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III.

MINISTERIO DE JUSTICIA

23182 RESOLUCION de 23 de septiembre de 1987, de lo

Direccion General de los Registros y del Notariado, en
el recurso gubernative interpuesto por el Procurador de
los Tribunales don Francisco Taboada Camacho, en
nombre del «Banco Hispano Americano, Sociedad
Andnima», contra la negativa del Registrador de la
Propiedad, mimero 7. ﬁe Mdiaga, a cancelar una
hipoteca unilateral de mdximo.

Exemo. Sr: En ¢l recurso %lbcmativo interpuesto por &l
Procurador de los Tribunales don Francisco Taboada Camacho, en
nombre del «Banco Hispano Americano, Sociedad Andniman,
conlra la negauva del Registrador de la Propiedad, numera 7, de
Malaga, s cancelar una hipotweca unilateral de maximo.

HECHOS

El dia 15 de octubre de 1982, don Alfonsc Sénchez Pinills v
esposa constituyeron, en escriturd autorizada por ¢ Netano de
Milapa don José Manuel de Torres Puentes, hipoteca unilateral de
méximo sobre una finca urbana de su propiedad a favor de siete
Entidades bancarias, entre las que s¢ encuentra el «Banco Hispano
Americano, Scociedad Andniman.

En la clausula XIV de la citada escritura. que fue inscrita en el
Repistro de la Propiedad, se establece: «El sefior compareciente
OLOrgs esta escritura en 1odas sus partes y las Entidades bancarias
a favor de Ias que se otorga la presente escritura, no obstante lo
dispuesto en €] anticulo 14] de ia Ley Hipotecaria, podrin aceptar
v adherirse a la presente escritura sdlo antes de dos meses, en cuya
fecha caducard cﬁcha opcién, por lo que laz Entidad bancaria que no
lo hubiere efectuado en el térming senialado perderd tal posibilidad.

Dentro del plazo expresado en la anterior cldusula, fue aceptada
ta hipoteca por las diversas Entidades acreedoras, con excepcitn de
los Bancos Central, de Fomento y de Bilbao, que ci entonces ni
después han aceptade Ja hipoteca constituida en su favor.

Con fecha 3 de enero de 1986, el «Banco Hispano Americano,
Sociedad Andoiman dirige instancia al Registrador de 12 Propiedad,
numero 7, de Mailaga, solicntando, al amparo del articulo 82,
parrafo segundo de la Ley Hipotecaria, la cancelacién de la
hipoteca constituida 2 favor de los Bancos antes citados.

11

Presentada dicha instancia en el Registro de la Propiedad citado
fue calificada con Ja signiente nota: «No se ha practicado operacion
alguna por observarse en el titulo presentado por los siguientes
defectos: 1) No se acompana al poder del sefior Gil Pastor. 2) La
firma de dicho apoderado no parsce legitimada. 3) No se ha
practicado el correspondiente requerimiente sl acreedor, trimite
ineludible que no puede ser sustitvido por un plazo de caducidad,
4) La legitimacién activa para pedir la cancelacién corresponde al
acreedor y s6lo por razones practicas se presume su consentimiento
y se concede al duefio de la finca, ¥ sélo a él, la facultad de pedir
tal cancelacidn. 5) Esta peticion debe realizarse en todo casa
mediante titulo miblico, pudiendo también ordenarse por medio de
la oportuna resolucidn judicial, pero, en ningin caso, por medio da
instancia. §) El titulo plblico en que se solicite, en su caso se
ordene, Ia cancelacién debe ser debidamente autoliquidado, con
independenciz de que pueda ser declarado no sujeto o exento por
1z Hacienda Piblica. Les defectos comprendidos bajo los nidmeros
3, 4 ¥ 5 se consideran insubsanables.-Malaga, 17 de septiembre da
1%86.—-E] Registrador.~Firmado: Antonio Jesis Rivera Molina.

m

El Procurador de los Tribunales don Francisco Taboada Cama.
cho, en representacion del «Banco Hispano Americano, Sociedad
Anoniman, interpuso recurso gubernativo conta Ios defectos 3.°, 4.°

