles imputados (como causantes de
los dafios) puedan saber conanterioridad y por tanto mientras conservantodaviael control de su conducta
que negocios pueden ser considerados ilegalesy las penas que losamenazan.

2.2. PRESUPUESTOS PARA EL FUNCIONAMIENTO EFICAZ DEL SISTEMA DE
PREVENCION.

Es decir, para que sea eficaz el remedio de la prevencion especifica, los actos o actividades
prohibidas deberan estar definidas con precision antes de que se produzcan los sucesos que se pretenden
evitary, por tanto, se ejecuten las conductas que los provocan. Solo su clara definicion ex ante, por
anticipado, permitiria que los presuntos implicados sopesen los riesgos y se abstengan, en su caso, de
realizar laactividad prohibida.

Puesbienesadefinicion poradelantadonosiempreesfacil, nisiquieraposible, realizarlaadecuadamente.

Desde luego, no lo es cuando lo que se pide es definir con claridad las conductas causantes de la
posible ilegalidad de los titulos y, por tanto, de los derechos cuya inscripcion se pretende. Es tal la
complejidad de las operaciones proyectadas, debido a la multiplicacién de las posibles causas de
irregularidad que amenazan a los negocios inmobiliarios que, en muchos casos, los particulares o
ciudadanos no sospechan nuncanadahasta que el dafio se materializa (eviccion). Se comprende porello
que tantoen los registros de prioridad como en los de trafico (en este caso, irregularmente) sea posibleel
ingresodetitulosilegales o viciados.

2.3. LA VALORACION PREVIA DE LA ILEGALIDAD DE LOS TITULOS
INSCRIBIBLES.

No es lomismo castigar con ladesproteccionregistral al que no quiere y se abstiene de inscribir sus
titulosque, al que queriendo hacerlo, no podra conseguirlo porque sustitulossonilegales. No inscribir es
unaconducta facilmente identificable; encambio hacer negocios ilegaleses yaotro cantar porque, enestos
casos, esdificil dar unadefinicibn omnimoda pero, de facil comprension paratodos, que permitasaber por
anticipadoalos ciudadanos cuando sonirregulares los negocios.

Ahorabiensiparalagente corriente séloel anunciode lareclamacién por eviccion, advierte del riesgo
osospechade lailegalidad de sutitulo, tiene poco sentido sancionar las conductas que laoriginan porque
sus causantes no estan razonablemente capacitados para juzgarlas inapropiadas conanticipacion, estoes,
contiemposuficiente paraevitarlas o cambiarlas.

Enestos casos los particulares, como no estan en condiciones de decidir anticipadamente cuando
susconductassonilicitas, paraasi renunciar alas mismas con anterioridad a lamaterializacion del dafio,
optaranen lamayor parte de los casos por abstenerse ante el miedo de tener que sufririncomodidades o
castigos, masomenos fuerteseimprevisibles, con lo que dejaran de realizarse muchos actos o actividades
socialmente beneficiosas.
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3.LADESCARGADE LARESPONSABILIDAD PORFALLOSDEL SERVICIOENLAS
VICTIMAS.

3.1. LA DESCARGA DE LOS DANOS RESIDUALES EN LAS VICTIMAS.

Enlosregistros detrafico, losfallos por los ingresosirregulares de derechos los soportan en principio
los victimas, estoes, los derechos contradictorios que tienen que dejar paso al que entraindebidamente
enlared. Estacargatiene dos flancos:

1) Porsu cancelacion odesinscripcion irregular pierden los derechos correctamente inscritos la proteccion
real: ladesproteccion real de los que salen (0 se postergan) es, en efecto, el reverso de laque reciben los
queentran.

2) Ahorabien ladesproteccion noescosamenor: al contrario, esel presupuesto de la futuraeviccion; esto
es, de lainevitable pérdida de su derecho en cuanto aparezcauntercer adquirente protegido por lallamada
«fepublicaregistral».

Lapreguntaes, portanto muy sencilla: se trata de decidir si es o noaconsejable que sean las victimas
las que carguen con los dafios por deficiente control; o sial contrario debe reconocérseles el derechoa
repercutirlosodesplazarlosaterceros. Puesbien, lapreguntaserasencillapero lacontestacion desde luego
que no: ladecisionsobre ese punto depende, enefecto, desi, en lapractica, los posibles perjudicados por
los asientos improcedentes (victimas) tienen un derecho de veto frente a las peticiones de ingreso que
formulenlosinteresadosenentrar.

Porque de hecho, enlapractica, tal como pasaen muchos paises, el reconocimiento de ese derecho, como
veremos, no es mas que unaelegante excusa paratrasladarles, con cierto disimulo, los eventuales dafios
que puedagenerar undefectuoso control estatal.

3.2. EL PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCION.

La produccion de inscripciones (es decir, de informacion registral) exige la tramitacion de un

complicado procedimiento juridico-publico. Enese procedimiento siempre hay que contar, de algiinmodo,
conlosposibles perjudicados por las declaraciones del asiento.
Seriaimposible, enefecto, conseguir lavinculacion general (losefectos publicos) que lainscripcion produce
sinimplicar dealgun modoalos propietarios afectados. Es porello que, parapromover su participacion,
se procede agravarlos con determinados deberes (de modo mas preciso, «cargas») de naturalezapublica,
lo que sélo es posible si se hace uso de la potestas o coercitio estatal.

Concurren, por tanto, en el curso del procedimiento registral y contribuyen, en consecuencia, a
formarlo no séloactos de la Administracion publicasino también de los particulares afectados. Ambos
actianasu propioriesgo. Enefecto, Administraciony particulares han de responder por la defectuosa
ejecucion de su propiaconducta. Existe asi por lo que alaresponsabilidad de confeccidn de los asientos
serefiereyalacorrectaejecuciondel procedimiento de inscripcion unacaracteristica, unasignificativa
distribucionderiesgos.

3.3. LOSRIESGOS POR LAFALTADE ENTRADA.

Corresponde alosinteresados eninscribir la puestaen marchadel proceso de registracion de sus
titulos (estoes, del traspaso a su favor de lapublicidady, por tanto, de latitularidad del asiento). Paraello,
deberancumplimentar lacorrespondiente solicitud de inscripcién de los derechos asunombre y aportar
prueba suficiente de su existencia. Si no lo hicieran asi, cargaran con todos los dafios que puedan
eventualmente sufriryaque, consudesidia, han permitido que se les adelantasen en lainscripcion otros
titulos, contradictorios o incompatibles.
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Endefinitivaescarga, y por tanto responsabilidad, de los propietarios procurar el ingreso de sus
derechosenel Registro. No cargan, en cambio, con laresponsabilidad por su defectuosasalida, ynola
tienen porque concedida lainscripcionregistral (y latitularidad exclusiva de lainformacion que contiene)
no podria privarseles de ella si no traspasan antes el derecho publicado lo que es imposible si falta el
consentimiento, 0 conocimiento, de sustitulares. Esdecir, los particulares soportan lacarga de interesar
elingresooaccesoal registro de sus derechos peronoasumen los riesgos de su posible salidao cancelacion
irregular.

3.4.LOS RIESGOS DE SALIDA IRREGULAR.

En efecto, son responsabilidad exclusiva del Estado los dafios que se produzcan por salidas
indebidasde lared: asaber, por cancelaciones injustificadas de los asientosy, en consecuencia, privacion
del«monopoliode publicidad» que producen.

Enresumen, lainformacion registral esde propiedad particular pero, porque se dispensaen Centros
oficiales, s6lo pueden concederla o autorizarla los Estados. Es por ello que no puede sustraerse de sus
responsabilidades por las fallos en el funcionamiento del servicio. Hemos visto que en todo control va
implicitalaposibilidad de fallosy, portanto, lanecesidad deatribuir los riesgos de los dafios que produzcan.

Acabamosde vertambién por que no puede imputarse laresponsabilidad siemprealasvictimas de
losfallos oalos favorecidos por ellos. Ningunade ambas categoriastiene, enefecto, laposibilidad de evitar
o impedir sucomision, esdecir, de controlar las decisiones o conductas que los originan.

4. LA TRASLACION DE LOS RIESGOS A TERCEROS.

4.1. EL PRINCIPIO DE INERCIA.

Asilas cosas, yaque los controles son falibles y no esta tampoco en manos de las partes siempre
evitar completamente losaccidentes, lo racional serdintentar laneutralizacion de los costes remanentes
provocados por los fallos, proyectdndolos al exterior de larelacion causante- victima.

Enlaprevencionespecifica, enefecto, enlo que concierne alaasignacion de costes, el elemento
crucial eslamaximainerciacompatible conel fraccionamientoy lajusticia, porque cualquier efectoadicional
sobre las conductasalterariael resultado juzgado por el regulador, previamente, como el mas adecuado.
Porello, siempre que el regulador llegue al convencimiento de que el sistema por el disefiado -y por tanto
lacombinaciéndeactividadesy costos- esel Optimo pararebajar o eliminar lossiniestros, tratard de impedir
cualquier intento de alteracion del reparto de riesgos, por el juego del mercado, derivadade lapresencia
de esos costes remanentes.

4.2. LAIMPUTACION DE LOS COSTES REMANENTES O RESIDUALES.
Paraconseguirlo, séloexiste unprocedimiento:

imputar losriesgosaaquellasactividades que no vayanaexperimentar alteraciones ni cambios por el hecho

de tener que soportarlos; lo que sélo es posible de dos formas.

1) Unaprimerasolucion consistiriaen cargarlosenaquellade lasactividades, que carezca de sustitutivos,
cuyainteraccion produce el accidente. Asisucede, porejemplo, en lacirculaciénviaria, con los peatones
(aunque acostade disparar los costes secundarios) cuando se aplica el sistema de responsabilidad por
culpa, yaque se estimaque el nmero de paseantes no vaadisminuir por el hecho de que enalgunos casos
(faltade culpa) tengan que soportar las pérdidas residuales. Si hubiese garantias de que los superiores
costes no serian trasladados a los precios, seria también posible imputarselos a los causantes pero eso
exigirialaconcurrenciaenellos de cualidades o condiciones especiales: por ejemplo, laexistenciade un
monopolioconunacurvade
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demandamuy inelastica (o preciotarifado). Parece evidente que ninguna de ambas cosas sucede aqui. Asi
las cosas laimputacion de los fallos de control alos operadores incrementaria la curva de costes de una
actividad facultativay, por tanto, inevitablemente, lareduciria.

2) Lasegundasolucion es externalizar los costes remanentes en un tercero «inerte» que en lapracticano
podriaserotro que el Estado: el coste de los accidentes residuales sera proyectado al exterior y se diluiria,
alfinal, enlatributacion general. De este modo, es frecuente que, por razén de los fallosdel control, seexima
del pagoe los dafiosalos benefiarios que los causany se imputen a los controladores que los permiten.
Por este camino se da cobertura a una transferencia de los costes, en este caso, del beneficiario de la
conductaque los causaal tercero (Estado) que tedricamente lapermite.

4.3. LARESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

Cuando se trata de sistemas registrales, esta ltima solucion suele ser la més socorrida por una
evidente razén. Estajustificado cargar en el Estado, comotercero inerte, laindemnizacion de los dafios
siempre que ningunade las partes involucradas pueda, soportando lacargade laindemnizacion, mejorar
lagestiondel control.

Enefecto, loimportante cuando de sistemas registrales se trata, entre los trasmitentes o vendedores
y loscompradores o adquirentes, los Estados introdujeron en su diaunamaquinapeligrosa (laregistral)
que puede producir cuantiosos dafios; y que esa intermediacion hamultiplicado el nimero de operadores
y por tanto de interacciones o actos imputables.

Portanto, ademés de adquirentesy trasmitentes (victimasy beneficiarios, y no hay que olvidar que
lasvictimas de hoy pueden ser los beneficiarios del mafiana), los sistemas registrales introducen dos nuevos
sujetos que interaccionan también con sus conductas y por tanto son susceptibles de contribuir a la
materializacion del siniestro: el conductor o responsable del manejo de lamaquina (el Registrador) y su
fabricante o constructor (el Estado).

5. LA RESPONSABILIDAD ESTATAL, ALTERNATIVAS DE GESTION: LA
CONTRATACIONMULTIPLE.

5.1. LAIMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD ALOS CONTRIBUYENTES.

Comoel Estadoesquiengarantizalaejecucion judicial de lainformacionregistral, si por fallos propios
del mismo Estado fuese erronea, parece l6gico que seaese mismo Estado quien asumalosriesgos, y por
tanto se responsabilice de todos los dafios que una defectuosa o mala informacién genere.

Si entran, y por tanto se otorga la patente registral de ejecucion a derechos o titulos que no
corresponde -y en consecuencia se priva de proteccién a quienes sin embargo la merecen- habréa que
resarcir los perjuicios producidos. Ahorabien siempre que se atribuyen los riesgos al Estadoy, por tanto,
asume éste los costes de los dafios en caso de que aquellos se materialicen, en realidad lo que estamos
haciendoestrasferirlosalos contribuyentes.

5.2. LOSSISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL.

Unsistemade seguro social (es decir, estatal) por fallos registrales tendriasentido s6lo si fuesen
inevitables (y portanto solo interesase el fraccionamiento de las pérdidas) pero notodos los fallos lo son;
y,comonotodos loson, si se insistiese en cargarlos sobre «todos», se hariaunamalaopcion desde el punto
de vistade laasignacion de recursos.

Silosdariossonevitables, no parece aconsejable, enefecto, asignarlosalos ciudadanos porque, por
muchasindemnizacionesque paguen, nuncaincrementaransus esfuerzosen prevenirlosyague pocoonada
pueden hacer paraevitarlos.
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Enestoscasosel nivel de prevencion seraanormalmente bajo ante laimposibilidad de servirse, para
manejar los costes primarios, de los sistemas de mercado o prevencion general.

5.3.PROBLEMAS DE AGENCIA.

Esdecir, sicargamosal Estado con los dafios evitables, producidos por fallos del servicio, tendremos
un problema de agencia porque no son las mismas personas quiénes deciden y quiénes responden
(responden los contribuyentes pero deciden los funcionarios) lo que, a falta un sistema de incentivos
adecuados (visto el volumen que representa el riesgo asumido y su extremavarianza) puede volver aéste
dificilmentemanejable.

Nosondespreciables, enefecto, los costes agregados que parael sistema financiero puedasuponer
unapérdidade confianzaen los asientos cuando, por insignificante que sea el porcentaje de siniestros, el
saldo vivo de los créditos hipotecarios (unatransaccion relevante pero ni siquiera mayoritariaentre las
registradas) alcanzacifras que, como en el caso de Espafia, pueden rebasar el 50 % del PIB.

Porlodemas, si en estas condiciones es decir, si vista la escasa confianza que merece el sistema
publicoacabase el mercado por generar productos sustitutivos o soluciones alternativas, lasrémoras que
provocariaeste servicio inutil terminarian por gravar atodo el sector como unimpuesto. Nootra, por cierto,
eslasituacion enque se encuentran muchos paisesen vias de desarrollo (en muchossitiosnose veenel
registromas que unacargafiscal y se hablapor ello de «impuesto del registro»).

