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Reviste particular interés la presente Sentencia de la Sala 1.* del
Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1995 (Ponente: Excmo. Sr. D. Gu-
mersindo Burgos Pérez de Andrade; Aranzadi 1995/9.606), por tratarse
de la primera vez, que tengamos conocimiento, en que el Tribunal Su-
premo se ha ocupado con una cierta extensién —fuera de la Sentencia
de 20 de septiembre de 1993 (Ponente: Excmo. Sr. D. Matias Malpica
Gonzélez-Elipe; Aranzadi 1993/6.647) y después del fracaso de la
Sentencia de 11 de noviembre de 1993 (Ponente: Excmo. Sr. D. Alfon-
so Barcald y Trillo-Figueroa; Aranzadi 1993/8.960), en la que habién-
dose invocado el articulo 10 de la Ley del Mercado Hipotecario se
obvié toda referencia a dicha Ley especial— de la constitucién de hi-
potecas al amparo de la Ley del Mercado Hipotecario como actos
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completamente exentos al efecto de nulidad de los actos de adminis-
tracién y disposicién del quebrado realizados en el periodo de retro-
accidn (1). Periodo de retroaccién cuya vigencia parece que, por fin,
enfila su recta final, en espera de que en la ansiada reforma de nuestro
Derecho Concursal se suprima dicha figura, tal y como se hace en la
Propuesta de Anteproyecto de 12 de diciembre de 1995 de Ley Con-
cursal —curiosamente coincide su fecha con la de la Sentencia que
comentamos— redactada en la Comisién General de Codificacién por
el profesor y vocal de dicha Comisién, Angel ROJO FERNANDEZ-
RIO (2) —Vid. texto del Anteproyecto en Boletin de Informacién del
M. de Justicia, Suplemento al n.° 1768, 15 de febrero de 1996—.
Recordemos que el niicleo esencial, a los efectos de este breve co-
mentario, de aplicacién de la Ley del Mercado Hipotecario de 25 de
marzo de 1981, desarrollada en su Reglamento aprobado por Real De-
creto 685/1982, de 17 de marzo y su modificacién parcial por Real De-
creto 1.289/1991, de 2 de agosto, viene concretado en el articulo 10 de
dicha Ley («Las hipotecas inscritas a favor de las Entidades a que se
refiere el articulo 2 sélo podran ser impugnadas al amparo del parrafo
2.° del articulo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accién ejercita-
da por los Sindicos de la quiebra, en la que se demuestre la existencia
de fraude en la constitucién de gravamen, y quedando en todo caso a
salvo el tercero que no hubiera sido cémplice de aquél»), desarrollado
por el articulo 25.5 del Reglamento («L.as hipotecas inscritas a favor de
las Entidades que puedan participar en el Mercado Hipotecario sélo
podran ser impugnadas por causa de quiebra de! hipotecante cuando se
hubieran formalizado en época posterior a la fecha a que se hayan re-
trotraido los efectos de la quiebra. La accién de impugnacién sélo po-
dré ser ejercitada por los Sindicos de la quiebra, demostrando la
existencia de fraude en la constitucién del gravamen. En todo caso

(1) Decimos que completamente exentos, por cuanto que se trata de una exen-
cién, como veremos, «ministerio legis», no dependiente, por tanto, de interpretaciones
doctrinales o jurisprudenciales, como las que se han venido aventurando para rebajar
los muros de la nulidad contemplada en el articulo 878.2 C. Com.,, tal y como ya he-
mos expuesto en nuestro trabajo, Marfa Isabel HUERTA VIESCA y Daniel RODRIGUEZ
RUIZ DE VILLA «La retroacci6n de la quiebra: Estados doctrinal y jurisprudencial ac-
tuales y perspectivas de evolucién futura de la interpretacién de la legislacién vigen-
te», «Anuario de Derecho Civil» 1995-IV.

(2) Vid. Emilio BELTRAN, «Una nueva propuesta de Ley Concursal», «Actualidad
Juridica Aranzadi» n.° 237, 14 de marzo de 1996, p. 4, donde 1lama la atencidn acerca de
que ««La Propuesta de Rojo no sélo elimina todo vestigio de retroacci6n, sino que, ade-
mds, subordina el ejercicio de las acciones de reintegraci6n de la masa a la circunstancia de
que, en el momento de la declaracién de concurso, el pasivo exigible fuera superior al acti-
vo real. La raz6n de ello es el cardcter subsidiario propio de la accidn rescisoria por fraude
de acreedores (articulo 1.111 CC)». Sobre la defensa de la necesidad de eliminar la retroac-
cién como nulidad, por acciones de rescisién por fraude de acreedores, como medio de
homogeneizarnos con el Derecho Comparado y satisfacer las necesidades de seguri-
dad juridica, Vid., por todos, Francisco VICENT CHULIA, «Introduccién al Derecho
Mercantil», «Tirant lo Blanch», Valencia, 1995, pp. 669-670.
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quedard a salvo el tercero que no hubiera sido complice del quebrado
fraudulento»).

Larazén de ser de esta nueva normativa —en relacidn con la vetus-
ta y agotada regulacién concursal espafiola—, a juicio de SASTRE
PAPIOL (3), se encuentra en «... facilitar la financiacién necesaria para
la promoci6n inmobiliaria con fines que facilitaran también la adquisi-
cion de la vivienda a los ciudadanos», influida, a su juicio, por el dere-
cho de todos los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada, que reconoce el articulo 47 de la Constitucién. Por contra,
José MASSAGUER FUENTES (4), entendié que la finalidad de la
Ley del Mercado Hipotecario tenia por objeto tnicamente el fortaleci-
miento del sector econémico de la construccién,

Fernando SANCHEZ CALERO (5), por su parte, defiende ambas
finalidades antes expuestas, al considerar que con la Ley del Mercado
Hipotecario se buscé tanto «... el impulso del sector de la construccion,
que se ha visto especialmente afectado por la crisis econémica que pa-
decemos y que repercute en muchas otras actividades industriales que
son complementarias», como el dar satisfaccién a una «... preocupa-
cion de caricter estrictamente politico y social, que se articula como un
derecho del individuo cual es el referente a disfrutar de una vivienda
dignay, encuadrando la Ley del Mercado Hipotecario «... dentro de es-
tas normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho ...». Para Agus-
tin MADRID PARRA (6), sintéticamente, cabe hablar de una triple
finalidad: objetivo social de dar satisfaccién al derecho establecido por
el articulo 47 de la Constitucién, mediante la canalizacién de fondos
para la financiacién de la construccién inmobiliaria, movilizacién de
los créditos hipotecarios y puesta de la funcién financiera, intrinseca y
especifica del mercado hipotecario, al servicio de un determinado ob-
jetivo econémico.

