Dictamen registral - Art. 355 RH

ANTECEDENTES DE HECHO
|

Dos sociedades se proponen llevar a cabo un negocio de compraventa
sobrelasfincas 1 (3.759,01 metros cuadrados, valorada en veinte millones
seiscientas veintisiete mil quinientas pesetas), 2 (3 hectéreas, 18 areasy 30
cintiareas), 3 (2 hectareas, 18 areasy 40 centidreas), 4 (29 &reas, 95 centi&
reasy 82 centimetros cuadrados), 5 (de 14.082,41 metros cuadrados) —va-
loradas conjuntamente en doscientos treintay nueve millones noventay
cuatro mil pesetas—, 6 (13.589,80 metros cuadrados, valorada en setenta
millones ochocientas treintay ocho mil quinientas pesetas), 7 (de 23.767,49
metros cuadrados, valorada en setentay ocho millones veinte mil pesetas),
8 (de 2 hectareas y 50 areas, valorada en ciento treintay siete millones
ciento ochentay siete mil quinientas pesetas) y 9 (1 hectarea, 23 areas 'y
sesenta centidreas, volorada en setentay ocho millones doscientas treinta
y dos mil quinientas pesetes).

Las expresadas fincas estén incluidas en un Plan Parcid, quedando
fuera de la Unidad de Actuaciéon Urbanistica parte de alguna de dlas.
Realizada topogréaficamente la medicion de las parcelas que integran dicho
Plan Parcial, en lo que afecta a las fincas descritas propiedad de la Socie-
dad vendedora, lasuperficie global de las mismas es de 149.298,71 metros
cuadrados, de los que 106.423,52 quedan dentro de PPy 7.296 metros
cuadrados se incluyen en la Unidad de Actuacion Urbanistica SG-1, y
35.579,19 quedan fueradel sector.

En e momento en que se quiere celebrar € contrato se encuentra
aprobado inicialmente el citado Plan Parcia por e Ayuntamiento corres-:
pondiente. Conforme a su ficha técnica su superficie total es de 292.440!
metros cuadrados, con 152.200 metros cuadrados de edificabilidad a dis-
tribuir entre 344.507 metros cuadrados (292440 m? + 52.067 m? para
Prado Ovejero y un nimero méaximo de viviendas de 1.462).
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Las partes convienen la compraventa respecto alos terrenos propiedad
de lavendedoraincluidos en el sector del PP con una superficie aproxima-
da de 106.42352 m2.

Con €l fin dellevar acabo lo convenido la Sociedad vendedora solicitd
dd Ayuntamiento la correspondiente autorizacion para segregar de las
fincas descritas las porciones correspondientes para poder dar fiel cumpli-
miento alos compromisos asumidos.

El Ayuntamiento informd negativamente la segregacion por imposibi-
lidad legal al estar pendiente de aprobacion definitiva el Plan Parcia y €
Proyecto de Compensacion ddl sector indicado, conforme determina €
art. 96 delalLey dd Sudoy d art. 104 del Reglamento de Gestién Urba-
nistica.

v

Ante la situacion creada y deseando las partes dar cumplimiento a sus
compromisos y dotar ala sociedad compradora de titulo suficiente para
inscribir a su nombre se pretende formalizar lacompraventade latotalidad
de las fincas descritas, sin perjuicio de que unavez inscrito €l Proyecto de
Compensacién del PP referido y determinadas juridicamente las superfi-
cies que guedan fueradel mismo la sociedad compradoraceda o transmita
alavendedora dichas superficies.

\Y
El proyecto de contrato comprende, entre otras, las siguientes estipu-
laciones de las que destaco los puntos de relieve:
Primera. —Agrupacién
Por ser colindantes entre si las fincas nimeros 2, 3, 4y 5 del expositivo

| de esta escritura, la sociedad vendedora procede a agruparlas para que
en lo sucesivo constituyan una sola finca Unica e independiente, de
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70.748,23 metros cuadrados, val oradaen doscientos treintay nueve millo-
nes noventay cuatro mil pesetas.

Segunda.— Compraventay pacto de retro

La Sociedad Anénima duefia de la finca, debidamente representada,
vende alaotra Sociedad la finca agrupada asi como lasfincas 1, 6, 7, 8 y
9, resultando un precio total de quinientos ochentay cuatro millones de
pesetas, paralosterrenosincluidos en el Plan Parcia, y treintamillones de
pesetas, para e resto de las fincas excluidas del Plan Parcid y que serén
objeto de retroventa, de acuerdo con lo convenido en la estipulacién
séptima, determinandose laformade pago del precio.

Sexta.— Subrogacién en 10s compromisos urbanisticos

La Sociedad compradora queda subrogada en los compromisos asu-
midos por la vendedora frente al Ayuntamiento, abogado y arquitecto,
relativos a desarrollo urbanistico del Plan Parcial y posteriores Proyectos
de Urbanizacién, Compensacion, Junta de Compensacion, gue tiene ya
iniciados, sustituyendo los avales prestados.

Sptima

Como se ha hecho mencion en la segunda, y sin perjuicio de que la
compraventa comprenda la totalidad de las fincas descritas en la exposi-
cién para su acceso a Registro de la Propiedad a nombre de la sociedad
compradora, eslo cierto y convenido que laventaefectivaentre las partes
se circunscribe ala superficie que legalmente quede incluidadentro del PP
en d Proyecto de Compensacion que en su dia se apruebe e inscriba,
aproximadamente fijada en 106.423,52 m” Superficie ésta que es la que
entre las partes ha servido para establecer el precio convenido en la pre-
sente escritura.

Segun haquedado reflgjado con anterioridad, no es posible la segrega
cién, siendo el Proyecto de Compensacion del PP referido el Unico instru-
mento legd para determinar la superficie que definitivamente, con acceso
registral, quedard dentro y fuera del citado Poligono Urbanistico.

Consecuente con todo o anterior y los compromisos existentes entre
las partes, unavez aprobado definitivamente e Proyecto de Compensacion



1852 DICTAMENES Y NOTAS

einscrito en € Registro de la Propiedad, la sociedad vendedora reintegrara
publicamente las superficies que, de las fincas ahora transmitidas, queden
fuera del citado Poligono o Sector, que no son causa de la operacion
como ha quedado expresado.

Lasociedad vendedora satisfaratodos los gastos, impuestos y arbitrios
que € reintegro de dichas superficies conlleve, que no son causa de la
operacién como ha quedado expresado, en precio idéntico a de la com-
praventa que es de treinta millones de pesetas.

CONSULTA

Expedidacertificacion registral detodas|as fincas af ectadas, se solicita
a continuacion e informe registral aludido por el articulo 355 del Regla
mento Hipotecario, relativo a modo més conveniente de lograr el acceso
registral de la operacion descrita y, ademas, de la problemética registra
derivadade laincorporacién de unaclausula ala hipoteca que se propone
constituir laparte compradora sobre las fincas a adquirir, con el siguiente
tenor:

"La Cagjade Ahorros X consiente expresamente que Promociones IM,
S.A., o lapersonafisicaojuridicaque de ellatraiga causa, segregue de la
fincaregistral agrupada(compuestapor lasfincas 2, 3, 4y 5) unasuperficie
de 31.149,75 metros cuadrados con una variacion en mas o menos del 1
por 100; delafinca6, 780,15 metros cuadrados con unavariacién en mas
o menos dd 1 por 100; y de lafinca 7, 10.945,29 metros cuadrados con
igual variacion, quedando las superficies que se segreguen, que son preci-
samente las que no estén incluidas dentro del Plan Parcia, totalmente
libres de la responsabilidad hipotecaria que en la presente escritura se
constituye".