5.4. DESAJUSTESEN LA OFERTA.

Seadetodoesto loquefuere, lo ciertoen cualquier caso es que, si los fallos evitables se pagan con
cargo a impuestos generales (y por tanto se irresponsabiliza a los agentes) aumentara la oferta de
inscripcionesy se incrementarael nivel de actividad (es decir, se inscribira demasiado, porencimade lo
deseable, y no sélo porque entrard un mayor porcentaje de titulos dudosos).

Ahorabien, siaumentalaactividad, se multiplicantambién inevitablemente los riesgos; por lo que,
cuando lasindemnizaciones sobrepasen determinado nivel, creceralaresistenciadel Estadoapagarlas de
modo que, al final, en lapréctica, acabaremos por padecer lamismaincertidumbre que soportabael sector
cuando no habiaRegistro.

No hay que olvidar que, en los paises en que el Estado no paga las indemnizaciones a que esta
obligado, los Tribunales, alahorade elegir entre el que se pretende propietario «por fallos del sistema»
(enbasealafepublica) y el «verdadero» titular al que hay que expropiar, suelen proteger al segundo con
loque, de facto (esdecir, en lapréctica) se acabaprivando alosasientos de lagarantia estatal de ejecucion,
yelregistro, pocoapoco, varesbalando insensiblemente haciauna Conservaduria (o incluso Contaduria):
estoes, aunsistemade merainoponibilidadsincierre.

5.5.DESPLAZAMIENTO DE LADEMANDA.

Siseopta, encambio, por cubrir lasindemnizaciones conunsistemade tasasy no se responsabiliza
alosgestores, al relajarse el control y facilitarse el acceso, crecerael numero de accidentes, y al crecer
éstos, también lo haran indudablemente los costes del servicioy, por tanto, los precios finales.

Ciertamente, en cuanto se incrementen los precios, disminuird lademanday se reequilibraranaun
nivel mas bajo, pero a costa de reducir laactividad del sector a causa de que se le fuerza a hacer frente
alos sobrecostes que generael funcionamiento de un sistema que produce un exceso de riesgos.

Eldesplazamiento de lacurvade demandadeterminaraunadisminucion de inscripciones, y por tanto
de operaciones o transacciones, lo que penalizaradatodalaindustria. Enrealidad, en estos casos, se esta
gravando al sector ensu conjunto con unaespecie de nuevo impuesto.

5.6. LAPREVENCIONEXANTE.
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En cualquier caso, si seinsiste en politicas que cargan los dafios sobre quienes no pueden controlar
el riesgo con su conducta, al final, para prevenir unaexcesivaexternalizacion del coste de los dafios, no
quedaraotrasalidaque restringir, mediante laoportunaregulacion, laactividad de sus agentes; eneste caso,
delos «conductores» o gestores de las oficinas registrales.

Unaprimeraformula(habitual enmuchossistemas germanicos) consiste entrasladar laresponsabilidad
por los dafios que puedan derivarse de asientos mal practicados a los posibles perjudicados (es decir, a
las posibles victimas del siniestro, caso de entrar enaccion lafe publicaregistral).

Conestefin, se (auto)imponen los propios Estados restriccionesalahorade proceder alapracticade los
asientos, de modo que excluyen suautorizacion en caso de que no se obtengael respaldo o consentimiento
detodoslosquetienenalguntipo de derechosenlafinca.

Lacuestion asi planteada se reduce a lo que parece unasencillaalternativa: o todos los posibles
titulares de derechosenlafincaconsienten lainscripcion solicitada (y, en ese caso, de ejecutarse el asiento,
no podranexigir los perjudicados ningln tipo de indemnizacion) o no laconsienten (y, entonces, porque
por hipotesisno llegaa practicarse el asiento, tampoco podra producirse perjuicioalguno).

5.7.LATRASLACION DEL RIESGO.

Latraslacionde ladecision de inscripcion (y sus riesgos) atodos los posibles afectados porella
devuelve de estaformaal mercado, por la «puertade atras», la responsabilidad Gltima por lagestion del
servicio.

Laoposicionde lasposibles victimas, sinembargo, no puede ser caprichosauarbitraria. Lostitulares
dederechosen lafincatienen efectivamente la posibilidad de oponerse alapracticadel asiento; ahorabien
como todos los ciudadanos tienen un derecho pablico subjetivo a exigir seguridad juridica para sus
propiedades sudecisiénserarevisable por las autoridades estatales, por o que nunca prosperara de no
estar bien fundamentada. Los afectados, en efecto, podran negar su consentimiento sélosi les perjudica,
yentanto lesperjudique, lapeticiondel solicitante (o infrinjalalegislacion vigente) lo que necesariamente
fuerzaadilucidar antey frente alamismaOrganizacion registral que, en principio, entiende procedenteel
asientoy porellopasaen las “insurancetittles” en que los beneficiarios no controlan laconductaorigen del
dafio) sino lostrasmitentes (que, al contrario, si lo hacen ya que son su causa). Asi, por ejemplo, el que
maliciosamente vende como libre fincagravadacon servidumbre no inscrita puede forzar laexpropiacion
de éstaacostadel seguro; o el que ensudiamal vendioé puede intentar recuperar el mejor precioalegando,
fraudulentamente, sus propios vicios de consentimiento.

6. LA INTERVENCION DE TERCEROS: EL PARADIGMA ALEMAN

6.1. EL CALCULO DEL RIESGO: ASIMETRIAS DE INFORMACION

Lavaloracionde lailegalidad del titulo es, sinembargo, una cuestion dificily complejay, porello,
elvetoalainscripcidnsolicitada, de producirse, arriesgado, acausa de los gastos administrativosen que
esnecesario incurrir paraejercerloy lasresponsabilidades que puedan derivarse de lademoraque sufre
laprécticadel asiento (caso de demostrarse luego improcedente laoposicion).

Ladecision, enresumen, habrade sertomadaen condiciones de unaacusadaincertidumbre por las
dificultades paramedir el riesgo que soportael que latomaya que laposible legalidad (y consiguiente
indemnidad) de laoperacidn, cuyainscripcionsesolicita, noes facil de calcular paralas posibles victimas.

No s6lo eso: existen notables asimetrias de informacion entre unos y otros propietarios. Los
pequefios propietarios no sélo estaran en condiciones de inferioridad frente a los grandes operadores
financieros e inmobiliarios (masexperimentadosy mejor asesorados) a lahorade calcular losriesgos, sino
también a causa de las ventajas de que gozan estos Ultimos para tratarlos mejor debido a la superior
concentraciony cuantiade los que estdnacostumbrados a manejar.
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6.2. EL RECURSO AL SEGURO

Esnatural que enestas condiciones - dada laimportanciay varianzade los riesgos que deben soportar
los propietarios afectados busquentrasladarlos viaseguro. Traslacion que no puede por menos que generar
nuevos problemas: no hay que olvidar que, cuando los beneficiarios del seguro pueden ser al tiempo
causantes del dafio, se multiplican las posibilidades de comportamientos oportunistas porque se dispara
el peligrodel «riesgo moral».

Lodecisivoenefecto, estaenque, enestos casos, losasegurados no son losadquirentes (como pasa
en las “insurance tittles” en que los beneficiarios no controlan la conducta origen del dafio) sino los
trasmitentes (que, al contrario, si lo hacen yaque sonsu causa). Asi, por ejemplo, el que maliciosamente
vende como libre fincagravada con servidumbre no inscrita puede forzar laexpropiacion de éstaa costa
del seguro; oel queensudiamal vendid puede intentar recuperar el mejor precioalegando, fraudulentamente,
sus propiosvicios de consentimiento.

6.3. CLASIFICACION Y SEGMENTACION.

Llegados a este punto, no les quedard méas remedio a las compafiias aseguradoras, para rebajar

costes, que clasificar los asegurados en grupos de riesgo con el propdsito de establecer unavinculacion
entre laprima que cada uno debe pagary el nmero de accidentes que causa.
Ahorabien, al hacerlo asi, segmentaran forzosamente el mercado con lo que, alapostre, resultaraque el
sistemapubliconotrataatodos los propietarios del mismo modo: esdecir, nosolo fallaralahomogeneidad
del producto ofertado por el servicio (lacalidad de laseguridad juridica) sino que inevitablemente se
introduciraciertadiferenciacion de precios.

Nosoloeso. Ladiversificacionde las categoriasy el correspondiente aumento de primasen los
grupos mas propensosaverse involucrados en accidentes no sera «resultado de unadecision colectiva
razonada» sino que estara en funcion de los superiores costes de administracion que tendria para las
aseguradoras laelaboracion de clasificaciones alternativas mas sofisticadasy complejas.

Todasestas consecuencias parecendificilmente compatiblesconeltrato igualitarioy justo que, segin
laConstitucion, el Estado estaobligado adispensar alos usuarios de todos los servicios publicos.

6.4. PROBLEMAS DE FRACCIONAMIENTO DEL DANO.

Por lodemas, en nuestro caso, no solo subsisten sino que se acentan las criticas tradicionales sobre
el escasamente satisfactorio fraccionamiento que proporcionael segurovoluntario. Esto esespecialmente
cierto cuando, comoesel caso, en laprevencion, acaba por incrementar el nGmero de accidentesy, en
consecuencia, alapostre, lacarga fiscal que tendran que soportar los sufridos contribuyentes.

7. LA RESPONSABILIDAD POR EL PRODUCTO

7.1. LAIMPUTACION DEL RIESGO AL QUE PUEDE GESTIONARLO MEJOR.

Esnatural que, enestas condiciones, se considere especialmente atractiva laposibilidad de imputar
elriesgodelosfallosenel control aaquellade las partes intervinientes en el proceso de inscripcion que sea
mas propensaaasegurarse bien porgue sus costes son menores bien porque tiene unmayor capacidad para
hacerse unaideade los costes (dafios) secundarios que podria verse obligadaa afrontar.

No deberia ser necesario insistir en la importancia que, para la pronta incorporacion de las
imprescindiblesinnovacionestecnoldgicas, tiene tambiénlamejor informacién que manejan los operadores
habituales sobre lanaturaleza de los riesgos que soporta laactividad. Se explicaasi que, alahorade elegir
entre los usuarios y el prestador del servicio, la mayor parte de los paises hayan optado por cargar la
responsabilidad por sumal o anormal funcionamientoaeste tltimo.
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Decision que se ve reforzada por el hecho de que las empresas gestoras del servicio estan en
condiciones detransferir conextremafacilidad el coste del aseguramiento a los usuarios consiguiendo por
esaviaun fraccionamiento relativamente amplio de laseventuales pérdidas.

7.2. LARESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA.

Enrealidad, enunsistemade responsabilidad de laempresa (siempre, claroesta, que lesesté vedado
exonerarse de lamisma pactando con los usuarios) acabaran cargando con los dafios los mismos que los
pagarianenunsistemade seguridad social cuyo fondo se dotase no tanto con laintencion de fraccionar
las pérdidas (y por tanto los costes secundarios) como enevitar o prevenir los primarios. Es decir, siempre
queserecurrealaresponsabilidad de laempresa, reluce laintencion o voluntad de imputar, enalguna
medida, los dafiosaaquellos que losengendran o causan en Gltimo término.

De estaformase salvanalgunas de las desventajas del seguro social que, por no ser eficienteen la
prevencion, acabapor incrementar el nimero de accidentesy, en consecuencia, alapostre, lacargafiscal
que tendran que soportar los sufridos contribuyentes.

7.3. LAIMPUTACION DE LOS DANOS AL GESTOR.

Laopcidn, enefecto, que suele contar con mayor atractivo entre losreguladores, noesotraque la
de imputar laresponsabilidad por los dafios que se puedan producir por unmal funcionamiento del servicio,
noalosvictimassinodirectamente alos conductores o gestores de los registros. Con este fin se constituye
cada una de las oficinas registrales, o el conjunto formada por todas ellas, en una organizacion con
personalidad juridico publica propiaindependiente del Estadoy competenciaexclusivaenundistritoo
circunscripcionterritorial.

Comolaprécticadel asientoimplicael ejercicio por delegacion de potestades publicas (con efectos
expropiatorios en el margen por causa del juego de la fe publica) el servicio se presta en régimen de
«monopolio regulado» con lafinalidad de evitar los fraudes y distorsiones que podrian producirse si se
permitiese elegiralosvigilados o solicitantes paracontratar unasiento en perjuicio de terceros con quienes,
sincontar con éstos, pueden concederles ese efecto.

7.4. COMPETENCIAENTRE GESTORESDEL SERVICIO.

Lalibertad de elecciondel prestador del servicio, en efecto, cuando los posibles perjudicados por
practica defectuosa del asiento, son terceros envuelve siempre el riesgo de provocar externalidades
indeseadas: anadie, desde luego, por ejemplo, se le pasariapor lacabezareclamar el derecho aelegirel
médico de cabecera que cuidarade lasalud ... jde suvecino!.

Ennuestro caso, no hay que olvidarlo, laparte que solicitael asiento requiere del prestador (que
pretende elegir) unadecision que, de sererrdnea, no le perjudicaaél sinoaotros, yaque ahiestalograveel
asientoequivocado le traspasairregular pero forzosamente derechos de terceros que notuvieronarte ni
parteenlaeleccion.

7.5.LANEGOCIACION DEL DERECHO A EXPROPIAR.

No parece que el derecho aexpropiar (que es lo que, si se permite lalibre eleccion del prestador,
seestanegociando enel margen) debierapoder comprarse enel mercado nisiquieraaunque fuese posible
determinar contodaseguridadel justiprecio del bienafectadoy el beneficiario estuviese en condicionesde
pagarloy dispuestoahacerlo.

Nada hay de raro en todo ello: tampoco estamos dispuestos a permitir que conduzcan los
automovilistas ebrios, «aunque les guste tanto conducir en esas condiciones que estan dispuestosareparar
todos los dafios». Existen razones de principio que impiden que se permitasustraer alafuerzalosbienes
asus legitimostitulares; y nosélo de principio, también de eficiencia.
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El principio de consentimiento (como sabemos desde PARETO) esel perfecto cancerberode la
estabilidad de lassituaciones en que existe unaeficiente asignacion de los recursos disponibles. Es, porello,
queenestetipo de casos, tenemos siempre el presentimiento de que nuestra determinacion objetivade los
dafios (debidoalasderivadasinimaginables que pueden surgir) nuncapuede llegar aser tan perfectacomo
seriadeseable.

7.6. LACERTIDUMBRE DEL CONTROL.

Nosoloeso. EImonopolio parece el sistema de gestion recomendable cuando, como esel caso, se
quiere restringir actividades, sometiéndolas asanciones (en este caso, laprohibicion deaccesoalared
registral) sino cumplen con determinadas condiciones o requisitos (control de legalidad).

Presupuesto imprescindible, paraque los controles sean tolerados por el mercado, essu certidumbre:
esdecir, que puedan definirse con precisionel tipoy naturaleza de los actos prohibidos, de modo que sus
eventuales causantes conozcan, antes de realizarlos (por tanto mientras conservan el control de su
conducta), cualesen concreto seran con toda probabilidad las conductas reprimidas.

Todoello justificaque hayaun solo operador en el mercado y no muchos o simplemente varios,
porgue, eneste Ultimo caso, la previsibilidad de los controles se volveriamucho masdificil.

7.7.LACOHERENCIAENEL EJERCICIO DEL CONTROL.

