SEMINARIO DE DERECHO
REGISTRAL DE EUSKADI.
CASOS DEL CURSO 2006-2007:
SEGUNDO TRIMESTRE

1. CASOS DE ENERO DE 2007

1.1. Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal

Se plantea el modo de comprobar el cumplimiento de las disposiciones
sobre constancia del medio de pago en los casos de la hipoteca de financiacién de
la vivienda posterior a la compraventa de la misma y en el caso de la carta de pago
de cancelacién de hipoteca.

Respecto del primer caso se plantea la posibilidad de que exista una
inconsecuencia entre la manifestacién en la escritura de compraventa de que el
precio se paga en parte con el importe del préstamo que se concede en la escritu-
ra posterior y el hecho de que el préstamo se conceda después de consumada la
compraventa.

Respecto del caso de la cancelacién de hipoteca se plantea la dificultad de
detallar el modo de pago de obligaciones que se han ido amortizando a lo largo
de periodos de tiempo muy prolongados.

En cuanto al primer caso, se considera que la manifestacién
de que todo o parte del dinero del precio proviene del préstamo,
que se plasma en la escritura del siguiente nimero de protocolo,
otorgada en el mismo dia es suficiente.

En realidad nos hallamos ante un negocio complejo que se
formaliza en un mismo acto pero que se documenta en titulos sepa-
rados por razones comprensibles, como son el que el comprador
desee tener su titulo de adquisicién con independencia del titulo del
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acreedor, a quien le es necesario, también, disponer del mismo a
efectos de una eventual ejecucién.

Respecto a la constancia del medio de pago en el caso de
cancelaciéon de hipotecas, el Servicio de Estudios Registrales ha
senalado su procedencia en los casos en los que el documento
tenga trascendencia tributaria.

Ello reduce considerablemente el &mbito de aplicacién de la
exigencia en Vizcaya/Bizkaia, dada la exencién existente en mate-
ria de Actos Juridicos Documentados, conforme al n° 29 del art. 90
del Reglamento del ITPyAJD respecto a la cancelacién de hipote-
cas en garantia de préstamos que se destinan a la adquisicién o
rehabilitacién de la vivienda habitual.

Sin embargo, la opinién mayoritaria se incliné por no exigir
la constancia del medio pago en la extincién del préstamo o crédi-
to por entender que no habia en ello elemento alguno de onerosi-
dad que afectase al derecho real de hipoteca que se cancela.

Sin embargo, se senal6 también, que sdlo cabria reclamar la
constancia del medio de pago en los supuestos de cancelacién anti-
cipada del crédito o préstamo, dado que es en esos casos donde
puede surgir con mas probabilidad algin tipo de fraude.

1.2. Ordenanza de cambio de destino de locales a vivienda

Se presenta para su estudio la siguiente “Ordenanza reguladora de las
condiciones que permiten el uso de plantas bajas como vivienda”. Se transcriben
aquellos particulares de la misma de interés para el Registro de la propiedad.

Articulo 1.- Objeto:

1. Es objeto de la presente Ordenanza la regulacién de las condiciones
exigibles para el otorgamiento de las licencias municipales que autorizan el uso
como vivienda de locales originariamente destinados a otros usos. [...]

Articulo 2.- Ambito de aplicacién:

1. El cambio de uso regulado en la presente Ordenanza serd admisible en
los locales en planta baja situados en suelo urbano consolidado del municipio, con
las siguientes excepciones:
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a) No serd admisible en los locales ubicados en las calles ... (las de voca-
cién comercial).

b) Tampoco serd admisible en locales ubicados en unidades de ejecucion
desarrolladas durante la vigencia de las actuales Normas Subsidiarias del planea-
miento municipal.

2. No se autorizard el cambio de uso en los locales en planta de sétano o
semisétano.

3. A este efecto se entiende por planta baja aquella que en mds de un cin-
cuenta por ciento de la superficie edificada es coincidente con la cota de referen-
cia del edificio.

Articulo 3.- Condiciones minimas de habitabilidad:[...]
Articulo 4.- Condiciones estéticas:][...]

Articulo 5.- Condiciones de accesibilidad:[...]

Articulo 6.- Procedimiento para la obtencién de licencias.
1.- Licencia de cambio de uso:

1. La solicitud de licencia cambio de uso deberd ir acompariada de los
documentos siguientes:]...]

3. Si el local retine los requisitos exigidos y cuenta con informe técnico
favorable, el Alcalde-Presidente otorgard la licencia de cambio de uso y expresard
en el mismo acuerdo el importe al que asciendan las cargas urbanisticas correspon-
dientes a la actuacién.

4. La licencia podrd contener condiciones sobre plazos, modificacio-
nes a introducir en el proyecto, urbanizacién o intervencién complementaria,
cesiones, composicion y estética de la edificacion, cierres, arbolado y otros
aspectos propios que estime la corporacién municipal siempre que, mediante
las mismas, pueda evitarse la denegacién de la licencia, por garantizar el cum-
plimiento de los requisitos necesarios para el cambio de uso e integracion en el
suelo urbano.

5. El cambio de uso se formalizard en un Convenio que suscribirdn el
propietario v el Alcalde-Presidente y que, como minimo, establecerad:

a) El importe de las cargas urbanisticas derivadas del cambio de uso que
se autoriza y cuyo pago corresponde al solicitante.
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b) El derecho de preferente adquisicién a favor del Ayuntamiento que, con
cardcter de derecho real oponible erga omnes, se regula en el art. 11.

¢) Las garantias que se establezcan para la eficacia frente a terceros del
referido derecho de adquisicion preferente, que se regulan en el mismo articulo.

6. El Convenio suscrito de acuerdo con lo previsto en el apartado anterior
se incorporard a la escritura de declaracion de obra nueva que contenga el cambio
de uso autorizado, para la inscripcién en el Registro de la Propiedad de las determi-
naciones con trascendencia real del mismo. A tal efecto, el Ayuntamiento, por medio
de su representacién legal, concurrird al otorgamiento de dicha escritura.

2.- Licencia de obras.

1. A la solicitud de licencia de obras, el interesado habrd de acompanar
Proyecto técnico de las mismas, suscrito por técnico competente y visado por el
Colegio profesional correspondiente.

2. Concedida la licencia de obras, el solicitante dispondrd de un plazo de
tres meses para el inicio de las mismas. Excepcionalmente y de manera justificada
se podrd conceder una prérroga de tres meses.

3. El titular de la licencia de obras podrd transmitirla notificando este
extremo al Ayuntamiento, el cual adoptard el acuerdo correspondiente, entendién-
dose que con ella se transmiten conjuntamente los derechos adquiridos por la
licencia de cambio de uso y por el Convenio. Dicha notificacién deberd estar sus-
crita, conjuntamente, por el transmisor y por el adquiriente.

3.- Licencia de primera utilizacién.

1. Una vez finalizada la obra, deberd solicitarse licencia de primera utiliza-
cién, siendo requisito indispensable para su concesién que se haya efectuado la cone-
xién efectiva de la nueva vivienda a las redes de servicios urbanos: abastecimiento de
agua, saneamiento, suministro de energia eléctrica v, en su caso, suministro de gas. Asi
mismo junto con la solicitud deberdn aportarse los siguientes documentos:

a) Fin de obra visado.

b) Planos definitivos de distribucién.

¢) Fotografias de las fachadas.

d) Copia de la escritura de declaracién de obra nueva con la diligencia de
la inscripcion en el Registro de la Propiedad del derecho preferente de adquisicion
a favor del Ayuntamiento [...] asi como de las garantias reales de dicho derecho
real contenidas en el Convenio.

e) Acreditaciéon de haberse cumplimentado la documentacién precisa
para la modificacion catastral a que dé lugar el cambio de uso.

f) Certificados de todas las instalaciones realizadas.
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2. Otorgada la licencia de primera ocupacién, la vivienda habrd de ser
habitada en el plazo de un aro. El incumplimiento de esta obligacién dard lugar a
la revocacion de la licencia en cuyo supuesto, el interesado unicamente tendra
derecho al reintegro del 50% de la suma abonada en concepto de cargas urbanis-
ticas.

Articulo 7.- Cargas urbanisticas.|...]