DICTAMEN REGISTRAL

Examinada la situacion registral de las fincas n.° 6.022, 6.024, 6.026,
6.030, 6.032, 6.036, 6.038 y 6.040, de Méstoles, obrantes en los folios 89,
90y 104, 91, 93, 95, 97, 99, 103, 105y 107, dd tomo 1.256 —de las que se
ha expedido la correspondiente certificacion—, se trata de determinar €
modo mas conveniente de lograr € proposito negocia resultante de los
documentos que, por fotocopia, se adjuntan alasolicitud de este informe,
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con pleno respeto atodos los preceptos aplicables, y en aras de lainscrip-
cién de los actos que correspondan.
A td efecto se acompahian:

1. Minuta de escritura de agrupacién y compraventa con pacto de
retroventa.

2. Clausulade liberacion parcial de hipoteca sobre finca no segregada
a tiempo de congtituirse la hipoteca.

Aungue formal mente lleguen a solemnizarse en dos actos escriturarios
y registrales perfectamente separados e independientes entre s, enseguida
se comprendera que la segunda cuestion esta genéricamente enlazada con
laprimera, dependiendo de la solucion que se dé a esta Ultima.

A) Agrupacion

Las fincas referenciadas pertenecen ala entidad vendedoracomo con-
secuencia de sucesivas adquisiciones de partesindivisas. Por tanto, aunque
en €l folio registral de cadafinca no aparezca una sola Ultima inscripcion
de dominio, sino sucesivas inscripciones de otras tantas titularidades de
cuotas indivisas, a aglutinarlas dan como resultado una Unica titularidad
dominical. Corresponde, pues, a agruparlas, describir las fincas con las
circunstancias individualizadoras ordinarias, aunque € titulo sea, en cada
caso, plUrime como consecuencia de lagradual adquisicion descrita. Cabe,
pues, agrupar las colindantes fincas n.° 6.024, 6.026, 6.028 y 6.030, de
conformidad con €l art. 45 del Reglamento Hipotecario.

B) Compraventa

Es dificilmente concebible una compraventa recayente sobre la tota-
lidad de un objeto, ddl que, sn embargo, y a propio tiempo, se reconoce
excluir unaparte. O hay compraventa de todas las fincas o hay compra-
venta de s6lo agunas. Esta ambigiiedad e incoherenciainternade la ope-
racion proyectada se echade ver “passim”. Bastacotgjar € primer parrafo
de laestipulacion tercera con laséptima, enlaque se dice"... Sin perjuicio
de que lacompraventa comprendalatotalidad de las fincas descritas en la
exposicion para su acceso a Registro de la Propiedad a nombre de la
sociedad vendedora, eslo cierto y convenido que laventaefectivaentre las
partes se circunscribe alasuperficie que legamente quede incluidadentro
del PP 9 en e Proyecto de Compensacion...”, que resulta ser de 106.423,52
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metros cuadrados frente alos 149.298,71 metros cuadrados que suman la
totalidad de lasfincas transmitidas.

1. ¢Faltadevalor traditorio, enparte, delaescritura?

La aporia resulta de que se desvincula, sin gpoyo juridico suficiente a
efectos registrales, la voluntad de transmitir y adquirir el dominio, de la
funcidn traslativatipica de toda compraventa, cuya actualizacion efectiva
es imprescindible paralainscripcion de la propiedad atitulo de venta. La
voluntad por si sola —sin € instrumento técnico apropiado, reserva de
dominio...— no puede modificar el cometido asignado por & ordenamien-
to juridico a un determinado tipo de contrato. Y s queremos entender
estas reiteradas manifestaciones como enervantes de laequivalenciaentre
e otorgamiento de la escritura publica y la “traditio” (art. 1.462.2 CC),
necesaria para la adquisicion del derecho de propiedad por la entidad
compradora, habriaque negar efectos registrales a acto, porque al tratarse
de una mera relacién obligatoria/ creditoria, careceria de transcedencia
rea. De s adl, esta ininscribilidad afectaria a toda la operacion y, por
ende, a toda la escritura, precisamente por no estar determinadas las
fincas en relacion a las cuales si se transmite la propiedad por mediar
tradicién instrumental, y aquellas otras respecto de las que no cabra con-
ferir tal efecto a acto.

El que tal cosa "no resulte de la escritura o se deduzca claramente”
—como exige € propio art. 1.462.2 CC para poder colegir la falta de
trascendencia real del acto—, alavista de la estipulacion cuarta: "Por €
sdlo hecho de este otorgamiento, |a parte compradora, toma posesion de
lasfincas transmitidas”, no hace desaparecer el problemadelaambigiiedad
juridicade la operacién, sino que més bien lo incrementa.

Obsérvese que la exigencia legal de que sea la propia escritura la que
incorpore aquella voluntad en contrario —a su equivalencia a la tradi-
cion— derivaprecisamente delafuncién normativade signo quele corres-
ponde. Por tanto, seriaméas que dudoso que un documento privado —“;es
lo cierto y convenido" de la estipulacion 7.2?”— hecho para aterar 1o
pactado en escritura publica pueda tener el valor entre las partes que le
reconoce de modo implicito € articulo 1.230, "a sensu contrario”, ya que
unanormaespecifica, que no es exclusivamente paraterceros —art. 1.462,
parrafo segundo— exige que la misma escritura contenga tal voluntad
(vid. también art. 1.219 CC) ().

(1) Vid. A. HERNANDEZ GIL, Laposesién, Civitas, 1980, pag. 30L.
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2. ¢Indeterminaciéninscribible del objeto del contrato?

Acudir d art. 1.273 dd CC, que admite una ciertaindeterminacion del
objeto del contrato siempre que sea posible determinarlo sin necesidad de
nuevo convenio entre los contratantes, circunstanciagque se daraen nuestro
caso, que cuenta ademés, con una exquisita objetividad —cfr. arts. 1.449,
1690 |1y 1.256 CC— en € criterio de determinacién tampoco resuelve €
problema. En efecto, o bienfaltasuficiente causalizacion en € pago delos
treinta millones de pesetas como precio de un objeto que, por definicion
contractual, no forma parte de la compraventa, o bien estamos en presen-
ciade latransmisién de unos bienes sin contraprestacién metdica alguna,
como parece inferirse de la estipulacion séptima: "Superficie ésta —1a de
106.423,52 metros cuadrados— que es la que entre las partes ha servido
‘para establecer € precio convenido en la presente escriturd’. S es adl, ¢a
titulo de qué se transmiten los restantes 42.875 metros cuadrados? Tanto
en un caso como en € otro, no se trataya de que falte laexpresion de su
causa, sino que hay una falta confesada de causa, en clara contravencion
delosarts. 1.274y 1.445 del CC. Ni que decir tiene que las circunstancias
externas a contrato resefiadas en @ expositivo 111 —denegacion de la
licencia de segregacion por & Ayuntamiento a encontrarse las fincas
inmersas en un proceso urbanistico— carecen de la relevancia juridica
adecuada a la causa exigida por € mencionado precepto.

3. ¢Smulacion deun elemento del contrato?