Pero hay algo més. Toda prohibicion tiene, inevitablemente, en funcion del tipo de sanciény la
probabilidad de seraplicada, repercusiones nosoloenlaactividad prohibidasino también en otrasconexas,
sustitutivas o complementarias.

Elalcance de esarepercusion depende de la capacidad que tengan paraevitar los castigos los que desean
emprender laactividad, seamodificando sucomportamiento sea haciendo que otros modifiquen el suyo.

Losresponsablesde ladecision colectiva, en consecuencia, han de ser conscientes que, prohibiendo
actos, se vanaproducir reacciones de mercado tanto positivas como negativas.

Pueshbien, paraque laintervencion colectivatengaefectos calculablesy portantorevisablesalavistade
sus consecuencias, se precisa que laaleatoriedad de laaplicacion de la prohibicion desciendatodo lo
posible.

El sistema de monopolio garantiza eso en mayor medida que otro en que concurran varios
operadoresenrégimen de competencia, como lo pruebael dato empirico de que, cuando laprevisibilidad
seconvierteenel objetivodominante, lasadministraciones publicasy Tribunales se organicende esaforma.

7.8.LOSCOSTES DE LA ALETORIEDAD.

No debemosolvidar que, cuando estamos ante decisiones colectivas los errores de clasificacion de
actividades, o de imputacidn, son irreparables porque las actividades equivocadamente restringidas
tendran que soportar los costesensolitario, yaque no podraremoverse laprohibicién hastaque el regulador
lodecida.

Laaplicaciénimprevisible de unaregulacionimprecisaes un obstaculo insuperable alahorade
valorar las consecuenciasy, portanto, de gene capital fijo, de ciertaentidad y acusada obsolescencia, que
hay que acometer asi como a la investigacion y desarrollo de tecnologias especificas. Todo ello,
evidentemente, al precio de transigir enalgunamedidacon laconocidaineficienciaque acompafiaatodo
tipode monopolios.

7.9. LAESPECIALIZACIONDEL CONTROL.

Por ultimo, controles excesivos (pero también los poco refinados y elaborados) suelen reducir
ciertamente los actos perniciosos asi como laactividad de los subgrupos o categorias que se cree que
producen los accidentes, pero siempre acosta de sancionar laactividad en su conjunto.
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Porello, si se quiere mantener laintensidad de lasancion (es decir, de laprohibicion) y se quiere
tambiénevitar las repercusiones o dafios indirectos de su defectuosaaplicacion, tanto mas minuciososy
afinados tendran que ser los controles so pena de gravar al conjunto de laactividad.

Enresumen, son inevitables gravosas externalidades de consecuenciasimprevisibles, enunentorno de
controles poco elaborados, imprevisibles o desproporcionados.

Cuando laprevencionesespecifica, en lo que concierne alaasignacion de costes, el elemento crucial es
porellolaméaximainercia, compatible con lajusticia, porque cualquier efectoadicional sobre las conductas
alterariael resultado juzgado previamente como el méas adecuado porel regulador.

8. LAFINANCIACION DEL SERVICIO.

8.1. LAESTANDARIZACION DE LOS PRECIOS DEL SERVICIO.

Lasregulacionesdel servicio mas habitualesen Derecho comparado imponen siempre, juntoconla
obligacionde contratar, unarigidatarifacion de precios. Laestandarizacion de los flujos del registro, por
tanto, nose limitasoloalos productos sino que alcanzatambién alos precios lo que parece especialmente
oportuno dada larelativainelasticidad de lademanda.

Laprestacion del servicioenrégimen de «<monopolio regulado» tiene otras ventajas. El superior
beneficio que generan lasempresas monopolistas permite hacer frente alas inversiones en capital fijo, de
ciertaentidady acusadaobsolescencia, que hay que acometer asi comoa lainvestigaciony desarrollode
tecnologiasespecificas.

Todoello, evidentemente, al precio de transigir en algunamedida con laconocidaineficienciaque
acompariaatodotipo de monopolios.

8.2. ANALISIS DE POSIBLES INCONVENIENTES.

Elrégimende preciostarifados no deja, sinembargo, de tenerinconvenientesy producir peligrosas
consecuencias. Laimposibilidad de discrimar preciosenfuncion de lapropensidnal riesgo de determinados
grupos estimulael comportamiento oportunistade los usuarios a cubierto, debidoalarigidez de latarifa,
de lastipicas reacciones penalizadoras que suelen poner en marcha las compafiias de seguros en estos
casos.

La estandarizacién de precios, en efecto, no permite castigar a los defradudares reincidentes
recolocandolos en grupos de superior riesgo con lafinalidad de incrementarles, indirectamente, por esta
via, el coste del servicio. Larigidez de latarifa, fruto del rango formal de las normas en que se recoge (y
por las que se aprueba), impide adaptar los precios con prontitud a lasnumerosas practicasirregulares que,
detantoentanto, alumbrael mercadoy que no buscan otracosaque utilizar el registrocomounburladero.

8.3. LAGESTIONDEL RIESGO: EL FACTORALEATORIO.

Elsuperiorriesgo, que a causa del aumento de las defraudaciones que propicialaintervencion de
precios ha de soportar el servicio, explica el interés de sus responsables en acudir al mercado para
gestionarlo mejor concertando los oportunos seguros. La contratacion de seguros, en efecto, noenvuelve
aqui los mismos riesgos que cuando los dafios se cargan exclusivamente sobre las posibles victimas: el
beneficiario de laindemnizacion nodominalacausafinal de laconsumacion o materializacionde laevictio.
Lacausadel dafio mas que en laconducta del agente hay que buscarla en fallos de funcionamiento del
servicio. Conviene haceraqui, sinembargo, algunas matizaciones.

Enel procedimiento de registracion, dadasu naturalezasumaria, rige el sistemade pruebatasada lo
que fuerza a transigir con un margen irreductible de error y, en consecuencia, de incertidumbre. La
autorizacion de la inscripcién, en efecto, no puede hacerse depender del fallo favorable en un
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juicioplenario so penade demorarlademasiado tiempoy penalizar el trafico con considerables costes
terciariosodeadministracion. Lalimitacionde pruebas, sinembargo, introduce un factor aleatorio de riesgo
por vicios no observables porque, alapostre, ain habiendo existido, seran siempre sanados por lafuerza
convalidante del asiento. Falsedades, defectos de consentimiento, malafe de causantes anteriores, etc, son
todos vicios de hecho que, aunque no puedan ser valorados por el controlador (que se atengaalaprueba
practicada) nunca podran obstaculizar laatribucionirrevocable que lainscripcion produce.

8.4. LAREPERCUSION DE LOS COSTES DEL SERVICIO: EL SISTEMA TORRENS.

Evidentemente este tipo de factor aleatorio o contingente no puede ser reducido estimulando la
diligenciadel controlador puesto que nuncaseradominable por éste, al ser inapreciable con los medios de
pruebadisponibles. Por estarazonlo que masimportaaqui, por encimade cualquier otracosa, esconseguir
unbuensistemade fraccionamiento de los dafios que reduzca los costes sociales que generatodaexcesiva
concentracion de riesgos (costes secundarios).

Ladudadesiladilucionde laresponsabilidad por dafios residuales deberiahacerse entre el conjunto
delosciudadanosviaimpuestoso, entre los usuarios del servicio, viaincremento detarifas, debe resolverse
en contrade estos Gltimos de modo que sean exclusivamente ellos quienes, como sector, carguen con los
sobrecostes que puedan derivar de fallos inmanejables para el personal del servicio. En otro caso, se
consumiriamas «actividad insegurax» de lasocialmente conveniente, porque los precios no reflejarianel
coste total de losaccidentes.

Esta opcidn, en su presentacion més lograda, ha sido la acogida por el sistema Torrens cuya
particularidad mas notable no es otraque laobligacion que impone alos usuarios de contratar (junto con
lainscripcion) un seguro mutuo con el que se ha de capitalizar un fondo de responsabilidad que se ira
dotando poco a poco con sus aportaciones.

8.5.RIESGOSDE LAMUTUALIDAD FORZOSA.

Lamutualidad forzosa tienen también sus inconvenientes. El factor aleatorio del que venimos
intrinseco al proceso de inscripciony consecuenciainevitable de la prueba tasada que exige no puede
tratarse como unacontingenciaindominable ensi misma (como el caso fortuito o la fuerzamayor) pero
tampoco comossi laproducida por negligencias del equipo o deficits de atencion del agente.

Lasfalsedades o vicios de consentimiento por poner unejemplo sonindominables por el gestor del
servicio pero, ahi estd loimportante, no por los causantes/beneficiarios del seguro mutuo.

Deahiquelosfondos mutualistas constituidos mediante aportaciones de losusuarios, siirresponsabilizan
a los agentes directos del dafio, incrementen el riesgo de fraude (azar moral) y provoquen exceso de
actividad.

8.6. RESPONSABILIDAD OBJETIVA.

Encualquier caso laresponsabilidad objetiva del servicio por este tipo de fallos imputables al que
venimos llamado factor aleatorio parece necesariasi se quiere hacer frente alamezcla explosiva que
producen lasumade lavarianzaquearrastrael riesgo de eviccion (acentuada por lasenormes cuantias que
puede alcanzar) y el sobre coste que generaria en el sector la desconfianza sobre la bondad del
funcionamiento del servicio, sial final no se reparasen los dafios producidos.

Lamaquinaregistral tnicamente consigue funcionaradecuadamente (y por tanto corregir latendencia
del mercado inmobiliario atransformarse en un mercado «usurario» o estrecho) cuando logra generar
confianzaentre losusuarios sobre lairrelevancia o escasaimportanciade los riesgos que implicasu puesta
enmarchaparalosderechos de los propietarios y consigue conservar esareputacion.

8.7. LAVARIANZA DEL RIESGO: CONFUSION ENTRE PROPIEDAD Y CONTROL.
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Asilascosas, lavarianza del riesgo que el servicio asume debido a laincertidumbre sobre lacuantia
de lasindemnizaciones que hay que afrontar y laextremafragilidad de los activos reputacionales que
sustentan lacredibilidad del sistemasupone unaeficaz barrera frente alos inevitables intentos de mantener
separadas la propiedady el control de la oficinaregistral.

Siempre que se utilizan recursos duraderos (como sucede en el caso de lareputacion o confianza) tendran
éstos, ademas de un producto marginal, una depreciacion. Cuando el coste de esa pérdida no resulte
detectable confacilidad, seranecesario calcular el precio de suuso conarregloaladepreciacion esperada.

Ahorabien, como lapérdidapor depreciacion es menor cuando los activos son gestionados por su

duefio o propietario, no cabe dudade que, siempre que lavarianzaesperada (de ladepreciacion por mal
uso) searelativamente alta, surgiraunadecididatendenciaalaconfusion entre propiedady gestion.
No se trata ahoratanto del coste de supervisar el rendimiento de un factor como de prevenir el mal uso
odepreciacionque puedasufrir porrazénde unadeficiente utilizacion. Todoellotiene evidente importancia
cuando, comoenel casodel registro, se gestionan riesgos de ciertaconsistencia o varianzay existen activos
reputacionales de facil depreciacion: los recursos cuyadepreciacion, silosusauntercero, se vuelve dificil
de detectar, «tenderan aser propiedad de quien los utilizax.

8.8. OTROS PROBLEMAS DE AGENCIA.

Laconfusionentre lapropiedady control de laoficinaregistral noelimina, sinembargo, losproblemas
deagencia. No cabe dudade que, sihacemos desaparecer el Estadoy colocamos ensu lugar unainstitucion
0 agencia independiente (al modo inglés), las conservadurias de hipotecas (al estilo francés) o una
corporaciénde Derecho publico (alaespafiolao portuguesa) larelacion de servicio se entabla
directamente entre los usuariosy el organismo publico que gestionael servicio con lo que haremos de éste
unaespecie de agente del conjunto de los propietarios (obligado, comoesta, por ley alacustodiay gestion
de sus derechos de todos previo pago de la oportuna tasa).

Larelaciéndeagencia, en estos casos, no consiste en otracosa que en el compromiso que contrae
el servicio con el conjunto de los propietarios de proporcionar eficaz custodia a los activos que tiene
confiados. Lasegregaciondel Estadode lainstitucionregistral, no permite, comovemos, eliminar los costes
de agenciaaunque consigamanejarlos mejor (si se comparacon lo que sucede cuando es el mismo Estado
el que gestionadirectamente el servicio).

8.9. LAS GARANTIAS DE UNA GESTION DILIGENTE.

Ladiferenciaentre el valorideal del activo bajo costes nulos de seguimiento del agente y el valor de
mercado del activo constituye los costos brutos totales de la relacion agencia. La disociacion entre
propiedady gestion de unrecurso produce siempre pérdidas netas porque los titulares de los activos no
pueden imponer asus gerentes un comportamiento diligente a coste cero.

Noes facil lainduccionenel agente de conductas maximizadoras de lariquezadel principal; y no
loes, porque en lamedidaque el gerente tengael control de ciertos recursos, existiran siempre divergencias
entre lasdecisiones quetomael agentey las que maximizarian lariquezadel principal. Cuando los capitales
gestionados son externos (y eso es lo que sucede cuando hablamos de la custodia de las propiedades
inmobiliarias de todo un pais) sustitulares siempre soportoran los costes esperados de unamalao deficiente
gestidnregistral.

Ahorabien, los costes de unamayor incertidumbre sobre la verdaderatitularidad de los derechos
de propiedad, por deficiente funcionamiento de laagenciaregistral, se traduciran inevitablemente en una
minoracion del valor de mercado de todos los inmuebles en su conjunto.
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9. LACONTINGENTACIONDE LOS INCENTIVOSRETRIBUTIVOS.

9.1. LASPARTICULARIDADESDE LASAGENCIASPUBLICAS.

Loscostesde agencia, cuando es éstadesempefiada por unainstitucion publica, sonnormalmente
bastante mas dificiles de manejar porque no pueden ser rebajados o contenidos acudiendo al mercado de
capitalesoalaBolsa.

Larazonessencilla. Silaagenciadependiese de los propietarios de los activosy descubriesen éstos
queel flujo de beneficios futuros tiene mayor valor paraotros capitalistas, por ser éstos maseficientesen
el seguimientoy control de los agentes, podrian plantearse vender lainstitucion.

Pero, cuando se trata de agencias publicas, el servicio no depende, por hipdtesis, de los propietarios
de losactivos gestionados; y, aunque fueraasi, las instituciones publicas no pueden ponerse enventaen
elmercado.

9.2. EL ACCESO AL MERCADO DE DIRECTIVOS.

Si,comoeneste caso, no puede acudirse al mercado de capitales, parareducir los costes de gestion,
quedatodavialaposibilidad de probar el mercado de directivos.

Elmontante de ladivergenciaque determinael coste de laagenciaesta directamente relacionado con
los costes de sustitucion del agente ineficaz. Lacompetenciaentre los posiblesdirectivos limitael coste de
sustituciény, enconsecuencia, permite reducir el montante de los costes de agencia.

Lapréacticade los contratos indefinidos, habituales en el campo de la Administracién publica (la
llamadarelacionfuncionarial) hace dificil sinoimposible laprontasustitucion de los agentes incompetentes.

9.3.CONTRATOSALARGOPLAZO.