Otras disposiciones

v 5.° de 1a anterior calificacion, y alegd: Que tiene gran interés para
las Entidades bancarias, que han aceptado oportunamente la
hipoteca, 12 constancia registral indubitada de la resoluciéon o
extincion del derecho de las tres Entidades que se han absienido de
aceptar o rechazar aquélla; va que, en otro caso la ejecucidn de la
misma hard entrar en juego el articule 232 d.c{ Reglamento
Hipotecario, ain cuando no exista en ese momento débito alguno
garantizado a favor de tales Entidades;, ademais, la subsisiencia
registral de una hipoteca cancelada de derecho, puede, en caso de
que la misma se ejecute por los Bancos que la aceptaron, retraer a
posibles postores en las subastas que se celebren ¢n la creencia de
que habrdn de asumir la carga de las hipotecas no aceptadas. Que
si no existiera la cldusula XTIV de la escritura de hipoteca, 0 no
hubiese tenido accese al Registro, la cancelacion parcial solicitada
s6l0 podria practicarse canforme a lo establecido en el articulo 82,
parrafos 1.° vy 3.° de la Ley Hipotecaria, 0 en los articulos 141,
pamrafo 2.° de dicha Ley, y 237 de su Reglamento (sic). Que, aparte
de la regla general anternior, la ley prevé otras cancelaciones en el
articulo 82, pdrrafo 2.° de 1a Ley Hipotecaria. Que es evidents que
el derecha de los acreedores eventuales, Bancos de Bilbao, Ceniral
y de Fomento, ha guedado extinguido de acuerdo con lo dispuesto
en ¢l titulo en cuya virtud se practicd la inscripeian, conforme a lo
establecido en el preceplo citado anteriormente. Que el sefor
Registrador, en su calificacién, impone el procedimientd cancelato-
rio de los articulos {41 de la Ley Hipotecana y 237 de su
Reglamento, perp 1a escritura de constitucidn de hipoteca proclama
una exvincidn del derecho, en virtud del principio de autonomia de
ta voluntad, por el mero transcurso de un plazo, «no obstante lo
dispuesio en el articulo 141 de Ia Ley Hipotecarian, o sea, sin que
sea obsticulo lo dispuesto en diche aniculo. Que la decision del
sedor Registrador es contraria a derecho: 2) Si el articula 141, antes
citado, es de derecho dispositivo, €s evidente que la estipulacién
XIV es perfectamente valida v debe ser aplicado el pdrraio 2.7 del
articulo 82 de la Lev Hipotecaria sin ser cbsticulo aquel preceplo,
y b} si es de derecho necesario, 12 estipulacién referida seria nula
y 1o dehid tener acceso al Registro, Inscrita, como estd, seguira
siendo nula, articulo 33 de la Ley Hipotecaria, pero mientras
permanezca la tnscripeidn el asiento estd bajo la salvaguardia de los
Tribunales, parrafe tercerc del articulo §.° de dicha Ley, ¥y se
presumird 1o establecido en ¢l articulo 38 de la misma, mientras no
se rectifique el Registro del modo prevenido en el articulo 40, d) de
la Ley citada, y, por tanto, en coanto subsista la inscripcién debe
cancelarse por el procedimiento del articulo B2, antes referido. Que
desde el punto de vista det derecho civil, ¢l otorgamiento efectuado
por el sefior Sdochez Pinilla y esposa ¥ la aceptacion por, entre
otros, el «Banco Hispane Amencano, Sociedad Andnima» cs
perfectamente valida y el Bance es titular de un derecho real de
hipoteca, y que las Entidades no aceptantes han perdido definitiva-
mente su posibilidad de adguirir la hipoteca, dada la fuerza de Ley
que tienen los contratos y negocios juridicos. Que, desde ¢l punto
de vista del derecho hipotecario, no es claro que el tan citado
articulo 14! no tenga un mero caricter dispositivo, Pero aungue
fuera de «us cogeus», v admitida la validez civil del titulo, la
cOoDsecuencia es gue aguél no contenia una constitucién unilateral
de hipoteca, sino una oferta de hipoteca convencional ifrevocable
durante sesenta dias, y caducada a su término; come tal oferta no
debié ser inscrita, salvo que constara su aceptacién, por tratarse de
un mero derecho personal, ardculo $.° del Reglamento Hipoteca-
rio, cancelable & instancia de parte interesada, segin el articulo 92
de la Ley Hipotecaria (sic). Que 1o que no puede el Registrador es:
1.9 Reputar nula una clausula que previamente se inscribid por
considerarse valida, 2.°) desconocer el valor de los asientos
registrales sin haberse instado su rectificacién; 3.%) decidir la
influencia de una clausula pretendidamente nula sobre el resto del
contenido nepocial, teniéndola simplemente por no justa, y 4.%)
asumir, asi, funciones judiciales reservadas a los Grganos jurisdic-
cionales en juicio declarative,