La movilizacién de los titulos creados dentro del mercado hipote-
cario (bonos, cédulas y participaciones hipotecarias) con el amparo de
las hipotecas constituidas dentro de su marco regulador harfa que, de
aplicarse rigidamente la tesis cldsica de la nulidad radical «ex articulo»
878.2 C. Com. de las hipotecas constituidas durante el periodo de re-
troaccidn de la quiebra del deudor hipotecario, la inseguridad juridica

(3) Vid. Sebastidn SASTRE PapiOL, «Aspectos de derecho concursal y seguridad
del crédito territorial (La retroacci6n de la quiebra y sus efectos sobre las hipotecas)»,
«Revista General del Derecho» n.° 588, septiembre 1993, p. 8. 716. Anteriormente, en
p. 8.694, con cita de MADRID PARRA y SANCHEZ CALERO, defendi6 la misma tesis.

(4) Vid. José MASSAGUER FUENTES, «La reintegracién de la masa en los proce-
dimientos concursales», «Libreria Bosch», Barcelona, 1986, p. 42.

(5) Vid. Fernando SANCHEZ CALERO, «El mercado de titulos hipotecarios: lineas
esenciales de su regulaci6én en Espafia», «Revista de Derecho Bancario y Bursétil»
n.° 7, pp. 572-574.

(6) Vid Agustin MADRID PARRA, «El mercado hipotecario (EEW-Espaiia)»,
Banco Hipotecario de Espafia, Madrid, 1988, pp. 524-526.
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generada por la retroaccién se proyectase sobre las entidades partici-
pantes en el mercado hipotecario y, en tltimo término sobre los tene-
dores de los sefialados titulos hipotecarios, que verian, de esta forma,
disminuida la garantia de sus titulos, pues, como sefiala MADRID PA-
RRA (7), a los mismos les conviene la permanencia de la garantia hi-
potecaria que respalda los créditos de cobertura. El mismo MADRID
PARRA (8), considera que la solucién dada por el legislador en esta
Ley especial es mds equilibrada y mas justa que la que dio en 1885, al
dotar de mayor proteccidn a los acreedores hipotecarios debido a la
mayor seguridad requerida por los participantes en el mercado hipote-
cario.

Nos encontramos, pues, ante una normativa especial cuya aplicabi-
lidad viene determinada por circunstancias subjetivas, finalistas y ob-
jetivas.

A) Asi, subjetivamente, los acreedores hipotecarios s6lo podrin
serlo las entidades autorizadas para participar en el Mercado Hipoteca-
rio, que conforme al articulo 2 de la Ley del Mercado Hipotecario y su
desarrollo en el articulo 2 del Reglamento, modificado por el Real
Decreto 1.289/1991, de 2 de agosto, ha quedado redactado asi: «Las
Entidades financieras que pueden participar en el mercado hipotecario
son:

a) El Banco Hipotecario de Espaiia y las restantes Entidades de
crédito de capital publico estatal.

b) Los Bancos privados.

c) LasCajas de Ahorros y la Confederacién Espaiiola de Cajas de
Ahorros.

d) LaCajaPostal de Ahorros.

e) Las Entidades de financiacion reguladas por el Real Decreto
896/1977, de 28 de marzo.

f) Las Entidades cooperativas de crédito.

g) Las Sociedades de crédito hipotecario que cumplan los requi-
sitos exigidos por este Real Decreto».

Trasladando la concurrencia de los requisitos subjetivos sefialados
a la Sentencia que venimos a comentar, nos encontramos con que la
misma se produce, pues el hecho litigioso se refiere a «la escritura de
hipoteca de fecha 15 de noviembre de 1979 otorgada en favor de la
“Caja de Ahorros Provincial de Tarragona” ...». Hacemos notar, desde
una perspectiva préctica, la relevancia e inseguridad que introduce la
retroaccion, pues baste pensar que a finales de 1995 todavia se encuen-
tra en el aire la validez o nulidad de una hipoteca constituida mas de
dieciocho afios atras. Esta circunstancia muestra la utilidad que la nor-

(7) Vid Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... 0b. cit., p. 1.163.
(8) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob. cit., p. 1.169.
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mativa especial hipotecaria tiene en esta materia, pues pensando en
préstamos hipotecarios multimillonarios, es facil apreciar el riesgo que
para las entidades financieras supone el no poner coto a los efectos de
la retroaccién de quiebras, al punto de que puede llegar a poner en pe-
ligro la misma subsistencia de la entidad prestataria hipotecaria que al
cabo de tantos afios pueda perder sus garantias hipotecarias para verlas
sustituidas por fallidos, dada la concurrencia de una circunstancia (fe-
cha de retroaccién anterior a la constitucién de la hipoteca) que, en
bastantes ocasiones, es muy dificil, por no decir practicamente imposi-
ble, detectar.

B) Desde una perspectiva finalista nos encontramos ante actos
del quebrado consistentes en la constitucién de préstamos hipotecarios
que gravan los bienes del mismo, susceptibles de incorporarse a la
masa de la quiebra, que se encuentren comprendidos en el articulo 4 de
la Ley del Mercado Hipotecario, esto es, «La finalidad de las operacio-
nes de préstamo a que se refiere esta Ley sera la de financiar, con ga-
rantia de hipoteca inmobiliaria, la construccidn, rehabilitacién y
adquisicion de viviendas, obras de urbanizacién y equipamiento social,
construccién de edificios agrarios, turisticos, industriales y comercia-
les y cualquier otra obra o actividad».

La lectura del reproducido articulo 4 de la Ley del Mercado Hipo-
tecario plantea, a nuestro juicio, serias dudas acerca de la delimitacién
de las hipotecas protegidas por dicha Ley especial, toda vez que cuan-
do se enumera el destino del dinero prestado, garantizado por la hipo-
teca afectada temporalmente por la retroaccién, en un principio parece
claro que se trata de préstamos para financiar la construccién en un
sentido lato (ya sean viviendas, obras de urbanizacidn, equipamiento
social, etc ...), pero el precepto termina con un iltimo inciso, cuando
menos, enigmatico «... y cualquier otra ... actividad» (9). Esa «cual-
quier otra actividad» puede ser interpretada en un doble sentido, ya
como cualquier otra actividad de naturaleza constructiva o bien como
cualquier otra actividad «lato sensu», al margen de la construccién (10).
Por nuestra parte, nos inclinamos a entender que dado que se habla en

(9) Incluso refiriéndose también a «cualquier otra obra», sefiala MADRID PARRA,
«El mercado ...», ... ob. cit., p. 471, que dichas palabras finales del articulo 4 de la Ley
de Mercado Hipotecario «... presentan un 4rea de indeterminaci6n en las actividades a
que se pueden dedicar los préstamos del mercado hipotecario». Ya anteriormente, Fer-
nando SANCHEZ CALERO, «El mercado ...», ... 0b. cit., p. 576, atisbaba los problemas
interpretativos que dicha expresién «cualquier otra obra o actividad» iba a plantear, se-
fialando que «... parece admitirse que el destino del préstamo hipotecario sea el de una
actividad diversa de la inmobiliaria».