Articulo 8.- Registro de locales convertidos a vivienda.[...]
Articulo 9.- Emision de certificaciones.][...]
Articulo 10.- Comunicacién al catastro.][...]

Articulo 11.- Derecho de adquisicién preferente en caso de venta de las
nuevas viviendas.

1. En caso de venta de las nuevas viviendas habilitadas al amparo de esta
Ordenanza, se establece un derecho real de adquisicién preferente a favor del
Ayuntamiento, por un periodo de diez anos, a contar de la fecha de inscripcién del
cambio de uso en el Registro de la Propiedad v por el precio senalado en el apar-
tado siguiente.

Este derecho tinicamente tendra lugar en la primera transmision de la finca.

2.- El precio al que el Ayuntamiento podrd adquirir preferentemente la
finca serd el resultante de multiplicar por 1,5 veces el precio de venta para vivien-
das de proteccién oficial establecido para el municipio [...] por el organismo com-
petente y vigente en el momento en que se verifique la transmisién.

3. El propietario que se proponga la venta de la vivienda, deberd notifi-
car al Ayuntamiento su decision para que, durante los sesenta dias naturales
siguientes al en que dicha notificacién hubiera tenido lugar, pueda el Ayuntamiento
ejercer su derecho de preferente adquisicién.

Si el Ayuntamiento, en el plazo senalado, comunicara al propietario su
decision de adquirir la finca, la escritura publica de compraventa se otorgaria en la
notaria [...] en el plazo mdximo de un mes desde la notificacién, en cuyo momen-
to se abonaria al contado el precio.

Los gastos e impuestos que se devenguen como consecuencia de la venta
serdn de cargo del comprador, excepto los que por disposicion legal correspondan

al comprador.

4. A fin de dar trascendencia real al derecho de adquisicién preferente
establecido a favor del Ayuntamiento, las determinaciones relativas al mismo, con-
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tenidas en el convenio urbanistico e incorporadas a la escritura de declaracién de
obra nueva, serdn inscritas en el Registro de la Propiedad.

En caso de que no se realizara la notificacion prevista en el apartado ante-
rior, el Ayuntamiento podrd ejercitar su derecho de preferente adquisicién contra
todo adquirente que traiga su derecho de la persona que obtuvo la licencia para el
cambio de uso.

De la ordenanza extractada resulta que la misma se dicta
con el objeto de regular, desde el plano urbanistico, la licencia de
cambio de destino de local a vivienda, que el cambio de uso cons-
tard por medio de convenio, que dicho convenio contendra el dere-
cho de preferente adquisicién a favor del Ayuntamiento que, con
caracter de derecho real oponible erga omnes, se regula en el art.
11. En dicho articulo se regula el derecho de adquisicién preferen-
te a favor del Ayuntamiento. Se plantea, por tanto, la viabilidad del
régimen de cambio de destino proyectado y la del derecho de
adquisicién preferente.

Las ordenanzas son instrumentos complementarios de orde-
nacién urbanistica (arts. 60 v 75 LSUE) que pueden abordar la
regulacién del cambio de destino. Al respecto, en la sesién de 28 de
noviembre de 2006 se estudié6 el régimen del cambio de destino de
local a vivienda, asi como la delimitacién de ambitos a efectos del
establecimiento y ejercicio de los derechos de tanteo y retracto en
la nueva LSUE.

En sintesis se consideré que la licencia es necesaria para la
inscripcién de la modificacién, conforme al art. 53 a) AURH. En el
presente caso, se establecen varias licencias, pero una especifica de
cambio de uso, que parece, que sera la tnica que resultara exigible
a efectos registrales.

La ordenanza tiene la especialidad que exige la celebracién
de un convenio entre el Ayuntamiento y el particular en el que se
pacte el derecho de adquisiciébn preferente a favor del
Ayuntamiento.

También dispone la ordenanza la necesidad de inscribir
dicho derecho, respecto del cual llama la atencién que se admita su
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ejercicio durante el plazo de diez afios a que se refiere el art. 1508.11
CC, en divergencia con los ocho afios de plazo maximo que esta-
blece el art. 125.2 de la nueva LSUE.

Creemos que pese a que el plazo de diez anos esta ampara-
do en el Cédigo civil, la coherencia de la Ordenanza con la legisla-
cién urbanistica de Euskadi, aconseja senalar un plazo méaximo de
ocho anos.

Al margen de la necesidad o no de contar con el consenti-
miento de la Junta de propietarios, que ahora dejamos a un lado,
parece que el documento inscribible puede ser aquel, por ejemplo,
en el que con ocasién de una transmisién de la finca se modifica su
descripcion, por lo que no siempre serd necesaria una escritura de
declaracién de obra nueva, como resulta del art. 6.1.6 de la
Ordenanza.

Al documento inscribible, conforme al art. 53 a) AURH, es
preciso acompanar la correspondiente licencia, en este caso la
licencia de cambio de destino que se prevé expresamente en la
ordenanza, para la constancia del mismo en el Registro de la pro-
piedad.

No se considera necesario que se aporten las demas licen-
cias que se regulan en la Ordenanza, sin perjuicio, de que el parti-
cular deba, en su caso, obtenerlas. En efecto, la licencia que ha de
aportarse es aquella de la que resulta que se autoriza, en el concre-
to edificio, un mayor nimero de viviendas.

Creemos que dicha licencia es la que autoriza el cambio
de destino, lo que se halla en concordancia con el caracter de
intervencién minima que debe de jugar el Registro de la propie-
dad en relacién con la situacién urbanistica de las fincas regis-
trales.

En cuanto a la inscripcién del mencionado derecho de

adquisicién preferente a favor del Ayuntamiento, parece que la
LSUE lo admite, pero siempre que no exceda de ocho anos, por lo
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que parece oportuno, como se ha dicho antes, que la Ordenanza se
adapte a la recién aprobada LSUE en este punto.

Por otro lado, en cuanto a la posibilidad de que la figura se
instrumente a través de convenio, parece fuera de toda duda que el
recurso al mismo es admisible conforme a la disposicién adicional
séptima LSUE.

Su inscribilidad resulta también en plena conformidad con
el art. 21.1 de la Ley del Suelo de 1998, que dispone “La transmi-
sién de fincas no modificara la situacién del titular de las mismas
respecto de los deberes establecidos por la legislacién urbanistica
aplicable o exigibles por los actos de ejecucién derivados de la
misma. El nuevo titular quedara subrogado en el lugar y puesto del
anterior propietario en sus derechos y deberes urbanisticos, asi
como en los compromisos que éste hubiera acordado con la
Administracién urbanistica competente y hayan sido objeto de ins-
cripcién registral, siempre que tales compromisos se refieran a un
posible efecto de mutacién juridico-real”.

Por otro lado, parece que una cosa es la inscripcién del
cambio de destino, que tendra lugar por medio del documento en
el que se formalice y que no parece necesario que sea siempre una
declaracién de obra nueva, y otra cosa, es la inscripcién del dere-
cho de adquisicién preferente, que tendra lugar en virtud de la
correspondiente certificacién administrativa donde se recoja el
convenio, conforme al n® 9 de la disposicién adicional séptima
LSUE.

Sin embargo, del tenor de la Ordenanza se deduce que el
convenio se incorpore a la escritura de declaraciéon de obra nueva
que contenga el cambio de uso autorizado, para la inscripcién en
el Registro de la Propiedad de las determinaciones con trascen-
dencia real del mismo. A tal efecto, el Ayuntamiento, por medio
de su representacién legal, concurrird al otorgamiento de dicha
escritura.

Ello no obstante, se considera que la inscripcién de ambos
actos es autébnoma, aunque lo légico es que se inscriba primero el
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derecho de adquisicién preferente y luego el cambio de destino. No
parece que sea necesario, se insiste, el otorgamiento de escritura de
declaracién de obra nueva en todo caso.

1.3. Cancelacion del régimen de proteccion oficial

Se plantea el modo de cancelar las afecciones del régimen de viviendas
de proteccion oficial de un piso calificado como tal por plazo de veinte anos en
1986.

En particular, se plantea si dicho régimen puede cancelarse con ocasién
de la venta que se hace ahora del piso, una vez que ha transcurrido el plazo de
duracién del régimen.