v

El Registrador de 1a Propiedad, en defensa de su nota, alegd:
Que es opinidn general de la docirina_atribuir a la calificacidn
registral las siguientes caracteristicas: a) Es obligatoria, articulos 18
y 99 de la Ley Hipot ia; b) la calificacién estd bajo la
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responsabilidad del Registrador, y asi 1o afirma el citado articulo
18, ¥ ¢} como consecuencia de fas dos caracteristicas anieriores, s
necesariamente independiente, destacando la independencia frente
a la calificacién anterior de asuntos andlogos, Resaluciones de la
Dircccion General de los Registros v del Notartado de 22 de agosto
de 1874, 23 de noviembre de 1904, 30 de julio de 1917 y 13 de
novicmbre de 1960. Que es innegable que la cldusula abjeto det
debate consta en una inseripeién, pero obligar a aplicar la misma
sin entrar en ¢l fondo de la cuestion, supone negar la faculiad de
una calificacién lbre del dnico documcnto que al funcionano
calificador se le ha presentado para su registracion, Que la figura
juridica que se constituyod en la escritura que motivé el asiento cuya
cancelacidn parcial se pretende es una y la misma parae todas las
Entidades bancarias interesadas, con independencia de que unos
hayan aceptado y otros no, se tratd pues, de una hipoteca unilateral,
sujetz al articulo 141 de la Ley Hipotecaria, sea ési¢ o ne
imperativo, y asi se deromina en la escritura de su constitucién,

en esto hay que atenerse a lo establecido en & articulo 51, parrafo
5.°, del Reglamento Hipotecario. Que actualmente, tras la reforma
1944-46, es absclutamente clara la posibilidad de ese tipo de
hipotecas en nuestro derecho que quedan vdlidamente constituidas
por el acto unilateral del deudor, pere con la «conditio lusis» d= la
aceptacion por el acreedor; por ello, es indudable que éste puede
aceptar o0 rechazar la hipoteca unilateral, procediendo en este
ultimo caso su cancelacion, sierpre que se dé el consentimiento
expreso o ticito del acresdor, y precisamente para evitar situacic-
nes de pendencia la Ley adepta un medio especifico de cancelacion
registral, a través del consentimiento tdcito por via del silencio dal
acreedor medianie peticion del titular registral en escritura miblica
por imposicidn del articulo 3 de la Ley I-Pilpotecaria sin perjuicio de
que pueda ordenarse por la oportuna resolucidn judicial. Que segin
la doctrina registral el articulo 141 de la Ley Hipotecaria y 237 de
su Re%lamcmo se expresan en términos imperativos, y en viriud de
este dltimo articulo oo basta para la cancelacién, en este caso, con
la presentacidn de la copia del requenmiento al acrecdor, acompa-
fiando a una solicitud privada de cancelacién del duehia de la finca
hipotecada en € momento de pedirla, siendo necesana escritura
publica cancelatoria, y mientras conste en el Registro que ha
hipoteca estd pendicnie de aceptacidn, ésta subsiste indefinida-
mente; asi pues, en vista de lo expuesto es initi! pretender, en este
punto, dar carta de naturaleza en ¢l sistema espafiol 2 la accidén
reciificadora del Registro inexacto. Que la doctrina registral opina
gue falta un plazo de caducidad en la hipoteca unilateral; el
legislador opta por un sistema menos gutomdlico, pero con
rnayores garantias para 10§ interesados, que es el existente de
solicitud de cancelacion por el duedio de 1a finca, pero nunca por
otro acreedor al gue tal cancelacién pudiera beneficiar vy al que solo
quedaria la posibilidad de compeler judicialmente al deudor parz
que practique el requerimiento precedente. Que resumigndo, ¢l
articulo 141 de la Ley Hipotecaria establece un procedimiento de
caraclier excepcional y por ello de derecho necesario, por lo que se
ratifican los tres puntos de la nota objelo del presente recurso.