(10) Vid. 1a sintesis que hace MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob. cit.,
pp. 529-530, de las opiniones de José Maria DE PRADA, BENAVIDES DEL REY, DURAN
HERRERA y SANTILLANA DEL BARRIO acerca de la interpretacién extensiva del articulo 4
de la Ley de Mercado Hipotecario, al considerar que dentro de la misma quedarén
abarcados cualesquiera préstamos con garantia hipotecaria que, no destinados al con-
sumo, se destinen a financiar cualquier obra o actividad.
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la Ley de «obra o actividad», lo més coherente con la 16gica interna de
la Ley especial en que se inserta serd pensar que debe tratarse de cual-
quier otra actividad constructiva del prestatario que constituye la hipo-
teca sujeta a la Ley especial. En este sentido, nos puede servir de
iluminacidn la brevisima especie de Exposicién de Motivos del Regla-
mento de Mercado Hipotecario, que dice «La Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario, establece una estructu-
ra completa para la financiacién de determinadas actividades ...»,
donde se puede apreciar que se entiende que la finalidad de la norma
es favorecer la financiacién sélo de algunas actividades, no de cuales-
quiera actividades, como se derivaria de mantener una interpretacion
extensiva del articulo 4 de la Ley de Mercado Hipotecario, que aten-
diera mas que a la finalidad del capital prestado a la propia naturaleza
de la hipoteca constituida y de la entidad acreedora hipotecaria. Por su
parte, MADRID PARRA (11) estudia el «iter» legislativo del articulo
4 en el trimite parlamentario, asi como su insercién en la finalidad de
la legislacidn especial del mercado hipotecario, para concluir en que
mantener la interpretacién abierta del tan citado inciso final del articu-
lo 4 haria la norma totalmente superflua, aunque reconoce que luego,
una vez que se hubiese hecho constar expresamente en la Escritura Pi-
blica de constitucidn de la hipoteca que el destino del dinero prestado
seria la financiacién de la construccidn, el prestatario podra dedicar el
capital recibido a cualquier actividad, siendo muy dificil para la enti-
dad prestataria controlar el destino de dicho capital prestado (ello con-
sideramos que fuera del caso de las hipotecas, que destinadas a
financiar la construccién, requieren para que el prestamista vaya reali-
zando los sucesivos desembolsos del capital prestado la acreditacién
técnica de la ejecucién de las distintas fases de construccién). Ademas,
la préctica nos viene demostrando que, con frecuencia, hipotecas cons-
tituidas para obtener fondos destinados no a la inversién en construc-
cién del prestatario, sino a cualesquiera otras finalidades comerciales
del mismo se vienen sujetando expresamente por los contratantes
(prestatario y entidad de las recogidas en el articulo 2 del Reglamento
de Mercado Hipotecario) a la Ley de Mercado Hipotecario, con lo que
es claro que la aplicacién de la Ley, por sus indudables ventajas para
las entidades prestatarias, se ha venido expandiendo fuera del cauce es-
tricto de la construccién en sus diversas facetas. Todo ello nos plantea una
duda en relacién con la materia objeto de este trabajo, cual es la de si tam-
bién estas hipotecas sujetas a la Ley especial, ya voluntariamente ya con-
secuencia de una interpretacién laxa de la «cualquier otra actividad»,
gozaran también de la proteccidn especial proporcionada por la Ley
del Mercado Hipotecario frente a los acreedores del deudor prestata-
rio quebrado, cuestién en la que hemos de llegar a la conclusién de
que como los acreedores son terceros ajenos a los pactos

(11) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob. cit., pp. 530-534.
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entre el deudor hipotecante, luego quebrado, y el acreedor hipotecario
y dada la especialidad de la Ley del Mercado Hipotecario, frente a di-
chos pactos los acreedores del quebrado serdn inmunes, aplicando la
Ley del Mercado Hipotecario sélo cuando se cumplan expresamente
sus requisitos.

El anAlisis finalista de la hipoteca cuya nulidad se pretendia en la
Sentencia comentada no fue debatido, ni en la segunda instancia (Vid.
Sentencia de la Seccién 11.* de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 13 de marzo de 1992; Ponente: Iltmo. Sr. D. Joaquin de Oro-Pulido
y Lépez; «Revista.General del Derecho», n.° 576, septiembre 1992,
pp- 8.932-8.935) ni en la casacién que comentamos, aun cuando en la
segunda instancia la Seccién 113 de la Audiencia Provincial de Barce-
lona indicé que «... (la hipoteca debatida) no puede considerarse como
una prorroga de la anterior hipoteca constituida en el afio 1976, para el
auxilio a la construccién de todo el bloque compuesto de las plantas
antes citadas y 72 viviendas, sino como una novacién (articulo 1.203 CC)
al variar el objeto de la hipoteca y las condiciones de la misma ...», pero
sin concretar si la finalidad (auxilio de la construccién) se habia man-
tenido invariada. Para sostener la aplicacién material de Ia Ley del Mer-
cado Hipotecario hay que presuponer que tal finalidad se habia mantenido
en la hipoteca litigiosa, pues de lo contrario ya por ese motivo la hipoteca
deberia considerarse excluida de su «paraguas protector».

En la restante préctica jurisprudencial y registral la escasisima aplica-
cién que se ha hecho del articulo 10 de 1a Ley del Mercado Hipotecario no
arroja demasiada luz sobre su dmbito de actuacién. Unicamente apuntar
que en la Resoluciéon DGRN de 12 de abril de 1991 (Aranzadi
1991/3.146), si bien se invoc6 dicho precepto por el Registrador de la Pro-
piedad Niimero 4 de Barcelona, considerando que la Ley del Mercado Hi-
potecario no se referia a todas las hipotecas constituidas a favor de las
Entidades relacionadas en su articulo 2 (como pretendia el Letrado de la
«Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Barcelona»), sino «sélo a las incar-
dinadas a la garantia de una remisién de titulos —articulos 1 y 5 de dicha
Ley— y que en este caso no consta en su inscripcién que la hipoteca se
constituyese con sujecion a esa Ley especial», luego la DGRN no es ro-
tunda en sus afirmaciones, pues se limita a decir que el articulo 10 de la
Ley del Mercado Hipotecario «... enerva los radicales efectos del articulo
878.2 del Cédigo de Comercio en cuanto a los préstamos hipotecarios otor-
gados por las Cajas de Ahorros ...», con lo que se podria defender una inter-
pretacién, forzada ciertamente, de admisién registral de una concepcién
amplia de las hipotecas especialmente protegidas por razén sélamente
del acreedor hipotecario (entidad de las comprendidas en el articulo 2 de
la Ley Hipotecaria), de acuerdo con la literalidad, ademas, del articulo 10
de la tan citada Ley especial. Restrictiva fue, por contra, la posicién man-
tenida en la Sentencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de
Cérdoba de 7 de diciembre de 1993 («Aranzadi Civil» 1993/2.522),
al excluir la aplicacién de la legislacién especial a una hipoteca cons-
tituida para hacer frente a una situacién de efectos impagados.
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Si subsumimos la concepcién amplia de las hipotecas sujetas a la
Ley especial del Mercado Hipotecario en su proteccién particular ob-
tendremos que una parte sustancial de las hipotecas constituidas en la
actualidad (que lo son a favor de las entidades descritas en el articulo 2
del Reglamento del Mercado Hipotecario) quedarian protegidas frente
a la quiebra de los prestatarios, resultando practicamente inoperante,
en este importante campo, el periodo de retroaccién de dicha quiebra.
Lo cierto es que en la Sentencia comentada la Sala no ha prestado aten-
ci6n, por no haber sido planteado el debate, a la interesante cuestion de
la finalidad de la hipoteca amparada por la Ley del Mercado Hipoteca-
rio.

