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SUMARIO

La crisis econdémica ha hecho aumentar
los supuestos de aceptacion de herencia a
beneficio de inventario, e incluso algun ca-

so de pretension de reclamar al Notario por
no haber asesorado sobre las consecuen-
cias de una aceptacién puray simple.

En Derecho catalan, sin embargo, la
conflictividad es menor, puesto que la ac-
tual regulacion sobre la materia (arts. 461-

14 a 461-17 CCCat) supone en la préctica
que la separacion de patrimonios derivada
del beneficio de inventario acabe por cons-
tituir el supuesto mas habitual

En ambito de Derecho comun, dos re-
soluciones, en los ultimos meses, tratan del
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tema. Empecemos por la ultima y mas inte-
resante, de fecha 18 de febrero de 2013.

Se trata de una escritura de herencia,
otorgada el dia 12 del mes, en la que los
herederos aceptan a beneficio de inventa-
rio, haciéndose constar, en relaciéon con el
cumplimiento de los requisitos legalmente
previstos para dicha forma de aceptacion:

— Que, conforme al art. 1017 CC, se ha
practicado, con treinta dias de antela-
cién, notificacién por burofax al Unico
acreedor (una entidad bancaria acree-
dora de un préstamo hipotecario so-
bre una finca integrante de la heren-
cia), en la que se notifica que se va a
proceder a la formacion del inventario
el dia 8.

— Que los bienes, que los herederos se ad-
judican proindiviso, quedan en adminis-
tracion hasta que se pague al acreedor,
designdndose a ambos herederos como
administradores solidarios.

La Registradora aprecia dos defectos:
que la citacion tenia que haberse hecho por
edictos y que la fecha que se anuncia parala
formacién del inventario no coincide con la
del otorgamiento de la escritura.

Y la Direccién resuelve:

a) Por un lado (y con este no habrian he-
cho falta mas argumentos), que no co-
rresponde al Registrador comprobar la
legalidad de la aceptacién a beneficio
de inventario: de una parte, porque se
trata de una situacién de naturaleza
personal que «afecta exclusivamente a
las relaciones entre los acreedores y here-
deros», de modo que si se ha producido
la adquisicion hereditaria, «<no puede
negarse una inscripcién con el argumen-
to de proteger las relaciones personales,
que no reales, entre los propietarios y sus
acreedores»; de otra, porque el Regis-
trador no tiene medios para hacer esa
comprobacion.

b) Pero, ademas, entiende la Direccion que
si «se han cumplido todas las exigencias
de la ley para la aplicacién del beneficio
de inventario», sefialando, en relacién
con los requisitos cuestionados, que la
citacion por burofax se ajusta a lo pre-
visto en el art. 1014 CC («La notificacion
ha de ser fehaciente, pero no se exige la
fehaciencia notarial») y que la autoriza-
cién de la escritura en fecha posterior a
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la anunciada no contradice el art. 1017
CC («En efecto, el inventario ha comenza-
do dentro de treinta dias desde la citacion,
con la aportacién de todos los datos para
su confeccion, y ha concluido mediante el
otorgamiento de la escritura de acepta-
cién y particion de la herencia dentro de
otros sesenta dias, luego todo se hizo den-
tro del plazo que la ley establece»).

¢) Anadiendo (pese a que no consta que
esta cuestion hubiese sido planteada
por la Registradora) que la administra-
cion legalmente prevista ex art. 1026
CC hasta que se pague a acreedores y
legatarios «carece de trascendencia real,
por lo que no tiene acceso al Registro de la
Propiedad».
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A la luz de todo lo cual surgen algunas
cuestiones de interés:

1. ;Cudles son los efectos de la aceptacion
a beneficio de inventario en un caso co-
mo el que es objeto de la Resolucion?

Imaginemos el supuesto, perfectamen-
te habitual, de que el Unico bien de la
herencia sea el inmueble hipotecado. El
efecto es obvio: dado que el acreedor
no puede rechazar la subrogacién del
heredero en la posicion del causante, se
encuentra con un nuevo deudor frente
al cual solo va a poder cobrar hasta don-
de alcance el valor delinmueble. Y dado

que en nuestro Derecho la responsabi-
lidad del heredero a beneficio de in-
ventario es cum viribus y no pro viribus,
quiere decirse que el deudor va a poder
saldar la deuda con la propia finca: la
ansiada dacién en pago incorporada a
la hipoteca del heredero.

Ahora bien, ;hasta cudndo se mantiene
esa situacion? Mientras el heredero vaya
pagando sus cuotas, el acreedor no pue-
de reclamarle la deuda, pero jva a po-
der siempre el heredero desentenderse
de dicha deuda entregando la finca?
Entiendo que si, pero con condiciones:
siendo la limitacién de responsabilidad
derivada de la aceptacién a beneficio de
inventario una excepcion a la regla ge-
neral que comporta un empeoramiento
de la posicidn del acreedor, no deberia
el mismo verse incrementado como
consecuencia de una eventual depre-
ciaciéon de la garantia respecto de su
valor al tiempo de la aceptacién (valor
que deberia, por lo tanto, en ese caso,
determinar el limite minimo de esa res-
ponsabilidad).

En relacién con los efectos derivados
de la falta de cumplimiento de los ci-
tados requisitos, la Direccion los deja
claros: «Los herederos quedardn con el
cardcter de herederos puros y simples y los
acreedores del causante podrdn exigirles
el pago de sus créditos por entero».

Conviene, sin embargo, aclarar si se
trata de un efecto inherente a todo
supuesto de incumplimiento de esos
requisitos. Concretamente, si alcanza a
aquellos casos en que la aceptacion tie-
ne que ser forzosamente a beneficio de
inventario, como lo es el de aceptacion
a través de representante legal (padres



o tutor), a menos que se obtenga auto-
rizacion judicial.

Es el supuesto, por ejemplo, de que trata
la Resolucion de 1 de juniode 2012:la
elevacion a publico de un contrato pri-
vado de compraventa en la que compa-
recen los hijos herederos del vendedor
fallecido, haciéndolo una de las hijas
en su propio nombre y, ademds, como
tutora de su hermano incapacitado, lo
que constituye, como acertadamente
sefala la nota de calificacién, una acep-
tacion tacita de la herencia (ex arts.
999y 1000, 1.2 CC), que, en el caso, no
fue realizada a beneficio de inventario
y tampoco con la autorizacién judicial
que requiere para la aceptacion puray
simple el art. 271.4 CC.

RIVAS MARTINEZ, en su obra Derecho
de sucesiones comun y foral, tomo |, pag.
1290, recoge la opinién de ALBALADE-
JO, como propia de la doctrina domi-
nante, de que «en los casos impuestos
por la ley, con o sin tales requisitos, el
heredero solo responde del pasivo con el
activo. En consecuencia, la limitacién de
responsabilidad se mantendria aunque se
infringieran las normas de garantias, por
accién u omision del heredero o su repre-
sentante legal, sin perjuicio de la respon-
sabilidad por dafios a que hubiere lugar».

En el supuesto de la Resolucion que se
comenta, la Direccién parece acoger di-
cha doctrina cuando, pese a reconocer
ciertamente el defecto, indica, no obs-
tante, que el mismo «ha de considerarse
subsanable mediante la correspondiente
declaracion de la tutora en documen-
to publico en el sentido de realizar la
aceptacion a beneficio de inventario
en nombre del incapacitado».

Al respecto, la Direccion cita su Resolu-
cién de 16 de julio de 2007, en la que
una escritura de adjudicacién (no se
realiza formal y expresamente la acep-
tacion) de herencia a favor de una fun-
dacién es calificada con el defecto de
no cumplirse el art. 22-1 in fine de la
Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
fundaciones, segun el cual: «La acep-
tacion de herencias por las fundaciones
se entenderd hecha siempre a beneficio
de inventario». La Direccién sefala que
de dicho precepto se concluye que «la
aceptacion (tdcita, en el caso examina-
do, en tanto que en ningiin momento se
emplea en la escritura la palabra acepta-

cién) es siempre necesariamente a benefi-
cio de inventario, sin que para considerar
producidos los efectos del mismo en favor
del heredero sea preciso, por lo tanto, que
el llamado declare querer utilizar dicho
beneficio ex articulo 1014 del Cédigo Ci-
Vil».

De todo lo cual parece que puede con-
cluirse:

a) Que en aquellos casos en que la
aceptacion debe entenderse ex le-
ge hecha a beneficio de inventario,
dicha mencién no tiene por qué
constar expresamente en la escritu-
ra. Seria el caso, ademas del citado
en relacién con las fundaciones, de
la aceptacion por parte del Estado
(arts. 957 CCy 20-1 LPAP, este ulti-
mo aplicable también a la sucesién
testamentaria). Y, en Catalunya, to-
dos los supuestos a que se refiere el
art. 461-16 CCCat., citados en nota
ut supra.

b) Queenaquellos otros en que para la
aceptacion pura y simple se requie-
re autorizaciéon judicial, la hecha a
beneficio de inventario no requiere
otras formalidades que la constan-
cia de tal mencion en la escritura.

¢) Que, en unoy otro caso, el no cum-
plimiento de los demas requisitos
previstos en los arts. 1010y s. CC no
impedira los efectos del beneficio
de inventario, que no se perdera:

— Por no principiar o concluir este
en los plazos y formas prescritos
(frente a la regla general contra-
ria del art. 1018 CQ).

— Y tampoco en los supuestos del
art. 1024 CC, por dejar de incluir
a sabiendas algun bien o dere-
cho, o por enajenar los mismos
sin autorizacién antes de com-
pletar el pago de las deudas y
legados.

3. Enlazando precisamente con este ul-

timo punto, y retomando el supuesto
general, creo que merece destacarse
la conveniencia de prestar atencion,
en los supuestos de transmision de
bienes o derechos procedentes de
adquisicion hereditaria, al caso de
que esta hubiere sido hecha mediando
aceptacién a beneficio de inventario,

por cuando, en Derecho comun, y co-
mo acabamos de ver, si el heredero no
ha finalizado el pago de las deudas del
causante o la entrega de los legados
ordenados por el mismo, la transmi-
sion hecha sin autorizacion implicard la
extincién de los efectos del beneficio
de inventario.

El heredero que actua
fraudulentamente en los pagos y

realizaciones de bienes y, en general,

en la administracion de la herencia
beneficiaria pierde el beneficio de
inventario

En Derecho catalan no existe una norma
tan clara, pero el supuesto de hecho po-
dria dar lugar a la misma consecuencia,
si se considera que el heredero ha con-
travenido lo previsto en el art. 461-25-5
CCCat, segun el cual: «<El heredero que
actda fraudulentamente en los pagos y
realizaciones de bienes y, en general, en
la administracion de la herencia benefi-
ciaria pierde el beneficio de inventario».

Dejo para el final dos cuestiones que,
pudiendo ser de menor importancia,
creo que trascienden (cuando menos, la
segunda) de la mera anécdota:

a) La primera se refiere a si es posible
que, careciendo el Registrador, co-
mo dice la Resolucién, de medios
para controlar la legalidad de la
aceptacién a beneficio de inventa-
rio, la Direccién si disponga de ellos
y pueda, por lo tanto, concluir que
«se han cumplido todas las exigencias
delaley para la aplicacién del benefi-
cio de inventario».

Entiendo que no. Es decir, el Re-
gistrador no tiene, efectivamente,
medios para comprobar el cumpli-
miento de los requisitos legales de
la aceptacion a beneficio de inven-
tario, porque, al margen de los que
se mencionan en la calificacién, hay
que tener en cuenta los plazos a que
se refieren los arts. 10142 1016 CC?,
los cuales se cuentan, en algun caso,
desde momentos de dificil o impo-
sible determinacién objetiva, co-
mo son aquel en que el interesado
supiere ser tal heredero o el dia en
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que hubiese gestionado la herencia
como heredero.

Pero la misma dificultad o imposibi-
lidad con que se encuentra el Regis-
trador afecta a la Direccion, por lo
que esta podra resolver en relacion
con los defectos planteados, pero
no parece légico que lo haga (co-
mo, sin embargo, hace), en términos
generales, en relacion con todos los
requisitos legales.

b) La segunda cuestion no tiene, se-
gun mi modesto entender, res-
puesta convincente, cual seria la
que explicara por qué el criterio,
sensato y coherente, que sigue la
Direccién en la Resolucién de 18
de febrero, segun la cual «no pue-
de negarse una inscripcion con el
argumento de proteger relaciones
personales, que no reales, entre los
propietarios y sus acreedores», no
se atiende de igual modo cuando
se trata de reinscribir el dominio al
ejercitarse una condicion resoluto-
ria, hablando entonces de la nece-
sidad de «tutelar el interés de cua-
lesquiera terceros puedan proyectar
algtin derecho» sobre la cantidades
consignadas (véase la Resolucion
de 25 de enero de 2012).