Se puede pensar (2) que habria que distinguir entre la falsedad
—confesada— sobre la existencia de un elemento esencia —precio, en
parte, o parte de las fincas— Yy laque se limitaa acance o contenido de
dicho elemento —fincas 0 precio—. En uno y otro supuesto existiran
dificultades paralainscripcion —art. 18 LH: "Los registradores califica-
ran... lavalidez de los actos dispositivos contenidos en escritura publi-
ca”—. Lafalta de precio haria que no haya compraventa —art. 1.445
CC—, en cuanto aciertasfincas o partede dlas, y que e precio confesado
falsamente —pues esas fincas no se habrian tenido en cuentaalahorade
pactar € precio— signifique unasimulacion absoluta—se ocultalainexis-
tencia de la compraventa en parte—. S, en cambio, se considera que lo
gue es faso es € monto del precio, en mas 0 en menos, mas que de
inexactitud querida, o indicacion inexacta que, en su caso, habria que
corregir, habria que considerar que € contrato en € que figura €l precio

(20 F. DECASTRO, El negociojuridico, Madrid, 1971, p4g. 341.
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falso, en mas 0 en menos, seriaun contrato simulado, que disimulariaotro
—*“lo convenido entre las partes’, "los compromisos existentes entre las
partes’, delaespitulacion 7.2— en €l que se establecio € precio verdadero.
Lo que importa para saber s se aplican las reglas de la simulacion relativa,
y con dllas las referentes a la proteccion de terceros de buenafe: ¢a qué
fincas?

4. ¢ Titularidad fiduciaria?

Por 1o mismo, no cabe aceptar la registracion de una titularidad, en
parte, meramente formal de lacompradora sobrelaque se reconoceria ser
la vendedora la verdadera propietaria. El sistema juridico espafiol de
transmisién de bienes es tipicamente causalista, por 1o que, habida cuenta
de la naturaleza de artificio de la "causa fiduciae”, s0lo nos quedaria la
causa de Administracién, mandato o gestion y causa de garantia, decidi-
damente ineptas para la transmision plena de la propiedad (3).

5. ¢Nulidadparcial?

Es también evidente que la solucién de la nulidad parcia, instrumen-
talizada a través del cauce registral de unas inscripciones parciales y mo-
dalizadas —cfr. arts. 429 y 434 RH—, ni resultaria satisfactoria para €l

(3) Op. cit., pégs. 408, 409 y 415. Vid., sin embargo, J. VIDAL MARTINEZ, La
venta en garantia en Derecho civil comin espariol. Estudio jurisprudencial y ensayo
de construccién doctrinal, Civitas, 1990, especialmente pags. 226 y 230, para quien €
fiduciario es un verdadero propietario obligado aretransmitir. A nuestrojuicio hay que
discernir debidamente entre el problemaque se planteaalahoradeinscribir un contrato
fiduciario —directamente relacionado con €l de la adquisicion o no de la propiedad—,
y € de sus efectos unavez inscrito (indebidamente o por € hecho de no constar el pacto
fiduciario en €l titulo inscribible) —que tiene que ver con la proteccion de terceros de
buenafe. Obviamente ésta en nada cambia la carencia de plenos efectos transmisorios
del primer contrato, pues, como hadeclarado certeramente la STS de 7 de mayo de 1991
"d, como en e caso (compraventa en garantia de un préstamo con pacto posterior de
retroventa a la total amortizacion) la compraventa realizada es de mera garantia, no
puede pretenderse con ello obtener, ni entre los propios contratantes ni ante terceros, el
reconocimiento de un titulo transmisor del dominio, porque elo envuelve una contra-
diccidn patente, yaque € contrato de compraventa es el instrumento paradigmatico de
dichatransmision dominical y €l titulo de propiedad por antonomasia’, sin perjuicio de
sus efectos privilegiados —como crédito del fiduciante— frente a los acreedores del
fiduciario, prelacion que proviene, en todo caso, de su carécter notarial, no de su
inscripcion, por lo que podra irrumpir en una tercera de mejor derecho, pero no de
dominio.
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propdsito empirico perseguido por las partes ni seria admisible en este
acto, debido alaindeterminacion de los terrenos alos que afectaria.

6. ¢Pactospersonales. exclusiénregistral?

Tampoco cabe registrar la operacion proyectadalimitdndonos aexcluir
todos esos pactos con base en su carécter meramente personal u obligato-
rio. Tal cosano seriaconforme con € articulo 1.281 del CC ni con lo que
tiene declarado repetidamente la DGRN: "No ha de valorarse fracciona
damente latotal operacion realizada, sino de un modo global, en coheren-
ciacon su carécter unitario, con la intimavinculacion e integracion de sus
determinaciones, y en funcién de laefectivafinalidad practica perseguida’
(dc, Rss. 5, 6y 7 defebrero de 1990, 5 dejunio de 1991...).

C. Elpretendido pacto de retroventa

Precisamente, el "Leitmotiv" del pacto de retroventa que se afiade ala
operacién es € de cubrir —“rectius”, encubrir— la falta parcia de causa
de la operaciéon. Lo que resulta paladinay reiteradamente confesado por
las partes en los péarrafos tercero y cuarto de la estipulacion séptima:
"Consecuente con todo lo anterior y los compromisos existentes entre las
partes, una vez aprobado definitivamente el Proyecto de Compensacion
del PP 9 dd Ayuntamiento de Méstoles e inscrito en e Registro de la
Propiedad correspondiente, Promociones IM, S.A., reintegrara publica
mente las superficies que, de las fincas descritas en laexposicidn, incluidas
en dicho proyecto, queden fueradd citado Poligono o Sector, que no son
causa de la operacion como ha quedado expresado”, "La sociedad, S.A.”,
satisfaratodos los gastos, impuestos y arbitrios que €l reintegro de dichas
superficies conlleve, que no son causa de la operacion como ha quedado
expresado, en precio idéntico a de la compraventa que es de treinta
millones de pesetas’.

1. Laretroventa comofacultad del vendedor

En concordancia con lo anterior seria dificil admitir que estemos en
presencia de una verdadera enajenacion con pacto de retroventa, pues lo
gue ha de caracterizar a ésta, para que seainscribible, es que € vendedor
se reserve la facultad de reintegrarse en € hien devolviendo € precio
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recibido. A los problemas derivados del hecho de que pueda hablarse en
€l caso que se nos presenta de un "precio de laventa' —presupuesto por
el art. 1.518 para€ retracto convencional—y & hecho de laindetermina-
cionde objeto delaretroventa, se sobreafiaden otros, como consencuencia
de la configuracion juridica que se pretende dar a la retroventa en €
contrato. Asi, en e Exp. IV: "seformalizalapresente compraventade la
totalidad de las fincas descritas... sin perjuicio de que Promociones IM,
S.A., ceda o transmitaa P., S.A., dichas superficies' —las que resultan
excluidas del Proyecto Urbanistico—; estipulacion 3% "... y de treinta
millones, parad resto de lasfincas excluidas del Plan Parcia y que serén
objeto de retroventa, de acuerdo con lo convenido en la espitulacion
séptima...”; estipulacion 7.% "... Promociones IM, S.A., reintegrara pUbli-
camente...”.