Lociertoesque loscontratossalarialesalargo plazo (comoendefinitivason los de los funcionarios)
nosonsiempre necesariamente ineficientes.

No lo son, desde luego, para los directivos siempre que sean aversos al riesgo. Si pudiésemos
prescindirde cualquiertipo de riesgomoral, siempre que losagentes sean aversosal riesgoy los principales
neutralesaél, acabaranimponiéndose en unmercado competitivo como solucién 6ptimalos contratosen
que se especifique ex ante que los gerentes seran remunerados segtn el valor esperado de su producto
marginal.

Ahorabien, si,comoes frecuente, no existe posibilidad ex postde obligar al cumplimiento integro
del contrato - es decir, si existen problemas de riesgo moral - tal tipo de acuerdos retributivos generan
incentivos paraque losagentes, unavez calibrado el valor esperado de su trabajo, empleen menos esfuerzos
delosqueabinitio habian comprometido. Este riesgo puede tener consecuencias especialmente gravosas
cuando, como sucede en sectores como el que nos ocupa, el peligro no esta tanto en el consumo de
privilegios, el absentismo o la escasa dedicacion ex postdel gestor, como en los superiores riesgos que
severanobligadosasoportar los activos gestionados (me refiero ahoraa lareputaciony credibilidad del
servicio), por causadel incremento de errores (evitables) en laatribucion de la propiedad.

9.4. LASVENTAJASDE LARETRIBUCION ALEATORIA.

De seresalasituacion se vuelve absolutamente necesario introducir algtin mecanismo eficaz de
correcciénsalarial ex post. Ese mecanismo puede consistir, siguiendo layaclasica propuestade FAMA,
enligar lasretribuciones futuras a la desviacion entre el valor del producto marginal del agente (en un
determinando momento) y su valor esperado ex ante.

Siempre que el producto marginal esperado del trabajo se distribuyaaleatoriamente en el tiempo,
eseficiente hacer depender las futuras valoraciones del producto marginal del gestor (y su salario) del
montante que alcance laindicadadesviacion. Enescenarios como éste, cuando laretribucionesaleatoria,
el valor esperado del producto marginal se comportaconarregloalasiguiente ecuacion:
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Salarioactual =salariotl + (1f)el

Donde «e» es un factor aleatorio dependiente «cuando la varianza del factor es elevada resdel
esfuerzoejercidoy lacapacidad gerencial; y respectoalos cambiosenel valor esperado, el parametro «f»
(0<f<1)estantomas proximoal producto marginal observado constituye unamoacero cuanto menor
sea la varianza del facdébil sefial respecto a cualesquiera cambios tor e respecto a la varianza en la
trayectoriasiguen el valor esperado del mismo por lo que dapor el producto marginal esperado. el producto
marginal se distribuye lentamente en lacadenade flujos futuros». Enresumen, larevision salarial ulterior
neutralizalos incentivos perversos que juegan ex post parareducir el nivel de esfuerzo del gestor. Todoello
conunaimportante perosignificativa limitacion: «cuando lavarianza del factor es elevadarespectoalos
cambios en el valor esperado, el producto marginal observado constituye una débil sefial respecto a
cualesquiera cambios en el valor esperado del mismo por lo que el producto marginal se distribuye
lentamente en lacadenade flujos futuros».

(1) Presupuesto de la prevencion general perfecta es laexistencia de un «mercado de dafios» operativo. En su expresion
mas extrema, la prevencion general negocia los costes de los siniestros como si fuera una compraventa en el mercado:
si una actividad cubre los costes de los accidentes que produce y obtiene ademas beneficios, debe ser admitida; si, por
el contrario, no puede hacerlo, sera el propio mercado quién se encargara de eliminarla.

Para que el sistema funcione es preciso que los causantes puedan sobornar a sus victimas. Si llegan a un acuerdo en
el precio, se cierra el negocio, y como pasa en todo negocio libremente consentido, porque cada cual sabe lo que le
conviene, serd un operacion en que salen las dos partes ganando y por tanto mejora el bienestar general.

(2) Se comprende ahora por que no suele tratarse del mismo modo la falta de inscripcion de las llamadas cargas ocultas
- que no hay modo de conocer por mucho que se inspeccione la finca como la hipoteca - y de las aparentes, como las
servidumbres de luces y vistas o la misma propiedad de quién posee. Las «cargas ocultas» no inscritas carecen sin
matices en todos los sistemas civiles modernos de eficacia real (inscripcion necesaria constitutiva), en cambio, las
aparentes pueden tenerla aunque no se inscriban (en mayor o menor grado segun los paises en funcion de su mayor
omenor visibilidad).

Aqui los sistemas de mala fe (inscripcion voluntaria y no constitutiva: en Francia es no constitutiva pero, como todo
se puede inscribir -carga para el poseedor adverso que no se puede excusar en la dificultad del asiento por la vigencia
del cierre-, no es necesario recurrir a la mala fe sino que basta la prioridad) y posesion adversa (problema de la culpa)

(3) Lasinscripciones practicadas en los registros de tréfico, en efecto, hasta tal punto se les tiene por legales que pueden
invertir laregla de propiedad y, por tanto, producir una nueva atribucion de derechos. En los registros de tréfico, el que
tiene inscrito su derecho se transforma frente al tercero de buena fe en propietario a todos los efectos. Este «milagroso
efecto» no se consigue sin mas sino que exige el planteamiento de complicados mecanismos de gestion y por tanto la
necesidad de incurrir en nuevos costes de administracion. Los registros de trafico publican sélo un titular registral por
cada derecho: si uno entra, aunque entre mal, siempre expulsa a otro u otros que, por tanto, deben salir, aunque salgan
mal porque no les corresponda. Ahora bien, como son reales s6lo los derechos inscritos, el que entra, aunque entre mal,
se vuelve propietario (verdadero titular de los derechos) y el que salga, aunque salga mal, deja de serlo, y como mucho
se hace deudor a una indemnizacion. Es por tanto razonable que en estos sistemas registrales se controle el acceso de
losnegocios paraevitar que los adquirentesirregulares (beneficiarios) perjudiquen a los legitimos titulares de derechos

(victimas).
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ESCRIBE PARA LUNES

MEeRrceDEs Rios PeseT. Registradora de la Propiedad

ARRENDAMIENTO CONOPCIONDE COMPRA

Unade las medidas que encontramos para facilitar el acceso de los ciudadanosaunavivienda
digna, essindudael arrendamiento con opcion de compra.

VVamosaempezar por hacer un breve resumen de lasituacion del Arrendamiento en Espafia, y
las grandes ventajas que conllevalainscripciénen el Registro de laPropiedad de los Arrendamientos
Urbanos.

Lafiguradel arrendamiento apenas se hadesarrollado en nuestro pais quizas por unainadecuada
estructurade incentivos parael desarrollo del mercado de arrendamiento. Y ello se manifiestaen las
leyes que han regulado esta figuraque hansido, sinduda, intervencionistas y excesivamente
protectoras de los intereses de losarrendatarios, mediante diferentes recursos como son el de
garantizar lacontinuidad del arrendatario, dificultando los desahucios, y limitando las rentas.

Ademas, hastalas nuevas leyes de Proteccion de lavivienda, concretamente en Valenciahastael RD
41/2004 de 24 de marzo del GV, sobre Actuaciones Protegidas; Plan de Acceso de la Vivienda 2004-
2007. También recogidas en el reciente Plan Estatal de Acceso a la Vivienda 2009-2012. Solo se
contemplabanayudas paraelaccesoalaviviendaenpropiedad, y es recientemente cuando encontramos
medidas politicas, yasean fiscales, como de ayudas directas, al promotory al arrendatario para facilitar
losalquileres. Pero parael desarrollo del mercado de arrendamientos de viviendas seriaconveniente la
adopcionde unmarco regulatorio que loincentive maximesi pensamos en ladificultad actual paraacceder
al mercado crediticio. Y el escaso porcentaje de personas que en Espafia optan por la figura del
arrendamiento sobretodo si lo comparamos con otros paises de nuestro entorno europeo. Podemos
afirmar que laactual situacion del mercado del arrendamiento, es lade un mercado artesanal enlaque son
los particulares los que arriendansus pisos, Este mercado paraser eficiente tendria que estar profesionalizado,
(aligual que ha sucedido con el mercado hipotecario) y es aqui donde los fondos y las Sociedades de
Inversion Inmobiliaria, o figurasafines, esdecir Empresaque tuvierancomo objeto lainversiénde inmuebles
de naturaleza urbana, pueden estar llamadas a desempefiar un importante papel.

Tal como estan las cosas el arrendamiento urbano de vivienda viene regulado por la Ley de
Arrendamientos urbanos de 24 de Noviembre de 1994.

Resaltaré los aspectos masrelevantes del Arrendamiento Urbano enrelacionconel Registrode la
Propiedad.

Elplazo de duracion del arrendamiento sera el libremente pactado entre arrendador y arrendatario,
Pero este arrendamiento esta sujeto a una prorroga forzosa para el arrendador y voluntaria para el
arrendatario de cinco afios (Art. 9). Y digo que es voluntaria por que el arrendatario podra resolver el
contrato con un preaviso de 30 dias.

Ademaéselarticulo 10de laLAU; Regulauna“Prérroga Tacita” del contrato unavez transcurridos
estos cincoafios, por tresafios mas si ningunade las partes notificaa laotrade suvoluntad de norenovarlo.

Elobjetode estamedidase introduce en laley del 1994 con el finde proteger al arrendatarioy darle
estabilidad residencial aquienes optan por el alquiler parasolventar lanecesidad de lavivienda.

Y asi laproteccion legal al arrendatario es total durante los primeros cinco afios de duracion del
contrato el articulo 13 de la LAU establece ™ que si durante los primeros cinco afios el derecho del
arrendador quedara resuelto por el ejercicio, entre otros, de los siguiente derechos:
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retracto convencional, o de enajenacion forzosa por la ejecucion hipotecaria o por sentencia
judicial o por el ejercicio de una opcién de compra el arrendatario tendra derecho en todo caso a
continuar en el arriendo hasta que se cumplan cinco afios.

Peroeste derechoalaprorrogaforzosade cincoafios constituye unaexcepcion al principio de fe
publicaregistral y asi el articulo 14 de laLAU establece que en caso de enajenacion, el adquirente de
una vivienda arrendada quedara subrogado en los derechos obligaciones del arrendador durante
los cinco primeros afios de vigencia del contrato, aun cuando concurran en el los requisitos del
articulo 34 de la LH.

Ambos articulos constituye unaexcepcional principio de fe publicaregistral yagque elarrendamiento
aun no inscrito afecta durante esos cinco afios de duracién al tercer adquirente atitulo onerosoy de buena
fe, que vaaquedarafectado en suadquisicién por un posible contrato de arrendamiento que no figuraba
enel Registro.

Estaexcepcionse fundamentaen que el arrendatario tiene un “ius possidendi” sobre el inmueble, y
por tanto esta posesion le daun caracter visible al arrendamiento que no lo tiene por ejemplo el acreedor
hipotecario preferente. Sinembargo hay que precisar que el hecho de que el arrendatario tenga la posesion
delinmueble nodespeja lasincertidumbres parael adquirente, nivaaeliminar las posibilidades de engafio
del propietario vendedor, maxime en una economia de mercado en la que la contratacion tiene lugar,
usualmente entre extrafios, entre los cuales primaladesconfianzay asi cada parte actuara l6gicamente en
supropioauto interés, ocultando si le conviene lainformacion que le pueda perjudicar.

Siendo conveniente paracoordinarambos interesesy el conocimiento de terceros que se fomente
elaccesodel arrendamiento al Registro de la Propiedad.

Conestefinnaceel RD de 23 de febrero de 1996. Decreto duramente criticado por ladoctrinaya
gue noafiadid nadanuevo al acceso al Registro de los Arrendamiento Urbanos e incluso locomplicoya
queel articulo 37 de laLAU que establecia que las partes pudieran compelerse a la formalizacion del
contrato por escrito. EIRD impuso lanecesidad de que se otorgaran en escritura publica o Escriturade
elevacionapublicodel contrato de arrendamiento, recogiendopor tanto los requisitos del articulo 3de la
LH, (conloquenohubierasidonecesarioel citado RD) Y en cuanto al contenido es necesario que conste
laidentidad de los contratantes, laduracion pactada, larentay demés clausulas que configurensu contenido.
—Este excesivo formalismo es la causa del el escaso éxito de RD que en sus mas de 12 afios de vida no
existen practicamente contrato de arrendamiento urbanos inscritos. Lo que produce como veiamos la
clandestinidad en laque se mueve hoy en diael arrendamiento urbano.

Hemos resumido laproteccion del legislador al arrendamiento no inscrito, Vamosaver ahoraque
sucede conel INSCRITO.
Vienerecogidoenelarticulo 13-2de laLAU que respecto de larelaciénarrendaticia que establece “Que
en contratos de duracion pactada superior a cinco afios, si se resolviera el derecho del Arrendador
quedara extinguido el arriendo. Salvo que el contrato de arrendamiento haya accedido al Registro
de la Propiedad con anterioridad a los derechos determinantes de la resolucion del derecho del
arrendador en cuyo caso continuara por la duracion pactada

Ellegisladoraplicaaquiel principiode prioridad registral con caracter puroviaarticulo 32 delaLH
“lostitulos noinscritos no perjudicanatercero”, vemos que al arrendatario no le perjudicalo no inscrito
aun cuando no se trate de un tercero de buena fe, requisito este exigido por el articulo 34, es por que la
ley hace de mejor condicion al arrendatario que inscribe, protegiéndole en su derecho, frente al que no
inscribe. Por todo el tiempo pactado, en caso de posible resolucion del derecho del arrendador titular
registral por causa que no conste en el registro o aun cuando conste que sea posterior alainscripcion del
arrendamiento (ejemplo unaanotacion de demanday laconversionde
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lamismaeninscripciono larescisionde laparticion hereditaria).

Enel caso de Enajenacion del Inmueble, Articulo 14-2 si constase un arrendamiento inscritoen
el Registro de la Propiedad. El adquirente quedaré subrogado en el arriendo por toda la duracion
pactada.

Recordemosquesinose hubierainscritoel arriendo el adquirente solo debe subrogarse por el plazo
que falte paraalcanzar los cinco afios de duracion.

Paraque lacontratacionen estamateriase desarrolle se requiere coordinar los intereses de las partes,
y laprincipal dificultad derivade la faltainformacion. Para coordinarlos se tendria que conseguir que ese
derecho del arrendatario no constituyaen relacion aterceros ningunaexcepciénde los principios que
gobiernan laseguridad del trafico juridico que constituyen un soporte parael desarrollo del mercado.

De lo que se desprende que los arrendamientos concertados por el duefio del inmueble. Titular
registral, que a su vez es deudor hipotecario, con anterioridad a la constitucion de la hipoteca, ain no
inscritos, son oponibles en caso de ejecucion del la hipoteca al adjudicatario de la vivienda en la
correspondiente subasta, que haadquirido el bien confiando en los pronunciamientos del Registro conlo
que sedisminuyeel valorde losinmuebles. Yaqueel valor que alcanzara en lasubasta serainferioral que
alcanzariasino existieraese arrendamiento oponible, e incluso perjudicaré al acreedor hipotecarioun
arrendamiento constituido con posterioridad puesel valor de lagarantia puede disminuir, paraevitar esto
seriaconveniente el acceso al RP de los arrendamientosy asi se cumpliriael principio de seguridad del
tréficojuridico, y ademas laprorroga podriaafectar atercerosadquirentes o acreedores hipotecarios,
evitando que situaciones extraregsitrales no solo de existenciasino también del contenidoy del plazo de
duracidnafectenatercero.hipoterio cuyabuenafe se presume si el arrendamiento no esta inscrito.