Il. IDENTIFICACION DE EXTRANJE-
ROS

1. Elsupuesto de hecho

La Resolucion de 11 de abril de
2012 plantea una cuestion recurrente y,
sin embargo, quizd no suficientemente
aclarada, cual es la de la correcta identi-
ficacion del otorgante extranjero de un
documento notarial. En el caso resuelto,
relativo a una constitucion de sociedad
en la que se hace constar como datos
identificativos de un compareciente ex-
tranjero, residente en Espana, su NIE, la
Registradora plantea el defecto de que
«no consta el numero de la tarjeta de resi-
dencia, porque su resefia se refiere al NIE,
cuyo nimero no se corresponde con aquel
(articulo 38.6 del RRRM)».

El articulo citado exige que se haga
constar, respecto de los comparecientes
extranjeros, ademdas de las circunstancias
exigibles también a los espafioles, la nacio-
nalidad y:
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a) Elnumero de:
— identificacion de extranjeros
— el desu pasaporte
— el de su tarjeta de residencia

— el de cualquier otro documento le-
gal de identificacion, con declara-
cioén de estar vigentes.

b) Igualmente, se consignard el numero de
identificacion fiscal, cuando se trate de
personas que dispongan del mismo con
arreglo a la normativa tributaria.

Y la Direccidn interpreta correctamente
el precepto sefialando que «de la diccion del
mismo resulta, por lo tanto, la necesidad de
hacer constar dos series de nimeros: la co-
rrespondiente al documento utilizado para
identificar a la personay la correspondiente al
identificador fiscal. La diccién reglamentaria,
que procede del Real Decreto 1597/1989, de
29 de diciembre, no contempla la posibilidad
de que ambas coincidan, cuestidn respecto de
la cual la regulacién actual no permite ningu-
na duda».

Asi pues, viene a decir que si consta el
NIE, debe entenderse acreditado también
el NIF. Pero lo que no aclara es la duda que
surge de la redaccion del precepto, segun la
cual parece que el «<nimero de identificacion
de extranjeros» y el de su «tarjeta de residen-
cia» pueden ser diferentes.

|
No basta con hacer constar el
NIE, sino que se exige que conste
también el nimero de la tarjeta de
residencia. Esto es l6gico no solo
para el redactado del articulo que
se cita, sino también porque en la
tarjeta de identidad de extranjero
figuran dos numeros: el que se ha
dado en llamar nimero de soporte
(@ngulo superior derecho) y el NIE
(parte inferior izquierda)
|

Y eso es lo que, a mi juicio, la Registra-
dora planteaba. Para ella no basta con hacer
constar el NIE (cuya equivalencia con el NIF
no cuestiona), sino que exige que conste
también el numero de la tarjeta de residen-
cia. Esta es una cuestion que tiene sentido
plantear, si se atiende no solo al redactado

del articulo que cita, sino también al hecho
de que en la tarjeta de identidad de extran-

jero figuran dos nimeros: el que se ha dado

en llamar nimero de soporte, que figura en
el angulo superior derecho, y el NIE, que
figura en la parte inferior izquierda. Cabe,
por lo tanto, preguntarse si basta con ha-
cer constar este ultimo, o si debe hacerse
mencién también del primero. La respues-
ta parece que ha de ser negativa, aunque
la Direccién, centrandose sobre todo en la
equivalencia entre el NIE y el NIF, solo de
modo tangencial menciona la normativa
que asi lo determina.

2. Normativa aplicable

1) La Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, al establecer, en su art. 1,
la delimitacién del ambito, después de
dejar claro que «se consideran extranjeros,
a los efectos de la aplicacion de la presente
Ley, los que carezcan de la nacionalidad es-
panola», y que «lo dispuesto en esta Ley se
entenderd, en todo caso, sin perjuicio de lo
establecido en leyes especiales y los tratados
internacionales en los que Espaia sea par-
te», indica:

3.-Los nacionales de los Estados
Miembros de la Unién Europea y aquellos
a quienes sea de aplicacion el régimen
comunitario se regirdn por las normas
que lo regulan, siéndoles de aplicacién
la presente Ley en aquellos aspectos que
pudieran ser mds favorables.

La pagina web del Ministerio del Interior
(http://www.interior.gob.es/extranjeria-28/
regimen-general-189), consultada en fecha
12 de abril de 2013, incluye (sin cita de la
norma, pero reproduciendo su redactado)
dicho supuesto entre aquellos que «quedan
excluidos del dmbito de aplicacion de la cita-
da Ley», en referencia a la Ley 4/2000.

2) El actual Reglamento de Extranje-
ria, aprobado por el Real Decreto 557/2011,
de 20 de abiril, establece:

— En su art. 207, que: «Las diferentes si-
tuaciones de los extranjeros en Espafia
podrdn acreditarse, seglin corresponda,
mediante:

a) El pasaporte o documento de viaje
que acredite su identidad.

b) Elvisado.



¢) La tarjeta de identidad de extran-
jero.

Excepcionalmente, podrd acreditarse dicha
situaciéon mediante otras autorizaciones o
documentos vdlidamente expedidos a tal
fin por las autoridades espariolas».

— Ensuart. 210, regula la tarjeta de identi-
dad de extranjero, sefalando, en sintesis:

a) Es el documento destinado a iden-
tificar al extranjero a los efectos de
acreditar su situacion legal en Espa-
Aa.

b) Deben disponer de ella todos los
extranjeros a los que se les haya ex-
pedido un visado o una autorizacién
para permanecer en Espafia por un
periodo superior a seis meses.

c) Deben solicitarla en el plazo de un
mes desde su entrada en Espaia
(visado) o desde que la autorizacién
sea concedida o cobre vigencia, res-
pectivamente.

d) Estardn exceptuados de dicha obli-
gacion los titulares de una autoriza-
cion de residencia y trabajo de tem-
porada.

e) Correspondera a la Direccién Gene-
ral de la Policia y de la Guardia Civil la
organizacion y gestion de los servi-
cios de expedicién de las tarjetas de
identidad de extranjero en las ofici-
nas de extranjeria o comisarias de
policia.

— Yensuart. 206, en relacién con el NIE, lo
define como un nimero personal, Gnico
y exclusivo, de caracter secuencial, del
que seran dotados los extranjeros que se
encuentren en alguna de las siguientes
situaciones:

a) Los extranjeros a cuyo favor se ini-
cie un procedimiento para obtener
un documento que les habilite para
permanecer en territorio espanol
que no sea un visado; en este caso,
debera ser concedido de oficio por la
Direccion General de la Policiay de la
Guardia Civil.

b) Aquellos a los que se les haya incoa-
do un expediente administrativo en
virtud de lo dispuesto en la norma-
tiva sobre extranjeria; en este caso,
debera ser concedido de oficio por

la Direccion General de la Policiay de
la Guardia Civil.

c) Aquellos que por sus intereses eco-
némicos, profesionales o sociales se
relacionen con Espafia; en este caso,
se debera interesar de dicho 6rgano
la asignacion del indicado numero,
siempre que concurran los siguien-
tes requisitos:

— Que no se encuentren en Espafa
en situacion irregular.

— Que se comuniquen los motivos
por los que solicitan la asigna-
cién de dicho ndmero.

Los extranjeros podran solicitar perso-
nalmente el NIE a la Direccién General
de la Policia y de la Guardia Civil, direc-
tamente o a través de las oficinas de ex-
tranjeria o comisarias de policia.

En el caso de que el extranjero no se
encuentre en territorio espanol en el
momento de la solicitud, solicitara la
asignacion de NIE a la Comisaria Gene-
ral de Extranjeria y Fronteras, a través de
las oficinas consulares de Espaia en el
exterior.

El procedimiento habra de ser resuelto
en el plazo maximo de cinco dias desde
la entrada de la solicitud en el registro
del érgano competente para su trami-
tacion.
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3) El art. 3 del Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circu-
lacién y residencia en Espaia de ciudadanos
de los Estados Miembros de la Unién Euro-
pea y de otros estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo (que
entrd en vigor el 28 de marzo de 2007), ar-
ticulo titulado «Derechos», establece, en su
n.° 1, como tales, también en sintesis y por lo
que ahora interesa, los de entrar, salir, circu-
lar y residir libremente en territorio espanol,
previo cumplimiento de las formalidades
previstas por este y sin perjuicio de las limi-
taciones establecidas en el mismo.

A continuacion, en su n.° 2, extiende di-
chos derechos a determinados familiares del
ciudadano de la Unién, cualquiera que sea
su nacionalidad.

Y en su n.° 3 sefala que: «Los titulares de
los derechos a que se refieren los apartados
anteriores que pretendan permanecer o fijar
su residencia en Espana durante mds de tres
meses estardn obligados a solicitar un certi-
ficado de registro o una tarjeta de residencia
de familiar de ciudadano de la Unidn, segun
el procedimiento establecido en la presente
norman.

Es decir, que la disposicion de tarjeta de
residencia aparece contemplada Unicamen-
te en relacién con el «familiar de ciudadano
de la Unidn», y no con el ciudadano en si,
para el cual se prevé la expedicion de un
certificado de registro. Asi se confirma en los
arts. 6, 7 y 8, en los que se hace referencia,
respectivamente:

— Al pasaporte o documento de identidad
en vigor, como suficiente para la estan-
cia inferior a tres meses.

— Al certificado de inscripcidn en el Regis-
tro Central de Extranjeros, para la resi-
dencia por mas de tres meses.

— A la tarjeta de residencia de familiar de
ciudadano de la Union, para la residencia
por mas de tres meses del familiar que
no sea nacional de la Unién.

4) La Orden Ministerial de 7 de febrero
de 1997, por la que se regula la tarjeta de
extranjero (modificada por la Orden Minis-
terial de 14 de julio de 2008), al determinar,
en su articulo (o nimero) sexto, el contenido
de la tarjeta, incluye, desde luego, el NIE, pe-
ro no contiene referencia alguna al llamado
numero de soporte, que tampoco aparece en
el ejemplo gréfico del Anexo a dicha Orden,
siendo en posteriores emisiones cuando se
introdujo el mismo.

Asi, la nota informativa elaborada por
la Agencia Tributaria en febrero de 2008, y
circulada por la Direccidn, ya se refiere a ese
«numero de soporte», aunque no le atribuye
relevancia especifica ninguna.

La tarjeta de identidad de extranjero
puede ser, segun el nimero quinto, dos, de
la Orden Ministerial:

— Permiso de residencia.

— Permiso de residencia y trabajo.
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Tarjeta de estudiante.
Tarjeta de régimen comunitario.
Tarjeta de refugiado.

Tarjeta de trabajador fronterizo.

Cuando la citada nota informativa de la
Agencia Tributaria se refiere a las «varian-
tes posibles para la identificacion policial de
extranjeros», recoge dichos distintos tipos
de documento, que, ademas, parecen ser
la Unica referencia impresa en el docu-
mento fisico. Ello haria l6gico plantearse
si hay que especificar el tipo de permiso
que dicha tarjeta incorpora. Sin embar-
go, de acuerdo con los nimeros quinto y
sexto de la Orden, no parece que pueda
concluirse sino que tales especificaciones
son menciones de un Unico documento
con regulacién legal, cual es la «tarjeta de
identidad de extranjero». En consecuencia,
bastaria con referirse a la misma, sin ma-
yor concrecion, y al NIE que incorpora para
que la identificaciéon deba considerarse co-
rrectamente hecha.

Parece oportuno distinguir entre lo que
serian documentos que permiten la iden-
tificacién del extranjero y aquellos datos
que deben hacerse constar, segun los ca-
sos, para esa correcta identificacion. Y ello
separando los supuestos de extranjero no
residente y extranjero residente.

Al extranjero no residente se le identi-
ficara, en todo caso, por su pasaporte o
documento de identidad de su naciona-
lidad, cuyos datos se habran de resefar
sin perjuicio de la referencia que mas
adelante haremos a los casos en que
sea necesario un NIF.

En cuanto al extranjero residente, la
regla general es que se identifique con
la tarjeta de identidad de extranjero,
en la cual constard el NIE, Unico que
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es necesario hacer constar a efectos
identificativos, conforme a lo resuelto
por la Direccién en la Resolucién que
comentamos. No es necesario, por lo
tanto, hacer referencia ni al «xnimero
de soporte» ni al tipo de tarjeta (permi-
so de residencia, tarjeta de estudiante,
etc.).