En laventa con pacto de retro que sea verdaderamentetal y, por ello,
en su caso, inscribible, € vendedor que sereservael derecho de recuperar
la cosano contrae por dlo, y de presente, obligacion alguna; se reserva
una smple facultad juridica cuya actuacién se confia a su libre arbitrio
durante un plazo —aqui inexistente (cfr. art. 1.508 CC), aunque si sefija
como momento "a quo” para la actuacion retransmisora por parte de la
sociedad vendedorad delainscripcion del Proyecto de Compensaciéon—
que se estipule, y sdlo su gercicio presupone y fundamenta el simulta-
neo deber de reembolso del precio y demés gastos contemplados en €
art. 1518 CC (v. res. ult. cit.). Frente a esta caracterizacion normativa (4)

(4) Podria constituir un obstaculo paratal configuracién lo dicho en la STS de 28
de diciembre de 1984: “(...) alo que es de afiadir que en € caso concreto aqui enjuiciado
lareverson de terrenos que cumplida la condicion opera afavor del vendedor tiene un
acance limitado que a no afectar alatotalidad de la casa que fue objeto del originario
contrato de compraventa hace que no puedaidentificarse el convenio con lo que € pacto
de retroventa significa segin ladefinicion legd del mismo contenidaen € articulo 1.507
dd Cadigo Civil (...)” (Cdo. tercero). Sin embargo, no creemos que tal apreciacion
pueda erigirse en serio escollo parala aplicacion delos arts. 1.507 y ssdel CC —relativos
al retracto convencional— a nuestro caso, por el hecho de que se pacte la retroventa con
un dcance parcid y limitado, no afectante a la totalidad de la cosa objeto del contrato,
pues, consignado diferenciadamenté e valor que integran los terrenos retrotraibles
no ha de haber dificultad alguna en hacer € célculo debido alos efectos del art. 1.518
del CC. Téngase en cuenta, ademéds, las hipotesis previstas por los arts. 1.513 a 1.517, en
los que, al referirse € retracto a situaciones de proindivision, también quedara rota la
ecuacion jurisprudencia y a pesar de €ello, estos preceptos regulan supuestos de retracto
convenciond. En fin (y sin perjuicio de lo que diremos méas adelante) en el caso resuelto
por la Sentencia anterior, lo expresamente convenido en la escritura, segiin reconoce la
propia Sentencia, fue una condicidn en sentido técnico, a referir laresolucion y reversion
parcia de los terrenos exclusivamente a un acaecimiento futuro e incierto absolutamente
independiente de la voluntad de la vendedora, "pugnando con €ello e pacto de reversion
estipulado con € carécter de condicion potestativay dependiente de la sola voluntad del
vendedor que € retracto convencional significa...”.
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de laretroventa como facultad que se reserva e vendedor (art. 1.507 CC),
en nuestro caso se perfila contractualmente como ¢facultad u obligacion?
de la parte compradora, 10 que es clave a los efectos de reconocer 0 no
trascendenciareal al pacto y, por tanto, alos efectos de su inscribibilidad
o no (cfr. art. 1.510del CC). Laarticulacion estipulada, junto alatipicidad
y claridad exigibles en la materia, deberian inclinar a buen sentido por su
rechazo, por esa solarazén, y sin perjuicio de las demas ya apuntadas.

Y no se esgrimaque, de entenderse configurada como obligacién de la
entidad compradorala de retransmitir ciertos terrenos, se trata, correlati-
vamente, de unafacultad de la parte vendedora, pues. ¢aquién correspon-
deriala opcidn entre exigir su cumplimiento forzoso —devolucién de los
terrenos o del dinero— 0 hacer suya definitivamente la propiedad del bien
—1los terrenos o € dinero—? Si se ha de constituir unafacultad de retro-
venta, solo es dable hacerlo a favor de la vendedora, a cuyo favor se
inscribira ese derecho potestativo; y, para ello, seria necesario estipularlo
como iniciativa originaria suya, de cuyo gercicio —y no de la mera ins-
cripcion del Proyecto de Compensacion en el Registro de la Propiedad—
dependera la abligacion de reintegracion de los terrenos por parte de la
compradora.

2. El pacto de retroventa enfuncién de garantia y los intereses de las
partes

Claro es que s nos atenemos a lo realmente querido por la parte
compradora —no querer comprar todos los terrenos, pero "tener que'
comprarlos todos ante la imposibilidad de segregar parte por fata de
licencia a efecto, d hallarse en curso un proceso urbanistico—, se podra
legitimar la adicion del pacto de retro ala venta en funcion de garantia,
con la finalidad de asegurarse de que la operacién acabara siendo, a la
postre, o que inicialmente se queria. Esto es, laretroventa aseguraria que
el dinero "pagado de més', volvera a quien lo entregd —comprador—, y
los terrenos entregados "en exceso”, volveran a su propietario inicia
—vendedor—. Pero §, como parece, €l interés en no adquirir todos los
terrenos —sino sAlo los urbanizables a resultas de |o dicho—, es de parte
de la entidad compradora, no procede encauzarlo por la via de la consti-
tucién de un derecho de retroventa que, de suyo, ha de corresponder al
vendedor, pues aguella estaria expuesta a que éste no llegara
—Ilegitimamente, pues es su derecho— a ejercitarlo nunca, con la pérdida
dd dinero entregado.

Por otra parte, su configuracion como "venta en garantia pero a
revés' o "garantia de la no venta', pasaria por entender que la sociedad
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vendedora habriadado en préstamo ala sociedad compradoralos terrenos
que eventualmente resulten excluidos de la compensacién —nota de in-
fungibilidad—, a cuyo efecto se introduce en la venta un pacto de retro
como vestidura o garantia de la no venta—actual— de esos terrenos. En
tal caso, laininscribibilidad del pacto de retro no sdlo resultariade lo ya
dicho mas arriba sobre titularidades fiduciarias con causa de préstamo o
garantia, que hace ininscribible a las [lamadas "ventas en garantid', sno
de laespecificarazdn de que mediante e préstamo de unacosaque no sea
dinero u otracosafungible, unade las partes entrega ala otrael bien para
que use de dlo cierto tiempo y se lo devuelva, en cuyo caso se llama
comodato, y € "comodato es esencialmente gratuito” —art. 1.740 CC—;
de donde resultaria que no hay propiamente venta con pacto de retro,
porgue no hay (est. 7.2 parrafo primero “in fine"), —no puede haber por
ley— precio.

3. Posibilidad de condicién resolutoria

Al margen de que e derecho de retro del vendedor se haga, ademés,
depender de una condicion (¢qué precepto habria de impedir un pacto de
retroventa condiciona s quedasalvaguardado € art. 1.115del CC?), s €
propdsito de las partes no es provocar una transmision dominical actual
y definitiva, Sino una transmision provisiona y cautelar destinada a una
pronta conclusién una vez que se delimite la situacion urbanistica de las
fincas, pueden ponderar la suficienciay adecuacion atal fin dd instituto
de la condicidn resolutoria, previniendo su operatividad sobre parte del
objeto de laventay disponiendo como evento condicionante lainscripcion
en e Registro de la Propiedad del Proyecto de Compensacion del que
resulten excluidos los terrenos en cuestion (5). No constituiria 6bice regis-
tral alguno parata condicion el carécter flotante, sujeto alos vaivenes de

(5) Sobre asmilacién del retracto convenciona ala condicién resolutoria puede
verse la E. de M. de la LH. Vid., sn embargo, las dificultades (arts. 1.115, 1519,
1.520...) aducidas por Cossio (Instituciones de Derecho civil, 1, pag. 370) para cdlificar
este pacto como condicion resolutoria. En cualquier caso, obsérvese, de una parte, que
aungue laretroventa pueda estar sujeta a condiciones distintas (por €., € precio) delas
que tuvo laventa, lo que pudiera demostrar que sus efectos no se limitarian a destruir
los de laventa, sino acrear afavor dd retraido unos derechos que sdlo pueden derivar
de una venta nueva y distinta (obligacion de entrega, eviccion, pago de un nuevo
precio...), en nuestro caso las condiciones de la retroventa son las mismas que las de la
propia compraventa; y, de otra parte, la ambivalencia que se le atribuye en € texto lo
es aefectos de la operatividad registral, coincidente en ambas en lamedida en que tanto
en uno como en otro caso los efectos de referencia son secuela de la prioridad registral
ganada.
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la ordenacion urbanistica, del objeto a que afectaria, por la certeza y
objetividad del hecho puesto como condicién.