Proteccional arrendatario en caso de Ejecucion de Hipoteca o de Embargo. Volvemosadistinguir
el supuesto de que se trate de arrendamientos inscritos o no inscritos.

Cuando se despache ejecucionsobre bienesinmuebles conforme alo dispuestoen el articulo 656
ysiguientesde laLEC. Eljuez libraramandamientoal Registrador paraque expidacertificacionde dominio
y cargas, en ellael Registrador pondrade manifiesto latitularidad del bieny los derechos de cualquier
naturalezaque existansobre el bien conrelacion completade lascargasinscritas. Elarticulo659de laLEC
exige al Registrador comunicar laexistenciade la ejecucion a los titulares de derechos posteriores al
derechodel ejecutante, siempre que sudomicilio conste en el registro. Si el arrendamiento accediese al
Registrodespuésde lanotamarginal de expedicion de cargas el Registrador norealizara lacomunicacion,
yaquetienenconocimiento de lamismaenel momentode suinscripcion pudiendo acreditar ante el tribunal
suderecho, yse lesdaraintervencidnenel procedimiento...

Elarticulo 661 de la LEC recoge los requisitos para lacomunicacion a los arrendatarios y otros
ocupantes. A losque como recoge este articulo se les notificara laexistenciade laejecucién paraque en
elplazode 10dias, presentenal tribunal lostitulos en los que se justifique su situacion.

Detal maneraque distinguimosen caso de Arrendamientos posterioresalahipotecaoembargo pero
inscritos con anterioridad alaejecucion, se lescomunicaralamismapor el Registrador, al estar incluido
enlacertificacionyademasel Juez lesnotificara laexistenciadel procediendo de ejecucion, siantesno se
hubierarealizadolamisma.

Ademasenelanuncio de subasta se expresara lasituacion posesoriadel inmueble o ensu caso que
seencuentradesocupado. Y conforme al mismoarticulo el ejecutante tendria derechoaque antes que se
celebre lasubasta podra pedir al tribunal que determine que el ocupante no tiene derecho apermanecer
enelinmueble unavez se hayaenajenado, salvo que estemos ante un arrendatario contitulo suficiente en
cuyo casoel Juezdeclara, sinulterior recurso, que el ocupante tiene derecho apermanecer en el inmueble
siasi loestima, dejando siempre asalvo las acciones que puedan corresponder a los futuros adquirentes
paradesalojarlos.
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Estapeticion del ejecutante puede beneficiarle alosefectos de clarificar lasubastay el valor del bien.
Siendodeaplicacion lo que hemos vistoen losarticulo13 sobre los derechos del arrendatario.

Laregulacion contenida en la LEC da una gran proteccion al arrendamiento inscrito ya que el
procedimientode ejecucionse le notifica, por el Registrador, y ademés el Juez compruebaestanotificacion
yensudefectolonotificaél. Conloqueel Arrendatario podraconcurrirenel procedimiento, y sileinteresa
intervenir en lasubastaademas el rematante también estaré protegido al tener conocimiento exacto de la
existencia, contenidoy duraciondel arriendo. En caso de que estemos ante un arrendamiento no inscrito
eselJuez, conformeelarticulo 661, el que lonotificarasiemprey cuando el ejecutante tenga conocimiento
desuexistencia, yasea por lamanifestacion del ejecutado, que no suele estar muy dispuesto a cooperar,
o por cualquier otro medio. Con lo que se impone al acreedor generalmente un banco laobligaciénde
indagar sobre lasituacion posesoriadel inmueble.

Por otra parte laLAU concede al arrendatario un derecho de Adquisicion Preferente en caso de
ventade unafincaarrendadaen lostérminos que recoge el articulo 25 de laLAU este derecho de tanteo
seaplicanosoloaventa, sinotambiénadacion en pago de deuda, asi como en procedimiento de ejecucion
judicial, esméasentiende el TS que si el arrendatario participaen lasubastay no superalas pujas, noimpide
que luego puedacejercitarel retracto contrael adquirente de lafinca., Estos derechos no seran de aplicacion
en caso de donaciones, fusion o escisién o aportacionasociedades, ventas de en globo de todo el edificio,
oventasaconduefios. En cuantoalos requisitos parasu ejercicio en caso de fincaarrendada es necesario
que se notifique fehacientemente al arrendatario ladecisién de vender lafinca, su precioy condiciones, el
plazo parasuejercicioes de 30 dias desde lanotificacion, notificacion que caducaen el plazo de 180 dias
desde lamisma. El arrendatario tiene ademas el derecho de Retracto cuando no se le hubiese hecho la
notificacion o cuando se hubiese vendido con otras condiciones o por precio inferior. Este derecho caduca
alos30dias desde lanotificacion que el adquirente debe hacerle de laescrituraPublicao documento judicial
oadministrativo de de formalizacion de laventa.

Cuando se inscriben ventas de fincas urbanas debera constar que no estaarrendada, bajo penade
falsedad en documento publico o ensu defecto que se han hecho las notificaciones pertinentes.

El arrendamiento con opcion de compra

Setratade unnegociojuridicomuy interesante porque permite acceder ala propiedad del inmueble,
rentabilizando ademas las cuotas mensuales que se han ido pagando por el arrendatario.
Estafiguracarece de regulacionsustantiva, salvoel articulo 14 del RH, que en su Gltimo apartado una vez
establecidalaposibilidad de laopciony sus requisitos, recoge unasalvedad para el arrendamiento con
opcionde compraal permitir laposibilidad de ampliar su plazo de ejercicio por todo el plazo del arriendo
pero caducara laopcion este encasode prorroga legal o ticitadel Arrendamiento. Y ademas encontramos
referenciasaestafiguraenlanormativafiscal, o de arrendamientos financieros, que vienen desarrollados
porel RD 692/1996 de 26 de Abril que regulael Leasing inmobiliario.

Centrandonos en la figura del arrendamiento de viviendas urbanas con opcion de compra. El
Reglamento Hipotecarioensuarticulo 14, establece que: “Soninscribibles tanto el contrato de opcion
de compra como el pacto que lo estipule en algln otro contrato inscribible como puede ser el
arrendamiento. Para su inscripcion es necesario el Convenio de las partes para que se inscriba. El
precio que se hubiese estipulado para laadquisicion de lafincay en su caso paralaopcion. Asicomo
el plazo de su ejercicio que no podréa exceder de 4 afios. Salvo en el caso del arriendo con opcion
de compra que podra alcanzar toda la duracion del arriendo pero sin prérroga tacita o legal del
arriendo.
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Portantoes Inscribible el negocio juridico complejo de Arrendamiento con opcién de compra. Que
hasidodefinido porel TSen Sentenciade 15dediciembre de 1997 como”Aquellacompraventaconclusa
que no necesita actividad posterior para desarrollar las bases convenidas, contenidas en el acuerdo,
bastando la expresion de voluntad del optante para que el contrato de compra-venta quede firme, y
perfectoy enestado de ejecucion obligatoria parael cedente sin necesidad de masactuaciones”.

Si la opciodn va incorporada a un contrato de arrendamiento estamos ante un contrato atipico,
complejo, ya que supone una especie de “plus” en el derecho subjetivo que el arrendador concede al
arrendatarioy que consiste en la facultad de adquirir el bienarrendado. Por lo que se trata de un contrato
oneroso, aun cuando ambos pueden discurrir en formas paralelas y producir efectos diferentes. Su
naturalezajuridicahasidodeterminadaporel TS, que configuralaopcidnesunnegociosustantivo, durante
lafase que mediaentre suconcesiony ejercicio o su caducidad, Laopcionse ejercitasiempre con caracter
unilateral .Y lafase de cumplimiento es contrato de compra ventaque se perfeccionoal conceder laopcion
el propietario, conel contenido que teniacuando se constituyo por lo que el ejercicio del derecho de opcion
pertenece alavoluntad por el optante (sentenciade 15 de julio del 2008).

Enel casodel arrendamiento conopcion de compra, el arriendo se extingue cuando se ejercitala
opcion. Yaquesibienlaopcionnoestitulo de dominio, puesconellalo que se produce es la perfeccion
de un contrato de compraventa pero no su consumacién. Cuando la opcion se ejercita el contrato de
compraventaque de automaticamente consumado y sometido asu propiaregulacion (1445y siguientes
del CC).

Paraque este negociojuridico afecte aterceros debera constituirse en EscrituraPublicae inscribirse
enel Registrode laPropiedad. Puescomohasefialadoel TS. Elarrendamiento con opcion de compraque
no hayaaccedidoal Registrode laPropiedad, no perjudicaraal tercer adquirente de lafincaamparado por
elarticulo 34 que hayaadquirido deltitular registral ya que su adquisicion estaamparadaenel principio de
exactitud registral, y de labuenafe del terceradquirente, estabuenafe podriadesvirtuarse mediante prueba
encontrario, pero lacargade lapruebaincumbe aquieninvocasuausencia. Sentenciade cincode junio
del 2006.

Encuantoalosrequisitos parasuinscripcion, y segun ladoctrinade laDGRN res 14 de febrero o
27 de marzo de 2003 es necesario:

1-Que el precio de la venta futura debe ser cierto, y asi no serainscribible el derecho de opcion
cuandoel precio de lacompraventaseafijado por unasociedad de tasacién, pactandose que si el optante
no estuviera de acuerdo con el precio podra recabar el informe de otra sociedad de tasacion por ser
contrarioal articulo 1256 y 1447 del CC.—También habra de constar el precio por el derecho de opcién
queserael que libremente estipulen las partes, teniendo en cuentaque aun cuando no tengaprecio laopcion
se configuracomo un contrato oneroso, y que ademas se puede estipular que todo o parte de la cantidad
pagada por laopcion seaaplicado en caso de ejercicio de lamismaal pago del precio de venta.

2-También lafincadebe estar totalmente identificada sin que sean inscribibles obligaciones de
segregar, o agrupar en el futuro, ni descripciones imprecisas de lafincasobre laque recae (15 de abril, 25
de Septiembre del 2003.

3-Y encuantoal plazodeejerciciode laopcidn serael que las partesestipulen libremente y nosiendo
deaplicacion lanormageneral de que no excedade cuatro afios. Yaque en caso del arrendamiento con
opciénde compratendré laduraciondelarriendo, aquientraen juego lo que hemos visto en cuantoal plazo
deduraciéndelarriendo, que serael que las partes hubieran libremente convenido, pudiendo ser inferior
al plazodecincoafios, peroténgase en cuentaque si setratade unarrendamiento de unavivienda larenuncia
alderechode opcion, enunplazo inferioracinco afios, no podradar lugar a laextincion automatica del
arriendo, teniéndose que dejar siempre asalvo el derecho del arrendatario por el plazo que falte para los
cincoafos, como recoge el articulo9de laLAU. Sin que puedaproducir laextinciondel arriendoencel
caso de que se estipule un plazo menor parael ejercicio de laopcion.
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Elplazo parasuejercicio o parasu caducidad es uno de los requisitos esenciales del derecho de opcion
al configurarse como un derecho temporal no puede quedar indefinidamente en la voluntad del supuesto
optante, sino que este debe ejercerlo en el plazo previsto de antemano. Por lo que laindeterminacion del
plazo deejercicio de laopcionimpide lavalida constitucion del derecho. (Sentenciade 15 de juniode
2004).

4-Y en cuanto a la prima que ha de pagarse por el arrendamiento, nada impide que las partes lo
consideren deducible del precio de la venta ya en su totalidad como en una parte de lamisma, siendo
conveniente por el principio de especialidad que quede determinada la parte del canon que se paga por
arrendamientoy la parte que podriaaplicarse areducir el pago de laventaunavez perfeccionada esta por
laconsumaciondel ejercicioentiempoy formade laopcion.

Unaveztranscurrido el plazo pactado, laopcion se extingue automaticamente si el optante no laha
ejercitado.

Encuantoalacancelacionde laopcion por caducidad conforme adeterminadolaDGRN enresde
23 deabril del 2003 el hecho de que el derecho de opcion tenga un plazo parasu ejercicio (caducidad)
no permite cancelar el asiento, sinel consentimiento del optante, pues de los limitados medios de que tiene
el Registrador paracalificar, no existe laposibilidad de acreditar un hecho negativo como es la faltade
ejerciciodeunderechodurante su plazo de vigencia. Sinembargo cabe entender que transcurrido el plazo
de cincoafosdesde el vencimiento pactado parael ejercicio de laopcidn podraestacancelarse estasino
constaen el Registro haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o formulado reclamacion judicial
sobre sucontenidoarticulo 177 del Reglamento Hipotecario.

Como hadeterminado laDGRN en reiteradas ocasiones (res de 8 de juniode 1998, 27 de octubre
de 1999, 11 dejuniodel 2002 ..si después de laopcidn hubiesen cargas posteriores con el ejercicio de
laopcidn podracancelarse estas cargas sin que se decreten judicialmente porque le extincién se produce
como consecuenciadel ejercicio de underecho que yaconstabaen el Registro cuando se practicaron tales
anotaciones, pero es necesario un requisito adicional como la consignacion a favor de los acreedores
posteriores del precio pagado por el bien, sin que el comprador pueda hacer detraccionalgun pretexto de
atender directamente el precio de las responsabilidades que pesaban sobre el inmueble. Ademas una vez
inscritano pueden las partes modificar las condiciones parasu ejercicio si existen cargas intermedias, ya
queellossupondrialapérdidade rango de laopcion, Salvo que medie el consentimiento de losacreedores
intermedios.

Otracuestion que podriamos comentar es lo que sucede si el titular registral que haconcedido la
opciénentraenunasituaciénde Concurso de Acreedores. Eneste caso el arrendatario tendraderecho
acontinuarenelarriendo por el plazo que le falte paraalcanzar los cincoarios si se tratade unarrendamiento
noinscritoy portodo el plazo pactado se tratade unarrendamiento inscrito. En cuanto al ejerciciode la
opciénde compra, Tendremos que distinguir en caso de que no hayaaccedido al Registro laopcién no
perjudicaraal resto de los Acreedores del concursado, yaque como hadeterminadoel TS, laopcidénno
inscritano perjudicaatercero, y el optante se convertira, ense caso, unacreedor sinprivilegio, Si se trata
de unaopcidn inscritaesta produciratodos los efectos si se ejercita. Y en cuanto al otorgamiento de la
Escritura de consumacion de la opcion tendra que concurrir, ademas del optante, el concedente-
propietariodel bien, siendodeaplicacionel articulo 40 de la Ley Concursal que sefiala que en caso de
concursovoluntario el deudor conservalas facultades de administraciony disposicion sobre su patrimonio,
quedandosometidoel ejerciciode estaalaintervencion de losadministradores mediante su autorizacion
osuconformidad. Siel concursoes necesarioel deudor serasustituido por losadministradores concursales,
Los actos realizados por el deudor que infrinjan esta medida podran ser anulados por el juez. Ello no
obstante el articulo 44 recoge el principio que la Administracion del concurso no interrumpe laactividad
empresarial del deudor. Pudiendo los administradores determinar con caracter general que actos u
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operaciones, que por razon de su naturaleza o cuantia, quedan autorizadas con caracter general. Enel caso
de que el optante ejercite el la opcion de compra, como vimos el contrato de compraventa que ya es
perfectoy que esta pendiente de consumacion, se puede ejercitar por el adquirente con lanotificacion
fehaciente al concursado, todo ello sin perjuicio de lafacultad de rescision por actos perjudiciales parala
masa del concurso realizados por el deudor dos afios antes de la declaracién del concurso si estan
celebrado con personas especialmente relacionadas con el concursado articulo 93 de la Ley Concursal.
Como veiamos antes ejercitada laopcidn si constaen el Registro anotado el concurso de acreedoresel
precio de lacompraventaseraconsignadajudicialmente.