Dicho NIE estd integrado por nueve ca-
racteres: una letra inicial, que empez6 sien-
do la X (una vez agotada la serie numérica
correspondiente a la letra X, se continuo si-
guiendo el orden alfabético; asi, a partir de
julio de 2008, pasé a ser la Y), seguida de
siete digitos o caracteres numéricos y de
un codigo o caracter de verificacion alfabé-
tico. Puede haber, sin embargo, casos en
que el extranjero alegue ser residente, pero
no disponer de tarjeta. Esa es, en efecto, la
situacion respecto del extranjero comunita-
rio, que desde que entré en vigor el nuevo
Reglamento de Extranjeria no puede tener
tarjeta. Con el anterior Reglamento (Real De-
creto 178/2003, de 14 de febrero), si bien se
reconocia al ciudadano comunitario que re-
uniera los requisitos pertinentes su derecho
a residir sin tarjeta, se le permitia tenerla si
lo solicitaba (art. 6)**. Ahora dicho ciudadano
deberd inscribirse en el Registro Central de
Extranjerosy solicitar que se le expida un cer-
tificado con su NIE, Unico documento acredi-
tativo de su residencia en Espaina. Pero, dado
que tal certificado no acredita la identidad,
dicha acreditacién deberd hacerse median-
te pasaporte o documento de identidad en
vigor.

Por el contrario, el extranjero no comu-
nitario que alegue residir legalmente en Es-
pana si deberd tener, en principio, tarjeta de
identidad de extranjero. Pero también exis-
ten casos de excepcién a considerar:

Asi, hay que tener en cuenta que el art.
210 del Reglamento de Extranjeria le
concede un mes para solicitar la tarjeta
desde que le ha sido expedido el visado
o la autorizacién de residencia.

Y también que estén exceptuados de di-
cha obligacion (tarjeta de identidad de
extranjero) los titulares de un permiso
de residencia y trabajo de temporada.

Fuera de estos supuestos, que habria
que acreditar, mi opinion es que no se de-
be aceptar una mencion de residencia en
Espana que no se acredite formalmente.
Si atendemos a lo dispuesto en los antes
transcritos arts. 207 y 210 del Reglamento
de Extranjeria, creo que puede aceptar-
se que el extranjero indique un domicilio
en Espafa a los efectos que se consideren
pertinentes, pero que el documento nota-
rial no deberia dar por buena sin mas una
manifestacién de residencia que no esté
debidamente justificada.

Al margen de lo que es la identificacion
propiamente dicha, pero por la relacion que
indudablemente presenta con la misma, ha-
cemos una breve referencia al NIF.

En primer lugar, para recordar que el
NIE, ya conste en la tarjeta de identidad de



extranjero, ya en el certificado de inscrip-
cién en el Registro Central de Extranjeros
(caso de ciudadanos comunitarios), es, al
mismo tiempo, el NIF del extranjero, con-
forme a lo previsto en el art. 20 del Real De-
creto 1065/2007, de 27 de julio, Reglamen-
to de Gestidn e Inspeccién Tributaria®.

Si el extranjero no tiene NIE y la opera-
cién que va a formalizar exige disponer de
NIF (y con independencia de que este pue-
da acreditarse con posterioridad), el extran-
jero podra:

a) Solicitar el NIE, al que tienen derecho,
conforme a lo previsto en el art. 206 del
Reglamento de Extranjeria, «aquellos
que por sus intereses econémicos, profe-
sionales o sociales se relacionen con Es-
paia». Teniendo en cuenta, eso si, que
las bases de datos de los ministerios del
Interior y de Hacienda no parecen estar
lo sincronizadas que seria de desear,
con lo que la eficacia del NIE como tal
NIF no es inmediata. El procedimiento
se detalla en el citado articulo, arriba
extractado.

b) Solicitar el NIF a la Administracion Tri-
butaria, conforme al ya citado art. 20 del
Real Decreto 1065/2007, que asi lo pre-
vé para el caso del extranjero que vaya a
realizar operaciones de naturaleza o con
trascendencia tributaria. Dicho numero
estard integrado por nueve caracteres:
una letrainicial, que serd la M, destinada
a indicar la naturaleza de este numero;
siete caracteres alfanuméricos, y un ca-
racter de verificacion alfabético. EI NIF
del extranjero tendra validez en tanto el
titular no obtenga el NIE, obviamente,
cuando estuviere obligado a ello®.

Excede del dmbito y propdsito de es-
tos comentarios, pero no debe dejarse de
advertir, que la cuestion relativa a la resi-
dencia en Espaia del ciudadano extranjero
se complica cuando se habla de residencia
fiscal, concepto distinto al examinado y ba-
sico, no obstante, a la hora de determinar la
aplicabilidad o no de normativa como la del
Impuesto sobre la Renta de No Residentes y
las obligaciones que de la misma se derivan
en supuestos de transmisiones de bienes.

lll. SOCIEDAD MERCANTIL CON OB-
JETO PROFESIONAL

La Resolucion de 5 de marzo de 2013
trata de una constitucion de SL que tiene

por objeto, entre otras actividades, el ase-
soramiento en materia administrativa, con-
table, fiscal, juridica y laboral.

El Registrador rechaza la inscripcion,
en el articulo relativo al objeto social, de la
referencia al asesoramiento juridico, por ser
«actividad profesional sometida a la Ley espe-
cifica 2/2007, de 15 de marzo».

La Direccién, citando la STS de 18 de
julio de 2012, da la razén al Registrador, y
anuncia ya el cambio de criterio respecto
del que se habia venido sosteniendo desde
la Resolucién de 21 de diciembre de 2007,
que fue objeto de anulaciéon por la Audien-
cia Provincial y, en ultimo término, por la
citada Sentencia del Tribunal Supremo.
Recordemos que, en el supuesto de dicha
Resolucion, el objeto social incluia también
el «asesoramiento técnico, financiero, conta-
ble, comercial, fiscal, laboral, juridico», y que
la escritura contenia, igual que en la de la
Resolucion que comentamos, la clasica pre-
vision de que «quedan excluidas todas aque-
llas actividades para cuyo ejercicio la Ley exija
requisitos especiales que no queden cumpli-
dos por esta sociedad. Cuando la Ley exija
para el ejercicio de alguna de las actividades
comprendidas en el objeto social algtin titulo
profesional, deberd realizarla por medio de
persona que ostente la titularidad requerida».

Pues bien, si en 2007 la Direccién enten-
dia necesario que el Registrador tuviera en
cuenta «no solo la simple y pura literalidad
de los términos empleados, sino también la
intencién evidente de los otorgantes refleja-
da en el negocio documentado, la valoracién
global de sus cldusulas y su inteligencia en el
sentido mds adecuado para que produzcan
efecto (cfr. articulos 1281, 1284 y 1285 del
Cddigo Civil)», ahora, por el contrario, centra
toda su atencién en el dato objetivo de lo
que se dice que constituye el objeto social.

Asi, en 2007, un objeto como el indica-
do, acompanado de las clasicas previsiones
estatutarias antes indicadas, permiti6 a la
Direccién entender que «no se trata propia-
mente de la fundacién de una sociedad pro-
fesional, sino de constituir una sociedad cuya
finalidad sea, como admite la Ley especial, “la
de proveer y gestionar en comun los medios
necesarios para el ejercicio individual de la
profesion, en el sentido no de proporcionar
directamente al solicitante la prestacion que
desarrollard el profesional persona fisica, si-
no de servir no solo de intermediaria para que
sea este Ultimo quien la realice, sino también

de coordinadora de las diferentes prestacio-
nes especificas sequidas”.

Se esta ante una sociedad
profesional siempre que en su
objeto social se haga referencia a
aquellas actividades que constituyen
el objeto de una profesion titulada,
de manera que, cuando se quiera
constituir una sociedad distinta

y evitar la aplicacion del régimen
imperativo establecido en la

Ley 2/2007, se debe declarar asi
expresamente

Ahora, por el contrario:

— Se renuncia a cualquier pretension de
averiguar esa supuesta voluntad de los
otorgantes mediante la valoracién glo-
bal de las cldusulas del documento, con
el fin de darle el sentido mas adecuado
para que produzcan efecto.

— Se considera que la citada previsién es-
tatutaria es una «obvia exigencia legal,
pero no resuelve la cuestion central de
determinar si la actuacién realizada por
el profesional la realiza en nombre de la
sociedad, como ejecutada directamente
bajo la razén o denominacién social, y
le sean atribuidos a la sociedad los dere-
chos y obligaciones inherentes al ejercicio
de la actividad profesional como titular
de la relacién juridica establecida con el
cliente, en cuyo caso seria una sociedad
profesional, o la realiza bajo su nombre
y exclusiva responsabilidad, como pro-
fesional, en cuyo caso no estariamos en
presencia de una sociedad profesional>.

— Y, finalmente, se concluye que «una
correcta interpretacion de la Ley de So-
ciedades Profesionales debe llevar al
entendimiento de que se estd ante una
sociedad profesional siempre que en su
objeto social se haga referencia a aque-
llas actividades que constituyen el objeto
de una profesion titulada, de manera que,
cuando se quiera constituir una sociedad
distinta y evitar la aplicacioén del régimen
imperativo establecido en la Ley 2/2007,
se debe declarar asi expresamente».

La doctrina se ajusta a la repetida STS de
18 de julio de 2012, la cual prioriza, frente a
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los criterios hasta ahora defendidos por la
Direccidn, lo que la Exposicion de Motivos
de la Ley concreta como la «creacién de cer-
tidumbre juridica sobre las relaciones juridi-
co-societarias que tienen lugar en el dmbito
profesional».

Se puede estar de acuerdo o no con el
cambio de criterio, pero la conclusion indis-
cutible es que la regulacién prevista en la
Ley de Sociedades Profesionales dista mu-
cho de ser satisfactoria, y que los problemas
no van a acabar a raiz de esta Sentencia del
Tribunal Supremo o Resolucién de la Direc-
ciéon. Entre otras cosas, porque el método
para conseguir esa certidumbre no deja de
ser cambiar una presuncién por otra: si con
arreglo a la doctrina anterior se entendia
que la repetida clausula de estilo permitia
presumir que lo que se constituia no era
una propia sociedad profesional, ahora la
mera inclusion de un objeto profesional
obliga a presumir lo contrario.

Hay que recordar que, en su momento,
la cuestion se planted6 en términos de gran
trascendencia, porque a 16 de diciembre de
2008 vencian los plazos previstos en la disp.
trans. 1.2 de la Ley para la Adaptacién de las
Sociedades Profesionales, que determinaba
la disolucién de pleno derecho de las que
no se hubieren adaptado a la nueva Ley. Y
parece haberse olvidado que entonces la
Direccién entendi6 (sin que ello la llevara a
recibir apenas reproches) que la mera men-
cion en el objeto de una actividad profesio-
nal no debia llevar a la calificacion sin més
de la sociedad como profesional (y, en su
caso, como disuelta, por no haberse adapta-
do en plazo), porque resultaba de imposible
apreciacion por el Registrador la concurren-
cia del requisito previsto en el art. 1-1 LSP
del «ejercicio en comtn de una actividad pro-
fesional», ya que, segun dicha norma, para
que el mismo exista, es necesario que «los
actos propios de la misma sean ejecutados
directamente bajo la razén o denominacién
social, y les sean atribuidos a la sociedad los
derechos y obligaciones inherentes al ejercicio
de la actividad profesional como titular de la
relacién juridica establecida con el cliente».

En cualquier caso, la mayor importancia
de la cuestion deriva seguramente de que
el régimen de las sociedades profesionales
presenta ciertas singularidades que convie-
ne recordar sucintamente, en cuanto se re-
fiere a la responsabilidad por las deudas de
la sociedad, que se regulaenelart. 11 de la
Ley'®, con arreglo al cual:
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— Por las deudas sociales «generales» o
«no profesionales», responde, segun el
n.° 1, la sociedad, quedando la respon-
sabilidad del socio limitada (en las SA o
SL) al valor de su aportacion.

— En cambio, con arreglo al n.° 2, tratédn-
dose de deudas derivadas de actos pro-
fesionales, a la responsabilidad general
anterior se le afade la responsabilidad
solidaria de los profesionales intervi-
nientes, sean 0 no socios.

Ademas, para evitar una eventual pre-
tension de eludir este régimen de responsa-
bilidad reforzada, la disp. adic. 2.2, n.°o 1, de
la Ley establece que el mismo «serd igual-
mente aplicable a todos aquellos supuestos
en que dos o mds profesionales desarrollen
colectivamente una actividad profesional sin
constituirse en sociedad profesional con arre-
glo aestaley. Se presumird que concurre esta
circunstancia cuando el ejercicio de la activi-
dad se desarrolle ptblicamente bajo una de-
nominacién comun o colectiva, o se emitan
documentos, facturas, minutas o recibos bajo
dicha denominacién».

La inscripcién en el Registro
Mercantil, por si misma, no va a dar
cobertura a una sociedad para evitar
el régimen de responsabilidad de la
Ley de Sociedades Profesionales, si
se dan las circunstancias previstas en
la disp. adic. 2.3, n.° 1
|

De acuerdo con lo anterior, la primera
pregunta que surge es cual es la situacion
al respecto de todas aquellas sociedades
constituidas e inscritas al amparo de la ante-
rior doctrina de la Direccién, es decir, socie-
dades con objeto que incluye una actividad
profesional, que, al no decirse lo contrario,
la Direccion ha entendido que se trata de
una sociedad de medios o intermediacion.
Porque si en dicha sociedad participan dos
o mas profesionales que, tal y como dice la
norma, «desarrollan publicamente su activi-
dad bajo una denominacién comun, o emi-
ten documentos, facturas, minutas o recibos
bajo dicha denominacién», les alcanzaria la
norma de presuncién y, por lo tanto, se les
aplicaria el régimen de responsabilidad re-
forzada del art. 11 LSP.