Por lo demas, a no consistir € evento condicionante (art. 23 LH) en
untemade cumplimiento o incumplimiento delasprestaciones, quedarian
al margen los motivos en los que poder apoyar la negacion de automati-
cidad al mecanismo resolutorio cuando éste garantiza € precio aplaza-
do (6), y s se pretendiera derivar para ello algin obstéculo de los arts.
1.123.2y 1.122 del CC, "afortiori” habriaque descartar unareadquisicion
unilateral y autométicaen caso de pacto deretro (7), alavistade preceptos
como los 1.507, 1509y 1.518.

4. ¢Exigibilidad de consignacion?

Ambos —pacto de retroventay condicion resolutoria— suscitan, en
principio, el inconveniente, enespecia parael comprador, delanecesidad
delaconsignacién del precio adevolver por € vendedor afavor detodos
losimplicados: no solo el vendedor, sino tambiénlostitularesintermedios,
esto es, los que |0 sean "medio tempore” entre el momento de lacompra-
ventay € de laresolucién —acreedores hipotecarios...—, sin lo cua no
cabralareinscripcion de losterrenos afavor de lasociedad vendedora, de
conformidad con €l art. 175, regla 6. del RH y de larigidainterpretacién

(6) Si bien, en ningln caso, los demas efectos —prioridad, oponibilidad...— de la
inscripcion de la condicién resolutoria, |0 que parece olvidar quienes con mayor derro-
tismo han recibido ciertas resoluciones de la DGRN que —se dice— condenan la
condicion resolutoria explicita a ostracismo y alavacuidad. Sin que con esta observa-
cion queramos decir méas lo que decimos.

(7) E. RUBIO TORRANO (El pacto de retroventa, Tecnos, 1990, pag. 209): “en la
escritura que contiene € gercicio del derecho de retracto, aparte la descripcion de la
finca con todos los pormenores que exige la Ley Hipotecaria, conviene que se deje
constancia clara de la posicion juridica que adopta cada uno de los que en dlaintervie-
nen. El retrayente manifestara ante € Notario su decision de gercitar € retracto y de
cumplir con las obligaciones pertinentes; € retraido expresara su alanamiento a las
pretensiones del vendedor inicia, dejando libre € camino para la resolucion de su
titularidad y consiguiente retransmision... Si el comprador no se allana, pero tampoco
se opone, € derecho del retrayente no se detiene, S bien se desvia hacia la autoridad
judicial...”. ¢No resulta incoherente asimilar, como hace este autor (vid. pag. 122), €
pacto de retroventa con € derecho de opcidn, y no derivar las correspondientes conse-
cuencias registrales (ala hora de encarar la constancia registral de la readquisicion en
pag. 208) de tal asimilacion, a saber, posibilidad de otorgamiento unilateral de la escri-
turade gercicio del correspondiente derecho (cfr. STS de 7 de noviembre de 1967y RR.
7 de diciembre de 1978, 7 de septiembre de 1982), a salvo naturalmente la consignacion
de lo que haya de ser pagado? Ahora bien, preceptos como los arts. 1.509 y 1.518
dificultarian esa asmilacion entre el pacto de retro y la opcién con efectos redes y
unilaterales, sobre todo, s, como € citado autor, se sostiene que € art. 1.518 tiene
carécter imperativo y constituye un minimo inderogable.
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—*“en todo caso”— que de esa exigencia ha venido haciendo una copiosa
jurisprudenciaregistral. No se piense que €l recurso al pacto deretro hade
sodayar dicho requisito, pues larazén de su exigenciaes marginal respecto
de laprevision contenidaen € art. 1.509 del CC, acuyo tenor s € vende-
dor no cumple con su obligacion de devolver € precio y demas gastos
mencionados por e art. 1.518, & comprador adquirira irrevocablemente
el dominio de la cosa vendida. A tal conclusion se llegaria también con
unalectura"acontrario”, superficial y simplista, del art. 177 del RH. Este
precepto regula la cancelacion del pacto de retro por extincion de éste y
consolidacion de la adquisicion. Sin embargo, se comprenderd que la
necesidad de consignacion resulta igualmente palpable en caso de retro-
ventas setiene en cuenta; € legidador reglamentario mencionad art. 23
delaLH —en lo que se refiere obviamente ala condicion resolutoria; que
la “ratio” paralaexigencia de la consignacion previstaen e art. 175-6.2es
la misma; en fin, € propio art. 107, regla 7.2 de la LH, relativa a la
hipoteca de bienes vendidos con pacto de retro resulta sumamente escla-
recedor de la exigencia de la consignacién como efecto de la subrogacion
real, a imponer que se limite la hipoteca a la cantidad que e comprador
debe recibir en caso de resolverse la venta —lo que no significa que la
hipoteca recaiga sobre dicha cantidad, ni tampoco que no puede consti-
tuirse por un mayor importe que ella— y se dé conocimiento del contrato
de hipoteca al vendedor, afin de que, S se retrajeren los bienes antes de
cancelarse lahipoteca, no devuelvae precio sin conocimiento del acreedor,
ano s&r que medie preceptojudicial.

D) Segregacionesy clausulas hipotecarias: efectos yformulas

En la clausula hipotecaria sometida a este informe, la Cajade Ahorros
consiente expresamente que la compradora o sus causahabitantes segre-
guen de lafinca que previamente se agrupara —resultante de las registrales
nim. 6.024, 6.026, 6.028 y 6.030— una superficie de 31.149,75 metros
cuadrados con unavariacién en mas o en menos del 1 por 100; de lafinca
6.036, 780,15 metros cuadrados con la misma variacién; y de la finca
6.038, 10.94529 metros cuadrados, con igual variacion; quedando las
superficies que se segreguen, que son precisamente las que no estén inclui-
das dentro del Plan Parcia nim. 9 del Ayuntamiento de Mastoles, total-
mente libres de la responsabilidad hipotecaria que se pretende constituir.
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1. Consentimiento para segregar

En primer lugar, la constitucion de hipoteca no puede mermar lalibre
disposicion del deudor sobre sus bienes hipotecados hastael punto de que
fuera necesario €l consentimiento del acreedor hipotecario para efectuar
segregaciones. A tal efecto, daigual que éstas se consideren como actos de
administracién, como actos de riguroso dominio o como actos dispositi-
vos, pues la hipoteca no legitima las prohibiciones de disponer ni, por
tanto, invalidalos actos de disposicién —art. 27 LH—. De entrada, pues,
huelga cualquier consentimiento anticipado por parte del acreedor hipo-
tecario en tal sentido.

En segundo término, las porciones de terrenos segregados surgiran
como consecuencia de un proceso urbanistico no dependiente de la exclu-
sivavoluntad de deudor hipotecario ni, por tanto, del acreedor hipotecario.