En Castellén a 4 de Febrero del 2009.
Mercedes Rios

ARRENDAMIENTO CONOPCIONDE COMPRA

Seplantealasujecional IVAde lacesionenarrendamiento con opcion de comprade uninmueble,
tanto para el supuesto de ejercicio de laopcion como para el caso de que la opcidn no se ejercitase.

Impuesto sobre el valor afiadido

Segunelarticulo4delaley37/1991, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el VValor Afadido,
estaran sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en el &mbito espacial del Impuesto, por empresarios o profesionales, a titulo oneroso, con
caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se
efectlanenfavorde los propiossocios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.

Enparticular, se entiendenrealizadas, entodo caso, enel desarrollo de unaactividad empresarial o
profesional lasentregas de bienesy prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles.

Por consiguiente, se hallara sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido la cesién de un bien en
arrendamiento conopciénde comprarealizada por unasociedad mercantil.

Encuantoalanaturalezade laoperacion; el articulo 8 apartado Dos punto 5° de la Ley del Impuesto
dispone que se considerardn entregas de bienes las cesiones de bienes en virtud de contratos-de
arrendamiento-venta y asimilados. A efectos de este Impuesto, se asimilaran a los contratos de
arrendamiento- ventalos de arrendamiento con opcion de compradesde el momentoen que el arrendatario
se comprometaa ejercitar dichaopciony, en general, los de arrendamiento de bienes con clausula de
transferenciade lapropiedad vinculante paraambas partes.

Por otro lado, e! articulo 11, apartado Dos. punto 2° establece que tendran la consideracion de
prestaciones de servicios losarrendamientos de bienes, industria o negocio, empresas o establecimientos
mercantiles, conosinopciénde compra.

Segun los preceptos resefiados, laoperacion descritatendra lanaturaleza de entrega de bienescuando
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exista un compromiso del arrendatario para el ejercicio de la opcidn de compra o de una clausula de
transmision de la propiedad vinculante para ambas partes teniendo en otro caso la consideracion de
prestaciones de servicios tanto el arrendamiento como laconcesion de laopcion.

Cuando se trate de una prestacion de servidos as exenciones concedidas en ésta materiano son
susceptibles de renuncia, por lo que dichas operaciones se encontraran sujetasa TPO.

Laposibilidad de renunciaralaexencion se prevé Ginicamente para las exenciones establecidas para
lasentregas de bienes recogidasenel articulo 20,Uno.20, 21y 22, y no para las exenciones establecidas
pan las prestaciones de serviciosdel articulo 20.Uno.23, todos ellos de la Ley del IVA.

Por su parte, el articulo 20.Uno.23 determina que los arrendamientos con opcion de compra de
terrenos o viviendas cuyaentregaestuviese sujetay no exenta del impuesto también estan sujetasy no
exentas, no estando por tanto sujetas alamodalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del ITPAJD.

Enlorelativoal devengodel Impuesto, el articulo 75 de la Ley dispone que el mismo se devengara:

1°.Enlasentregas de bienes, cuando tenga lugar su puestaadisposicion del adquirente o, en su caso,
cuando se efectien conformealalegislacionque lesseaaplicable.

No obstante, en las entregas de bienes efectuadas en virtud de contratos de venta con pacto de
reserva de dominio o cualquier otra condicidn suspensiva, de arrendamiento-venta de bienes o de
arrendamiento de bienes con clausula de transferenciade lapropiedad vinculante paraambas partes, se
devengarael Impuesto cuando los bienes que constituyan su objeto se pongan en posesion del adquirente.

2°.EnLosarrendamientos, en los suministrosy, engeneral, en las operaciones de tracto sucesivo
o continuado, enel momento en que resulte exigible la parte del precio que comprenda cada percepcion.

Por consiguiente, si la operacion tiene la consideracion de entrega de bienes, el impuesto se
devengara cuando se ponga en posesion de la entidad arrendataria el bien, o a la firma de contrato o
compromiso de ejercicio de laopcion de compra, si éste se encontrarayaen posesion del mismo.

Siporel contrarioel contrato fueraconsiderado unaprestacion de servicios, el devengo se producira
enelmomento en que seaexigible cada cuotaarrendataria.

En cuanto al importe de la base imponible, el articulo 78, apanado uno, de la Ley del Impuesto
dispone que la base imponible estara coistituida por el importe total de la contraprestacion de las
operacionessujetas al mismo, procedentes del destinatario o de terceras personas.

Porconsiguiente, el importe de labase imponible correspondienteal arrendamientoyalaconstitucion
de laopcion de compraestaré constituido por lacontraprestacion total acordada con el arrendatario para
cadaoperacion.

Encuantoal ejercicio de laopcion de compra, la base estara formada por laconcraprestacion total
acordada parasu ejercicio, conexclusion de las cantidades satisfechas en concepto de arrendamientoy
de prima por la constitucion de la opcion de compra, en cuanto que constituyen la retribucion dc
operacionesdiferentesalacompraventa.
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Transmisiones Patrimoniales

Dadoel juego de exencionesenel IVAYy consiguiente sujecion atributacion por lamodalidad de
TPO, resultaque losarrendamientosinmobiliarios en general —de terrenos, viviendas y anexos— estan
siempre sujetosalamodalidad de TPO del ITPAJD, mientras que el VA sereservapara unacategoria
especial dearrendamieltos -los referidosalos distintos supuestos contempladosenel articulo 20.Uno.23
delaLIVA.

Asemejanzade lo que sucede con las compraventas de inmuebles, los arrendamientos que estan
sujetosa lVVA.sinexencion, tributan también por lamodalidad de Actos Juridicos Documentados, en
cuanto seescritureny cumplan los requisitos previstos en lanormativafiscal e hipotecaria.

Deacuerdo con Art. 48 del RD 828/1995, de 29 de mayo en los arrendamientos servira de base
lacantidad total que haya de satisfacerse por todo el periodo de duracién del contrato; cuando no constase
aquél, segiraralaliquidacion computandose seisafios, sinperjuicio de las liquidaciones adicionales que
deban practicarse, caso de continuar vigente después del expresado periodo temporal; en los contratos
dearrendamiento de fincas urbanas sujetas a prérroga forzosa se computara, como minimo, unplazode
duracion detresafos.

Por su parte, segun dispone el Art. 50-4° del R.D. 828/1995, de 29 de mayo, las promesas y
opciones de contratos sujetos al impuesto seran equiparadas a éstos, tomandose como base el previo
especial convenido, y afaltade éste, o si fuere menor, el 5 por 100 de labase aplicable adichos contratos.

Finalmente, latransmision de laviviendaenejercicio del contrato tributard como entrega de bienes
sujetaal I.V.A.al 7% (habra que regularizar el tipo de gravamen) y porel conceptode A.J.D.del TTPATD
sobreelvalordelinmueble.

Impuesto sobre Sociedades

Segun dispone el articulo 11.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, en los supuestos de cesion de uso de bienes con opcion de compra o renovacion, cuando por
las condiciones econdmicas no existan dudas razonables de que se ejercitard una u otra opcion,
presumiéndose que no existen dudas razonables de que se vaaejercitar unau otraopcion cuando élimporte
apagar por su ejercicio sea inferior al importe resultante de minorar el precio de adquisicion o coste de
producciondel bienenlasumade las cuotas de amortizacion maximas que corresponderianal mismodentro
deltiempode duracidnde lacesion, serddeducible paralaentidad cesionariaunimporte equivalentealas
cuotasdeamortizacion que, deacuerdo con lo previstoenel apartado | del mismoarticulo, corresponderian
aloscitados bienes.

Ladiferenciaexistente entre las cantidades a pagar a laentidad cedente y el precio de adquisicion
ocoste de produccion del bientendré para laentidad cesionarialaconsideracion de gastoadistribuirentre
los periodos impositivos comprendidos dentro del tiempo de laduracion de la cesion.

Cuandoseandeaplicacidnestasreglas, laentidad cedente amortizarael precio de adquisicion o
coste de producciondel bien, deducido el valor de laopcidn, en el plazo de vigenciade laoperacion.

Enel casode que existan dudas razonables sobre el ejercicio de laopcion, ladeterminacion de las
rentas que se integran en labase imponible se realizara, por aplicacion de lodispuestoenel articulo 10
apartado 3 de lamisma Ley, conformealo previsto por el Plan General de Contabilidad.

Esta ponencia ha sido realizada para intervenir en el coloquio “Arrendamiento con Opcion de Compra” organizado por el Instituto
Valenciano de Estudios Notariales celebrado en Castelldn el 4 de febrero del 2009. resumiendo y extractando los comentarios de
laintervencion de Fernando Méndez Gonzalez en la Comisién de la Vivienda del Congreso de los Diputados el 29 de Octubre del
2008. Monografia de Maria del Mar Manzano sobre Contratos de Arrendamientos Urbanos y su Proteccion Registral, con la
colaboracion en cuanto a su liquidacion de Gabriel Gragera. :» El tema de la Liquidacion de los diversos Impuestos a los que esta

afecto el arrendamiento con opcién de compra ha sido realizado por Gabriel Gragerax.
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RESUMEN:

Enel presente trabajo tratamos lasituacion del mercado hipotecario anivel nacional e internacional.
Paracomprender laactualidad, ademéas de mostrar unabreve evolucion historicadel mercado hipotecario
espafiol, presentamos laterminologiabasicareferente alos principales productos del mercado (cédulas,
bonos, participaciones hipotecarias y préstamos hipotecarios) para realizar una perspectiva de su
posicionamiento.

Enladltimaparte, realizamos unestudio detenido del cambio operadoenel mercado hipotecariotras
lapromulgacionde laLey 41/2007, de 7 dediciembre, y el Real Decreto 716/2009, de 24 de abril. Fruto
deese cambioenlasituacion actual eslareferenciaalos nuevos mecanismosde refinanciacion del mercado,
asi como laregulaciénde lahipotecareutilizable, lahipotecainversa, la hipoteca de méaximo, global o
flotante, y el seguro de dependencia.

SUMARIO

|.-EL MERCADOHIPOTECARIOESPANOL.
1. Referenciahistorica.
2. Cédulas,bonosy participaciones hipotecarias.
3. Caracteristicas de los préstamos hipotecarios.

I1.REGIMEN JURIDICO DEL MERCADO HIPOTECARIO ESPANOL.

1. Situaciénactual del mercado hipotecarioalaluz de las ultimas modificaciones legislativas. Principales
novedades de laLey 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modificala Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacion del mercado hipotecarioy otras normas del sistema hipotecarioy financiero,
de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se establece
determinadanormatributaria, y el Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan
determinadosaspectosde laLey 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario
y otrasnormas del sistema.
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|.-ELMERCADO HIPOTECARIO ESPANOL.

1. Referencia histdrica.

Comenzamos nuestraexposicionen losafios 70, cuando eranecesario reformar laestructuradel
sistemade credito hipotecario espafiol por las consecuencias de lacrisis del petréleo, que hicieron que la
economiaespafiolase estancaray, por ende, que laconstruccion de viviendasy lasolicitud de créditos
hipotecarios no fueran muy boyantes (Soler, 2001). Ademas, cabe recordar que el importe maximo que
se podiaobtener enun préstamo hipotecario era inferior al 80% del valor de tasacion, lo que supone un
esfuerzoecondmico previo por parte de los compradores de viviendao lacontratacion de un préstamoa
cortoplazo.

Eneste contexto, losagentes que financiaban laadquisicion de viviendas eran las cajas de ahorros
y el Banco Hipotecario Espafiol. Las primeras se ocupaban de la vivienda de renta libre y el Banco
Hipotecario Espariol de las viviendas de proteccion oficial. Las cajas de ahorros proporcionaban
financiacionhipotecariaalargo plazo, obteniendo sus recursos de las libretas de ahorro, cuentas corrientes
y aplazo (depositos a corto plazo), mientras que el Banco Hipotecario Espafiol podia emitir cédulas
hipotecarias enexclusiva. En las cajas de ahorro existian los coeficientes de inversion obligatoria, lo que
limitabasu flexibilidad. Puesto que lafinanciacion proporcionadaeraalargo plazo pero laobtencién de
recursos eraacorto, se generaba un riesgo que estas entidades tenian que soportar (Freixas, 1991).
De este modo, no habia ningun tipo de competencia en el mercado, puesto que los bancos privados se
dedicaronal ambito empresarial. Ademas, laentrada en el mercado de entidades extranjeras resultaba
realmente dificil apesar de lamayor facilidad de éstas en la captacion de recursos.

Las medidas propuestas en estaépoca parael desarrollo del mercado hipotecario comprendieron
laliberalizacién de laactividad de las entidades hipotecarias, lamejorade lacoberturade los riesgos de
liquidezy detiposde interés, elaumento de latransparenciadel mercado, politicas de lavivienda, cambios
enlapoliticaecondmicay cambiosenel marco juridico con laintroduccion de nuevas leyes (Soler, 2001;
Freixas, 1991).

Aprincipiosde losafios 80 hubo un ajuste en laeconomiaconlo que el sector de laconstruccion
resulté perjudicado, aunque hacia 1986 comenzdel cicloalcista, asi que aumentd lademandade viviendas
Enlosafos 90, laeconomiaespafiolafue golpeadaotravez por lacrisisy esto provoco lareduccion de
laproducciénenelsector de laconstrucciony elaumento de lamorosidad en los mercados financieros,
también propiciadapor losaltos tipos de interés hipotecarios. Las cajas de ahorro suponian el 50,7% del
mercado; los bancos, incluido el Banco Hipotecario de Espafia, el 39,9%; y las cooperativas de crédito
y sociedades de crédito hipotecario, 3,7%Y 5,7% respectivamente (Soler, 2001).

Enestascircunstancias, en juniode 1996 empiezala*“guerrade las hipotecas” rebajandoel tipofijo
del 9,95% al 8,75% y estableciendo el tipo variable en 5,95% (Bravo, 1996). El resto de las entidades
financierasnotardaron en reaccionary también ofrecieron condicionessimilares, con loque supusoenel
aumento de lacompetenciadel sector. Mas adelante incurrieron en el mercado hipotecario espariol varias
entidades bancariasextranjerasy los brokers hipotecarios como Freedom Finance, que ofrece hipotecas
y servicios de reunificacion de pagosy consolidacion de deudas (freedomfinance.es).