El art. 146 del Reglamento de 24 de julio de 1968 dispo-
ne: “El mero transcurso del plazo de cincuenta afios, contados
desde la calificaciéon definitiva de «Viviendas de Proteccién
Oficial», determinara, sin necesidad de declaracién especial, la
extincién de cuantas limitaciones impone este régimen legal y, en
consecuencia, la aplicacién a las viviendas de que se trate de las
prescripciones ordinarias de la legislacién comun, cancelandose
de oficio en el Registro de la Propiedad las afecciones que se
hubieren producido como consecuencia de lo dispuesto en el arti-
culo 99 de este Reglamento”.

Por tanto, teniendo en cuenta que el régimen en cuestion
tiene una duracién de veinte anos, segin la cédula de calificacién
definitiva, la respuesta debe ser afirmativa, de modo que una vez
que se han extinguido las limitaciones inherentes al régimen de

viviendas de proteccién oficial, las mismas pueden cancelarse por
la via del art. 353.3 RH.

1.4. Donacién: Falta de notificacion de la aceptacién al
donante

Se presenta una escritura de donacién en la que comparecen los padres,
donantes, por si y en representacion, como mandatarios verbales, de sus dos hijos

como donatarios.

Se senala en la escritura que los padres donan pura y simplemente a los
hijos que aceptan y adquieren. En escritura posterior otorgada exclusivamente por
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los hijos donatarios, éstos ratifican la escritura de donacién, aceptdndola y cesan-
do en la proindivision.

Se plantea la cuestion de si para inscribir es necesario que haya notifica-
cién de la aceptacién a los donantes, y en caso de que no sea exigible, si debe
hacerse constar en el Registro que no ha habido notificacién de la aceptacion.

Se deben tener en cuenta en esta materia los arts. 623, 629
y 633.11 y III CC . Ademas, la Resolucién de 1 de julio de 2003, y
en su misma linea la de 17 de mayo de 2006, vienen a sefialar, que
la doctrina vy la jurisprudencia mas reciente —-SSTS de 6 de abril de
1979 y 17 de abril de 1998- entienden que basta la aceptacién para
que la donacién quede perfeccionada; v si la aceptacién no llega a
conocimiento del donante, subsiste durante la vida de éste la posi-
bilidad de revocacién, pues la facultad revocatoria no se transmite
a sus herederos, pero, falleciendo el repetido donante sin haber
revocado, la donacién queda no sélo perfecta, sino definitivamen-
te consolidada, alcanzando total firmeza.

En consecuencia debe entenderse que para inscribir la
donacién, basta con acreditar que la aceptacién se produjo duran-
te la vida del donante, ya que nos hallamos ante una donacién
revocable pero perfecta.

La cuestién de cémo puede el donatario acreditar ante el
Registro que la aceptacién se ha producido en vida del donante
puede resolverse mediante la aportacién de acta de notoriedad o
mediante fe de vida.

También se plantea si esa falta de notificacién debe hacerse
constar en el Registro para que pueda ser conocida por terceros.
Por la afirmativa se inclina la necesidad de claridad de los asientos,
que en este caso tiene apoyo en la moderna tendencia jurispruden-
cial citada.

Ahora bien, el presente supuesto tiene la peculiaridad de
que la cuestién de la notificacién se plantea en el seno de un acto
en el que los donantes actuaban como mandatarios verbales de los
donatarios, lo cual queda afianzado por la ratificaciéon de éstos.
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De ese modo la ratificacién pone de manifiesto la realidad de
las afirmaciones de los donantes como representantes verbales de
los donatarios. Tales afirmaciones, al parecer, no fueron otras que la
aceptacion de la donacién, la cual, resulta, por tanto, conocida por
los donantes. De ese modo, la ratificacion inicamente viene a llenar
los requisitos del art. 1259 CC en orden a la eficacia del acto en el
que se incluye una aceptacién ya realizada y conocida.

Este punto de vista se apoyaria en que, segin la doctrina
mayoritaria y pese al tenor del art. 1280.5° CC, el poder puede ser
conferido incluso en una forma distinta de la legalmente exigida
para dicho acto y en el hecho de que la ratificacién puede ser taci-
ta conforme al art. 1727.11 CC .

1.5. Exceso de cabida en propiedad horizontal

La primera inscripcion en el Registro de un local, de 4 de junio de 1973,
senala que éste tiene 350,70 m2. La inscripcion 6° se inicia en un tomo nuevo
mecanizado, se trata de una inscripcién de hipoteca de 27 marzo 1986, v en ella
se describe el local senialando también que tiene la misma superficie.

Posteriormente tiene lugar una segregacién de parte del local, v ésta se
hace constar por nota al margen de aquella primera inscripciéon de dominio, en el
tomo antiguo; la nota marginal de segregacion es de 15 de febrero de 1988 v dice:
“Segregados 47°58 m2 v una cuota de 1,18 % denominados N° 8: lonja comercial
en planta baja, letra A, que ha pasado a formar la finca XXX, al folio XXX del libro
XXX, inscripcién 19, quedando un resto de 303,12 m2, y segun el titulo que se ins-
cribe 321,71 m2 v una cuota de 9,19% con los mismos linderos excepto por el
Norte, que lo hace con el local segregado”.

La inscripcion 8% de 15 de marzo de 1988, es de compraventa, en la que
al describir la finca se limita a decir: “descrita en la inscripcién 6%” sin referencia
alguna a la nota de segregacién al margen de la inscripcién 1°.

La escritura que causé la inscripcion 8 describia el local con una super-
ficie de 321,71 m2 (recordemos que segun el Registro tras la segregacién habian
quedado 303,12 m2); pero en el Registro simplemente se hizo constar que el local
se describia en la inscripcién 6° vy en la nota de despacho o de calificacién del
documento no se advirtié que se inscribia con los 303,12 m2 que resultan del
Registro tras la segregacion.

Abhora, el titular de la finca, confiando en que su local tiene una medida
de 321,71 m2 ya que nada se le advirtié en el momento de la compra, lleva a cabo
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una nueva segregacién de 124,12 m2, quedando un resto, siempre segun titulo, de
197,59 m2 que vende a un tercero.

Se pretende inscribir en el Registro esa segregacion de 124,12 m2, v la
venta del resto de 197,59 m2, sin embargo segun el Registro el local sigue midien-
do 303,12 m2 con lo que una segregacién de 124,12 m2 daria lugar a un resto de
179 m2, es decir, casi 19 m2 menos de lo que el tercero cree que ha adquirido.

Se plantea como seria posible regularizar la situacién, pues los particula-
res entienden que la superficie del Registro no se ajusta a la realidad, y proponen
para acreditarlo, un informe técnico, que tratarian que fuera del mismo arquitecto
encargado de la obra nueva, una escritura en la que comparezca el presidente de
la comunidad del edificio donde preste su conformidad a que se hagan constar
esos metros de mds, o un certificado del Ayuntamiento. Alegan que un acuerdo por
unanimidad de la junta de propietarios es de todo punto inviable.

Las divergencias de superficie en los elementos indepen-
dientes de una propiedad horizontal se venian despreciando en el
mercado por razén de que los mismos se transmitian como cuerpo
cierto sobre la base de que la fe publica registral no alcanza a los
datos fisicos del inmueble.

Sin embargo, la creciente financiacién de la adquisicién de
la vivienda por medio de créditos y préstamos hipotecarios da lugar
a que el tasador realice su valoracién conforme a la superficie regis-
tral con preferencia a la real.

A su vez, esa valoracion sirve para determinar el volumen de
crédito que sera concedido para el negocio de adquisicién. Resulta
patente entonces el interés de los particulares porque en el Registro
conste la verdadera superficie de los elementos, por lo menos, en el
caso de que la superficie real sea superior a la registral.

En cuanto al modo de hacer constar el exceso de cabida en
el Registro de la propiedad, “Existen dos medios posibles que son
el acta notarial de notoriedad complementaria tramitada conforme
al articulo 209 del Reglamento Notarial a que se refiere el articulo
298 ntimero 2 del Reglamento Hipotecario o el acta notarial de
presencia y notoriedad que incorpore plano e informe técnico tra-
mitada conforme al articulo 203 de la Ley Hipotecaria a que se
refiere el articulo 53 niimero 10 de la Ley 13/1996 ”.
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Conforme a la resolucion de 2 de marzo de 2001, cuando
no existan dudas sobre la identidad de la finca, por no haberse
modificado los linderos y no se modifique el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal, sino que se trate de un supuesto de rectifica-
cién de una errénea descripcion, cabe acudir también al expedien-
te de dominio.