De otro lado, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley del Mercado
Hipotecario quedan también subsumidas en el mismo las hipotecas in-
mobiliarias constituidas con arreglo a los demds requisitos exigidos en
la propia Ley y en contragarantia del aval prestado por alguna de las
entidades ya referidas para garantizar la devolucién de préstamos aje-
nos del prestatario que constituye tal hipoteca, de manera que si el
prestatario cumple con su obligacién frente a su prestamista, la hipote-
ca no llega a surgir, pues se considera que se trata de una hipoteca que
garantiza una obligacion futura (la que naceria frente al avalista) o so-
metida a una condicién suspensiva (incumplimiento de la obligacién del
prestatario, cuamplimiento del avalista y nacimiento, pues, de la hipote-
ca frente al avalista que cumpli6, entidad financiera de las del articulo 2
del Reglamento del Mercado Hipotecario ya referido). Puntualiza
ademas, SASTRE PAPIOL (12), que de conformidad con el articulo
33.2 del Reglamento del Mercado Hipotecario, el préstamo al que
sirve de cobertura el aval garantizado con la hipoteca sujeta a esta
Ley especial, «... ha de ser “finalista” (articulo 4 de la Ley del Mer-
cado Hipotecario y 33.1 del Reglamento del Mercado Hipotecario)
concedido por “cualquier intermediario financiero, promotor, cons-
tructor, persona o empresa, participe o no en el mercado hipoteca-
rio” (articulo 33.2 del Reglamento del Mercado Hipotecario)
—expresién mas amplia que en el supuesto de concesion de présta-
mo hipotecario— y ha de tratarse de una operacién de préstamo —y
no de un “crédito” como se refiere el propio articulo 33.2 del Regla-
mento del Mercado Hipotecario, a diferencia del articulo 6 de la Ley
del Mercado Hipotecario—».

C) Objetivamente, del antes sefialado articulo 4 de la Ley del
Mercado Hipotecario podemos extraer que sélo se protegen especial-
mente las hipotecas inmobiliarias, quedando fuera de proteccidn las hi-
potecas mobiliarias, navales o las constituidas como superposicién
de garantias de otras obligaciones ya existentes, como sefiala SASTRE

(12) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., p. 8.719.
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PAPIOL (13), basandose en que todas estas tiltimas no podran servir
de cobertura a la emisién de titulos en el mercado hipotecario, que re-
gula la propia Ley del Mercado Hipotecario.

Tal condicién objetiva concurre en la Sentencia analizada, toda vez
que se trataba de una «... hipoteca referida a las fincas registrales ni-
meros 23.403, 24.601, 24.602 y 24.603 del Registro de Tortosa ...».

De otra parte, de acuerdo con el articulo 5.2 de la Ley del Mercado
Hipotecario y su desarrollo en el articulo 26.1 del Reglamento, en re-
daccién dada por el Real Decreto 1.289/1991, el importe del préstamo
no puede superar el 70% del valor de tasacién del bien hipotecado, sal-
vo para la financiacion de la construccién, rehabilitacién o adquisicién
de vivienda, en cuyo caso el tope maximo del préstamo se eleva hasta
un 80% del valor de tasacidn, tasacién que debera hacerse de confor-
midad con lo previsto en los articulos 38 a 40 del Reglamento del Mer-
cado Hipotecario. Para el cdlculo de tales porcentajes, como dice la
Sentencia de la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 7
de diciembre de 1993, ya citada, habra que atender exclusivamente al
importe del préstamo, sin tener en cuenta las cantidades de las que
responde la finca hipotecada, en concepto de intereses, costas y gas-
tos.

El articulo 31 del Reglamento del Mercado Hipotecario excluye de
la susceptibilidad de hipoteca los siguientes derechos sobre inmuebles
y bienes inmuebles: derecho de usufructo, concesiones administrati-
vas, derechos de superficie, pastos, aguas, lefios y semejantes, edifi-
cios e instalaciones fuera de ordenacién urbana sobre los que se
hubieran autorizado obras de caracter provisional.

Finalmente, la hipoteca «per se» debe reunir los siguientes caracte-
res, que sintetiza SASTRE PAPIOL (14):

a) Debe ser primera hipoteca y recaer sobre la totalidad de la fin-
ca, posponiendo o cancelando antes de su constitucién cualesquiera
otras hipotecas, prohibiciones de disposicién, condiciones resolutorias
o limitaciones del dominio (articulos 5.1 de la Ley de Mercado Hipo-
tecario y 27.1 de su Reglamento).

b) Si son varios los titulares de la finca o fincas-hipotecadas, la
hipoteca debera estar constituida por la totalidad de los comuneros, lo
mismo que si fuesen varios los derechos integradores del dominio, en
cuyo caso deberan intervenir todos los titulares de tales derechos, para
que de esta forma la hipoteca recaiga sobre la totalidad de la finca (ar-
ticulos 217 RH y 27.2 del Reglamento de Mercado Hipotecario).

A propésito de la copropiedad de la finca hipotecada y la incidencia
de posibles situaciones concursales en alguno de los copropietarios hi-
potecantes, en la Sentencia que nos ocupa se destaca, confirmando las

(13) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... 0b. cit., p. 8.718.
(14) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., p. 8.720.
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apreciaciones del Juzgador de instancia y de la Sala de apelacién, el
que las fincas hipotecadas habian sido propiedad en 2/3 partes de suje-
tos distintos al quebrado, quienes le habian transmitido dichas porcio-
nes con anterioridad a la constitucién de la hipoteca controvertida.

Al tiempo, se aprovecha para, «obiter dicta», ratificar 1a doctrina de
la instancia, en el sentido de que, aunque no hubiese ocurrido lo antes
expuesto, «... la indivisibilidad del derecho de hipoteca, ... llevaria apa-
rejada la nulidad de todo el contrato, si uno de los otorgantes es decla-
rado inhébil para contratar ...».