2. Consentimiento para liberar de responsabilidad hipotecaria ciertos
terrenos

Ahora bien, larazonjuridica por la cual no es precisa la intervencién
de los titulares de derechos reaes sobre las fincas de origen, que no
pueden impedir |as segregaciones, agrupaciones, agregaciones o divisiones,
es el hecho de que éstas dejan intactos sus derechos, afecciones o gravame-
nes. Asi, @ art. 47 del RH, para las segregaciones, dispone que "en la
inscripcion de la nueva finca se expresara la procedencia de ésta 'y los
gravamenes vigentes de lafinca matriz".

Como quieraque es de interés de las partes que la sociedad vendedora
readquiera las fincas que a la sociedad compradora no le conviene com-
prar, eslégico que tal readquisicion se produzca libre de cargas.

Ocurre, sin embargo, que tal efecto se logrard merced a uno de
los dispositivos contractuales previstos en la operacién que habra de cele-
brarse con carécter previo: La compraventa con pacto de retro (vid.
art. 1.520 CC). Se articule como pacto de retro o como condicion resol uto-
ria, en prioridad le confiere e efecto de purgar la hipoteca, por lo cud, s
uno y otra resultan inscritas, al depender la determinacion de las fincas
gue han de quedar liberadas de responsabilidad hipotecaria de un criterio
pristinamente objetivo, se coloca @ supuesto fuera del dcance de la apli-
cacion de los arts. 123 —eleccion del acreedor— y 124 —elecciéon del
deudor— de la LH, toda vez que, a tiempo de constituirse la hipoteca
aparece previamente registrado aquel derecho con larelativaindetermina
cion de su objeto pendiente de un criterio de indole tal que nos permite
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entenderlo asumido en € area de riesgo del acreedor hipotecario, por
cuanto que éste, alahoradefijar el capita prestado, hadebido detraer €l
valor de los terrenos cuya extension superficial publicael Registro como
“liberalizable”.

No obstante, configurado €l pacto de retro como se ha indicado més
arriba para su inscribibilidad, podria ocurrir que no llegara a ser gjercite
do, o bien se gercitase la hipoteca con anterioridad a su gjercicio, a cuyo
efecto si seriade evidente utilidad la constancia previadel consentimiento
del banco para su liberacion, en beneficio, en este caso, del comprador o
causahabiente €jecutado.

¢Puede un consentimiento como el descrito exonerar delaexigenciade
consignacion del precio adevolver —30.000.000 pesetas—, a retrotaer [os
terrenos en cuestion? S no llega a gjercitarse la retroadquisicion, aunque
si serd necesario ese consentimiento de la entidad prestamista para la
correspondiente liberacion hipotecaria, no habra obligacion alguna de
consignar, por carecer de sentido exigirla cuando no surgen deberes reci-
procos de restitucion entre vendedor y comprador. En cambio, s llega a
gercitarse € derecho de retro, no seria necesario ese consentimiento del
acreedor hipotecario para la respectiva liberacion; pero, ¢seria suficiente
para entender a vendedor dispensado de la obligacion de consignar (lo
gue siempre cabra prever anticipadamente s quedaclaro € acance relativo
delacautela, esto es, solo dispensariade consignar afavor del dispensante)
como condicion paralareinscripcion asu favor? Si el gercicio del derecho
de retro es voluntario del vendedor, una vez que se cumplan las circuns-
tancias previstas, y éstas por si solas —inscripcién del Proyecto de Com-
pensacion como hecho desencadenante— bastan para considerar la hipo-
teca extinguida parcialmente, no tendria sentido exigir la consignacién
porque cuando € derecho de retro se gercita se habra extinguido la
hipoteca.

3. Problemas registrales: la extincion parcial de la hipoteca

Con lo cual, € centro de gravedad del problema se desplaza a las
siguientes cuestiones registrales: ¢COmo habra de constar en € Registro la
extincion parcia de la hipoteca para que no sea exigible la consignacién
de los 30.000.000 pesetas, s no se pactadispensainicid de ésta? Y, ¢cOmo
resolver este problema anticipadamente? Esto es, ¢qué contenido debera
tener una clausula tendente a simplificar y clarificar este estado de cosas?

He aqui laimportancia de determinar e momento y la clase de cons-
tancia registral a que daré lugar la liberacion parcia pretendida. S bien,
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como tiene declarado la DGRN la forma y titulacion precisas para la
practica de los asientos en € Registro es materia sustraida a la autonomia
de la voluntad, pueden, no obstante, evitarse problemas de formay de
fondo si se determinacon claridad y precision el supuesto de hecho que ha
de desatar € asiento que corresponda.

Pactar laliberacion parcial de los terrenos que se segreguen y que no
estén incluidos en PP 9, sin més, no solucionarialos problemas. Piénsese,
gue la suspensién del otorgamiento de licencias de parcelacion en e ambito
del poligono o unidad de actuacién, como consecuencia de la iniciacion
del expediente urbanistico, perdura hasta que seafirme en via administra-
tivael correspondiente acuerdo aprobatorio de lareparcelacion —art. 98.2
TRLS de 9-abril-1976—. Esto es, las segregaciones aludidas en la clausula
hipotecariano seran tales segregaciones, ni el problemaregistral consistira
en s se arrastrardn 0 no, o cdmo se arrastrarén tales hipotecas a las
porciones segregadas, pues ladelimitacion registral de los terrenos libera-
lizables se producira como consecuencia del correspondiente Proyecto de
Compensacion, aprobado definitivamente, firme en via administrativae
inscrito. Pues bien, se recurre —DA 108 Ap. 4.3 Ley 8/90— al procedi-
miento delaagrupaciony divisién, o al de cancelaciones directas defolios
de las fincas originarias y apertura de folio alas fincas de reemplazo, lo
gue estaclaro es que ni la agrupacién ni las cancelaciones podran afectar
atodo e folio s en éste se hallan inscritos terrenos no incluidos en la
unidad de actuacién. No se trata, por tanto, de un problema de segrega-
ciones —sin perjuicio de las sucesivas que se hicieren después— ni de
arrastre de cargas, sino de que € folio matriz se veria modificado en la
extension de lafinca, pero permaneceriaen é lainscripcion de la hipoteca
correspondiente, ademas del traslado de ésta a las fincas de reemplazo (y
de los consiguientes problemas de distribuci 6n hipotecariasobre fincas de
reemplazo, de posibles hipotecas solidarias sobrevenidas y de su colision
con eventuales titulares de derechos o cargas sobre las fincas de destino).
En cualquier caso, serian aplicables, “mutatis mutandi”, alas segregaciones
aludidas las mismas pautas y criterios que siguen, para €l caso de que se
efectuaran en el tiempo que media entre la aprobacién, ya firme, del
expediente urbanistico, y lainscripcién de éste en el Registro.