;Bastaria para evitar lo anterior el he-
cho de no reunir los demads requisitos de

constitucion de una sociedad profesional y
figurar, sin embargo, inscritas en el Regis-
tro Mercantil, para invertir la presuncién y
seguir aplicando la que en su dia aplicd la
Direccién, para no considerarla sociedad
profesional?

Lo dudo, pero creo, en cualquier caso,
que el problema no acaba ahi. En mi opi-
nion, la inscripcion en el Registro Mercantil,
por si misma, no va a dar cobertura a una
sociedad para evitar el régimen de respon-
sabilidad de la Ley de Sociedades Profesio-
nales, si se dan las circunstancias previstas
en la disp. adic. 2.2, n.° 1, es decir:

a) Una pluralidad de profesionales.

b) Una actividad profesional en los térmi-
nos del art. 1.1 de la Ley, esto es, la que
exige una determinada titulacién e ins-
cripcion en el correspondiente colegio
profesional.

¢) Un ejercicio colectivo de la actividad,
que se presumira que existe cuando se
desarrolla bajo una denominacién co-
mun, o cuando bajo la misma se emiten
facturas, minutas o recibos.

Y ello ocurre no solo con las sociedades
inscritas como «presuntamente no profesio-
nales» al amparo de la anterior doctrina de
la Direccién, sino también con aquellas
que, antes o ahora, se constituyan e ins-
criban como tedricas sociedades de inter-
mediacion o de medios y, sin embargo,
rednan esos requisitos para la aplicacion
de la responsabilidad extendida de la disp.
adic.2.3,no 1.

Obviamente, la presuncion legal podra
ser destruida por prueba en contrario, pero,
en todo caso, los interesados deben saber
con certeza qué tipo de sociedad quieren
constituir y qué tipo de sociedad (y con qué
régimen de responsabilidad) estan real-
mente constituyendo, porque, en principio,
una sociedad de medios o de comunicacion
de ganancias no realiza actividad alguna,
profesional o no profesional, en el merca-
do, y, por lo tanto, no podria emitir factu-
ras al cliente, mientras que la sociedad de
intermediacion si lo hace, aunque su activi-
dad no tiene caracter profesional, de modo
que la factura que emita no podria ser una
factura por servicios profesionales. Si asi se
hiciera, y se dieran los demas requisitos de
la disp. adic. 2.3, n.° 1, podria resultar dificil
destruir la presuncién legal de ejercicio co-
lectivo de la actividad y evitar la extension



de responsabilidad a los profesionales inter-
vinientes.

IV. USUFRUCTO GANANCIAL vs.
USUFRUCTO CONJUNTO Y SU-
CESIVO

La posibilidad de constituir un usu-
fructo conjunto sobre un bien ganancial
ha sido reconocida desde hace ya tiempo
por la Direccidn. La principal cuestion que
habitualmente ha sido objeto de dudas y
controversia se ha planteado en relacion
con la necesidad de incluir el derecho de
usufructo en la liquidaciéon de gananciales
al fallecimiento de uno de los cényuges.
Esta materia ha sido objeto de tratamien-
to por la Direccion no solo con ocasién de
una sucesion hereditaria, sino, incluso con
mayor frecuencia, ante la pretension de
efectuar algun acto de disposicién sobre la
finca sin haber practicado la liquidacion de
gananciales.

Asi, en la Resolucion de 30 de junio de
2012, constando inscrito en el Registro un
usufructo comprado por el marido, casado
en gananciales, se pretende su cancelacién
al fallecimiento del mismo, alegando el Re-
gistrador que, tratdndose de un derecho ga-
nancial, hay que incluirlo en la liquidacién
de la sociedad de gananciales.

Y en la Resolucion de 28 de noviem-
bre de 2012 se trata de una finca inscrita
a nombre del hijo en nuda propiedad por

venta que le hicieron sus padres, casados
en gananciales, con reserva del usufructo
vitalicio, «que se extinguird al fallecimiento
del ultimo de ellos». Fallecido el marido, su
viuda y el hijo pretenden disponer de la
finca, exigiendo la Registradora que previa-
mente se liquide la sociedad de gananciales
0, cuando menos, que intervengan los here-
deros del marido difunto.

En el estudio de la materia, parece ha-
berse impuesto la necesidad, a la hora de
abordarla con pretensién de una cierta cla-
ridad, de distinguir entre lo que es la titulari-
dad del derecho, por una parte, y su posible
caracter ganancial, por otra”

Esa titularidad va a determinar, en unos
casos, la duracién del usufructo, de modo
que, una vez fallecido el titular, queda ex-
tinguido el usufructo, pero no siempre va a
ser asi, y la Direccidon pone como ejemplo,
en la Resolucién de 30 de junio de 2012, el
caso de venta del usufructo, que hace que
el mismo pase a ser de titularidad del com-
prador, pero que su duracion siga viniendo
determinada por la vida del vendedor.

Pues bien, trasladando la cuestién al
ambito que tratamos, que es el del usu-
fructo titularidad de cényuge o cényuges
casados en régimen de gananciales, puede
ocurrir algo parecido.

Salvo error u omision, cuatro resolu-
ciones de la Direccion han sido las que han
dado lugar a los estudios mas interesantes

sobre la materia: las de 10 de julio de 1975,
31 deenerode 1979, 21 de enerode 1991y
25 de febrero de 1993. Y todas ellas apare-
cen citadas en una u otra de las dos resolu-
ciones que comentamos, si no en ambas'®.

Con intencion didactica, la Resolucion
de 28 de noviembre de 2012 plantea algu-
nas hipotesis y ofrece su correspondiente
solucién, sefalando, en apoyo de la misma,
una, otra o varias de las cuatro resoluciones
que hemos citado, a las que resulta nece-
sario acudir para intentar entender cual es,
en ultimo término, la doctrina del Centro Di-
rectivo. Asumiendo los riesgos de la simpli-
ficacién, podria decirse que dicha doctrina
tiene tres pilares basicos:

1) Que, como excepcion a la regla general
de los arts. 392 y 393 CC, relativos a la
comunidad romana por cuotas, el usu-
fructo conjunto a favor de varias perso-
nas a que se refiere el art. 469 CC cons-
tituye una comunidad que (calificada o
no de germdnica) provoca en todo caso
que, al fallecimiento de una de ellas, se
produzca el acrecimiento a la otra que
prevé el art. 521 CC.

2) Estareglano seve alterada por el hecho
de que dichas personas estén casadas
en régimen de gananciales y el usufruc-
to reuna los requisitos generales de un
derecho de caracter ganancial.

3) Sin embargo, ese usufructo de caracter
ganancial se ve sustancialmente moda-
lizado, en relacién con los efectos deri-
vados del fallecimiento de uno de los
conyuges, cuando al mismo se le afade
convencionalmente la consideracion de
«sucesivo».

A partir de ahi, y esquematizando tam-
bién, la Direccion distingue entre el su-
puesto de titularidad individual de uno de
los cényuges y el de titularidad conjunta
de ambos, plantedndose a continuacion las
consecuencias derivadas de la defuncién de
alguno de ellos:

A) La hipétesis de titularidad individual
trataria del supuesto en que Juan, casa-
do en gananciales con Maria, adquiere
a titulo oneroso el usufructo vitalicio de
la finca. Nos encontramos con un dere-
cho de usufructo cuya titularidad co-
rresponde a Juan, sin perjuicio de que
tenga caracter ganancial y de que, co-
mo tal, en el Registro aparezca inscrito
«para la sociedad de gananciales» o «con
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B)

cardcter presuntivamente ganancial»,
en funcion de lo que se hubiere hecho
constar en el titulo de adquisicion.

A.1) Fallece Juan.Es el caso de la Reso-
lucién de 30 de junio, que la Direc-
cién resuelve aplicando la doctrina
contenida en la Resolucién de 31
de enero de 1979, en la que apoya
su recurso el Notario. Falleciendo el
adquirente, desaparece el titular del
derecho, la persona «a cuya vida estd
unida la existencia de este derecho»,
el cual, en consecuencia, quedara
extinguido por aplicacion del art.
513.1 CC, consolidandose el pleno
dominio en los nudos propietarios
y, dice la Direccién, «siendo nulo su
valor a efectos de la liquidacion de la
sociedad conyugal».

A.2) Fallece Maria. Es el supuesto
preciso que la Direccion resuelve
en 1979.Si el que fallece es el con-
yuge del adquirente, el usufructo
subsiste hasta tanto no fallezca su
titular. Y es precisamente la sub-
sistencia del usufructo, unida al
fallecimiento de uno de los co6n-
yuges, lo que obliga a determinar
los derechos de los implicados, en
particular, los herederos del cén-
yuge difunto.

No existe titularidad conjunta, sino que,
«por el contrario, se trata de la adquisi-
cién por una tnica usufructuaria, con la
particularidad de que dicha compra, por
reunir los requisitos establecidos en el
articulo 1401, tiene el cardcter de ganan-
cial».

La consecuencia de todo ello es que «re-
sulta necesario que a la muerte del otro
esposo se requiera o que en la liquidacion
de la sociedad conyugal se adjudique el
bien en la forma que estimen todos los in-
teresados, o que al menos consientan los
herederos del marido en la transmision
operada.

Juan y Maria, casados en gananciales,
adquieren el usufructo vitalicio de la
finca sin prevencion adicional alguna.
Surge una titularidad conjunta de un
derecho de usufructo de caracter ga-
nancial. Fallece uno de ellos: el usufruc-
to subsiste hasta el fallecimiento del
otro cényuge, pero ingresa en la masa
ganancial disuelta y pendiente de liqui-
dacion, liquidacién en la que puede in-
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cluso ser adjudicado a los herederos del
premuerto.

Aunque la Direccién cita como apoyo
o referencia las resoluciones de 31 de
enero de 1979 y de 25 de febrero de
1993, ni en una ni en otra se da una co-
incidencia plena con el caso hipotético
que plantea: en la Resolucion de 1979,
porque, como acabamos de ver, habia
un solo titular, y en esta lo son los dos
conyuges; en la de 1993, porque en rea-
lidad el titulo de adquisicién incluye ese
«pacto de acaecimiento entre los esposos
inscrito en el Registro» de que hablaba la
Resolucion de 1979, al que, sin embar-
go, la Direccién no atribuye eficacia, por
haber sido estipulado en el ano 1972,
cuando el Cédigo Civil todavia no per-
mitia la contratacion entre cényuges®.

Q)

En relacién con la adquisicion de
usufructo en favor de los dos y,

a partir de la muerte de uno de
ellos, en favor del conyuge que
sobreviva, su solucién depende
de la calificacion de bien privativo
0 ganancial que haya de darse al
derecho de usufructo

Interesa hacer notar que, en esta Reso-
lucion de 1993, la Direccion indica, en
relacion con la adquisicién de usufructo
«en favor de los dos y, a partir de la muer-
te de uno de ellos, en favor del cényuge
que sobrevivax, que «la solucién de esta
cuestion depende de la calificacion de
bien privativo o ganancial que haya
de darse al derecho de usufructo», pare-
ciendo resolver, por lo tanto, que de no
resultar ganancial, habria que conside-
rarlo privativo, cuestion que en seguida
veremos cOmo posteriormente matiza.

El otro supuesto de titularidad conjunta
se refiere al caso de que, cuando Juany
Maria, casados en gananciales, adquie-
ren conjuntamente el usufructo vitali-
cio, se agrega, ademas, que es «sucesi-
VO».

En el caso de la Resolucion de 28 de
noviembre de 2012, la cual, como de-
ciamos, trata de la disposicion de una
finca por parte de la viuda y el nudo
propietario, realmente la constitucién
del usufructo con dicho caracter se ha-

bia realizado por via de reserva al trans-
mitirse la nuda propiedad: la escritura
decia, concretamente, «con reserva del
usufructo vitalicio, que se extinguird al
fallecimiento del ultimo de ellos, venden
la nuda propiedad de esta finca», pero la
inscripcion se practico «a favor de don E.
T. My doiia J. M. J. con cardcter ganan-
cial». La Direccién critica «los términos
equivocos en que estd practicada dicha
inscripcién [que] obligan, para resolver
el presente recurso, a determinar previa-
mente el cardcter ganancial o conjunto
y sucesivo que se debe entender atribui-
do al citado usufructo, pues si por un lado
se indica su cardcter ganancial, por otro
se especifica que solo se extinguird al fa-
Ilecimiento del cényuge sobreviviente».