Yaenelsiglo XXI el mercado hipotecario hasufrido unaconvulsiénenorme con laaparicion de las
hipotecas subprime o hipotecas basura que han dado origen a la crisis mundial que ahora nos afecta
(www.eleconomista.es). En principio, laideade fomentar laconcesién de hipotecasagente de cualquier
nivel adquisitivo tuvo unabuenaaceptacion en Estados Unidos. Laeconomiase revitalizé aunque no por
mucho tiempo, hasta que los hipotecados no pudieron hacer frente asus deudas y se produjo un colapso
enel mercado de la construccion, enel hipotecario y en el financiero, pues muchas entidades ademas
estaban basando sus emisiones en los denominados activos toxicos (www.cincodias.com). Actualmente,
lacrisis financierase haextendido al sector industrial e incluso se esperaun crecimiento negativodel PIB
mundial.
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2. Cédulas, bonosy participaciones hipotecarias.

Segunel Banco de Espafia unacédula hipotecariaes un “activo financiero otitulo de rentafijaque
se emite con la garantia de la cartera de préstamos hipotecarios de la entidad de crédito emisora”. Su
emision puede ser nominativa, alaorden, al portador, conamortizacion periédicaono,acortoo largo
plazo, coninterés constante o variable, con osinprimaoenserie. S6losi laemision se realizamediante
anotacionesen cuentase requiere unainscripcionenel registro. Su plazo de vencimiento suele ser entre
dosy cincoafiosy puesto que existe un mercado secundario, estos activos son bastantes liquidos.
Unbono hipotecario esun “activo financiero o valor emitido por unaentidad financieraque operaenel
mercado hipotecario” (Banco de Esparia). Los bonos no pueden tener un vencimiento superior al de
loscréditosalos que estan vinculados, y pueden emitirlos todas las entidades de crédito en cualquier
formaexcepto por anotaciones en cuenta, formalizando el proceso en escriturapublicay previa
inscripcionenel Registro Mercantil. Su plazo de vencimiento suele estar entre tresafiosy medioy
cuatroafiosy medio. Igual que en caso de las cédulas, puesto que existe un mercado secundario, estos
activosson bastantes liquidos. Si seamortizan los créditos que garantizan lasemisiones de bonosel
sindicato de tenedores de losbonos debe autorizar su sustitucion por otros créditos hipotecarios
(Rodriguezetal.,2003).

Porotraparte, definimos las participacioneshipotecariascomoun“titulovalornominativorepresentativo
de una parte de un crédito hipotecario que acredita la participacion de un tercero en un determinado
porcentaje. Este sistemade participaciones hipotecarias esta especialmente disefiado para laadquisicion
oconstruccionde infraestructuras de granenvergaduracuyafinanciacion no puede serasumidapor un dnico
prestamista. Unasolaentidad asume latitularidad externadel créditoy, asu vez, emite participacionesen
el mercado hipotecario de fracciones del crédito. En ocasiones, puede ser un instrumento utilizado parala
captacién de pasivo en las entidades financieras” (www.economia48.com). Las participaciones son
nominativas 0 son anotaciones en cuenta y pueden ser emitidas por cualquier entidad del mercado
hipotecario, teniendo ésta lacustodiay administracion del crédito, siempre que su plazoy su interés sean
inferioresalos del crédito original. Se pueden emitir simultdnea o sucesivamente varias participaciones
hipotecarias de un mismo crédito. Se contabilizan como transferencia de activos, y pueden estar
respaldadas por lacontratacion de un seguro sobre el pago del principal e intereses de la participacion
hipotecaria (Rodriguezetal., 2003).

3. Caracteristicas de los préstamos hipotecarios.

SiguiendoaBlanco (2007), vamosaenumerar distintas caracteristicas de los préstamos hipotecarios
ofrecidos por las entidades financieras asi como varios instrumentos de financiacion:
Elplazo de amortizacion medio del préstamo se haampliado de los 12 afiosen 1990 alos 20 afios en 2000,
alatendenciaactual que sitiiael plazo de vencimiento en 30 e incluso 40 afios.

De lacuantiadel préstamo hipotecario sobre el 70-80% del valor de tasacién de laviviendase ha
pasado hasta del 100% en algunos casos.

Lacantidad de cuotaanual puede ser elegidapor el cliente de laentidad.

Cuotafijaparalos préstamos hipotecariosatipo de interés variable.

Cuota creciente, en la que las cuotas a pagar al principio del contrato son menores y se van
incrementando conel paso del tiempo.

La posibilidad de que el préstamo pase a ser de tipo fijo, siendo inicialmente de tipo de interés
variable, y viceversa, en cualquier momento de la vidadel préstamo.

Periodo de carenciainicial que puede ser incluso de dos afios.

Posponer el pago de las cuotas de maneratemporal.

Lamodalidadde “only interest”, con laque los clientes sélo hacen frente al pago de los intereses
durante parte o toda la vida del préstamo.
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Opciodn“revolving”, conlaqueel cliente puede disponer de la parte del capital yaamortizadaal tipo
hipotecario.

Cambio de casa. Consiste en que laentidad ofrece al cliente un periodo de carenciaen el que sélo
hace frente al pago de intereses hasta vende su vivienda.

Ampliacion, siel cliente haamortizado una parte importante del préstamo concedido inicialmentey
dispone de cierto margen paraaumentar su nivel de endeudamiento.

Reunificacion dedeuda.

Hipotecainversa. Seabre unalineade créditoafavor del cliente, que pone como garantiasu vivienda
enpropiedad. Detallamos mejor este concepto en el tltimo epigrafe del documento de trabajo.

Préstamo multidivisa, enel que el cliente puede elegir ladivisa con laque vaaefectuar sus pagos.
Hay que tener en cuenta lostipos de interés, las revaluaciones del tipo de cambio del euro (cotizacion) y
laposibilidad de eleccion entre unacestade divisas.

Cuentavivienda, conlaque se constituye un capital que se destinaraalaadquisicién o rehabilitacion
de laviviendahabitual (www.bolsacinco.com). Sise persiguen beneficios fiscales debe cumplirse queel
montante se dedique s6lo asu fin principal y que se haga en un plazo méximo de cuatro afios desde su
apertura.

II.REGIMEN JURIDICO DEL MERCADO HIPOTECARIO ESPANOL.

1. Situacion actual del mercado hipotecarioalaluz de las Gltimas modificaciones legislativas.
Principales novedades de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema
hipotecarioy financiero, de regulacion de las hipotecas inversasy el seguro de dependencia
y por la que se establece determinada norma tributaria, y el Real Decreto 716/2009, de 24
de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema.

Lasprincipales lineasde accionde laLey 41/2007 son laeliminacion de los obstaculos a laoferta
de nuevos productos, la modernizacion del régimen de proteccién mediante la busqueda de una
transparenciamés efectiva que permitaalos prestatarios tomar sus decisiones en funcion del riesgo real
de los productosy lamejorade los instrumentos de financiacion.

Eneste ordende lineas, los objetivos expuestos son la potenciacion tanto del mercado hipotecario
primario como secundarioy el reforzamiento del &mbito de las entidades financieras con laexclusion de
cualquier otroacreedor hipotecario.

Lasrazones de estareformason el incremento del endeudamiento, lasubidade lostipos de interés,
elincrementodel esfuerzo familiar, labUsqueda de nuevos productos financieros, lareduccion de los costes
de transaccidn a través de formulas, la adaptacion al mercado hipotecario europeo y la necesidad de
flexibilizacion del mercado hipotecario primarioy secundario.

Lasprincipales novedadesson lassiguientes:

Busquedade unatransparenciamasefectiva, que permitaalos prestatarios tomar sus decisionesen
funciondel riesgo real de los productos.

Referenciaexplicitaalainformacion precontractual que las entidades de crédito deban poner a
disposicién de sus clientes a fin de asegurar que éstos, a la hora de contratar los diferentes productos
bancarios, dispondran de los datos méas relevantes sobre sus caracteristicas paraasi estar en disposicion
de formarse unaopinién fundadasobre ellos. Estainformacién precontractual debe permitir al cliente
conocer las caracteristicas esenciales de los productos sobre los que puede contratar y evaluar si tales
productos se ajustan asus necesidadesy asusituacion financiera.
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Mecanismos de refinanciacion de las entidades de crédito a través de la emision de cédulas
hipotecariasy bonos hipotecarios. Eliminacidn de obstaculos administrativos que pesaban especialmente
sobre lafigurade losbonos hipotecarios. Hacer posible unamayor sofisticacion desde el punto de vista
financiero de lasemisiones de cédulasy bonos hipotecarios.

Ambito de actuacion respecto de las entidades de tasacion. Fomento de laindependenciade las
entidades de tasacion. Modificaciones en cuanto al régimen sancionador. Se establece un régimen de
participacion significativa, similar al previsto para las entidades de crédito, que permita controlar la
composiciondelaccionariado.

Neutralidad en el tratamiento regulatorio de los diversostipos de créditos y préstamos hipotecarios
ofertados en el mercado.

Se cambia ladenominacion de lacomision poramortizacionanticipada por lade compensacion, al
serestamasacorde consu naturaleza.

Se divide estacompensacion por amortizacion anticipadaentre lacompensacion que se haceala
entidad por desistir de un contratoy generarle una pérdida por los costes de originacion del préstamo, y
lacompensacion por el riesgo de tipo de interés de la entidad cuando se amortiza anticipadamente en
coyunturas de bajadasen lostiposde interés.

Establecimiento de unabase de calculo que refleje de maneramas precisalaexposicional riesgode
laentidad.

Prohibicién del cobro de lacompensacion en aquellos casos en que laamortizacion generauna
gananciade capital para laentidad prestataria, no teniendo por tanto unamotivacion econémica.
Actuacionesrelativasal calculo de los costesarancelarios relativos alos préstamos o créditos hipotecarios.

Elobjetivoesreduciry fomentar latransparenciade los costes de transaccion de las operaciones
del mercado hipotecario.

Se flexibiliza el mercado hipotecario regulando las hipotecas de maximo, también Ilamadas
doctrinalmente «flotantes». Se establece la posibilidad de garantizar con hipoteca de maximo otras
relaciones juridicas, si bien se ha considerado conveniente limitarlo a las entidades de créditoy no a
cualquieracreedor. Lahipoteca de maximo permitirdadmitir nuevos productos hipotecarios hastaahora
rechazados.

Para impulsar el mercado hipotecario de préstamos hipotecarios, tienen por objeto precisar el
contenido que hayadetener lainscripcion del derecho real de hipoteca, evitando calificaciones registrales
discordantes que impidan la uniformidad en la configuracion registral del derecho que impone su
contrataciénenmasa.

Se establece un marco adecuado que permitira la posibilidad de movilizacion de los créditos o
préstamos garantizados con primerahipotecamobiliariao prendasin desplazamiento.

Hacer liquido el valor de laviviendamediante productos financieros podria contribuir a paliar uno
de los grandes problemas socioeconémicos: lasatisfaccion del incremento de las necesidades de renta
durante los tltimos afios de lavida. La hipoteca inversase define como un préstamo o crédito hipotecario
delqueel propietariode laviviendarealiza disposiciones, normalmente periddicas, aunque ladisposicion
pueda ser de unasola, hastaunimporte maximo determinado por un porcentaje del valor de tasacion en
el momento de la constitucién. Cuando se alcanza dicho porcentaje, el mayor o dependiente deja de
disponer de larentay la deuda sigue generando intereses. La recuperacion por parte de laentidad del
crédito dispuesto mas los intereses se produce normalmente de una vez cuando fallece el propietario,
mediante lacancelacion de ladeuda por los herederos o laejecucion de lagarantia hipotecaria por parte
de laentidad de crédito.

Eldesarrollo de unmercado de hipotecas inversas que permitanalos mayores utilizar parte de su
patrimonio inmobiliario paraaumentar su renta ofrece un gran potencial de generacion de beneficios
econdmicosy sociales. Laposibilidad de disfrutarenvidadel ahorroacumuladoen laviviendaaumentaria
enormemente la capacidad para suavizar el perfil de rentay consumo a lo largo del ciclo vital, con el
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consiguiente efecto positivo sobreel bienestar.

Elsegurode dependenciaincorporalaregulacion de los instrumentos privados paralacoberturade
la dependencia, que podra articularse bien a través de un contrato de seguro suscrito con entidades
aseguradoras, incluidas las mutualidades de previsionsocial, o bienatravés de un plan de pensiones.
Lacoberturade ladependenciarealizadaatravés de un contrato de seguro obligaal asegurador, parael
casode que se produzca lasituacion de dependencia, conforme alodispuesto en lanormativareguladora
de lapromocionde laautonomiapersonal y atencion alas personas en situacion de dependencia, y dentro
delostérminosestablecidosenlaLeyyenel contrato, al cumplimiento de laprestacion convenidacon la
finalidad de atender, total o parcialmente, directa o indirectamente, las consecuencias perjudiciales para
el asegurado que se deriven de dicha situacion. Estos seguros podran contratarse por las entidades
aseguradores que cuenten con lapreceptivaautorizacién administrativaparael ejercicio de laactividad
aseguradoraen los ramos de vida o enfermedad.

Lasmedidasenelmercado hipotecario primario contempladas en lanormason laflexibilizacion del
principio de accesoriedad; la introduccion de nuevas modalidades de garantia hipotecaria: global,
recargable, inversa, prendasin desplazamiento de créditos: el incremento de lapublicidad de los productos
financieros; y la proteccion de la garantia hipotecaria frente a situaciones de riesgo: concursales.
Losprincipales problemas que se encuentranen el mercado secundario son: a) Carteras afectasen materia
de cédulas; b) Incidenciade lacancelacion anticipadaen lasemisiones; ¢) Posibilidad de titulizar flujos
futuros: los créditos hipotecarios; d) Posibilidad de titulizar hipotecas sobre bienes muebles; e) Posibilidad
detitulizar carteras hipotecarias sobre inmuebles en el extranjero; f) Control y conocimiento por terceros
de lasemisionesrealizadas.

Las soluciones en el mercado secundario que se proponen son: 1) Potenciacién del mercado
secundario; 2) Clarificacion de lacoberturade cédulas, bonos, participacionesy certificados de transmision
hipotecaria; 3) Posibilidad de cancelacionanticipadaenemisiones; 4) Titulacion de créditos; 5) Posibilidad
de titulizar hipotecar mobiliaria; 6) Posibilidad de titulizar prenda sin desplazamiento sobre créditos
derivados de licencias o concesiones administrativas; 7) Posibilidad de emitir con cargo a carteras
hipotecarias sobre inmuebles en la Unién Europea; 8) Medidas en el ambito concursal.
Serealizan nuevas modalidades de hipotecacomo lahipotecaflotante, lahipotecareutilizable o recargable,
lanuevaregulacionde lasubrogacion, lainscripcion literal de las clausulas financieras, lahipotecainversa
y lahipotecamobiliaria.

El Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley2/1981,de 25de marzo, de regulacion del mercado hipotecarioy otras normas del sistema, introduce
lassiguientes novedades: a) Se aclaralacapacidad, que yase reconociade facto, que tienen lassucursales
en Esparia de entidades de crédito autorizadas en otro Estado miembro de la Unién Europea de emitir
participaciones hipotecarias que tengan por objeto préstamosy créditos concedidos por ellas, garantizados
por hipotecasobre inmuebles situados en Espafia; b) Se eliminael requisito de finalidad de los préstamos
y créditos hipotecarios que pueden garantizar lasemisiones de bonosy cédulas hipotecarias; ¢) Se definen
los requisitos que deben cumplir los préstamosy créditos hipotecarios concedidos por entidades de crédito
pararesultarelegibles aefectos de servir de coberturaa lasemisiones de bonos hipotecarios, de ser objeto
de participaciones hipotecarias o de servir parael calculo del limite de emisién de las cédulas hipotecarias;
d) Seendurece larelacidénentre préstamo o crédito; €) Se reconoce la posibilidad de utilizacién por parte
de las entidades de crédito de avales bancarios o seguros de crédito hipotecario como una garantia
adicional; f) Se establece las condiciones que deben cumplir las hipotecas concedidas por entidades de
créditoespafolasenotros paises de laUnién Europea; g) Se adapta lanormativahipotecariaalasrecientes
modificacionesen lalegislacion sobreel sueloy urbanistica; h) Se reformael mecanismo paracontrarrestar
el desmerecimiento de la garantia hipotecaria, para lograr un grado de proteccién mayor del deudor
hipotecario cuando éste seapersonafisica; j) Se aborda laflexibilizacion de laemision de titulos del mercado
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hipotecario: cédulas hipotecariasy bonos hipotecarios; k) Se establece lalibertad para el establecimiento
de las condiciones financieras de los titulos del mercado hipotecario, asi como ladesaparicion trabas
administrativas en la emision, y se introduce la actualizacion en el régimen de las participaciones
hipotecarias.
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FISCAL

Francisco Molina. Registrador de la propiedad

STS 11 de abril de 2007.- Impuesto Especial sobre Bienes Inmuebles
de Entidades no Residentes.- Exencidon. Titularidad del capital social
de laentidad no residente.

Solicitadalaexencion del Impuesto Especial sobre Bienes Inmuebles de Entidades no Residentes,
sedeniegapornoacreditarse laidentidad de lostitulares o beneficiarios del capital social de laentidad, no
aportarse el titulo de propiedad de las personas fisicas propietarias o beneficiaras reales del capital social,
ynojustificarse laalegacion de ser el Club depositario de los derechos de explotacion de losinmuebles
el eltitular de lamayoria del capital social de laentidad propietaria de las fincas. Interpuesto recurso de
reposicion, se desestiman éste y lasubsiguiente reclamacioneconémico-administrativa. Laexenciénesta
reconocidaa «lasentidades que acrediten suficientemente [...] el origen de losrecursos invertidosy la
personalidad de lostitulares directos o indirectos del capital social», «mediante comunicacion auténticadel
representante legal de laentidad noresidente dirigidaala Administracion Tributariaen laque seidentifiquen
las personas fisicas que directa o indirectamente resultentitulares de su capital social o dispongan de la
mayoriadel mismo, con indicacion de sunacionalidad, actual pais de residenciay domicilio permanente».

LaAN,enel recruzo contencioso-administrativo, diferenciaenrelacionalaacreditaciénexigida
entre unosrequisitos materialesy otros formales: desde el punto de vista formal, se consideraauténticala
comunicacion si esta formulada con intervencion de fedatario pablico, y de ellaresulta que responde,
efectivamente, aunadeclaracion del representante legal de laentidad - esencialmente, por tanto, unacta
notarial de manifestaciones, que hace fe de larealidad de haberse vertido aquellamanifestacion, perono
de lacertezade lo manifestado. El requisito material serd, precisamente, que de aquella manifestacién
resulte la personalidad de los titulares directos o indirectos del capital social. En el caso, existe la
manifestacion auténtica, pero no se cumple el requisito sustantivo: se trata de un complejo turisticoen
régimen de aprovechamiento por turnos, y se pretende que, siendo la propietaria formal de los
apartamentos laentidad que solicitalaexencion, lamayoriade su capital social pertenece aun Club, titular
de los derechos de explotacion, cuyos miembros son los adquirentes de semanas de tiempo compartido,
quienes, por el hecho de detentar un derecho temporal de disfrute no se convierten entitulares de acciones
oparticipaciones en el capital social. Existe, ademas, contradiccion, desde el momento en que se aporta
unacertificacion notarial - de Notario extranjero, con lacorrespondiente apostilla- que identificacomo
titulares tltimos del capital social ados entidades que cotizanen Nueva Yorke Irlanda, y alasqueno se
hace referenciaalguna enlacomunicacionauténtica.

La parte ahora recurrente alega que las acciones de la entidad titular formal de las fincas se
encuentranen fiduciaen beneficio de losadquirentes de los derechos de aprovechamiento por turnos,
integradosenun Club. Se consideraque la AN niegavalidez aesarelacion fiduciaria, y que ademas rechaza
lademostracion de latitularidad Gltimadel capital por estar otorgada ante fedatario extranjero.

El TSaprecia, primeramente, que laverdaderaratio decidendidel fallode laANnoesquenose
acredite que los titulares de los derechos de aprovechamiento por turno sean accionistas de la
entidad propietariade lasfincas, nilafaltade coincidenciaentre lacomunicacionauténticay lacertificacion
notarial, sino, mas simplemente, que no se haacreditado laidentidad de lostitulares del capital social. A
mayorabundamiento, laLey sobre Derechos de Aprovechamiento por Turnode Bienes Inmuebles de Uso
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Turistico, deentradaenvigor posterior al caso enjuiciado, haconfirmado lacontraposicionentre el derecho
dedominioy el de aprovechamiento por turno, como derechoreal limitado. Por otro lado, se insiste en que
laintervencion notarial enel caso se limitaajustificar larealidad de haberse hecho unamanifestacion, no
laverdad de lo manifestado, no pudiendo revisarse en casacion la apreciacion de prueba hecha por el
juzgador de instancia.

STS de 8 de octubre de 2.007.- Devolucidn de ingresos indebidos:
anulacion por el TS de lanormade cobertura. Prescripcion.

El TEAC desestima, por silencio, una solicitud de devolucion de ingresos indebidos, por una
liquidacion complementariadel Impuesto de Sociedades, correspondiente al ejercicio 1983,y que se basa
enlaanulaciénporel TS de ciertos preceptos del Reglamento del Impuesto, en sentenciade diciembre
de 1990. Recurridalaresolucion desestimatoria presunta, la AN confirmé ésta, al entender prescritoel
derechoaladevolucion, contando el plazo desde el diaen que se produjo el ingreso indebido - enmarzo
de 1984 - plazo que sélo se podria considerar interrumpido, en su caso, por una solicitud dirigida,
indebidamente, al TEAC, fechadaen abgril de 1991, estoes, cuando ya habria prescrito el derecho, y sin
que se puedaacoger lapretensionde considerar diesaquo el de lapublicacion de la Sentenciareferida
enel BOE.

Interpuesto recurso de casacion, el TS invoca una consolidada doctrina jurisprudencial que
consideraque laanulacion judicial de unadisposicion general con posterioridad a una liquidacion no
comportalanulidad de pleno derecho de éstas, de modo que laestimacion del recurso correspondiente
no afectaraalasubsistenciade losactos firmes dictados en aplicacion de lanormaahoradeclaradanula.
Asi, losactos que hayan prescrito por aplicacion de las normas respectivas seguiran estandolo, sin que se
puedavolver sobreellos por ladeclaracion de nulidad de lanormaaplicada, y dado que lareglageneral
esque el plazode prescripciondel derechoaladevolucionde losingresos indebidos comienzaendiaen
queelingresose harealizado, y laLey no contemplaladeclaracion judicial de nulidad de lanormacomo
causainterruptivadel plazo prescriptivo, hay que concluir que, efectivamente, ha prescritoel derechoa
obtener ladevolucion.

Res. TEAC de 19 de diciembre de 2.007.- ISD. Reduccidén del 95%
del valor de las participaciones sociales. Directivo retribuido.

Lareducciondel 95% del valor de laempresaindividual, negocio profesional o de las participaciones
enentidades que adquieranen lasucsion los conyuges, descendientes o adoptados de lapersonafallecida,
secondicionaalaconservacionde loadquirido por diez afios, salvo fallecimiento del adquirente, y que
resulteaplicable laexencion previstaen laLey del Impuesto sobre el Patrimonio, queasuvez implicaque
el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion y perciba por ello una retribucién que
represente al menosel 50% de latotalidad de los rendimientos profesionales, empresariales o por el trabajo
personal. Portanto, sinretribucién no puede haber lugar alareduccion.

[




i)

Res. TEAC de 4 de diceimbre de 2.007.- Procedimiento econémico-
administrativo: anulacion de laliquidacion impugnada por faltade
remision del expediente.

Esprocedente anular laliquidacion objeto de lareclamacion econdémico-admisnitrativacuando la
Admisnitracion no remite al TEAR correspondiente el expediente, privando a aquel érgano de los
elementos de juicio necesarios para pronunciarse. Lanoramtivapremite al Tribunal apreciar, al dictar su
resolucion, latrascendenciaque se debaatribuir alafaltadel expediente de gestion, o las deficiencias que
enélseobserven, ydeterminar los efectos que quepaderivar.Lafaltade expdiente, conformealasnormas
sobre valoraciony carga de la prueba, puede, en consecuencia, conducir a la anulacion total del acto
recurrido, yaque la Administracion no habriaacreditado loshechos por ellaalegados.

Res. TEAC de 4 de diciembre de 2.007.- Devolucion de ingresos
indebidos. Prescripcion.

EITEAC parte, acertadamente, de diferecniar entre el derechoasolicitar ladevoluciony el derecho
aobtenerla: el primeroloejercerdel interesado presentando unasolicitud que llevar, ensu caso, aque
la Administracion reconozcael derecho aobtener ladevolucidn - esdecir, reconociendo laexistenciade
uningreso indebido - y sélo desde que se dicte al resolucion correspondiente empezara a contar el plazo
de prescripcion correspondiente a la obtencion de la devolucidn, esto es, al cobro de la devolucion
acordada. Ahorabien, unoy otro derecho estan sujetos a su correspondiente plazo de prescripcion. En
el caso, setratade unadevolucion ordinariade VA por exceder el soportado deducible del devengado
enunejercicio, que habriade quedar, antes de laentradaen vigor de laactual LGT, al plazo de cinco afios.

Laautoliquidacion del cuarto trimestre de 1998, de laque resultariaesadiferencia, diolugarala
aperturade actuaciones de comprobacion e investigacion, que redundaron en lareduccién del importe de
la devolucion solicitada, notificandose el acuerdo de liquidacion en mayo de 2.000. sto implica el
reconocimiento del derechoaobtener ladevolcuion, pesealocual, noexiste ningunaactuacion subsiguiente
de losinteresados parael cobro, nide la Administracion parael pago, por lo que habria perscrito el derecho
del recurrente, si que obste a ello el hecho de haberse interpuesto en plazo la reclacion econémico-
administrativa, yaque éstapretendiaque se reconocierael derechoaladevolucion piorunimporte superior.
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RESENALEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE-DOGV 1-31 de mayo de 2009)

DISPOSICIONES ESTATALES

MEDIDAS FINANCIERAS

RD 716/2009, de 24 de abril (BOE 2/05), por
el que se desarrollan determinados aspectos
delaley2/1981,de25demarzo,deregulacion
del mercado hipotecario y otras normas del
sistemahipotecarioy financiero.

CONTRATACION
ADMINISTRACIONPUBLICA

RD 817/2009, de 8 de mayo (BOE 15/05)
por el que se desarrolla parcialmente la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
SectorPublico.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CONFLICTO positivo de competencia n°
3591-2009, enrelacionconlosarticulos 3.1b)
y 6 del RD 2066/2008, de 12 de diciembre
(BOE 19/05), por el que se regula el Plan
Estatal de Vivienday Rehabilitacion 2009-
2012.

REGISTROMERCANTIL

ORDEN JUS/1291/2009, de 21 de mayo
(BOE 23/05), por laque se modificalaOrden
JUS/206/2009, de 28 de enero, por laque se
apruebannuevos modelos paralapresentacion
enel Registro Mercantil de lascuentasanuales
de lossujetos obligados a su publicacion.

VIVIENDA

RESOLUCION de 19 de mayo de 2009
(BOE 23/05), de laSubsecretaria, por laque
sepublicael Acuerdodel Consejo de Ministros

de 14 de mayo de 2009, por el que se revisan y
modificanlostiposde interésefectivosanualesvigentes
para los préstamos cualificados concedidos en el
marco de los Programas 1994 (Plan de Vivienda
1992-1995), Programa 1997 (Plande Vivienda 1996-
1999), Plande Vivienda2002-2005y Plande Vivienda
2005-2008, asi como se modifican algunas de las
caracteristicasgeneralesde los préstamos convenidos
del Plan Estatal de Vivienday Rehabilitacion 2009-
2012.

MEDIDAS FINANCIERAS

RESOLUCION de 21 de mayo de 2009 (BOE 27/
05), del Congreso de los Diputados, por la que se
ordenalapublicaciondel Acuerdode convalidacion
del RD-Ley 5/2009, de 24 de abril, de medidas
extraordinariasy urgentes parafacilitaralasentidades
locales el saneamiento de deudas pendientes de pago
conempresasy autdnomos.

SOCIEDADESDE GARANTIA
RECIPROCA

ORDENEHA/1327/2009, de 26 de mayo (BOE 28/
05), sobre normas especiales para la elaboracion,
documentacién y presentacion de la informacién
contable de las sociedades de garantiareciproca.

REGISTRO MERCANTIL. MODELOS DE
CUENTASANUALES

RESOLUCION de 25 de mayo de 2009 (BOE 28/
05), de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, por la que se da publicidad a las
traduccionesalaslenguas cooficiales propiasde cada
unade las Comunidades Auténomas, de los modelos
de las cuentas anuales que deben depositarse en el
Registro Mercantil.
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DISPOSICIONES AUTONOMICAS

CASTILLAY LEON-MONTES

LEY 3/2009, de 6 de abril (BOE 9/05), de montes
de Castillay Leon.

BALEARES - URBANISMO

LEY 2/2009, de 19 de marzo (BOE 19/05), de
rehabilitaciony mejorade barriosde losmunicipios
delaslllesBalears.

BALEARES-SUCESIONES

LEY 3/2009, de 27 de abril (BOE 19/05), de
modificacion de lacompilaciondederechocivil de
las Illes Balears, sobre causas de indignidad
sucesoriay desheredamiento.

COMUNIDAD VALENCIANA -
VIVIENDA

DECRETO066/2009, de 15de mayo (DOGV 19/
05), del Consell, por el que se aprueba el Plan
Autondémico de Vivienda de la Comunitat
Valenciana2009-2012.

CATALUNA-RECURSOS
GUBERNATIVOS

LEY 5/2009, de 28 de abril (BOE 20/05) de los
recursos contra la calificacion negativa de los
titulos o las clausulas concretas en materia de
derecho catalan que deban inscribirse en un
Registrode laPropiedad, Mercantil o de Bienes
Muebles de Catalufia.

CASTILLALAMANCHA-TRIBUTOS

LEY 9/2008, de 4 dediciembre (BOE 26/05), de
medidas en materiade tributos cedidos.
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