Trasladando esta doctrina al &mbito de la Ley del Mercado Hipote-
cario, hemos de considerar que cuando se trate de una hipoteca consti-
tuida a su amparo serd suficiente con la quiebra de uno de los
hipotecantes y constitucién fraudulenta por el mismo de tal hipoteca
para que toda la hipoteca, dada su indivisibilidad, quede rescindida.
Ahora bien, recordemos que tanto el articulo 10 de la Ley del Mercado
Hipotecario como el articulo 25 de su Reglamento, contemplan la pro-
teccién del tercero que no hubiera sido complice del hipotecante que-
brado fraudulento, concepto de tercero del que, a nuestro juicio, debe
excluirse al comunero cohipotecante no quebrado ni fraudulento, por
no reunir tal condicién de tercero respecto de la constitucién de la hi-
poteca cuya rescisién se pretenda. Planteada la posibilidad de que se
mantuviese la interpretacion de que la condicién de tercero se enten-
diese no respecto de la operacién hipotecaria sino de la quiebra y frau-
dulencia en la constitucién de la hipoteca por parte del comunero
quebrado, habria que romper con la indivisibilidad de la hipoteca, res-
cindiendo la misma sélo respecto de la cuota del comunero quebrado
fraudulento, interpretacién que, a nuestro juicio, choca frontalmente
con la indivisibilidad de la hipoteca consagrada en el articulo 1.860
CC, por lo que entendemos que debe rechazarse. Consideramos, por
tanto, que la condicion de terceros debe reservarse para los subadqui-
rentes de buena fe, no sélo por aplicacién de la proteccidn registral del
tercero hipotecario (articulo 34 LH), sino también por la general pro-
teccion del tercero subadquirente de buena fe en el marco del ejercicio
de la acci6n rescisoria.

¢) Lafinca hipotecada debe estar inscrita en el Registro de la Pro-
piedad sin contradiccién alguna y sin limitacién por razén de inmatri-
culacién o por tratarse de inscripciones practicadas con arreglo al
articulo 298 RH (articulo 25.1 Reglamento de Mercado Hipotecario).

d) Una vez constituida la hipoteca, de existir bonos o participacio-
nes hipotecarias no podra ponerse en peligro la garantfa mediante la pos-
posicién de la misma, sin tener consentimiento de los tenedores de bonos,
o de todos los participes del crédito. Tampoco podran cancelarse volunta-
riamente las hipotecas, renunciar o transigir sobre ellas, novarlas, condo-
narlas o prorrogarlas y, en general, realizar cualquier acto que disminuya
el rango, la eficacia juridica o el valor econémico de la hipoteca o del
crédito (articulo 25.3 y 4 del Reglamento de Mercado Hipotecario).
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Por tiltimo, para concluir con el anélisis de los requisitos objetivos
de estas hipotecas especialmente protegidas, sefiala SASTRE PAPIOL (15),
siguiendo a MADRID PARRA, que no es necesario que se hubiesen
emitido las cédulas, bonos o participaciones hipotecarias que pueden
movilizar el crédito territorial para que devenga aplicable el articulo 10
de la Ley de Mercado Hipotecario, la que estima que la emisién de ti-
tulos y la regulacién de un mercado, primario o secundario, de los mis-
mos es una forma de facilitar la obtencién del capital necesario para
conceder nuevos prestamos, asi como porque el juego del articulo 10
se reduce a la quiebra del deudor hipotecante, sin extenderse a la quie-
bra de 1a Entidad hipotecaria emisora de los titulos ni a la del transmi-
tente de los mismos en tal mercado.

Dejamos apuntada, ademds, otra interpretacién mds extensiva del
dmbito de proteccion de los articulos 10 de la Ley del Mercado Hipo-
tecario y 25.5 de su Reglamento de desarrollo, puesto que si atendemos
a su literalidad observamos que sélo se establece una doble condicién
de aplicacién de dicho precepto:

a) Que la hipoteca se encuentre inscrita. Hay que sobreentender
que en el Registro de la Propiedad.

b) Que el titular de la hipoteca sea alguna de las entidades que
pueden participar en el mercado hipotecario (entidades del articulo 2
de la Ley y Reglamento de Mercado Hipotecario).

Ahora bien, en ningiin momento dice ninguno de los tan citados
preceptos que las hipotecas deban cumplir los demads requisitos exigi-
dos para que las mismas se consideren constituidas al amparo de la Ley
del Mercado Hipotecario, pues hubiera sido muy facil que el legislador
hubiera dicho «Las hipotecas constituidas al amparo de la presente Ley
..», en lugar de «Las hipotecas inscritas a favor de ...», que es lo que
dijo.

Es cierto que la subsuncién de tales preceptos en el marco norma-
tivo especial del mercado hipotecario hace suponer que se esta tratan-
do de hipotecas sujetas a dicha legislacién especial, pero no hay
obstaculos que impiden expander su aplicacién a las hipotecas cons-
tituidas a favor de las Entidades autorizadas para intervenir en el
mercado hipotecario, fuera del que se podria invocar de desigualdad
en favor de tales acreedores hipotecarios, que dificilmente se justi-
ficaria al margen de los motivos (la finalidad) que condujeron a la
aprobacién de la tan citada legislacién especial del mercado hipote-
cario.

(15) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., pp. 8.722-8.724,
donde ademds analiza la situaci6én especial de los tenedores de tales titulos frente a la
entidad emisora de los mismos declarada en quiebra. Sobre la misma cuestién Vid.
Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob. cit., pp. 1.173-1.174, donde dectaca
la conversién de los tenedores de los titulos hipotecarios en acreedores ordinarios de
la quiebra.
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Asiy todo, si analizamos, por ejemplo, el estudio que hace AGUSTIN
MADRID PARRA (16), del articulo 10 de la Ley de Mercado Hipoteca-
rio, cuando se ocupa de los «elementos o requisitos» del supuesto de hecho
del mismo, en ningtin momento menciona que la hipoteca especialmente
protegida deba reunir los requisitos de las hipotecas sujetas a la legisla-
ci6n especial del mercado hipotecario, sino simplemente que tal hipoteca
esté inscrita a favor de las entidades emisoras de titulos hipotecarios.

En fin, es lo cierto que ni en la Sentencia comentada ni en la de se-
gunda instancia también referida, objeto de casacién, se ha hecho un
andlisis minimamente detenido de la finalidad de la hipoteca cuestio-
nada, aunque consideramos que ello se debié més que a privar de rele-
vancia a dicha finalidad, al hecho de que se atendié a la cuestién
temporal que determind la inaplicacién de la legislacién especial.

Las consecuencias (17) que se extraen de esta nueva normativa
cara a la retroaccién de la quiebra son, pues, las siguientes:

a) Queda claro que la particular eficacia de la retroaccién afectada por
la Ley del Mercado Hipotecario, requiere una intervencién judicial a instan-
cia imprescindible de la Sindicatura de la quiebra, tal y como se confirma, a
propdsito de la retroaccion del articulo 878.2 C. Com. no afectada por la Ley
del Mercado Hipotecario, ticitamente en la Sentencia comentada de la Sala
1.* del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1995, después de haber sido
cuestién debatida y resuelta por la Seccién 11.% de la Audiencia Provincial
de Barcelona. De resultar una hipoteca subsumida en la Ley del Mercado
Hipotecario su impugnacién precisa el ejercicio de la accién correspondien-
te por parte de los Sindicos de la quiebra, siendo el objeto de dicha accién no
la nulidad sino la «impugnacién» de las hipotecas constituidas al amparo de
esta Ley dentro del perfodo de retroaccién.