Noétese que ahora la contraposicion ya
no es entre usufructo ganancial y usu-
fructo privativo, sino entre usufructo ga-
nancial y usufructo conjunto y sucesivo,
seflalando la Direccién que «la indica-
cién contenida en el titulo constitutivo al
reservarse el usufructo (constitucién por
deductio) de que “no se extinguird hasta
el fallecimiento del dltimo de ellos” [de los
cényuges] implica una modalizacion del
régimen de la sociedad de gananciales
que debe interpretarse en la forma mds
adecuada para que produzca efectos,
conforme al articulo 1284 del Cédigo Ci-
vil, y no sea una cldusula inatil o redun-
dante».

La Direccién confirma asi que el usu-
fructo de titularidad conjunta sobre
bienes gananciales no se extingue sino
a la muerte del ultimo de los usufruc-
tuarios, pero, salvo «previsién o pacto
de acrecimiento», el mismo no pierde
su caracter (que podriamos calificar de)
«cien por cien» ganancial y, por lo tanto,
al fallecimiento del primero de los cén-
yuges, debe incluirse en la liquidacion
de la sociedad de gananciales.

Si, por el contrario, existe esa prevision o
pacto, el usufructo ve moralizada su con-
dicion de ganancial, acrece al cényuge su-
pérstite y, por lo tanto, no debe incluirse
en la liquidacion. En relacion con esa pre-
vision de acrecimiento, la Direccion rea-
liza dos pronunciamientos importantes:

a) En primer lugar, respecto al funda-
mento de esta postura, sefala que
«es obvio que si los cényuges pueden
atribuir cardcter privativo a un bien
ganancial (cfr. v. gr. Resolucion de



25 de septiembre de 1990), pactando
0 no compensacién a cargo de los
bienes privativos y causalizando tal
desplazamiento, conforme al princi-
pio de libertad de contratacion entre
conyuges (cfr. articulo 1323 del Cédi-
go Civil), también han de poder pac-
tar respecto de un usufructo ganan-
cial su cardcter de sucesivo, de forma
que persista integro y no se consolide
ni total ni parcialmente con la nuda
propiedad sino hasta el momento del
fallecimiento del sobreviviente, acre-
ciendo, entre tanto, la parte vacante
por fallecimiento del premuerto al su-
pérstite, conforme a lo pactado en el
titulo de su constitucion, en este caso,
por via de reserva (cfr. articulo 467 del
Cddigo Civil)».

b) En segundo lugar, en relaciéon con
la forma en que puede hacerse esa
atribucioén (y lo que ha sido mas
discutido: esa causalizacién), a la
Direccion le parece suficiente —en
base «al principio de innecesariedad
de utilizacién de férmulas sacramen-
tales consagrado por esta Direccién
General (cfr. resoluciones de 3 de
noviembre de 2001 y de 9 de marzo
de 2012)»— la mencién
en el titulo de que el usufructo se
adquiere o se reserva por los cén-
yuges con caracter sucesivo (sea
esa la expresion o alguna otra de
las habitualmente utilizadas: «no se
extinguird hasta el fallecimiento del
ultimos, etc.). «Esta cldusula signifi-
ca que, a pesar de estar constituido
[...] sobre bienes gananciales, el usu-
fructo pasa al cényuge supérstite y
queda excluido de la liquidacion de
gananciales».

La Unica aproximacion a una causa tipica
la hemos visto en la Resolucién de 21 de
enero de 1991, en donde la Direccién ha-
bla de la posibilidad de donacion inter vi-
vos, frente a la idea del Registrador, asumi-
da por el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de que se estaba
ante una donacién mortis causa, prohi-
bida de acuerdo con el art. 1271 CC. Hoy
en dia, sin embargo, admitido desde hace
tiempo el negocio de «comunicacioén de
bienes» entre cényuges sin mas necesidad
que la constancia de su caracter oneroso
0 gratuito, creo que resultaria ciertamente
dificil exigir una mayor causalizacién para
admitir el pacto estudiado.

V. DACION EN PAGO BAJO CONDI-
CION SUSPENSIVA

El supuesto de hecho que da lugar a
las resoluciones que vamos a comentar
parece bastante asociado a un entorno de
crisis econdmica, que lleva a acreedores y
deudores a buscar formulas alternativas
para la satisfaccién de las deudas. Cuando
esas formulas, de un modo u otro, incor-
poran algun tipo de facilidad o flexibiliza-
cion para el pago de la deuda, e introdu-
cen algun bien propiedad del deudor (en
el caso, bienes inmuebles) como posible
forma de pago, aparece el «fantasma» del
pacto comisorio, amenazando la licitud de
la propuesta.

Para analizar cuando se da y cuando no
esa licitud, es imprescindible recordar la Re-
solucién de 13 de marzo de 2000, que se
cita en las dos que vamos a comentar y que
sustenta, segun los recurrentes, la validez del
negocio que se instrumenta.

La Resolucion de 13 de marzo de 2000
refiere el supuesto de una escritura autori-
zada por Rodrigo Tena, Notario de Madrid,
en la que una sociedad reconoce adeudar a
unos profesionales una determinada canti-
dad en concepto de honorarios, regula unas
formas alternativas de pago vy, finalmente,
se establece que «en el supuesto de que los
acreedores no hayan recibido el pago de la
deuda en alguna de las formas previstas, y
bajo la condicién suspensiva antedicha, la en-
tidad constructora da en pago, a cada uno de
los acreedores, determinadas plazas de garaje
que se describen en la escrituray.

El Registrador de la Propiedad califica ne-
gativamente la escritura, y en su informe se-
Aala que la dacion en pago de deudas sujeta
a condicién suspensiva se asimila a la com-
praventa en garantia e implica que estamos
en presencia de un pacto comisorio (arts.
1859y 1884 CC), ya que el acreedor persigue
un fin prohibido legalmente (apropiarse de
la cosa dada en garantia en satisfaccién de
su crédito) y, por lo tanto, nulo radicalmente.

El Notario informa, en resumen, en los
siguientes términos:

a) Que lo fundamental es atender a la
causa del negocio, que es la que mejor
revela la voluntad de las partes, y no
podemos incluir en la prohibiciéon de
comiso aquellos supuestos en los que la
falta de pago es un simple presupuesto
de una auténtica transmision, sino solo

aquellos en los que se busca fundamen-
talmente la garantia.

b) Que, en este caso, no se busca la ga-
rantia, sino la liquidacion de la deuda a
través de una dacién en pago actual de
una deuda perfectamente causalizada
que tiene un origen anterior a la escritu-
ra, que es exigible y que no esta garanti-
zada; lo que los acreedores buscan es la
liquidacion de la deuda en el plazo més
breve posible, preferentemente, en me-
talico, y prueba de ello son las variadas
posibilidades de pago que se ofrecen y
los sucesivos aplazamientos acordados
para facilitar esa primera solucion.

¢) Que, por lo tanto, el Registrador pre-
tende tergiversar la voluntad de las
partes, al pensar que el acreedor con-
siente en prorrogar el vencimiento del
crédito a cambio de que se le garantice
el pago de la deuda con un bien que,
en caso de incumplimiento, podré ser
objeto de apropiacion.

d) Sefalando que, aunque asi fuere, hay
argumentos para excluir el juego de la
prohibicién, que son los que defienden
la validez del pacto ex intervallo, y el
mismo Tribunal Supremo es permisivo
en este punto (entre otras, STS de 7 de
febrero de 1989).

En el presente supuesto, la dacion
en pago, mas que garantia de

un préstamo impuesta por el
prestamista, tiene una finalidad
solutoria

Aunque el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia da la razén al Registrador, la
Direccion acaba por resolver a favor del re-
currente, acogiendo las razones del Notario,
al decir:

En el presente supuesto, la dacion en
pago, mds que garantia de un préstamo
impuesta por el prestamista, tiene una fi-
nalidad solutoria, puesto que:

a) Por una parte, la deuda estd ya ven-
ciday es exigible.

b) Por otra, el hecho de que la misma
esté sometida a diversas condiciones
suspensivas y el alargamiento del pla-
2o por los acreedores revele que lo queri-
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do por los mismos es el pago de lo que
se les adeuda, y no el abuso de su posicion,
que se podria haber dado con mds clari-
dad si no existiera la condicion.

A continuacion, la Direccidon hace una
interesante referencia a que «el supuesto de
hecho que da lugar a la aplicacién de una nor-
ma prohibitiva no puede presumirse, ni esta
aplicarse extensivamente».

Por lo tanto, el argumento principal so-
bre la base del cual se resuelve es el de ex-
cluir que la finalidad de la operacién sea de
garantia, y ello lo basa en que la deuda esta
vencida y es exigible, asi como en el alarga-
miento del plazo por los acreedores y el mis-
mo sometimiento de la dacién a la condicion
suspensiva.

Pues bien, con este antecedente, se pu-
blican dos resoluciones con supuestos de he-
cho similares, y en las que hay que adelantar
que la Direccién rechaza la dacién en pago
sujeta a condicion suspensiva.

La primera es la Resolucién de 20 de
julio de 2012, en la que los hechos son los
siguientes: un reconocimiento de deuda,
en concepto de préstamo, que el deudor se
obliga a devolver en el plazo de treinta dias,
con unos intereses del 20 %. En la misma es-
critura se pacta una dacién en pago del deu-
dor afavor del acreedor, sujeta a la condicién
suspensiva de que a la fecha prevista para la
devolucién de la cantidad adeudada no se
hubiere hecho esta efectiva, circunstancia
que se acreditaria por acta notarial de reque-
rimiento de pago; si, por el contrario, del acta
resultare que se habia efectuado el pago, la
transmision devendria ineficaz.

Llega el dia previsto y se requiere de
pago al deudor mediante acta notarial por
correo certificado con acuse de recibo, de la
que no resulta actuacién nirespuesta alguna
por dicho deudor.

La Registradora entiende que se trata de
un pacto comisorio prohibido y la Direccién
asi lo entiende, calificando el supuesto de
«construccion juridica en cuya virtud el acree-
dor, en caso de incumplimiento de su crédito,
puede apropiarse definitivamente de los bie-
nes dados en garantia por el deudor [..], que
en aplicacion de la jurisprudencia y doctrina
expuestas obliga a su rechazo registral».

Ciertamente, si la razén que llevé a la
Direccion a aceptar el supuesto de la Reso-
lucion del aino 2000 era la consideracion de
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su finalidad solutoria, frente a la prohibida de
garantia, parece que ciertas circunstancias
permiten sospechar que, en este caso, puede
ser al contrario. En este sentido, la Direccién
llama la atencién sobre el hecho de que «no
solo se estd reconociendo la existencia de una
deuda liquida [...], sino que, ademds, se fija un
plazo para su pago [...] y se pacta que hasta di-
cha fecha se devenguen intereses remunerato-
rios [...], de forma y manera que en la fecha en
que se formaliza la dacién en pago no se trata
de una deuda liquida, vencida y exigible (a dife-
rencia de lo que sucedia en el caso resuelto por
la Resolucién de 13 de marzo de 2000, citada
por el recurrente)».

Es decir, que de los dos elementos que
se consideraron que fundamentaban la idea
de la finalidad solutoria en el caso anterior
falta ahora el primero, puesto que no tene-
mos una deuda vencida y exigible. Y no la
tenemos porque, dice la Direccion, se estan
pactando unos intereses y se esta fijando un
plazo para pagar capital e intereses. Aqui la
Direccion no parece considerar el plazo co-
mo argumento de apoyo de la interpretacion
de esa finalidad solutoria, entendemos que
porque, tratandose de un préstamo forma-
lizado el mismo dia (se supone que simulta-
neamente), la concesion de un plazo para su
devolucién es consustancial a la naturaleza
del contrato y al interés mas elemental del
prestatario, y no contribuye a revelar ningu-
na intencion solutoria en la dacién en pago.

Por su parte, en la segunda, Resolucion
de 22 de febrero de 2013, existe de nuevo
un reconocimiento de deuda, en este caso,
derivada de ciertos trabajos de construccion,
una parte de la cual se paga mediante una
compensacion de créditos; otra, mediante la
entrega de un cheque, y en cuanto al resto,
se constituye por la deudora, a favor de la
acreedora, un derecho de opcion de dacion
en pago recayente sobre diferentes inmue-
bles, a ejercitar dentro de determinado plazo
que se inicia unos afnos después del otorga-
miento de la escritura. Se afade la prevision
de que quedaria extinguido el derecho de
opcién por el pago de la deuda antes de su
ejercicio, pago que podria hacerse con la
venta de los inmuebles, destinando necesa-
riamente al mismo el precio obtenido (con
reducciones de innecesaria mencién ahora),
y venta para la cual se incluye una concesion
al optante de la gestién, en determinadas
condiciones.

Pues bien, con todos estos elementos, la
Direccion sorprende un tanto calificando el

supuesto como de pacto comisorio prohibido,
dada su finalidad de garantia, y lo equipara
no al de la Resolucién de 13 de marzo de
2000, sino al de la Resolucion de 20 de julio
de 2012, con mencion expresa de esta.