Planteadala cuestion en estos términos, podrian configurarse lacldusula
hipotecariacon perfiles y efectos distintos, teniendo en cuentael art. 144 de
la Ley Hipotecaria, cuyo ambito de aplicacion no tiene por qué cefiirse a
los hechos o convenios entre las partes que puedan modificar o destruir la
eficacia de una obligacion hipotecaria anterior, en € sentido de que €
pacto haya de ser siempre posterior a la hipoteca. La razén de un pacto
simultaneo referido a un hecho posterior —que es lade nuestro caso— nos
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permitira subsumir la cldusula en este precepto y recurrir a dguna de las
previsiones que, por otra parte, solo enumera “ad exemplum”. Su concor-
dante art. 240 RH se ocupa de detallar € tipo de asiento a practicar segin
e caso. S, como parece, la hipoteca va a ser gjecutable sobre |a totaidad
de lasfincas hasta el momento de la exlcusion de ciertos terrenos, pudiéra-
mMos estar ante un pacto "de non petendo”, en € que comprador y presta-
mista convienen en no reclamar sobre parte de los bienes hipotecados una
vez que llegue ese momento. Pues bien, € art. 240 RH, que ciertamente no
es un dechado de perfecciones, no contempla especificamente € tipo de
asiento que habra de practicarse en caso de pacto o promesa de no pedir,
como no sea reconducible en nuestro caso a supuesto de resolucion o
ineficaciaparcia del contrato que si regulacomo objeto de unacancelacidn
parcia. Pero, como € propio precepto reglamentario establece y la buena
técnicajuridica (8) nos ensefia, € fendmeno resultorio es mas propio del
contrato que del derecho red: € efecto propio de la resolucién parcia de
la hipoteca deberia ser laextincion del derecho real de hipotecay, por ende,
lacontinuacion del contrato de préstamo sin garantiarea, 1o que no parece
cohonestarse con las previsiones practicas de las partes.

Seriatipificable como novacion parcid? (arts. 1.203, 1.oy 1.204 CC).
Paratal caso se prevé una nuevainscripcion y la cancelacion de la prece-
dente, sin distinguir entre novacion total o parcia, tal vez imbuido €
legidlador reglamentario por la novacién consistente en la extincién de la
obligacion garantizada y su sustitucion por otra, que da origen a una
nueva hipoteca. Aunque se admita que la constitutividad de lainscripcion
de ésta exige la constancia registral de la novacién incluso “inter partes’,
y no s0lo alos efectos de proteccion de terceros (9), no toda modificacion
de descripcion de finca hipotecada implicard necesariamente novacion.
Con todo, las peculiaridades de nuestro caso —sustitucion de fincas ori-
ginarias por fincas susceptibles de agrupacion o reemplazo, ambos por
mor del expediente de compensacidn, y concentracion en éstas de lares-
ponsabilidad hipotecaria, con liberacidn de ésta en la fincaresto— podria
encajar como supuesto de novacion modificativa, que nos permitieraacep-
tar una clausula hipotecaria dirigida a las cancelaciones parciaes interesa
das y concentracion del crédito en las fincas propiedad de quien previa
mente haya adquirido los terrenos en cuyos respectivos folios registrales
aparecen publicadas (no el mero consentimiento anticipado del acreedor
hipotecario) lasfuturasliberacionesy concentraciones de responsabilidad.

(8 V. P. AVILA NAVARRO, La hipoteca (estudio registral de sus cldusulas),

pég. 216. .
(9 V. M. PENA BERNALDO DE Quirés, Derechos reales. Derechos hipotecarios,
pags. 466, nota 12.
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Bien entendido que tal cosa en absoluto representa asuncion de deuda, ni
expresa ni tacita, pues mediante la concentracion de la responsabilidad
hipotecaria total no se adquiere més responsabilidad hipotecaria que la
hacedera sobre esos bienes no liberado, si bien hasta el monto total de la
deuda hipotecaria (10).

Quizala solucion mas exenta de problemas esta en estipular una clau-
sula de cancelacion —no meraliberaciéon— parcial —aunque seratotal en
relacion con la finca resto— por caducidad convencional o pactada
—admitida por laDGRN en Res. 31-7-1989—, en laque el término inicia
seria €l de constitucion de la hipotecay €l final € de lainscripcion en €
Registro de la Propiedad del Proyecto de Compensacion. Al amparo del
art. 82-2.° de la LH, podria e propietario de la finca en ese momento
obtener la cancelacion por caducidad de la hipoteca inscrita, con base en
la extincion registral del derecho inscrito sobre las fincas finalmente ex-
cluidas del poligono, extincion que resultaria del propio titulo inscrito y
de la debida acreditacion de la exclusion.

RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

Si, con todo, y ponderados los intereses implicados en cada unade las
cuestiones tal y como han sido desvelados, se quiere llevar a cabo la
operacion contando con los dispositivos contractuales disefiados —agru-
pacién + compraventa de todo + pacto de retro + clausulahipotecaria—
habrén de articularse atendiendo a las observaciones formuladas en este
informe. .

En sintesis:

1. Habra que suprimir los pactos y manifestaciones que enturbian
juridicamente la operacion, quedando como compraventa, sin matizacio-
nes, de todas las fincas, sin perjuicio de que permanezcalo dicho en los
expositivos. Tales pactos son los analizados en e epigrafe “B”y “C” de
esteinforme.

2. Podraincluirse un pacto de retro afadido a la compraventa s se
respetan los limites sefidados en € epigrafe "C' para su inscribibilidad

(10) V., por € contrario, TIRSO CARRETERO, comentario ala Resolucion de 17 de
marzo de 1969, RCDI, nim. 475, 1969, pag. 1667: “En nuestra opinién Camy ha dado
en el blanco sin percatarse de ello. Es efectivamente un supuesto de novacion modifica-
tiva, laasuncion de deuda, laque nos puede abrir el camino del consentimiento unilateral
de cancelacion parcial y concentracion del crédito en lafinca propiedad de quien previa-
mente haya asumido, expresa o tacitamente (?), la deuda hipotecaria total”.
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—como facultad del vendedor, gjercicio, plazo...—. O bien podra susti-
tuirse por una condicion resultoria, sopesando o dicho.

3. Laclausula hipotecaria de referencia habra de ser sustituida por
otra que tenga por objeto directo y claro la cancelacion de la hipoteca
sobre los terrenos excluidos, no como mero sodayo de una superflua
autorizacion para segregar. Configurarla como relativa a la cancelacién,
en lugar de alaliberacion, evitara problemas ulteriores. Quizala cancela
cién por caducidad convencional —gsin plazo?— sea e instrumento mas
idéneo y seguro. Al propio tiempo, debe quedar clarala operatividad de
la cancelacion cualquiera que sea e propietario de las fincas —vendedor,
comprador, o terceros—, Unica manera de que goce de trascendencia real,
evitando tener que contar con el consentimiento de eventuales terceros
adquirentes —incluso "pro indiviso”— de las fincas hipotecadas af ectadas
—no bastando, atal efecto, autorizar para segregar a comprador o a sus
causahabitantes—, 0 con €l de posible cesionarios del crédito hipotecario
—al margen de los efectos del art. 151 LH.

PROPUESTASALTERNATIVAS

No queremos cerrar este informe sin sugerir otras posibles maneras de
proceder, por s las partes lo estiman més ajustado a la readidad de su
propdsito negocial, més conveniente a sus respectivas posicionesjuridicas
como centros de interés —vendedora, compradora, acreedor hipotecario,
terceros—, 0 mas favorable, desde |a perspectiva de los costes econémicos
de la operacion —contractuales, fiscales 0 arancelarios—, con pleno res-
peto, en todo caso, alalegalidad —civil, registral y urbanistica— vigente.

Se trata de buscar unaférmulajuridica que deje bien calzadalaverda-
deraintencion practica de las partes. En una palabra: ¢Coémo hacer lo que
quieren hacer: comprar solo una parte de las fincas, las urbanizables, sin
necesidad de apostillar més instrumentosjuridicos adicionales a contrato
de compraventa? Sencillamente, comprando en parte, terrenos —sobre l0s
gue tengan la certezade su inclusion en el Poligono— y, en parte, cuotas
indivisas de las fincas que parcialmente quedaran excluidas. O, si no existe
tal certeza sobre algunas de las fincas, 0 no quieren aventurarse las partes,
comprense solo cuotasindivisas. Analicemoslaposibilidad legal, inconve-
nientes y ventajas de tal hipotesis.