Debe tenerse presente, ademas, que para rechazar el docu-
mento por dudas sobre la identidad de la finca es el registrador
quién debe aportar los fundamentos y justificaciones en los que se
base dicha duda, sin que el interesado deba acreditar la identidad,
lo que implica una inversién en la carga de dicha acreditacion.

1.6. Ayuntamiento: cesién de parte de una finca

El Ayuntamiento aprueba una provecto de urbanizacién de un Paseo v se
hace preciso para ensancharlo ocupar una porcién de finca del vecino A.

El Ayuntamiento y el vecino A llegan a un acuerdo que consiste en que
el vecino A le cede el trozo que necesita y a cambio, el Ayuntamiento le va a
reconstruir una cochera que tiene que demoler para llevar a cabo las obras de
ensanche del paseo.

Este acuerdo se recoge en una escritura que ahora se presenta en el Registro
y por la que se declara la obra nueva por la que se reconstruye la cochera, compare-
ciendo el Alcalde en representacion del Ayuntamiento v el vecino A, pero sin que se
formalice en dicha escritura la segregacion de la parte cedida, con lo que de la escri-
tura resulta que la finca del vecino A, que segun el Registro mide 300 m2, ahora segtin
la escritura mide sélo 100 m2. Parece que se ha pretendido eludir el escriturar la
segregacion vy cesién de la porcién de finca cedida al Ayuntamiento.

La Registradora entiende que tiene que exigir la previa inscripcion de la
segregacion de la porcién cedida, pues en otro caso se estaria admitiendo una des-
inscripcion de esa parte y se plantea suspender la escritura presentada en base a
que la operacién formalizada en la escritura supone una desinscripcién de una
porcién de una finca inscrita, desinscripcién no admitida en nuestro ordenamien-
to, pues una vez inscrita una finca nace a la vida registral, siéndole de aplicacién
las presunciones vy efectos previstos en la legislacion hipotecaria. Para subsanar el
defecto serd necesario segregar la parte de terreno que ha de cederse al
Avuntamiento vy su posterior cesién formal al mismo.

En principio lo correcto parece la inscripcién registral de la
segregacién, que por le demés, para el Ayuntamiento le resulta
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obligatoria conforme al art. 36.1 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 13 de junio de 1986. Sin embargo, esa es una
cuestion responsabilidad del Ayuntamiento y que depende del
mismo.

Por ello, lo que en rigor se plantea es la inscribilidad del
documento referido, lo cual resulta admisible si se acude a la via del
art. 47111 RH que permite realizar una operacién sobre el resto de
una finca cuando no hayan accedido al Registro todas las segrega-
ciones escrituradas.

De ese modo, no hay obstaculo para la operacién descrita
siempre que en la misma conste la superficie de la finca sobre que
recae, en cuyo caso, se hara constar al margen de la inscripciéon de
propiedad precedente nota indicativa de la inscripcién del resto y
de la superficie pendiente de segregacion.

1.7. Cancelacién de anotacién de demanda

Se solicita nota informativa de una finca con el siguiente historial:

(1) Inscripcién 14° de venta de la mitad indivisa de una finca a favor de
‘A”, que va era duena de la otra mitad. (2) Inscripcién 15% de cancelacién de una
hipoteca. (3) Inscripcién 16° de hipoteca. (4) Anotacién de demanda de nulidad
del contrato de compraventa que generé la inscripcién 14°: Un Juzgado de lo
penal tramita procedimiento abreviado por alzamiento de bienes contra “A” y con-
tra la persona que le vendié la mitad indivisa de la finca. La fecha de la anotacién
es agosto de 2005. (5) Inscripcion 17° de nulidad de la inscripcion 14°; en esta ins-
cripcién se arrastra como carga la anotaciéon de demanda mencionada, que el
anterior Registrador titular decidié no cancelar al practicar inscripcién, cuya fecha
es de marzo de 2006.

La razén de no cancelar la anotacién de demanda fue que en el manda-
miento judicial simplemente se ordenaba inscribir la nulidad del contrato de com-
praventa, sin que se ordenara expresamente la cancelacién de la anotacion de
demanda. Ahora, se plantea si ha de hacerse constar la anotacién en la publicidad
y cudles son las posibilidades para realizar su cancelacion.

Dado que la anotaciéon no esta cancelada formalmente, la
misma se hara constar en la nota simple informativa, aunque debe-
ra advertirse ese extremo. En cuanto a la forma de cancelacién,
conforme a la resolucién de 25 de setiembre de 1972 la anotacién
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continuara subsistente pese a otras cancelaciones provocadas por
la sentencia firme recaida en el procedimiento ya que la misma
puede seguir cumpliendo su funcién cautelar durante el periodo de
ejecucion de sentencia.

Ahora bien, si se estima que la anotacién debié cancelarse con
la ejecutoria, con-forme al art. 198.1I1 RH, bastara su nueva presenta-
cién para cancelarla, o cancelar de oficio por el registrador, o también,
a instancia de cualquier interesado conforme al art. 210 RH.

1.8. Ejecucion por deudas contra la masa

Se presenta un mandamiento de la Tesoreria General de la Seguridad
Social junto con una copia de sentencia recaida en un incidente ante el Juzgado
de lo Mercantil que conoce del concurso de la que resulta a favor de la Tesoreria
que la deuda de la Seguridad Social es contra la masa. También se acompana
copia del auto que abre la fase de liquidacién del concurso. En el Registro consta
la inscripcion de la declaracién del concurso el 20 de setiembre de 2005. Se plan-
tea la inscribilidad del mandamiento.

Conforme al art. 8.3° y 4° de la Ley Concursal (LC en ade-
lante) la jurisdiccién del juez del concurso es exclusiva y excluyen-
te en toda ejecucién frente a los bienes y derechos de contenido
patrimonial del concursado, cualquiera que sea el érgano que la
hubiera ordenado y en toda medida cautelar que afecte al patrimo-
nio del concursado excepto las que se adopten en los procesos civi-
les que quedan excluidos de su jurisdiccién en el parrafo 1° del cita-
do art. 8.

Incluso en el caso de que se admita que el embargo por
deudas contra la masa a favor de la Tesoreria sea acordado por ella
misma, una vez que ha transcurrido el ano al que se refiere el art.
154.2 LC, se considera, conforme al art. 8.3 y 4 LC que el manda-
miento de ejecucién, al menos, ha de ser expedido por el juez del
concurso, de acuerdo con la citada competencia exclusiva del
mismo.

En concordancia con lo que se mantiene, el art. 24.4 LC

dispone que practicada la anotacién preventiva, no podran anotar-
se respecto de aquellos bienes o derechos més embargos o secues-
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tros posteriores a la declaracién de concurso que los acordados por
el juez de éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del art. 55 LC.

1.9. Cancelacion de la anotaciéon de concurso por venta

En el Registro figura una anotacién de concurso, v ahora se presenta una
escritura de venta por la que los administradores del concurso, con autorizacién
judicial, venden la finca. La cuestion que se plantea es si al inscribir la venta se
debe cancelar la anotacién de concurso o si se ha de solicitar un mandamiento que
lo pida expresamente.

El concurso no es una carga de la finca sino una situacién
que afecta a la capacidad del concursado. Por ello, pareceria l6gica
la cancelacién de la anotacién del concurso con la venta realizada
por los administradores.

Sin embargo, se exige mandamiento judicial para cancelar
los asientos que deben extinguirse como consecuencia de la venta,
si bien, dado que la situacién del concurso sélo afecta al concursa-
do, una vez que el mismo haya dejado de ser titular registral, el con-
curso dejard de afectar a la finca, sin que quepa arrastrar como
carga la anotacién de la declaracién del concurso ni darla como tal
carga en la publicidad de la finca.