Se despejan de esta forma, en este punto, las dudas que acerca de la
operatividad directa de la retroaccién como nulidad absoluta existieron
desde GARRIGUES.

b) Es evidente que la retroaccién no determina «per se» la nuli-
dad de las hipotecas constituidas al amparo de esta Ley del Mercado
Hipotecario dentro del periodo que medie de la fecha de retroaccién a
la declaracién de quiebra, puesto que, aparte de que ni el articulo 10 de
la Ley del Mercado Hipotecario ni, congruentemente, el articulo 25. 5
de su Reglamento de desarrollo, hacen en ningiin momento referencia
a nulidad de las mismas (a diferencia, recordamos, del articulo 878.2
C. Com.), sino que se refieren a su impugnacion, se introduce el ele-

(16) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... 0b. cit., p. 1.168.

(17) Vid. José MASSAGUER FUENTES, «La reintegracion ...», ... ob. cit., p. 42.
Mis adelante p. 73, estima que la novedad del articulo 10 de la Ley del Mercado Hi-
potecario frente a su interpretacion de la retroacci6n del articulo 878.2 C. Com., como
acci6n de rescisi6n por fraude de acreedores con presuncién del fraude, estriba en que
la primera norma «... no supone miés privilegio que el de considerar que en los casos
de que se trata los requisitos necesarios para la aplicacién de la sancién ex art. 878.2
del Cédigo de Comercio no vienen aportados por la propia Ley, correspondiendo al
Sindico la prueba de la concurrencia de los mismos».
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mento determinante del éxito de tal impugnacién: el fraude en la cons-
titucién del gravamen hipotecario, lo que supone, como sefiala muy
graficamente AGUSTIN MADRID PARRA (18), que «... lo que hace
el legislador de 1.981 es acumular al articulo 878, parrafo 2.°, del Cé6-
digo de Comercio el requisito del fraude, que con caracter general exi-
ge el articulo 1.111 del Cddigo Civil para la accién pauliana». Para
Sebastidn SASTRE PAPIOL (19) el fraude puede consistir en la simu-
lacién o suposicién de hipoteca o en que el gravamen no se constituya
para las finalidades previstas y con las condiciones exigidas por la legis-
lacién del mercado hipotecario, en congruencia este tltimo criterio con el
de necesidad de subsuncién de la hipoteca en el marco de la precitada Ley
especial para gozar de la proteccion del articulo 10 de la misma.

Se hace, pues, abstraccién de que nos encontremos ante una hipoteca
perjudicial o no para la masa de acreedores, desplazindose el elemento
decisivo hacia el fraude en la constitucién de tal hipoteca, donde, a nues-
tro juicio, deben incluirse aquellos supuestos en los que la hipoteca se hu-
biera constituido para garantizar una deuda del luego quebrado con el
acreedor hipotecario inferior a la que en realidad se hizo constar.

Por vez primera el Tribunal Supremo, que conozcamos, en la Sen-
tencia comentada admite expresamente esta sustancial modificacién
legislativa en los efectos de la retroaccién que supone la Ley del Mer-
cado Hipotecario, aunque es cierto que lo hace muy timidamente, pues
dice: «Esta disposicién (se refiere a la Ley del Mercado Hipotecario)
viene a modificar en cierto sentido la legislacién y la jurisprudencia
mercantil, en la que la nulidad radical opera “ipso legis”, en estos su-
puestos de retroaccién de los efectos de la declaracién de quiebra». A
nuestro juicio, no es que se modifiquen «en cierto sentido» los efectos
legales de la retroaccidn, sino que se modifican sustancialmente, al
sustituir la nulidad de la diccién legal del articulo 878.2 C.Com. por
una rescisién especial por fraude de acreedores («ex articulo» 1.291.3
CC). Ahora bien, entendemos que se trata de una rescisién especial en
el sentido de que estd prevista fuera del 4&mbito del CC, pero no en
cuanto a que no se encuentre sometida a la regulacién de la rescisién
en nuestro CC y especialmente en lo que se refiere al sometimiento al

(18) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob. cit., pp. 1.168-1.169.

Critico con la exigencia de la prueba del fraude se muestra Emilio BELTRAN SAN-
CHEZ, «Hipoteca, ejecucién separada y reintegracién de la masa», «Estudios Juridicos
en Homenaje al Profesor Aurelio MENENDEZ», Tomo III, «Civitas», Madrid, 1996,
p. 3.506, pues «... ni siquiera se exige para el ejercicio de algunas de las acciones res-
cisorias concursales (v. expresamente, respecto de determinadas hipotecas, art. 880.4
C. de C.) y de la acci6n revocatoria general (v. art. 1.297 CC)», al tiempo que extrae
como consecuencia de este requisito «... que no son aplicables a estas hipotecas las ac-
ciones rescisorias contenidas en los articulos 880.4, 881.5 y 882 del Cédigo de Comer-
cio, ni la acci6n revocatoria general, pues no parece 16gico pensar que resulte més facil
rescindir una hipoteca constituida antes de la fecha de retroaccién que una constituida
con posterioridad.».

(19) Vid. Sebastisn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., p. 8.727.
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plazo de caducidad cuatrienal del articulo 1.299 CC (20). De esta for-
ma, toda vez que tal plazo de caducidad tiene como «dies a quo» el
momento de la realizaci6n del acto impugnado (en este caso la consti-
tucién de la hipoteca protegida por la Ley del Mercado Hipotecario
cuya impugnacién se pretendiera), los plazos de retroaccion superiores
a cuatro afios —e incluso también los inferiores cuando los sindicos no
actden con diligencia y presteza— quedan por completo privados de
eficacia respecto de las hipotecas constituidas con més de cuatro afios
de antiguedad anteriores al momento en que los sindicos de la quiebra
ejerciten su correspondiente accién de impugnacién o rescisiéon por
fraude de acreedores. Otro criterio que se puede mantener para deter-
minar el «dies a quo» del plazo cuatrienal de caducidad es el sostenido
por MASSAGUER (21), para quien tal plazo comienza a computarse
desde la toma de posesion del cargo por los sindicos del quebrado, do-
tdndose de esta manera de una mayor eficacia a la accion rescisoria,
con lo que se aparta de criterio tradicional en nuestra doctrina, ajustan-
dolo, a nuestro juicio, a la 16gica imposibilidad de los sindicos de ac-
cionar anteriormente a su toma de posesién. Pero, por nuestra parte,
somos partidarios de la primera interpretacién enunciada, pues actuando
los sindicos en beneficio de la masa de acreedores y teniendo en cuenta
que estamos ante una rescision por fraude en la constitucion de estas hi-
potecas durante el periodo de retroaccién, no vemos porqué hay que hacer
de mejor condicién a los acreedores del quebrado que a esos mismos
acreedores si, en ausencia de quiebra de su deudor, pretendiesen ejercitar
una accién ordinaria de rescisién por fraude de acreedores, en cuyo caso
el computo del plazo cuatrienal se inicia desde la realizacién del acto
fraudulento. El dafio a los acreedores se les habra producido en el mo-
mento de conclusién del negocio fraudulento y no en el momento de de-
claracién de la quiebra ni del nombramiento de los sindicos, que como el
propio MASSAGUER (22) reconoce, son en este caso representantes de
los perjudicados por el negocio del quebrado en fraude de acreedores.

(20) Vid. Luis DiEz PicAzo, «Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial», I,
«Introduccién. Teorfa del contrato», «Civitas», Madrid, 1993, p. 482 y I, «Las rela-
ciones obligatorias», «Civitas», Madrid, 1993, p. 740.