v

El Presidente de la Audiencia Temitorial de Granada confirmo
la nota de! Regisirador, fundandose en las resoluciones de [a
Direccién General de los Registros y del Notartado de 27 de
octubre de 1892, 29 de diciembre de 1986 y § de febrera de 1645,
articulos 3, 18, 99 y 41 de la Ley Hipotecaria, y 237 del
Reglamento, y en los siguientes puntos: a) fa escritura de 15 de
octubre de 1982 es una y afecta a todos los Bancos interesados, mas
alld de la aceptacidn o no aceptacidn, con las caracteristicas de
hipoteca unilateral (articulos 141 y 51 de la Ley Hipotecaria)y, b)
que es preciso requerir al acreedor, notarial o judicialmente, para
gque acepte o rechace Ja hipoteca, can la prevencién del transcurso
de dos meses para poder pedir el duchio de la finca la cancelacién
(articulps 141 de la Ley Hipotecaria, 237 del Reglamento y cliusula
XIV de la escritura); ¢} que los preceéptos amtes citados tienen
caracter imperativo y la peticidn se realizard en escritura publica o
por resolucion judicial; d) que el Registrador no cancela por simple
peticion de parte, salvo que se estuviere ante supuestos de
caducidad, establecidos legalmente; e} que es una hipoteca unilaie-
ral, a la gue se¢ aplica el conienido del articulo 141 de-la Ley
Hipotecaria, y asi se ¢ntendid en cumplimiento del articulo 51 del
reglamento, asi_los acrecdores pueden aceptar o rechazar el
ofrecimiento, ¥y f) que los mds destacados comentarisias establecen
el cardcter imperativo de los preceptos citados en el apartado e),
para establecer asi, con el requerimiento adecuado una igualdad de
oportinidades entre el deudor y los acreedores, llevando lo que «ab
Initio» tuvo cardcter unilateral -hipoteca unilateral de maximo- a
cosa justa bilateral. Que, como conclusion, puede cstablecerse que
no s¢ ha practicado el correspondiente requerimiento, requisito
«sine qua non», que na admite ser sustituido per la caducidad, sin
que pueda Hegarse a la cancelacién automdtica y sin que la peticidn
cancelatoria pueda rectificarse por simple solicitud.

V1

El Procurador de los Tobunales recurrente apeld el auto
presidencial, manteniéndose en sus alepaciones, y adadid: Que el
argumento fundamental del recurso -gque habicndo caducado la
posibilidad de acepracion por &l transcurso de los dos meses que en
la propia inscnpcién hipoiecaria, ¢uya cancelacidén parcial se
pretende, expresamente consta comoe causa de caducidad, y hallin-
donos en el caso contemplado por el pimralo segundo del articulo
B2 de la Ley Hipotecaria, debe scr bastante la mera instancia del
Banco Hispano Americano para que sea cancelada parcialmente
dicha inscripeién de hipoteca- no ha sido objcto de contestacién
por ¢l Registrador, ni contemptado por el auto resolutoric. Que st
el articulo 141, 2.°, de la citada Ley s imperativo, y el otorgante
excluyé positivamente su aplicacion, ha de concluirse que aguél no
consttuvé una hipoteca cnilateral, aungue as{ ce calificara, sino
que lo que declard querer fue una hipoteca bilateral que habia de
ser aceptada en el plazo de su oferta irrevocable, publicande el
Registro un derecho personal respecto a los acreedores que no
aceptaron en tiempo 3y forma, por lo que procede su cancelacion,
sin escrifura piblica, a tenor del articulo 353.3 del Reglamento
Hipotecario. Que no se niega la independencia del Registrador en
su funcion calificadora, ReTo si le vincula el contenide de los libros
del Registro, articulas 1.° parrafo 3.° 38 y 40 de la Ley Hipoteca-
na.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 6.°, 82 y 14! de la Ley Hipotecaria y 174 y
237 de su Reglamento. .