1.10. Seguro en autopromocion

Se plantea si es exigible para su inscripcion el seguro del edificio tratdn-
dose de la declaracién de obra nueva de tres viviendas auto promovidas v dividi-
das horizontalmente seguin el modo de la llamada comunidad valenciana.

En dicha comunidad, conforme a las resoluciones de la
DGRN de 18 de abril de 1988 y 17 de julio de 1998, se pacta entre
los comuneros que cada uno de ellos construird individualmente su
vivienda individualizada y cuya propiedad perteneceréd desde un
principio al respectivo constructor.

Parece evidente, acogiéndose a esta figura, la posibilidad de

fraude a las exigencias de la Ley de Ordenacion de la Edificacién,
lo cual, sin embargo, no puede ser apreciado por el registrador.
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Ahora bien, si interpretamos de modo estricto la exigen-
cia que impone el parrafo segundo del apartado uno de la dis-
posiciéon adicional segunda de la Ley de Ordenacién de la
Edificacién, para excluir la obligacién de asegurar, segtn la cual,
debe de tratarse de “autopromotor individual de una Unica
vivienda unifamiliar para uso propio”, parece claro que quien
promueve en un régimen de comunidad no es un autopromotor
individual.

Ello unido a que no se ve diferencia entre la construccién de
un edificio por una sociedad y la que realizan los comuneros de la
comunidad valenciana, y a que en caso de que se enajene alguna
vivienda con posterioridad, dada la existencia de elementos comu-
nes, sera dificil obtener un seguro en exclusiva para esa vivienda;
se considera que la obligacién de asegurar es exigible también en
el caso tratado.

2. CASOS DE FEBRERO DE 2007

2.1. Disolucién de convivencia de hecho

Se presenta una sentencia firme por la que se concede la disolucién de la
convivencia de hecho de una pareja y se aprueba el convenio regulador propues-
to de mutuo acuerdo por la misma. La pareja de hecho no se hallaba inscrita.

En dicho convenio se adoptan medidas paterno-filiales en relacién a la
hija comun habida de la convivencia, se disuelve la comunidad de bienes existen-
te entre ellos, se inventaria como activo de la misma una vivienda valorada en
trece millones de pesetas y como pasivo un crédito hipotecario que grava la vivien-
da por importe de doce millones ochocientas mil pesetas v un crédito personal por
importe de ochocientas mil pesetas.

Uno de los convivientes se adjudica tanto la deuda como la vivienda, por
lo que el otro lleva un exceso de adjudicacion de trescientas mil pesetas que com-
pensard al primero.

En el Registro la vivienda consta inscrita a favor del conviviente no adju-

dicatario, como soltero y con cardcter privativo, fruto de su adquisicién durante la
vigencia de la convivencia de hecho. Se plantea si es inscribible el documento.

En principio se aprecian como defectos, una falta de tracto,
ya que la vivienda no consta como bien de la comunidad sino
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como privativo de uno de los convivientes y que el convenio por si
s6lo no es causa de atribucién patrimonial al otro conviviente del
bien privativo de su pareja.

Estos defectos parecen confirmados por la resolucién de
la DGRN de 3 de junio de 2006, que indica para un caso en que
se atribuye a un cényuge en pago de su haber en la disolucién
de la sociedad conyugal un bien privativo del otro, que hay una
falta de tracto ya que dicho principio “exige la inscripcién de los
distintos actos o negocios traslativos que enlazan la titularidad
registral actual y la que ahora se pretende inscribir, debiendo
existir identidad entre el derecho tal como se configura en el
Registro y como se hace en el titulo que ahora se pretende ins-
cribir”.

También considera, entre otros argumentos, que para liqui-
dar la situacién de comunidad son posibles transmisiones adiciona-
les de bienes entre los ex-cényuges si bien “no puede entenderse
que esas transmisiones adicionales de bienes privativos del patri-
monio de un cényuge al del otro tengan como causa exclusiva la
propia liquidacién del consorcio”.

Por todo ello, parece que es necesaria la correspondiente
aportacién a la comunidad que se liquida de la vivienda privativa.

Se consideré también que dicha aportacién en casos de
ruptura de la convivencia es un serio obstaculo. En ese sentido, tal
vez, quepa considerar que la aportacién a la comunidad va de suyo
en la inclusién de la vivienda en el activo de la comunidad.

Por lo demaés, podemos considerar al convenio como una
transaccién judicial que encerraria un titulo suficiente para realizar
esa aportacién. El caracter de transaccién se aprecia en este caso
dado que el adjudicatario de la vivienda se atribuye también las
deudas en importe superior a su precio.

No obstante, la opinién mayoritaria, consideré necesaria,
en concordancia con la resolucién indicada, la adecuada documen-
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tacién de la aportacién, conforme, también con el principio de
especialidad.

2.2. Plazo de conservacién de las peticiones por fax

Se plantea por cuanto tiempo han de conservarse las peticiones de publi-
cidad de los Notarios por fax vy, también, las de particulares.

Conforme a la Instruccién de la DGRN de 17 de febrero de
1998 “las solicitudes de publicidad formal quedaréan archivadas, de
forma que siempre se pueda conocer la persona del solicitante, su
domicilio y documento nacional de identidad o niimero de identi-
ficacién fiscal durante un periodo de tres anos”.

Por tanto, se considera minimo ese plazo, sin perjuicio, que
en orden a salvar su responsabilidad, el registrador opte por guar-
dar la solicitud por méas tiempo conforme al art. 311 LH.

2.3. Notificacion del embargo a cotitulares

Para los embargos ordenados por la Tesoreria General de la Seguridad
Social y por Hacienda se exige, en caso de cotitularidad sobre la finca, notificacién
al cotitular. Se plantea si para la anotacién del mismo se ha de exigir que se iden-
tifique a este cotitular con nombre y apellidos.

Entre las circunstancias que debe contener la diligencia de
embargo por la Tesoreria General de la Seguridad Social no se
cuentan el nombre y apellidos del condémino notificado, sin
embargo, el mandamiento debe contener, conforme al art. 104.2 b)
de su Reglamento de Recaudacién, la indicacién de a quiénes y en
qué concepto se notificé el embargo.

Esa indicacién, por tanto, comprende tanto el concepto,
condémino, como la identificacién de la persona, la cual, cuando
es fisica, conforme al art. 53 de la Ley de Registro Civil, es desig-
nada por su nombre y apellidos.

Otro tanto cabe afirmar cuando se trate de apremios reali-
zados conforme al Reglamento General de Recaudacién, que en su
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art. 58 a) se pronuncia en términos similares a los del indicado pre-
cepto de la Seguridad Social.

2.4. Seguro decenal en obra declarada por sociedad uni
personal municipal

Se plantea si una sociedad mercantil municipal, constituida bajo la forma
de sociedad anénima unipersonal, estd obligada a concertar seguro decenal de
edificacion.

Se trata de una sociedad de socio tnico, el Ayuntamiento, que tiene un
gerente, v los cargos de su 6rgano de administracién son los concejales; el Alcalde
es el Presidente; v la Secretaria del Ayuntamiento es la Secretaria del Consejo.

Hay que advertir que la Sociedad municipal estd tramitando el seguro
decenal, que de hecho quiere concertar. El problema es que, los técnicos del segu-
ro estdn tardando en comprobar determinas circunstancias. Las ventas estdn
hechas, v la Notaria se plantea si seria obligatorio aduciendo los argumentos que
veremos.

Los argumentos que se esgrimen desde la Notaria para sostener la inapli-
cabilidad de la Ley 38/1999 de 5 de noviembre de Ordenacién de la Edificacién,
para el caso de esta sociedad unipersonal son los siguientes:

1- La ley 38/1999 dispensa en su articulo 1.3 de la constitucién de las
garantias de suscripcién obligatoria a las administraciones publicas, organismo y
entidades sujetos a la legislacién de contratos de Administraciones Publicas.

2- El art. 85.A d) de la Ley de Bases de Régimen Local permite a las
Corporaciones Locales la constitucién de sociedades mercantiles. A su vez, el arti-
culo 85 bis establece que las entidades mercantiles locales se rigen por lo dispues-
to en los arts. 45 a 52 vy 53 a 60 de la Ley 6/1997 de 14 de abril de Organizacién
v Funcionamiento de la Administracién General del Estado; cuyo articulo 57 esta-
blece que el régimen de contratacién de las entidades publicas empresariales se
rige por las previsiones contenidas en la legislacién de contratos de las
Administraciones Publicas.