Ante todo, lo que vetan los arts. 14y 15 —y € art. 96 TRLS— dela
Ley 4/1984, de 10 defebrero, sobre Medidas de DisciplinaUrbanistica, de
la Comunidad de Madrid, son las escrituras de division o parcelacion de
terrenos sin la correspondiente autorizacion, licencia de parcelacion o sin
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gue se haya aprobado definitivamente el Proyecto de Compensacion o de
Reparcelacion —art. 1.4—. La adquisicién de cuotas indivisas para nada
alteralafisionomiafisicade lafincani condiciona, precluye, o conforma
e destino de lo adquirido en lo que se refiere a esas parcelaciones o
segregaciones. Por otraparte, el art. 394 del CC no resultaaqui vulnerado
por los actos de g ecucion de los compromisos urbanisticos mencionados
“infra”. Apreciacion que debe ser mantenidatanto s se suscribe latesis de
la comunidad de bienes como "propiedad plurima total" (11), como 9,
mas bien, admitimos con nuestro Cédigo Civil que "todo conduefio tendra
la plena propiedad de su parte... Pero el efecto de la engjenacion o de la
hipoteca con relacion alos conduefios estara limitado ala porcion que se
le adjudique en la division d cesar la Comunidad”, o s aceptamos la
férmula que con encomiable acierto previene e art. 54.1 del RH: "Las
inscripciones de partes indivisas de una finca o derecho precisaran la
porcién ideal de cada conduefio con datos mateméticos que permitan
conocerla indudablemente”". Esto es, la cuantificacion mateméatica insita
en laadquisicion de una cuotaindivisa no puede vulnerar dichas normas
urbanisticas por la elemental razén de que aquélla va referida a la cuota,
no a terreno ni, por tanto, puede implicar por si concrecion material
algunade éste.

A lo més, cabria presumir (12) la existencia de parcelacion o segrega
cion —encubierta o fraudulenta, por tanto, al no contar con la correspon-
diente autorizacion administrativa— Si Se enajenasen partes indivisas de
las fincas con incorporacion del derecho actual de utilizacion exclusiva de

(11) STS de 28 de mayo de 1986: "Segun la denominada teoria de la "propiedad
plarimatotal", recibida como la mejor fundada sobre la naturalezajuridica de la pro-
piedad y que se conceptlia més acomodada a nuestro ordenamiento positivo, cada
copropietario tiene un derecho de dominio pleno en cuanto asu extension, pero limitado
en lo referente a su intensidad por la concurrencia de los demés, de manera que cada
titular le pertenecen todas las utilidades de la cosa, aunque e gercicio del derecho venga
constrefiido cuantitativamente por la coexistencia de otros tantos derechos iguales, situa-
cién de donde arranca el concepto de “cuota”... De seguir por ahi habriaque preguntarse
que si cada copropietario no tuviera la propiedad total de la cosa, ¢de quién adquiriria
lo que se le adjudique en pago de su cuota? I nterrogante que revela transubstanciacion
—inexacta e innecesaria— de la primera frase del art. 399 del CC a manos de dicha
teoria. V. al respecto Lacruz (ElementosI11-1, pag. 276) y Miquel (Comentario del CC,
I, pag. 1.098).

(12) Asi se haprevisto en algunas CCAA, como la Canaria, en laque € art. 3 de
la Orden de la Consgjeria de Agricultura, Ganaderia'y Pesca de 9 de junio de 1987
establece, paralas parcelaciones de suelo rastico: "A los efectos de la presente orden se
presumiralaexistenciade parcel acion o segregacion cuando se enajenen partesindivisas
de unafinca ristica, con incorporacion del derecho de utilizacion exclusiva de partes
concretas de lamisma, asi como la constitucion de asociaciones o sociedades en las que
la glualidad del socio incorpore el derecho de uso exclusivo sobre una parte del predio
total".
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partes concretas de las mismas (13). Pero no es nuestro caso, donde esa
concrecion lo es de futuro y justamente como consecuencia de la aproba-
cién definitivay firme del correspondiente Proyecto de Compensaciéon.
Para nada afecta a lo dicho los actos de gecucion de los compromisos
urbanisticos en los que la sociedad compradora se subroga —estipula-
cién 6.2—, pues del mismo modo se desarrollaria y habria de cumplirse
aunque hubiere un Unico propietario (cfr. art. 62 TRLS).

Ahorabien, lainclusion del criterio —a todas luces objetivo (comprué-
bese art. 402 CC)— del Proyecto de Compensacion como via de especifi-
cacion o determinacion de las cuotas, obviard cualquier tipo de problemas
alahorade disolver el condominio y adjudicar ala parte ahora compra-
dora los terrenos inmersos en e mencionado proceso urbanistico. En
union de la publicidad registral del criterio de determinacién, las propias
normas urbanisticas de la compensacion desvanecen problemas que, en
otro caso, podrian derivarse de la aplicacion de los arts. 399, 402, 403 y
405 del CC, en punto ala particién, por desacuerdos entre conddéminos,
acreedores 0 cesionarios.

La mala prensa de las hipotecas de cuotas indivisas —de indiscutible
admisibilidad a amparo del art. 106 de la LH y 399 del CC—, por la
dificultad de encontrar postores a los que colocar la cuota en caso de
giecucion, no se agrava por la imposibilidad momentanea (por lo que
tampoco hade ser ébice el art. 400, 1 del CC, tratdndose de unasituacion
que en ningun caso desbordaria los limites temporales permitidos por €
parrafo segundo del propio precepto paraexcluir laaccion de division) de
gue prosperase una ulterior divisién de la cosa comin —al encontrarse
paralizada la via de la licencia—, sino que carece de sentido en un caso
con las dimensiones urbanisticas del presente. Ademés, de llevarse a cabo
la operacion como se ha disefiado con anterioridad, ¢no producira igual
efecto disuasorio € damocliano pacto de retro recayente indeterminada-
mente —también de momento— sobrelatotalidad de las fincas afectadas?
La Unica diferencia existente entre gecutar y adjudicar fincas concretas
sujetas “intoto”, S bien transitoriamente, al derecho de retro del vendedor,
gjecutar y adjudicar cuotas indivisas concretas, con transitoriaindetermi-
nacion, pero segura determinacion de su objeto, radicariaen que e monto
—30.000.000 pesetas— de valor fijado al derecho de readquisicion resul-

(13) El recurso a las transmisiones de cuotas indivisas, bien porque sea lo que las
partes se proponen, bien como via para dar cauce a los negocios entre particulares
impracticables (transitoriamente) en otro caso, evitaran la innecesaria congelacion de
transacciones inmobiliarias por causa de paralizaciones estructurales o procedimentales
de las debidas autorizaciones administrativas.
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tara menos disuasorio de cara a su transmision, lo que parece impensable
s a establecerse las cuotas indivisas objeto de compraventa, primero, y de
hipoteca, después, se mantienen los 16gicos médulos de proporcionalidad
en relacion con el valor total de los bienes.

Jurio-Jesus FERNANDEZ VARA
Registrador de la Propiedad

Méstoles, 13 de abril de 1992