1.° La inscripcien del derccho de hipoteca, como la de
cualquier otro derecho real, puede ser cancelada cuando el derecho
inscrto resulte extinguido segin el mismo titulo en cuya virtud se
practicé la inscripcion (of. articule 82-11 de la Ley Hipotecaria).
Esta cancelacion podria ser pedida indistintamente por cualquier
interesado en asegurar un derccho inscrito que resulte beneficiado
por la cancelacién (cf. ariculo 6. de la Ley Hipatecaria). Si bien,
nunca bastaria una simple insiancia sino que habria de presentarse
como titulo «la misma escritura en cuya virtud se haya hecho la
inscripeion», la cual seria titulo suficiente para cancelarla «si
resulta de ella o de otro documente fehacienie que el derecho
asegurado» por la inscripeién «ha caducado o se ha extinguidow (cf.
articulo 174-1 del Reglamentc Hipotecario).

2.° Ahora bien, en el presente supuesto de la escritura en cuya
virtud se hizo la inscripeion de hipoteca unilateral, no resulta que
la hipoteca hubiere caducado o se hubiere extinguide automatica-
mente, o, cuando rmenos, no resulia esta caducidad o extineidn con
Ia claridad exigible, dado gue, en su virtud -y contra la regla
general {(ef. articulo 82-1 de la Ley Hipotecaria)- va a poder
practicarse la cancelacion sin el consentimicnto de la persona a
cuyo favor se ha hecho la inscripcion, Porque no es ildgico peasar,
aunqgue ello no se aclare en ta zscritura que $i en razén de relaciones
juridicas preexistentes se conficre facultad g personas distintas de
su otorgante para que puedan aceptar su contenido en el plazo de
dos meses, el plazo sefialado para esta opcion no habra de contarse
desde la fecha del otorgamiento, que de momento queda en el
secrcto del protocolo notarial, sino desde que la posibilidad de esta
opcion sea conocida por los beneficiarios. Mas este dato, el de la
nolificacion, no consta como documento presentada. Y aunque
constara, tampoco, par 51, seria suficiente para acreditar el hecho
que delermina segun la escritura de constitucion, la caducidad det
derecho de opcidn, puesto que stz caducidad depende de un hecho
negalivo lg:uc se escapa de las posibilidades de prucba auténtica:
Que las Entidades beneficiarias no bayan aceptado o se hayan
adherido a la ¢scritura de constitucion del derccho de hipoteca
antes de que hubieren transcurrido esos dos meses {lo que puede
haber ocurrido aunque de la oportuna aceptacidn o adhesion no
hava 1odavia constancia en ¢l Registro).

As{ pues, aunque con razonamiento distinto, se llega ahora
sustancialmentc 2 las mismas conclusiones que el Auto apelado y
la nota del Registrador. No es, en este supuesto, posible la
canceclacién conforme a las reglas previstas en el articulo 82-I1 de
la Ley Hipotecana y disposiciones concordantes. Si quiers proce-
derse a la cencelacisn de la hipoteca unilateral sin consentimiento
de 1a persona a cuyo favor se constituvo, habran de aplicarse las
reztas contenidas #n el articulo 141-11 de [a Ley Hipotecaria vy 137
del Rf:Flamcnw Hipotecano v, en consecuencia, procede confirmar
los detectos observados.

Esta Diireccion General ha acordado confirmar et Auto apelado.

Lo que, con devolucion del expediente original, comunico
a V. E. para su conocimiento y demds efactos.

Madnd, 23 de septiembre de 1987-El Director general,
Manano Marin Rosado.

Excmo, Sr. Presidente de la Audiencia Territonal de Granada.