Ello resulta confirmado por el articulo 85.ter de la Ley de Bases de
Régimen Local, que establece que las sociedades mercantiles locales, se regirdn
integramente cualquiera que sea su forma juridica, por el orden juridico privado,
salvo en las materias en que les sea de aplicacion la normativa presupuestaria, con-
table, de control financiero {(...) y de contratacion.

E igualmente por el art. 2 del TR de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas RD 2/2000, de 16 de junio; que declara su aplicacién a
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las sociedades mercantiles que se refieren los pdrrafos ¢ y d del apartado 1 del art.
166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre de Patrimonio de las Administraciones
Publicas.

En otra ocasion se tratd la cuestion de la obligatoriedad del
seguro decenal cuando el que construia era el Gobierno Vasco, esto
es la Comunidad Auténoma, y se llegd a la conclusién de que esta-
ba exceptuado.

Sin embargo, respecto del presente caso cabe exponer algu-
nos argumentos contrarios a la excepcién de la suscripciéon del
seguro.

Cuando la Ley de Bases de Régimen Local, dice expresa-
mente que las sociedades mercantiles locales se regiran, cualquiera
que sea su forma juridica, por el orden privado, estd sentando la
regla general, y la Ley de Ordenacién de la Edificacién pertenece
al orden juridico privado.

La Ley de Contratos del Estado, se aplica, como excepciéon
en determinadas materias, que son las que se citan textualmente:
normativa presupuestaria, contable, de control financiero y de con-
tratacién.

En este ultimo caso la ley se refiere a la contratacién de
obras y servicios, para cuya ejecuciéon ha de formalizar contratos
con los adjudicatarios de tales obras o servicios, cumpliendo los
principios de publicidad y concurrencia, y con arreglo a la legisla-
cién de contratos del Estado. No se esté refiriendo a la concertacién
de un seguro decenal, que se enmarca, como hemos visto, dentro
del orden juridico privado.

La Ley de Ordenacién de la Edificacion establece en su
art. 1.3 que “cuando las Administraciones publicas y los organis-
mos y entidades sujetos a la legislacién de contratos de las
Administraciones publicas actiien como agentes del proceso de
la edificacion se regiran por lo dispuesto en la legislacion de con-
tratos de las Administraciones publicas vy en lo no contemplado
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en la misma por las disposiciones de esta Ley, a excepcién de lo
dispuesto sobre garantias de suscripcién obligatoria”.

Por su parte, el art. 53 de la Ley de Organizacién y
Funcionamiento de la Organizacién General del Estado contiene la
definicién de lo que es una entidad publica empresarial: “1. Las
entidades publicas empresariales son Organismos publicos a los
que se encomienda la realizacién de actividades prestacionales, la
gestién de servicios o la produccién de bienes de interés publico
susceptibles de contraprestacién”.

“2. Las entidades publicas empresariales se rigen por el
Derecho privado, excepto en la formacion de la voluntad de sus
6rganos, en el ejercicio de las potestades administrativas que ten-
gan atribuidas y en los aspectos especificamente regulados para las
mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacién presupues-
taria”.

Los arts. 61 y ss. del mismo texto contienen las normas de
creacién y constituciéon de los organismos y entidades publicas
empresariales, que no tienen nada que ver con las normas de cons-
titucién de una sociedad mercantil, a saber, escritura puablica e ins-
cripcién en el Registro Mercantil.

Asi, las sociedades mercantiles que la Corporacién local
puede constituir, al amparo del art. 85 de la Ley de Bases de
Régimen Local, no son las entidades u organismos publicos a que
se refiere la Ley de Ordenacién de la Edificacién, ademas habla
expresamente de sociedades mercantiles, como tales sujetas al
Cédigo de Comercio, Reglamento del Registro Mercantil y legisla-
cién especifica.

A la vista de tales argumentos, se consideré ajustada al
ordenamiento juridico la postura de la registradora de pedir la
constituciéon del seguro decenal para la obra nueva declarada por
la citada entidad municipal.
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2.5. Renuncia a poder testatorio en fraude de posibles
herederos

Se plantea el siguiente supuesto: D. Pedro, casado con D® Maria, fallece
en 1999. El padre del causante, D. Blas, le ha premuerto, mientras que su madre,
D? Balbina, le sobrevivid, si bien hoy en dia ya ha fallecido.

En el testamento de D. Pedro, otorgado en 1999, se senialan entre otras
cosas lo siguiente:

Cldusula 1° Que la sucesion se regird por el Derecho civil foral de
Vizcaya, en razén de su vecindad y continuada residencia en territorio aforado
desde su nacimiento.

Clausula 2°. Lega a su citado cényuge, el usufructo universal y vitalicio de
todos los bienes que integran su herencia, relevdndole de hacer inventario v de
prestar fianza vy facultdndole para tomar por si mismo posesion de este legado, con
el cual quedard el cényuge viudo satisfecho de sus derechos legitimarios.

Cldusula 3°. Que confiere poder a favor de su expresado cényuge, para
que éste, una vez ocurrido el fallecimiento del testador, pueda disponer libremen-
te de todos o parte de los bienes de éste, por donacién o testamento, en una o
varias veces, a favor de sus citados padres, D. Blas y D Balbina, o en su defecto,
de los descendientes legitimos de éstos, con los apartamientos que tenga a bien
establecer conforme a dicho Fuero y le prorroga estas facultades por cincuenta
arios mds a contar del fallecimiento del testador.

Cldusula 4°. En cuanto a los bienes de éste, de que su cényuge no hubie-
re dispuesto en uso de tal poder, instituye y nombra por sus tnicos y universales
herederos, a sus antes citados padres, D. Blas y D Balbina o al que de ellos le
sobreviva, v en defecto de ambos a su cényuge, D* Maria, ya que los bienes de su
herencia no tienen cardcter troncal y han sido adquiridos a titulo oneroso a extra-
nos constante su matrimonio.

Cldusula 5°. 'Y en el supuesto de que le hayan premuerto sus padres y
cényuge, instituye por Unicos herederos de todos sus bienes, a sus hermanos, por
igual, sustituidos por sus respectivos descendientes.

La viuda, D Maria, pretende renunciar al ejercicio del poder testatorio y
adjudicarse la finca. Partiendo de que la delacién se produce en el momento del
ejercicio del poder testatorio, caben dos posibilidades:

1°. La que sostiene el Notario, que dice que como cuando renuncia la
viuda al poder testatorio es ahora, vy ya la madre del finado, D Balbina, no existe
porque ha fallecido antes, la heredera seria la viuda, D* Maria, en aplicacién de la
clausula 4°.
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2°. Entender que la viuda puede ejercer el poder testatorio ahora o cuan-
do quiera, pero eso si, en los términos que manda el testamento en la cldusula 39,
es decir, a favor del que quiera de los descendientes legitimos de los padres falle-
cidos del testador (dice la cldusula 3% “o, en su defecto, de los descendientes legi-
timos de estos”).

Pero lo que no puede hacer es renunciar al poder testatorio para adjudi-
carse los bienes ella, porque esa renuncia seria “en fraude de terceros”, esto es, en
fraude de sus curiados, que son los beneficiarios, tanto en el caso de que se ejer-
cite el poder (cldusula 3%), como en el que se entienda que D Balbina hereda los
bienes por sobrevivencia (cldusula 4%), o en el supuesto de que la viuda hubiera
muerto sin ejercitar el poder (cldusula 59).

La mayoria se inclina por acoger la primera posibilidad
apuntada por el Notario por diversas razones. Asi, la renuncia de la
viuda v la adjudicacién de los bienes en vida se corresponden con
la voluntad del testador manifestada en la clausula cuarta.

Conforme al art. 38 del Fuero civil el comisario puede adju-
dicarse los bienes que le correspondan por ejercicio del poder tes-
tatorio. Y sobre todo, el art. 48.5 del Fuero civil indica que el poder
testatorio se extinguird por renuncia.