;Cudl es el argumento? Pues, en esencia,
entender que la concesion de un aplaza-
miento para el pago y para la efectividad de
la transmision, que en el afno 2000 permitia
apoyar la interpretacion de la finalidad solu-
toria de la operacion, implica ahora, en cam-
bio, su consideracion como de garantia.

Y digo que resulta un tanto sorprenden-
te porque:

— Por un lado, el supuesto (mas complejo,
sin duda, en este caso, por el conjunto
de su instrumentacion) no parece esen-
cialmente distinto al de entonces. Y si en
aquel momento, previéndose como se
preveia un plazo para el pago, se dijoy
acepto expresamente que la deuda esta-
ba vencida y era exigible, no se entiende
por qué ahora ese plazo supone que «du-
rante ese tiempo se mantiene la deuda
como no exigible, sin que el concedente
esté obligado a pagarla».

— Por otro, porque el resto de los argumen-
tos que apoyaban entonces una tesis son
los mismos que ahora apoyan la opuesta:

Asi, ese mismo aplazamiento, que
entonces revelaba que lo querido
por los acreedores «es el pago de lo
que se les adeuda, y no el abuso de
su posicion», ahora significa todo lo
contrario.

Si entonces se argumentaba a favor
de la finalidad solutoria «el hecho de
que [la dacion en pago] esté sometida
a diversas condiciones suspensivas,
ahora resulta que la finalidad de ga-
rantia resulta apreciable, por cuanto
hasta el momento en que nace la
facultad de optar «la entidad acree-
dora cuenta con la garantia de la op-
cion que todavia no puede ejercitar o
consumar, pero si hacerla valer como
derecho preferente frente a cualquier
otro derecho que pueda constituir en
ese tiempo el duerio de las fincas».

Si en su dia resultaron convincentes
los argumentos del Notario de que
constituian prueba de esa finalidad
solutoria «las variadas posibilidades
de pago que se ofrecen», ahora esas



posibilidades se vuelven en contra
de dicha interpretacion, porque, si se
permite al deudor pagar la deuda con
el precio obtenido por la venta de las
fincas, antes de que el acreedor ejer-
cite la opcidn, en realidad lo que ello
implica es que «en ese lapso de tiempo
se refuerza la garantia del optante al
establecer una limitacion a la facultad
dispositiva del duerio, que puede ven-
der, pero pagando la deuda en la mis-
ma escritura de compraventa.

A pesar de que, como decia, en su
instrumentacion el supuesto es bastante
mas complejo que el de la Resoluciéon del
afo 2000, los elementos sustanciales pa-
recen coincidir: una deuda reconocida, a
satisfacer por determinados medios, no
utilizdndose los cuales entraria en juego
la dacion en pago prevista. Una diferencia
que si cabe apreciar es que, si bien en el
caso resuelto en el afo 2000 los efectos de
la dacién estaban «automatizados», en caso
de no utilizarse dichos medios de pago al-
ternativos, ahora se prevén como facultad
del acreedor, que podra ejercitar la opcién
o no. Sin embargo, no es este el obstaculo
que la Direccion aprecia para la admisibili-
dad del negocio, sino el entendimiento de
que el mismo implica la no exigibilidad de la
deuda hasta el momento en que el acreedor
puede ejercitar la opcién.

Lo que es consecuencia del
contenido de las resoluciones
estudiadas es la posibilidad de la
utilizacion de la dacion en pago
sujeta a condicién suspensiva como
modo de extincién de una deuda,
siempre que esta no haya perdido su
condicién de vencida y exigible
|

Dejando al margen lo discutible de que
unos elementos que en un caso apoyan una
argumentacién se puedan convertir en ar-
gumentos a favor de la posicion contraria,
lo que si parece resultar consecuencia del
contenido de las resoluciones estudiadas
es la posibilidad de la utilizacion de la da-
cién en pago sujeta a condicién suspensiva
como modo de extincién de una deuda,
siempre que esta no haya perdido su con-
dicién de venciday exigible. Y también que,
tal y como se reconocié en la Resoluciéon
de 2000, el hecho de pactar un plazo para

el pago no implica necesariamente que la
obligacion deje de ser exigible: confirman-
dose el plazo como un mero elemento acce-
sorio de la forma de pago acordada de una
obligacion vencida y exigible, y la dacion
como una alternativa para el caso de no
efectuarse el pago en dicha forma, parece
que deberia admitirse el negocio; mas aun
cuando, como se reconoce expresamente
en la Resolucion del afo 2000, «el supuesto
de hecho que da lugar a la aplicacién de una
norma prohibitiva no puede presumirse, ni
esta aplicarse extensivamente».

VI. HIPOTECA EN GARANTIA DE
LOS DERECHOS DEL FIADOR

Dos resoluciones recientes (tres, en rea-
lidad, aunque las dos Ultimas son idénticas)
tratan sobre la posibilidad de garantizar al
fiador el futuro crédito que surgiria a su favor
para verse reembolsado por el deudor si, por
no haber cumplido este su obligacion, se ve
obligado dicho fiador a hacerlo en su lugar.

La particularidad de estas resoluciones
radica en que la fianza se ha constituido so-
bre varias obligaciones de dicho deudor
principal, por lo que se plantea si la garantia
real a favor de aquel encaja entre las posibili-
dades que nuestro Derecho reconoce.

En la Resolucion de 28 de junio de
2012 se plantea la Direccion si puede inscri-
birse una hipoteca de maximo constituida
en garantia de una linea de afianzamiento
concedida por una sociedad de garantia re-
ciproca por las deudas de uno de los socios
participes de la misma.

De entre las distintas posibles hipotecas
de méaximo, la Direccion sefala:

— Que la constituida no encaja entre las
reguladas por el art. 153 LH, puesto
que no se trata de garantizar el saldo
derivado de la apertura de una cuenta
corriente.

— Y descarta también que quepa su cons-
titucién al amparo del art. 153 bis LH,
porque el mismo solo es aplicable a
las hipotecas constituidas a favor de
Administraciones Publicas titulares de
créditos tributarios, Seguridad Social o
entidades financieras reguladas por la
Ley 2/1981, de 5 de marzo, de regula-
cion del mercado hipotecario, entre las
que no se incluye a las sociedades de
garantia reciproca.

Y entra a analizar si cabe su constitucién
conforme a la regulacion de las hipotecas
en garantia de obligaciones futuras conte-
nida en los arts. 142y 143 LHy 238 RH.

Si cabe la «fianza en garantia de
deudas futuras» conforme al art. 1825
CC, debe admitirse también que

la obligacién derivada de la fianza
pueda ser objeto de hipoteca en
garantia de obligacién futura

Al respecto, empieza por sefalar que «la
Resolucion de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 17 de enero de 1994
no admitid la hipoteca en garantia de avales
a favor de una sociedad de garantia recipro-
ca porque, al no existir todavia la deuda, se
podria crear una reserva de rango carente de
un legitimo interés actual, y porque exigia la
existencia de una relacién juridica bdsica que
vincule ya al deudor».

Dicho asi, no se entiende muy bien
el cambio de criterio, que en realidad no
existe, dado que en la Resolucién de 1994
el caso es sustancialmente distinto, pues la
hipoteca se constituye «en garantia de cual-
quier cantidad que esta ultima [la sociedad
de garantia reciproca] hubiere de satisfacer
en cumplimiento del aval concedido y de los
que se pudieran conceder en el plazo mdxi-
mo de quince anos». Es decir, no es que la
obligacién sea futura, sino que los presu-
puestos basicos de su existencia y determi-
nabilidad (la constitucion de la fianza o aval)
son actualmente inexistentes.

En el caso de la Resolucion presente,
en cambio, la Direccién descarta que exista
«una simple reserva de rango, pues se cum-
plen los requisitos de la hipoteca en garantia
de obligacién futura establecidos en los ar-
ticulos 142y 143 de la Ley Hipotecaria».

«El tnico obstdculo», sigue diciendo la
Direccioén, «lo podria representar la expre-
sién “en garantia de obligacién futura”, que
emplea en singular el art. 142 LH, pero, en
este caso, el acto bdsico del que surgen las
obligaciones es unitario, al existir un solo con-
trato de afianzamiento y referirse la hipoteca
Unicamente a las obligaciones derivadas de
la fianza».

Afade la Direccion a dicho argumento
el de que si cabe la «fianza en garantia de
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deudas futuras» conforme al art. 1825 CC,
debe admitirse también que la obligacién
derivada de la fianza pueda ser objeto de hi-
poteca en garantia de obligacion futura“?.

De nuevo, el planteamiento resulta con-
fuso: no se trata de que las obligaciones que
se pueden garantizar mediante fianza sean
futuras, sino de que sean varias obliga-
ciones, futuras o no. Y, en ultimo término,
si dicha posibilidad existe también cuando
hablamos de una garantia real, como la hi-
poteca.

Pues bien, curiosamente es la misma
Resolucion de 1994 que cita la Direccion al
resolver ahora la que empieza «advirtiendo,
de entrada, que, por los efectos juridicos rea-
les y por su implicacién en cuestiones de pre-
ferencia en conflictos de intereses que no son
solo los del deudory los del acreedor, la cons-
titucion de hipoteca en garantia de deu-
das futuras puede tener una solucion mds
restrictiva que la constitucion de fianza
en garantia de deudas futuras». Y es que,
en efecto, la fianza no estd sujeta, como la
hipoteca, al principio de especialidad, que,
salvo las excepciones legalmente previstas,
vincula la garantia a una sola obligacién,
presente o futura.

En consecuencia, la cuestion se concre-
ta en resolver si en el caso de la hipoteca de
maéximo en garantia de una linea de afian-
zamiento se vulnera o no ese principio, y la
respuesta, sin necesidad de busqueda de
similes, la ha dado ya antes la Direccion, al
sefalar que «en este caso, el acto bdsico del
que surgen las obligaciones es unitario, al
existir un solo contrato de afianzamiento y
referirse la hipoteca unicamente a las obliga-
ciones derivadas de la fianza».

Dicho lo cual, sin embargo, la Direccion
rechaza la inscripcién, porque la escritura
no hace referencia a los arts. 142y 143
LH, ni a la forma de concrecién del naci-
miento en su momento de la obligacién
futura, conforme a lo previsto en el art.
238 RH, extremos que no pueden hacerse
constar de oficio por el Registrador.

Es cierto que si la hipoteca encaja en
el supuesto regulado, y solo en ese, la no
mencion de los articulos en que se apoya
esa constituciéon no pareceria argumento
de peso para vetar la inscripcion.

Sin embargo, también lo es que, confor-
me al art. 238 RH, si «para hacer constar en el
Registro que se han contraido las obligacio-
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nes futuras de que trata el art. 143 de la Ley,
presentard cualquiera de los interesados al
Registrador copia del documento publico que
asi lo acredite, y, en su defecto, una solicitud
firmada por ambas partes», puede resultar
comprensible no inscribir una hipoteca de
este tipo cuando:

— No consta de modo expreso que sea
efectivamente lo que se ha querido
constituir.

— No se ha determinado qué tipo de do-
cumento publico se habra de presentar
en su momento para acreditar que la
obligacién ha nacido porque el deudor
principal ha incumplido y el fiador ha
pagado por él.

— Y tampoco puede deducirse al menos
que, mediante la referencia a los cita-
dos articulos, existe una asuncién por
el acreedor de la circunstancia de que,
a falta de dicho documento publico, la
eficacia final de la garantia va a quedar
condicionada a esa solicitud, que, de no
ser suscrita también por el deudor, obli-
gard a dicho acreedor a acudir al Juzga-
do.

Por su parte, las resoluciones de 2y 3
de enero de 2013 tratan la constitucién de
prenda sin desplazamiento de posesién en
garantia de la deuda que pueda surgir a car-
go de una sociedad cooperativa a favor de
un socio de la misma como consecuencia
de las cantidades que, en su caso, este haya
de abonar en su calidad de fiador solidario
en dos polizas de préstamo relacionadas
en la propia escritura de constitucion. Se

sefala una responsabilidad maxima y un
plazo de duracién de la garantia.

La Direccidon empieza por sefalar que
lo predicable en relacién con la hipoteca
en garantia de obligacion futura, en cuan-
to hipoteca propiamente dicha y no simple
reserva de rango (cfr. Resolucion de 26 de
julio de 2012), es predicable igualmente
respecto del derecho real de prenda sin
desplazamiento de posesion, tanto por la
analogia existente entre ambos supuestos,
dada la identidad de razén que en los mis-
mos se advierte (art. 4, n.° 1 CC), como por
la aplicacion supletoria de la Ley Hipoteca-
ria prevista en la disp. adic. 3.2 de la Ley de
16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento.

|
El principio de especialidad,
en cuanto impone la exacta
determinacioén de la naturaleza
y extensién del derecho que se
inscriba, no permite constituir
un solo derecho de prenda (o de
hipoteca) que garantice varias
obligaciones futuras sin un nexo
causal comun

Pero la diferencia que aprecia aqui
respecto del supuesto de la Resolucién de
julio es que las obligaciones futuras garan-
tizadas (las de reembolsar o indemnizar al
fiador por parte del deudor, ex art. 1838 CC)
son tantas como contratos afianzados (dos
préstamos). Y el razonamiento que en la
Resolucién de julio no hace la Direccién si
se incluye en estas resoluciones, sefialando
como el principio de especialidad, en cuan-
to impone «la exacta determinacién de la
naturaleza y extension del derecho que se ins-
criba (cfr. arts. 9.2 de la Ley Hipotecariay 51.6
del Reglamento Hipotecario)», no permite
constituir un solo derecho de prenda (o de
hipoteca) que garantice varias obligaciones
futuras sin un nexo causal comun'".