Por lo que se refiere a la aplicaci6n del plazo de prescripcién cuatrienal det articulo
1.299.1 CC, en relacién con el articulo 37.3 LH, respecto de la acci6n rescisoria gene-
ral susceptible de ejercitarse por los sindicos de la quiebra con car4cter subsidiario,
esto es, cuando no les sea posible el ejercicio de ninguna de las acciones rescisorias
concursales, Vid. Emilio BELTRAN SANCHEZ, «Hipoteca...», ... ob. cit., p. 3.505.

(21) Vid. José MASSAGUER, «La reintegracién ...», ... ob. cit., pp. 79-80, acogién-
dose a una aplicaci6ri anal6gica del articulo 1.299.2 CC fuera de sus propios términos,
y donde ademads fija como limite temporal la clausura del procedimiento concursal; le
cita y sigue, Francisco VICENT CHULIA, «Compendio Critico de Derecho Mercantil»,
Tomo II, 3.7 edicién, «José M.* Bosch, Editor», Barcelona, 1990, p. 885.

(22) Vid. José MASSAGUER, «La reintegracion ...», ... ob. cit., p. 68.
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Anteriormente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de sep-
tiembre de 1993, de forma aiin més timida reconoci6 que el menciona-
do articulo 10 de la Ley del Mercado Hipotecario es la plasmacién de
la doctrina cientifica y jurisprudencial que-habia venido matizando el
alcance de la retroaccién con la exigencia de que los actos afectados
por la misma fuesen perjudiciales para la quiebra —Vid. una reitera-
cién miés reciente de esta tendencia a la correccién del maximalismo
del articulo 878.2 C. Com. en la Sentencia de la Seccién 20.”* de la Au-
diencia Provincial de Barcelona de 20 de marzo de 1996 (Ponente: Iltmo.
Sr. D. Eduardo Pérez Lépez; «Revista General del Derecho» n.® 620,
mayo 1996, pp. 5.678-5.679), frente a la radicalidad de la Sentencia de
la Seccién 12.* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 28 de di-
ciembre de 1995 (Ponente: Iitmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga
Gast6n; «Revista General del Derecho» n.° 620, mayo 1996, pp. 5.812-
5.813), que proclama que «tal nulidad es de carécter absoluto o de ple-
no derecho, produciendo efectos contra todos, con independencia de la
situacién de ignorancia o de buena fe en que se hallare el tercero»—,
sosteniendo que «»... buena prueba del giro que se estd produciendo in-
cluso en la «mens legis» es lo dispuesto en el articulo 10 por la Ley de
25 de marzo de 1981 (Ley 2/1.981) de Regulacién del mercado hipote-
cario sobre el ejercicio de las acciones previstas en el articulo 878.2.°
del Cédigo de Comercio, lo que nos impele a la adecuacién normativa
imperada en el articulo 3 del Cédigo Civil». A pesar de esa mayor timi-
dez es lo cierto que dota de proyeccién a la Ley del Mercado Hipote-
cario fuera de su propio marco de aplicacion, para considerar tal «<mens
legis» como un criterio interpretativo, «ex articulo» 3 CC, del articulo
878.2 C. Com. respecto de todos los actos de administracién y disposi-
cién del quebrado en periodo de retroaccién, en linea con la tesis de-
fendida por VICENT CHULIA (23), que luego fue rebatida por el
propio Tribunal Supremo, segin ya hemos referido en nuestro trabajo
ya citado al comienzo de este comentario.

En la «Jurisprudencia Menor» es aconsejable la consulta, en el
mismo sentido, del Auto de la Secci6én 15.% de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 17 de junio de 1994 (Ponente: Iltmo. Sr. D. Rafael Gi-

Se vuelve a utilizar la legislacién especial del mercado hipotecario como «funda-
mento legal» en contra de la nulidad de todos los actos de dominio y administracién
proclamada en el articulo 878.2 C. Com., por parte de Marfa José MASCARELL NAVA-
RRO, «L.a denominada retroacci6n absoluta de los efectos de la declaracién de quiebra
y el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria», «Revista
General del Derecho» n.° 619, abril 1996, pp. 3.810-3.812, unido a criterios constitu-
cionales de seguridad juridica y evitaci6n de la indefensi6n, cara a reconducir el ar-
ticulo 878.2 C. Com.,, a la luz del articulo 1.366 LEC, a un supuesto de rescisién con
especialidades: necesidad de previa declaracién de quiebra, limitaci6n a los actos de
dominio y administracién en perfodo de retroacci6n, ausencia de caricter subsidiario,
legitimaci6n activa s6lo de 1a masa pasiva de la quiebra actuando por medio de los
Sindicos, suficiencia del concurso objetivo de un perjuicio.

(23) Vid. Francisco VICENT CHULIA, «Introduccién ... ob. cit., p. 670.
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meno-Bayén Cobos; «Aranzadi Civil» 1994/1.043) —con su impor-
tante referencia a la Disposicién Adicional Séptima-2 de la Ley 3/1994
(Aranzadi 1.994/1.094)— y de la Sentencia de la Seccién 16.* de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 13 de enero de 1994 ( «Actuali-
dad Civil» 1995/1.284).

c) Se establece con claridad y rotundidad la proteccién del terce-
ro de buena fe, entendiendo en este sentido la buena fe como la ausen-
cia de participacién en el fraude.

Dentro de estos terceros de buena fe cabe incluir, por ejemplo, a los
tenedores de los titulos hipotecarios o a los adquirentes de los bienes
hipotecados en virtud de la subasta llevada a efecto en la ejecucion de
la hipoteca constituida dentro del periodo de retroaccién.

Respecto de los tenedores de los titulos hipotecarios sefiala SAS-
TRE PAPIOL (24), siguiendo a MADRID PARRA (25), que su protec-
ci6n se limita a los mecanismos de restablecimiento de la proporcién
previstos en los articulos 18 de la Ley y 60 del Reglamento de Mercado
Hipotecario.

d) No hay duda de que la quiebra frente a la que resulta, en prin-
cipio, inmune la hipoteca inmobiliaria, no fraudulenta y sujeta a la Ley
especial, es la del hipotecante, pues ademas asf lo establece literalmen-
te el articulo 25.5 del Reglamento de Mercado Hipotecario, integrando
la laguna que en este punto presentaba el articulo 10 de la Ley de Mer-
cado Hipotecario. SASTRE PAPIOL (26) extiende el ambito de la Ley
de Mercado Hipotecario a la quiebra del que transmitié la finca al hi-
potecante, si bien en tal caso, como el propio autor reconoce, la protec-
cién al acreedor hipotecario vendria dada ya por su condicién de
subadquirente, en aplicacién del articulo 34 LH.

A juicio de MASSAGUER FUENTES (27), en la doctrina, dicha
regulacién especial del Mercado Hipotecario debe ser en la actualidad
extendida a todos los actos realizados por el quebrado dentro del perio-
do de retroaccién, como ya hemos citado, en aras del respeto al dere-
cho fundamental a la igualdad recogido en el articulo 14 de la Constitucién,
con lo que hoy estariamos configurando, en todo caso, la accién de re-
troaccién como accion de rescision por fraude de acreedores.