Se ha considerado que tal renuncia, debiera sujetarse a justa
causa, pero lo cierto es que el Fuero civil no es més explicito y no la
exige. Por otro lado, pese a que los cuniados designados no hayan
adquirido derecho alguno en la sucesién, dada la falta de delacién,
se considera que el perjuicio al que se refiere el art. 6.2 CC incluye
también la pérdida de la expectativa que pudieran tener.

Ahora bien, lo que se descarté por los presentes fue que el
caracter fraudulento de la renuncia pueda ser apreciado por el
registrador. Por ello, presentada la renuncia, procede la inscripcion,
sin perjuicio de que los eventuales perjudicados puedan impugnar
dicha renuncia por serles perjudicial conforme al art. 6.2 CC.

2.6. Firmeza de adjudicaciéon de la tesoreria

Se presentan en el Registro de la Propiedad un certificado de la Direccién
Provincial de Vizcaya de la Tesoreria General de la Seguridad Social por el que se
acredita la adjudicacién a un tercero por subasta de un bien embargado por la
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Tesoreria General de la Seguridad Social. Se senala que se han observado todas
las formalidades legales en la sustanciacién del expediente, pero en ningin
momento se alude a la firmeza.

El Registrador se plantea si exigir que conste la firmeza v suspender el
documento en base al siguiente defecto que se estima subsanable:

“No constar la firmeza del expediente de apremio en via administrativa
con la consiguiente infraccién del principio hipotecario de legalidad, que implica
que solo la documentacién auténtica y publica que reuna las formas y solemnida-
des prescritas por las leyes puede tener acceso al Registro.

“Articulos 3 y 82 de la Ley Hipotecaria, 99, 100 v 174 del Reglamento
Hipotecario, 7, 46, 104 y 122 del Reglamento General de Recaudacién de la
Seguridad Social, 170 de la Ley General Tributaria, 245 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, y 57 v 107 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun; Resoluciones de 15 de marzo de
1975,30 de septiembre de 1980, 22 de octubre de 1996, 22 de junio de 1989, 12
de noviembre de 1990, 17 de septiembre de 1992,12 de mayo de 1998, 23 de
marzo de 1999, 5 de junio de 1999, 7 de marzo de 2001, 2 de marzo de 2006, 5
de julio de 2006, 1 y 21 de septiembre de 2006.

“Segun reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, en la calificacién de los documentos administrativos han de aplicarse las
mismas reglas vy criterios que en la de los documentos judiciales (asf resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 30 de septiembre de 1980);
incluso puede actuar el Registrador respecto de ellos con mayor rigor, al ser mds
amplias sus atribuciones calificadoras, sobre todo si se trata de ejecuciones adminis-
trativas por deudas de contribuciones a favor de la propia Administracién, en donde
el Registrador debe examinar la observancia de los trdmites esenciales del procedi-
miento extremando todavia mds el cuidado, al tratarse de un documento expedido
por la propia Autoridad Administrativa haciendo uso del privilegio de servirse por si
misma, y en su favor, del apremio administrativo; v todo ello sin olvidar que la califi-
cacién del Registrador no se extenderd a la legalidad intrinseca del acto documenta-
do (resoluciones de 15 de marzo de 1975, 30 de septiembre de 1980, 21 de diciem-
bre de 1990, 22 de octubre de 1996, 23 de marzo de 1999).

“En atencién a lo dicho, hay que concluir que para la inscripcién de docu-
mentos administrativos deben seguirse criterios similares a los que se siguen en la
inscripcion de los documentos judiciales (en este sentido el articulo 104 del
Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social senala que “Los man-
damientos que para obtener la anotacién preventiva de embargo de bienes inmue-
bles expidan los recaudadores ejecutivos de la Tesoreria General de la Seguridad
Social tendrdn, a todos los efectos, la misma virtualidad que si emanasen de la
autoridad judicial”, v en el mismo sentido el articulo 170 de la Ley General
Tributaria, vy la mencionada resolucién de 30 de septiembre de 1980).
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“Por lo tanto si para el acceso al Registro de documentos judiciales que pro-
duzcan mutaciones juridicoreales inmobiliarias, se exige que conste la firmeza en la
via judicial (resoluciones —entre otras— de 12 de noviembre de 1990, 17 de septiem-
bre de 1992, 5 de junio de 1999, 7 de marzo de 2001, 2 de marzo de 2006, 5 de
julio de 2006, 1 y 21 de septiembre de 2006,y articulos 521, 524.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, 3 y 82 de la Ley Hipotecaria, 100 y 174 del Reglamento
Hipotecario, y 245 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial) para el acceso al Registro
de documentos administrativos se debe exigir la firmeza en la via administrativa.

“La propia doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado reiteradamente senala que la adjudicacién con la que concluye un pro-
cedimiento administrativo de apremio, v el mandamiento ordenando la cancela-
cién, son directamente inscribibles como actos ejecutivos de la Administracién
(resoluciones de 18 de noviembre de 1986 vy 27 de enero de 1998).

“Por lo tanto, como no podia ser de otra manera, para que una resolucién
administrativa que implique una mutacién juridico real inmobiliaria como es la adju-
dicacién, goce de la “presuncion de validez” a que se refiere el articulo 57 de la Ley
30/1992 de Régimen dJuridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun y la “presuncién de legalidad” a que se refiere el articulo 7 del
Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social, v que por tanto sea
directamente ejecutiva e inscribible en el Registro de la Propiedad, es necesario que
se acredite ante el propio Registro que dicha resolucién efectivamente ha supuesto la
conclusién del procedimiento o expediente administrativo y le ha puesto fin, agotan-
do asi la via administrativa o gubernativa, aunque sea susceptible de revision judicial,
va ante los tribunales de lo contencioso o ante los ordinarios (articulo 107-1 pdrrafo
2 de la Ley 30/1992 y resolucién de 22 de junio de 1989).

“En definitiva se debe acreditar que se ha agotado la via administrativa,
pues hasta el momento en que una resolucién administrativa no haya alcanzado fir-
meza, no se encuentra dotada de cardcter definitivo, v la Autoridad que la dicté
puede volver sobre ella y modificarla hasta que los apelantes agoten la cadena de
recursos; solo a partir de la firmeza se puede entender agotado el expediente admi-
nistrativo sin que quepa una eventual revision administrativa ulterior, y sélo a par-
tir de ese momento podra el favorecido por dicha resolucién hacer valer todas sus
consecuencias y tratar de fundamentar en ella su pretensién de acceso al Registro”.

Los presentes compartieron los argumentos expresados por
el Registrador en su extensa nota, en particular en lo relativo a la
equiparacion entre actos judiciales y administrativos y en la exigen-
cia de que conste el fin de la via administrativa.

En cuanto a la exigencia de firmeza para los documentos
judiciales se considera, que rige igualmente el criterio de la firmeza
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de la resolucién que haya de producir un asiento definitivo, del que
pueden surgir terceros protegidos por la fe publica registral. Se
senala como apoyo para dicho criterio el art. 524.4 LEC.

2.7. Causa de cancelacion de hipoteca

Se presenta una escritura otorgada por una entidad bancaria por la que
se cancela una hipoteca constituida sobre una finca registral, “por no ser preciso el
mantenimiento de la garantia hipotecaria sobre la finca descrita dado el desarrollo
de la relacién juridica nacida del préstamo hipotecario”.

Se entiende por la Registradora que no se determina la naturaleza gratui-
ta u onerosa de la causa que motiva la extincién del derecho real de hipoteca, y en
caso de ser onerosa, en particular, si el préstamo ha sido objeto de amortizacién
anticipada, no queda identificado el medio de pago empleado por el obligado.

Se plantea por tanto suspender la inscripcién en base a los siguientes fun-
damentos de Derecho:

a) Inexpresién de la causa gratuita u onerosa que justifica la cancelacion
de la hipoteca, preceptiva en los documentos cancelatorios segtn los articulos
193.2, 188 y 173 del Reglamento Hipotecario vy el principio casualista que preside
el sistema de Derecho Privado Espanol.

b) En caso de existir contraprestacion consistente en dinero, no identificarse
los medios de pago empleados por las partes en los términos exigidos por la Ley de
Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, Ley 36/2006, de 29 de noviembre.