Sin embargo, y después de recordar los
requisitos para la admisién de la hipoteca
en garantia de cuenta de crédito"?, recuer-
da también su doctrina de que:

La mdxima segun la cual una unica
hipoteca no puede garantizar obligacio-
nes de distinta naturaleza y sometidas
a diferente régimen juridico no puede



mantenerse como principio absoluto
y axiomatico. En este sentido, cabe ad-
mitir la constitucién de una unica hipote-
ca (y lo mismo ha de entenderse respecto
del derecho de prenda) como cobertura
de distintas obligaciones:

— Cuando estas tienen conexion
causal entre si o relacion de dependencia
reciproca [...].

— Siempre que las distintas obliga-
ciones estén determinadas en sus aspec-
tos definidores.

Y la hipoteca constituida quede en-
lazada con esas distintas obligaciones, de
suerte que aquella quede debidamente
supeditada a estas en su nacimiento,
vigencia y exigibilidad (cfr. resolucio-
nes de 1 de junio y 26 de septiembre de
2006y 17 de marzoy 24 de abril de 2008).

XOOOXXKXXXXX XX XXXXXX XKXXKX
XXXXX XXXXXXX XX XXXX X XXXXX XX
XXX XXXKXXXXXXXXX XX XXXXXX XXXKX
XXXXXXXX XXXXXXXX

Ademas:

Cuando esas diversas obligaciones
garantizadas mediante una relacién hi-
potecaria de cardcter unitario no estén
sometidas al mismo régimen juridico
y tengan distinto titulo, para conseguir
su efectividad hipotecaria serd necesatrio,
segun reiterada doctrina de este Centro
Directivo, «por exigencias de determina-
cion del derecho real constituido —articulos
9y 12 de la Ley Hipotecaria-, establecer
separadamente la cantidad que res-
pecto de cada obligacion cubrira la ga-
rantia» (cfr. resoluciones de 14 de febrero
y 15 de marzo de 1935, 26 y 31 de octubre
de 1984, 20 de mayo y 23 y 26 de octubre
de 1987, 1 de junio y 26 de septiembre de
2006 y 17 de marzo y 24 de abril de 2008).
Asi lo exige también la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 12 de marzo de 1991, pues
«fijada asi la extension de la hipoteca, ello
afecta a los terceros que contraten funda-
dos en el contenido del Registro en virtud
del principio de publicidad».

Y, en el supuesto concreto, no se dan to-
das esas condiciones; mas concretamente,
faltan la primera y la tltima, porque:

— Se trata de dos podlizas de préstamo
distintas, no conectadas causalmente
entre si.

— Con distinto régimen y titulo contrac-
tual?.

A modo de conclusion, podriamos
entender que, en la Resolucién de julio de
2012, se habria admitido la hipoteca (de
haberse cumplido los requisitos forma-
les que la Direccidn sefala), por cuanto, al
estar constituida como contragarantia de
una linea de afianzamiento, lo que se esta
garantizando es la obligacién, Unica, de
reembolso a cargo del deudor de cuanto
el fiador hubiere pagado por la suma de la
obligacién o las obligaciones incumplidas
por aquel.

En cambio, en las resoluciones de enero
de 2013, el rechazo radica en que las obli-
gaciones futuras son varias y no tienen un
nexo causal entre si que haga que la hipote-
ca quede enlazada con todas esas distintas
obligaciones, con lo cual se produciria esa
posibilidad que la Direccién rechaza de que
la hipoteca «flote» sobre las distintas obli-
gaciones y el acreedor pueda decidir sobre
cudl de ellas la «deja caer».

VIl. ESCRITURAS OTORGADAS POR
ADMINISTRADOR DE SOCIE-
DAD MERCANTIL CON CARGO
NO INSCRITO

Las resoluciones de 5 de octubre de
2012 y de 6 de noviembre de 2012 re-
chazan la inscripcion en el Registro de la

Propiedad de determinadas escrituras (de
compraventa y de novacién de préstamo,
respectivamente) otorgadas por el admi-
nistrador de una sociedad, por el defecto
de no constar dicho cargo inscrito en el Re-
gistro Mercantil, y a pesar de que el Notario
da fe de suficiencia de la representacion.

Segun consta en las citadas resolucio-
nes, la Notaria y el Notario autorizantes, al
establecer juicio sobre la suficiencia de la
representacion, hacen expresa salvedad
de la necesidad de inscripcién de su nom-
bramiento en el Registro Mercantil. Hecha
en esos términos, la salvedad en cuestion
parece ir mas alla de lo que la normativa
dice y de lo que la Direccién reconoce en
las mismas resoluciones, cuyo contenido
merece ser repasado:

Es reiterada doctrina de este Centro
Directivo que el nombramiento de los
administradores surte sus efectos
desde el momento de la aceptacion.

La inscripcion del nombramiento
o poder en el Registro Mercantil no es
precisa para la valida existencia del
nombramiento o poder, aunque si
para su plena eficacia frente a terceros,
incluso de buena fe (cfr. articulo 21 del
Cédigo de Comercio y 9 del Reglamento
de Registro Mercantil).

La circunstancia de que sea obligato-
ria la inscripcién en el Registro Mercantil
de los nombramientos de cargos sociales
o poderes generales (cfr. articulo 94.1.5.9
del Reglamento del Registro Mercantil)
no significa que dicha inscripcién en
el Registro Mercantil deba realizarse
necesariamente con caracter previo
para la inscripcion en el Registro de
la Propiedad de los actos o contratos
otorgados en ejercicio de dicha repre-
sentacion, pues, en la legislacién actual,
con las excepciones contempladas en la
misma, no hay ningtin precepto que im-
ponga aquella inscripcién en el Registro
Mercantil con cardcter general y previo
ala inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad.

Es obligacion de los registra-
dores practicar la inscripcion de
aquellos titulos que se ajustan a
la legalidad, que es la que, en ultimo
término, delimita su poder de control y
justifica su ejercicio, tal y como resulta
especificamente del articulo 18 de la Ley
Hipotecaria y, mds genéricamente pe-
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ro decisivamente, del articulo 103 de la
Constitucion.

A la vista de lo cual uno solo esperaria
un argumento adicional, que seria la refe-
rencia al art. 98 de la Ley 24/2001, para dar
el recurso por ganado. Sin embargo, esta es
la forma en que continua la resolucién:

El cumplimiento por el Notario de
los deberes que le impone el art. 98
no se limita a facilitar en principio

la prueba de la representacioén, sino
que, segun literalmente consta en la
norma, hace fe suficiente, por si solo,
de la representacion acreditada

En principio, el cumplimiento por el
Notario de los deberes que le impone el
repetido articulo 98 facilita la prueba de
la representacioén ante el Registro y, por
expresa disposicion del legislador, impide
al Registrador hacer un examen mds de-
tenido de la existencia y suficiencia de la
representacion.

Y aqui es donde la Direccion empieza a
tirar por tierra las conclusiones coherentes
con todo lo argumentado anteriormente.
Porque el cumplimiento por el Notario de
los deberes que le impone el repetido art.
98 no se limita a «facilitar en principio la
prueba de la representacion», sino que, se-
gun literalmente consta en la norma, hace
fe suficiente, por si solo, de la representa-
cién acreditada.

El problema estd en si, en casos como
el presente, es o no exigible legalmente la
inscripcion en el Registro Mercantil.

Honestamente, no se ve el problema
si se acaba de reconocer: a) que el nom-
bramiento ha surtido efectos desde su
aceptacion; b) que la inscripcion en el
Registro Mercantil no es precisa para su
vélida existencia; c) que la obligatoriedad
de la inscripcion del nombramiento en
el Registro Mercantil no significa que la
misma deba ser previa a la que se haya de
practicar en el Registro de la Propiedad, y
d) que es obligacion del Registrador prac-
ticar lainscripcion del titulo que se ajusta a
la legalidad. Pero la Direccién, apoydndose
reiteradamente en la «presuncion de vali-
dez y exactitud registral establecida en los
articulos 20 del Cédigo de Comercio y 7 del
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Reglamento del Registro Mercantil», conclu-
ye que «en estos casos de falta de inscripcion
del nombramiento de administrador en el
Registro Mercantil, la resefia identificativa
del documento o documentos fehacientes
de los que resulte la representacion acredi-
tada al Notario autorizante de la escritura
deba contener todas las circunstancias que
legalmente sean procedentes para entender
vdlidamente hecho el nombramiento de ad-
ministrador por constar el acuerdo vdlido del
érgano social competente para su nombra-
miento debidamente convocado, la acepta-
cién de su nombramiento y, en su caso, noti-
ficaciéon o consentimiento de los titulares de
los anteriores cargos inscritos en términos
que hagan compatible y congruente la situa-
cion registral con la extrarregistral».

Prevalece asilo que no es sino una me-
ra presuncion frente al juicio en contrario
hecho por el Notario bajo su responsabili-
dad, juicio que, de acuerdo con una norma
con rango de ley, hace fe suficiente por si
solo. Sorprende incluso que la Direccién
cite, en apoyo de dicha conclusion, reso-
luciones anteriores a la Ley 24/2001: «(vid.
resoluciones de 17 de diciembre de 1997, 3
de febrero de 2001 y 23 de febrero de 2001)».

Piénsese que la inscripcién del nom-
bramiento de administrador puede no
practicarse por la Unica razén de la falta de
deposito de cuentas de la sociedad, con-
forme a lo previsto en el art. 378 RRM. De
modo que un negocio (por ejemplo, una
venta) otorgado por dicho administrador
puede tener vedado su acceso al Regis-

tro de la Propiedad por una circunstancia
ajena a la perfecta licitud de ese nombra-
miento, con el consiguiente perjuicio para
el comprador.

Y, para evitar esa situacién, la Direc-
cion entiende que el juicio de suficiencia
del Notario debe incluir la resefia de todas
aquellas circunstancias que ya han sido
resefiadas por el Notario autorizante de la
escritura de nombramiento de administra-
dor, escritura que luego ha sido calificada
como suficiente de nuevo por el Notario
que autoriza el documento que se presen-
ta en el Registro de la Propiedad.

Pues bien, dado que no es defendible
el hecho de pretender que con dicha re-
sefa el Registrador de la Propiedad haga
una calificacion que solo corresponde y
solo estd en disposicion de hacer el Regis-
trador Mercantil, la exigencia del Centro
Directivo no puede entenderse en otro
sentido que en el de haberse de mencio-
nar, en la escritura que se presenta en el
Registro de la Propiedad, que en la pre-
via escritura de nombramiento de admi-
nistrador el Notario autorizante ha dado
fe de las circunstancias que la Direccién
indica: validez del acuerdo, adopcién por
6érgano social competente, cumplimiento
de los requisitos de convocatoria, acep-
tacién del nombramiento y, en su caso,
notificaciéon o consentimiento de los titu-
lares de los anteriores cargos inscritos. Sin
que, desde luego, haya que pormenorizar
los datos concretos de cada una de esas
circunstancias.




En cierto modo, el CCCat desliga los efec-
tos del beneficio de inventario de la acep-
tacion de la herencia, vinculdndolos mas
a la elaboracion del inventario. Asi, el art.
461-14 se limita a exigir que el heredero
tome inventario, antes o después de su
aceptacion, y aunque acepte la herencia
sin manifestar la voluntad de acogerse al
mismo. El art. 461-17 va mas lejos y sefa-
la que: «La mera manifestacion hecha por
el heredero de aceptar la herencia de forma
pura y simple no le priva de aprovechar los
efectos del beneficio de inventario». El art.
461-15 dice que «el inventario formaliza-
do por el heredero en documento privado
que se presente a la Administracién Publi-
ca competente para la liquidacion de los
impuestos relativos a la sucesion también
surte los efectos legales del beneficio de
inventario». Y el art 461-16 atribuye del
pleno derecho el beneficio de inventa-
rio, «aunque no lo hayan tomado», a «los
herederos menores de edad, las personas
puestas en tutela o curaduria, los herede-
ros de confianza, las personas juridicas de
derecho publico y las fundaciones y aso-
ciaciones declaradas de utilidad publica
o de interés social. También disfrutan del
mismo las herencias destinadas a finalida-
des de interés general». De este modo, la
principal regla a considerar viene a ser la
prevista en el art. 461-15, que indica que:
«El inventario debe tomarse en el plazo de
seis meses a contar del momento en que el
heredero conoce o puede razonablemente
conocer la delacion».