(24) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., pp. 8.724-8.725.

(25) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El mercado ...», ... ob.. cit,, pp. 477-479, y
pp. 1.170-1.172, donde sefiala con detalle los problemas que se pueden derivar para
los tenedores de los titulos hipotecarios como consecuencia de la nulidad por fraude de
la hipoteca de cobertura, que incluso puede arrastrar a la quiebra de la entidad emisora.

(26) Vid. Sebastidn SASTRE PAPIOL, «Aspectos ...», ... ob. cit., p. 8.721.

(27) Vid. José MASSAGUER FUENTES, «La reintegracién ...», ... ob. cit., pp. 66-
67, haciendo notar, p. 73, que la diferencia entre el articulo 10 de la Ley del Mercado
Hipotecario y el articulo 878.2 C. Com. estriba en que «... en los casos de que se trata
los requisitos necesarios para la aplicacién de la sancién ex art. 878.2 del Cédigo de
comercio no vienen aportados por la propia Ley, correspondiendo al sindicos la prueba
de la concurrencia de los mismos».
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Esa propuesta de José MASSAGUER FUENTES ha alcanzado
plasmacién préctica, por vez primera en nuestra Jurisprudencia, en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1993 (Ponente:
Excmo. Sr. D. Matias Malpica Gonzalez-Elipe; Aranzadi 1993/6.647)
—calificada de «muy interesante» en el «Manual de Derecho Mercan-
til», Manuel BROSETA PONT, 102 edici6n, «Civitas», Madrid, 1995, p. 751;
por su parte, José Antonio GARCIA-CRUCES GONZALEZ, «Notas
sobre el instituto concursal de la retroaccién», «Estudios Juridicos en
Homenaje al Profesor Aurelio MENENDEZ», Tomo III, «Civitas»,
Madrid, 1996, pp. 3.573-3.574, valoré muy positivamente esa Senten-
cia, atisbando en la misma, junto con una anterior de 12 de marzo de 1993,
ya analizada por nosotros también, una nueva doctrina jurisprudencial,
que, como ya expusimos en nuestro «La retroaccién ...», no se vio con-
firmada posteriormente, tal y como reconoce también Emilio BEL-
TRAN SANCHEZ, «Hipoteca ...», ... ob. cit., p. 3.499, Nota (67), con
cita igualmente de las Sentencias de 11 de noviembre de 1993 y 20 de
octubre de 1994, tras mostrar su conformidad con la doctrina de las pri-
meras Sentencias y especialmente con la prevalencia del articulo 34
LH (proteccion del tercero registral) sobre el articulo 878.2 C. Com.—
que, ademas, es, como dijimos, la primera Sentencia del Tribunal Su-
premo que cita en esta materia el articulo 10 de la Ley del Mercado Hi-
potecario. Anteriormente, encontramos referencias a la posible aplicacién
det articulo 10 de la Ley del Mercado Hipotecario en la defensa de su
nota de calificacién por el Registrador de la Propiedad Nimero 2 de
Almeria, que dio lugar a la Resolucién DGRN de 14 de noviembre de 1990
(Aranzadi 1990/9.320), sin que se ocupase de tal argumentacién la
DGRN, y ya en el cuerpo, incluso en el Fundamento de Derecho inde-
pendiente (el Tercero), de la Resolucién DGRN de 12 de abril de 1991
(Aranzadi 1.991/3.146), aunque no lleva a efecto su aplicacién précti-
ca, que remite al Juicio en el que se pudiera discutir la validez de una
hipoteca otorgada dentro del periodo de retroaccién del deudor hipote-
cario.

A pesar de todo lo expuesto, en el caso resuelto por la comentada
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 1995 no se
pudo aplicar la Ley del Mercado Hipotecario porque, siendo la misma
de 25 de marzo de 1981, la hipoteca debatida habia sido constituida el
dia 15 de noviembre de 1979. Aplicando la Sala los articulos 9 de la
Constitucién y 2.3.° CC, se niega eficacia retroactiva a dicha Ley, toda
vez que la misma no prevé expresamente tal eficacia retroactiva, al
tiempo que, siendo favorable para la entidad hipotecante, es restrictiva
de los derechos del resto de los acreedores de la masa, quienes, por su
aplicacién, se ven privados de eliminar cargas de los bienes integrantes
de la masa de la quiebra. Ahora bien, debe quedar suficientemente cla-
ro que la fecha decisiva a los efectos de la aplicacién temporal de la
Ley de 25 de marzo de 1981 debe serlo la fecha de constitucién de la
hlpoteca (esto es de inscripcién de la misma en el Registro de la Pro-
piedad) y no la de la retroaccidn, que siendo anterior a la de la entrada
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en vigor de la Ley de 25 de marzo de 1981, a nuestro juicio en nada
empece a la aplicacién de la misma a las hipotecas posteriores.

Por su parte, Sebastiadn SASTRE PAPIOL (28) afiade otra conse-
cuencia de esta regulacién especial en relacién con la incidencia que en
la misma presenta la retroaccién de la quiebra del deudor hipotecante,
cual es la de que podri iniciarse la ejecucién sumaria de la hipoteca
aunque ya se hubiese declarado la quiebra del deudor hipotecante y se-
flalado la fecha de retroaccién en un instante anterior al de formaliza-
cién de dicha hipoteca.

Destacar, por iltimo, que, como sefiald6 MADRID PARRA (29), el
articulo 10 de la Ley de Mercado Hipotecario es una especie de faro
que guia la futura regulacién de la reintegracion de la quiebra en nues-
tro Derecho Concursal, como de hecho ocurri6 en el Anteproyecto de
Ley Concursal de 1983, como sigue ocurriendo en la propuesta de An-
teproyecto de 12 de diciembre de 1995 y como esperamos que ocurra
con la Ley que en su dia, confiemos que no tarde mucho una vez casi
completada la reforma de nuestro Derecho Societario con el reciente
nuevo Reglamento del Registro Mercantil de 19 de julio de 1996
(B.O.E. de 31 de julio de 1996), se apruebe para regular de nuevo esta
materia.

(28) Vid. Sebastian SASTRE PAPIOL, «ASpectos ...», ... ob. cit., p. 8.726.

En contra, Vid., Emilio BELTRAN SANCHEZ, «Hipoteca ...», ... ob. cit., p. 3.506,
pues considera que estamos ante una derogacidn, para un supuesto particular, del ar-
ticulo 878.2 C. Com.; igualmente se niega a reconducir el articulo 878.2 C. Com. aun
supuesto de rescisién por fraude de acreedores, José Antonio GARCIA-CRUCES GONZA-
LEZ, «Notas ...», ... ob. cit., p. 3.568, al tiempo que también califica la LMH de norma
sectorial que excluye la nulidad radical y absoluta.

(29) Vid. Agustin MADRID PARRA, «El Mercado ...», ... ob. cit,, pp. 1.172-1.173.