Articulo 1014. El heredero que tenga en
su poder los bienes de la herencia o par-
te de ellos y quiera utilizar el beneficio
de inventario o el derecho de deliberar
debera manifestarlo al Juez competente
para conocer de la testamentaria, o del
abintestato, dentro de diez dias siguien-
tes al en que supiere ser tal heredero, si
reside en el lugar donde hubiese falleci-
do el causante de la herencia. Si residie-
re fuera, el plazo sera de treinta dias. En
unoy otro caso, el heredero debera pedir
a la vez la formacién del inventario y la
citacion a los acreedores y legatarios pa-
ra que acudan a presenciarlo, si les convi-
niere.

Articulo 1015. Cuando el heredero no
tenga en su poder la herencia o parte de
ella, ni haya practicado gestién alguna
como tal heredero, los plazos expresa-
dos en el articulo anterior se contaran
desde el dia siguiente al en que expire el
plazo que el Juez le hubiese fijado para
aceptar o repudiar la herencia conforme
al articulo 1005, o desde el dia en que la
hubiese aceptado o hubiera gestionado
como heredero.

Articulo 1016. Fuera de los casos a que se
refieren los dos anteriores articulos, si no
se hubiere presentado ninguna deman-
da contra el heredero, podra este aceptar
a beneficio de inventario, o con el dere-
cho de deliberar, mientras no prescriba la
accioén para reclamar la herencia.

De hecho, la Orden de 7 de febrero de
1997, por la que se regula la tarjeta de
identidad de extranjero, todavia se refie-
re (véase su numero quinto) a la tarjeta
de régimen comunitario.

Articulo 20. El nimero de identificacion
fiscal de las personas fisicas de naciona-
lidad extranjera.

1.—Para las personas fisicas que carezcan
de la nacionalidad espanola, el nUmero
de identificacion fiscal serd el nimero de
identidad de extranjero que se les asig-
ne o se les facilite de acuerdo con la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros
en Espafa y su integracién social, y su
normativa de desarrollo.

2.-Las personas fisicas que carezcan de
la nacionalidad espafola y no dispongan
del numero de identidad de extranjero,
bien de forma transitoria, por estar obli-
gados a tenerlo, o bien de forma defini-
tiva, al no estar obligados a ello, deberén
solicitar a la Administracién Tributaria la
asignaciéon de un numero de identifica-
cién fiscal cuando vayan a realizar opera-
ciones de naturaleza o con trascendencia
tributaria. Dicho numero estara integra-
do por nueve caracteres con la siguiente
composicién: una letra inicial, que sera
la M, destinada a indicar la naturaleza de
este nUmero; siete caracteres alfanuméri-
cos, y un caracter de verificacion alfabéti-
co.

En el caso de que no lo soliciten, la Ad-
ministracion Tributaria podra proceder
de oficio a darles de alta en el Censo de
Obligados Tributarios y a asignarles el nu-
mero de identificacién fiscal que corres-
ponda.

Articulo 21. Normas sobre la asignacién
del niumero de identificacion fiscal a per-
sonas fisicas nacionales y extranjeras por
la Administracion Tributaria.

1.—El niimero de identificacion fiscal asig-
nado directamente por la Administracion
Tributaria de acuerdo con los articulos
19y 20 tendra validez en tanto su titular
no obtenga el documento nacional de
identidad o su numero de identidad de
extranjero.

Quienes, disponiendo de numero de
identificacion fiscal, obtengan poste-
riormente el documento nacional de
identidad o un nimero de identidad de
extranjero deberan comunicar, en un pla-

zo de dos meses, esta circunstancia a la
Administracién Tributaria y a las demas
personas o entidades ante las que deba
constar su nuevo numero de identifica-
cion fiscal. El anterior numero de identifi-
cacion fiscal surtird efectos hasta la fecha
de comunicacién del nuevo.

2.-Cuando se trate de personas fisicas
que no tengan la nacionalidad espafola,
el 6rgano de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria que se determine en
sus normas de organizacion especifica
podra recibir y trasladar directamente al
Ministerio del Interior la solicitud de asig-
nacion de un numero de identidad de
extranjero.

3.-Cuando se detecte que una persona
fisica dispone simultdneamente de un
numero de identificacion fiscal asignado
por la Administracion Tributaria y de un
documento nacional de identidad o un
numero de identidad de extranjero, pre-
valecerd este ultimo. La Administracién
Tributaria deberd notificar al interesado
la pérdida de validez del nimero de iden-
tificacion fiscal previamente asignado de
acuerdo con lo dispuesto en el apdo. 1 de
este articulo, y pondra en su conocimien-
to la obligacion de comunicar su nimero
vélido a todas las personas o entidades a
las que deba constar dicho nimero por
razon de sus operaciones.

1.-De las deudas sociales, responderd
la sociedad con todo su patrimonio. La
responsabilidad de los socios se determi-
nara de conformidad con las reglas de la
forma social adoptada.

2.-No obstante, de las deudas sociales
que se deriven de los actos profesionales
propiamente dichos, responderan solida-
riamente la sociedad y los profesionales,
socios o no, que hayan actuado, sién-
doles de aplicacién las reglas generales
sobre la responsabilidad contractual o
extracontractual que correspondan.
3.-Las sociedades profesionales deberan
estipular un seguro que cubra la respon-
sabilidad en la que estas puedan incurrir
en el ejercicio de la actividad o activida-
des que constituyen el objeto social.
Aungue el modo en que lo hace la Direc-
cién no ayuda a aclarar las cosas. Dice, en
la Resolucién de 30 de junio, que «una
cosa es la titularidad del usufructo y otra
distinta, la vida sobre la cual se establece
su duracién cuando tal derecho es de ca-
rdcter vitalicio. En el presente supuesto, de
la escritura de constitucion se deduce con
claridad que, a pesar de ser el usufructo ga-
nancial, la vida cuya duracién sirve como
término al usufructo es la del ahora falleci-
do». Asi, parece centrar la distincion entre
titularidad/ganancialidad, por un lado, y
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persona cuya vida determina la duraciéon
del usufructo. Entiendo preferible distin-
guir, como se ha venido haciendo, entre
titularidad y ganancialidad, e introducir,
en su caso, la vida o existencia del tercero
cuando la duracién del usufructo no vie-
ne determinada por la de su titular.
Tampoco en las citas esta particular-
mente lucida la Direccidon, como puede
apreciarse en la Resolucién de 28 de no-
viembre, al citar la de 30 de junio con re-
ferencia a un supuesto distinto, resuelto
también en forma diferente.

Lo que ocurre es que la Direccion no ha-
bia seguido esa doctrina en otra de las
cuatro famosas resoluciones citadas, la
de 10 de julio de 1975. Esa antigua Re-
solucion trataba de un caso en el que se
parte de la base «de la constancia en los
libros registrales de un usufructo vitalicio a
favor de ambos cényuges con derecho de
acrecer al sobreviviente, por lo que, falleci-
do uno de ellos, se cumple la prevision pac-
tada que da lugar al acrecimiento; y de ahi
que la venta realizada por el supérstite de
su total derecho serd inscribible, de no sur-
gir algun otro obstdculo que pueda impe-
dirlo». Es decir, aqui se entendid, sin que
fuera obstaculo al respecto la prohibicion
de contratacion entre conyuges, que «no
es necesaria la adjudicacién del mencio-
nado usufructo, previa la disolucion de la
sociedad de gananciales», y que, por el
contrario, «segun se deduce del titulo cons-
titutivo reflejado en los asientos registrales,
y de acuerdo, ademds, con los articulos 521
y 987 del Cédigo Civil, acrecerd al otro usu-
fructuario, que podrd vdlidamente dispo-
ner de su derecho».

Esta Resolucién ha sido generalmente
considerada una «china en el zapato»
de lo que ha acabado por ser la doctri-
na de la Direccidon en esta materia, por
cuanto, frente a la misma, determiné la
no necesidad de inclusion del usufructo
ganancial en la liquidacion de la socie-
dad de gananciales. Sin embargo, con
la perspectiva que dan el transcurso del
tiempo y la lectura de algunas de las mu-
chas aportaciones hechas por los distin-
tos comentaristas, me planteo que quiza

LANOTARIA | GG | 2/2013

(10

(1)

la contradiccion lo sea Ginicamente con lo
que, como veiamos, resolvié la Direccidon
dieciocho anos después, siendo en am-
bos casos el supuesto de hecho anterior a
la reforma de 1981.

Si, como venia diciendo la Direccion, la
necesidad o no de incluir el usufructo
en la liquidacion de gananciales deriva
de la calificacién de bien privativo o ga-
nancial que haya de darse al derecho de
usufructo, cuestion para cuya respuesta
resulta determinante la inexistencia de
prevision de acrecimiento por los conyu-
ges, hay que concluir que, ddndose dicha
prevision, el usufructo no es ganancial y,
por lo tanto, es coherente entender que
no debe ser incluido en la liquidacion.
Ahora bien, si en la Resolucién de 1993
no se atendi6 a los efectos de semejante
pacto porque el mismo databa de 1972
y, por lo tanto, se resolvi6 la necesidad
de su inclusién en la liquidacion, menos
aun se deberia haber atendido en 1975,
cuando ni tan siquiera habia cambiado la
normativa, que a partir de 1981 permitié
la contratacion entre conyuges.

«A estos efectos, también es procedente
considerar que cabe la “fianza en garantia
de deudas futuras” conforme al articulo
1825 del Cédigo Civil, al establecer que
“puede también prestarse fianza en ga-
rantia de deudas futuras, cuyo importe no
sea atin conocido, pero no se podrd recla-
mar contra el fiador hasta que la deuda
sea liquida” [...]. Estando, en consecuencia,
admitida en el Cédigo Civil la fianza en ga-
rantia de deudas futuras, es admisible que
la propia obligacion de fianza resultante
de un contrato de afianzamiento pueda ser
objeto de hipoteca en garantia de obliga-
cién futura, conforme a los articulos 142 y
143 de la Ley Hipotecaria».

Repite aqui la Direccion la tantas veces
utilizada argumentacion contraria a la
hipoteca flotante, sin adaptarla al caso
concreto, donde, desde luego, no se trata
de «todas las obligaciones» que pudiera
llegar a haber entre acreedor y deudor:
«Por ello, no es posible inscribir en el Regis-
tro una sola hipoteca que garantice todas
aquellas obligaciones, existentes y futuras,

que haya o pudiera haber entre acreedor y
deudor, de suerte que la hipoteca “flote” so-
bre las diversas obligaciones garantizadas
para, en el momento en que el acreedor
desee ejecutar alguna, algunas o todas las
que, siendo vencidas, liquidas y exigibles
no hayan sido satisfechas, se deje caer la
hipoteca sobre la obligacién u obligacio-
nes incumplidas que el acreedor desee que
estén cubiertas con la garantia y ejecutar
esta con la preferencia que respecto de
otros acreedores deba tener el acreedor a
consecuencia de la naturaleza del derecho
real y la fecha de la inscripcion en el Regis-
tro (resoluciones de 11 de octubre de 2004
y 25 de abril de 2005)».

«La posicion mantenida por esta Direccion
General, partiendo de los articulos 9, 12,
104 y 153 de la Ley Hipotecaria, y 1256 y
1273 del Cédigo Civil, en relacion con las
hipotecas en garantia de cuenta de crédito
(vid. resoluciones de 27 de julio y 6 de no-
viembre de 1999, 10 de julio de 2001, 12 de
septiembre de 2003, 11 de octubre de 2004
y 23 de julio de 2005), exige para su admi-
sion tres requisitos distintos: 1.° la determi-
nacioén en sus lineas generales de las obli-
gaciones a cargar en cuenta o a asegurar;
2.2el no arbitrio del acreedor respecto de la
inclusién de las partidas en cuenta, y 3.°fi-
nalmente, que se pacte el efecto novatorio
de las obligaciones cargadas en cuenta, sin
que baste que se trate de una mera reunion
contable».

«En este caso, no se cumplen las exigencias
examinadas, pues no hay un unico acto
o contrato bdsico del que puedan surgir
las futuras obligaciones (como en el caso
recientemente estudiado por este Centro
Directivo en su Resolucién de 26 de julio de
2012, en que existia un unico contrato de
afianzamiento como base de una hipoteca
de contragarantia), sino que las relacio-
nes juridicas existentes de las que podrdn
derivarse las obligaciones futuras garan-
tizadas son los afianzamientos pactados
en dos pdlizas de préstamo distintas, por
lo tanto, con distinto régimen y titulo con-
tractual, no conectados causalmente entre
si, y con distintas fechas de constitucion y
de vencimiento».