Se citan en la nota los arts. 6, 80, 82 y 144 de la Ley Hipotecaria, 173,
179, 188, 240 del Reglamento Hipotecario y Resoluciones de la Direccion General
de los Registros vy del Notariado de fechas 27 de septiembre de 1999, 12 de sep-
tiembre de 2000 v 20 de febrero de 2003, asi como, articulos 10, 21 y 254 de la
Ley Hipotecaria y 24 de la Ley del Notariado, los tres ultimos en su redaccién dada
por la Ley de Medidas para la Prevencién de Fraude Fiscal, 36/2006, de 29 de
noviembre, vy disposicién final quinta del citado texto legal.

Como senala la DGRN en resoluciones de 27 de septiembre de
1999 y 20 de febrero de 2003, “para que pueda registrarse cualquier
acto traslativo se requiere la expresién de la naturaleza del titulo causal,
tanto por exigirlo el principio de determinacién registral como por ser
la causa presupuesto légico necesario para que el Registrador pueda,
en primer lugar, cumplir con la funcién calificadora en su natural exten-
sién y después, practicar debidamente los asientos que procedan”.
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La expresiéon de la causa o razén de la cancelacién es pre-
supuesto obligado para la calificacién registral, pues como destaca
la Direccién General en las citadas resoluciones, no son los mismos
requisitos los que se exigen para la extincién de un derecho real
limitado por redencién, por extincién por pago o por condonacién;
no son las mismas la capacidad o las autorizaciones exigidas para
un acto de extincién que implique una enajenacién a titulo gratui-
to que para el que implique una enajenacién a titulo oneroso.

También dependeréa de la causa, como establece el art. 24
RH, el asiento que ha de practicarse, siendo la causa una de las cir-
cunstancias que deben consignarse de conformidad con lo dispues-
to en el art. 193 del mismo texto normativo.

A lo anterior debe afnadirse que admitir la cancelacién por
el mero consentimiento formal equivaldria a admitir la desinscrip-
cién al arbitrio del titular del derecho.

Y esta doctrina se ve confirmada con la nueva Ley de
Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal, que exige, para poder
inscribir actos que extingan derechos reales sobre bienes inmuebles,
si existe onerosidad, la identificacién de los medios de pago.

Por tanto, el art. 82 .I LH debe ser interpretado en congruen-
cia con el conjunto del ordenamiento juridico, ya que la admisién del
consentimiento formal como titulo bastante para la cancelacién no se
conviene con las exigencias de nuestro sistema registral, que respon-
de a un sistema civil causalista, sin que exista razén para hacer una
excepcién cuando de lo que se trata es de reflejar en el Registro la
extincién o la reduccién de un derecho real inscrito.

2.8. Cancelacion de hipoteca: amortizacion anticipada

Se presenté en el Registro una escritura por la que se procede a la cance-
lacién de hipoteca por el Subdirector General de Ayudas a la Vivienda, de la
Direccién General de Arquitectura y Politica de la Vivienda (Ministerio de
Vivienda), sobre una determinada finca.

De la cldusula IV del expositivo resulta que el deudor hipotecario ha pro-
cedido a la amortizacién anticipada de las cantidades percibidas al amparo del
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préstamo que en su dia le fue conferido por el Instituto Nacional de la Vivienda.
No se identifican los medios de pago empleados para la amortizacién anticipada
del préstamo garantizado con hipoteca.

La Registradora se plantea si debe ser suspendida la inscripcién en base
al siguiente fundamento de Derecho: “Documentdndose en la escritura un acto o
contrato con contraprestacién consistente en dinero, no se identifican los medios
de pago empleados por las partes en los términos exigidos por la Ley de Medidas
para la Prevencién del Fraude Fiscal, Ley 36/2006, de 29 de noviembre; articulos
10, 21 y 254 de la Ley Hipotecaria y 24 de la Ley del Notariado, los tres ultimos
en su redaccién dada por la Ley de Medidas para la Prevencién de Fraude Fiscal,
Ley 36/2006, de 29 de noviembre, y disposicién final quinta del citado texto legal”.

Se reiteraron algunos argumentos de la sesién anterior y se
recogieron otros del debate existente, en particular, el que indica
que la hipoteca se extingue no por pago sino por haberse extingui-
do la obligacién garantizada.

Se recuerda lo apuntado en el Seminario de Madrid, en el
sentido de que en el caso de la amortizacién anticipada bastara
la indicacién de que el pago se hizo con cargo a la cuenta del
préstamo.

No obstante, tratdndose de persecucién del fraude fiscal, las
circunstancias del caso, a saber, la condicion de Administracion del
acreedor hipotecario y el ir el préstamo dirigido a la financiacién de
la vivienda no hacen a la operacién sospechosa, por lo que la
mayoria se incliné por admitir la cancelacién tal como aparece con-
figurada.

2.9. Cancelacion de hipoteca por caducidad

Se consulta al registrador sobre el modo de hacer constar en el
Registro de la propiedad de la cancelacién por caducidad de ciertos prés-
tamos concedidos por el Instituto Nacional de la Vivienda.

La disposicién adicional cuadragésima de la Ley 30/2005,
de 29 de diciembre sobre presupuestos generales del Estado para
2006 dispuso la cancelacién por caducidad de los préstamos con-
cedidos por dicho Instituto a particulares y a ciertas entidades, para
financiar la construccién de viviendas de proteccién oficial de pro-
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mocion privada, cuya cuota trimestral de amortizacién sea igual o
inferior a 30 euros.

Parece que se trata de un caso claro de caducidad por dis-
posicién de la Ley, por lo que ante el supuesto de hecho de la extin-
cién del asiento habra que proceder a su cancelacién conforme al
art. 353.3 RH.

Es evidente, que la misma podra obtenerse a solicitud del
titular registral por una simple instancia, al pedir certificaciéon de la
finca, a al practicar cualquier asiento sobre ella.

Debe tenerse en cuenta, especialmente, esta tGltima especia-
lidad, va que habra que practicar la cancelacién cuando se practi-
que algln asiento sobre la finca en los términos del indicado art.
353.3.11 RH.

También se sefialé6 que deben distinguirse, a estos efectos,
los préstamos del INV de los concedidos por otros Institutos cuyos
activos, sin embargo, hoy forman parte del de bancos privados,
como son los concedidos en su dia por el Instituto de Crédito para
la Reconstrucciéon Nacional.

2.10. Arrendamiento y renuncia anticipada al retracto

Se presenta una escritura de venta en la que se dice que hay un arrenda-
tario, que no comparece.

Se senala que “la finca esta arrendada a X en virtud de contrato de fecha
Y en la que la parte arrendataria renuncia a los tanteos y retractos regulados en la
LAU. Fotocopia de dicho contrato se incorpora a la presente”.

Efectivamente se incorpora fotocopia, v en la estipulacién novena del
contrato se senala: “El arrendatario renuncia a los derechos de tanteo y retracto de
los articulos 25 y 31 de la LAU”. Se plantea si es inscribible la venta.

Conforme al art. 25.8 LAU, el pacto por el cual el arrenda-

tario renuncia a los derechos de tanteo y retracto sera véalido en
contratos de duracién pactada superior a cinco anos.
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Por una parte, se aprecia que no hay fehaciencia, en el
documento privado que se incorpora, cuyas firmas, por otra, no
pueden ser legitimadas por el Notario. Ademas, si la mera manifes-
tacién se considera suficiente para decir que la finca no esta arren-
dada, o que la finca esta arrendada a una u otra persona, por cohe-
rencia, deberemos entender que vale para justificar la renuncia del
arrendatario a los derechos de tanteo y retracto.

Por otro lado, si pudiéramos apoyarnos en el documento
privado para justificar la manifestacién del vendedor es preciso
tener en cuenta, conforme al art. 1228 CC, que el que quiera apro-
vecharse del documento privado deberéa aceptarlo también en la
parte que le perjudique, es decir, que lo deberéa tener en cuenta en
su integridad.

2.11. Rehabilitacion de vivienda por el arrendatario

Se presenta en el Registro una Resolucién del Delegado Territorial de
Vivienda y Asuntos Sociales en Vizcaya sobre concesién de ayudas financieras
para la rehabilitacién protegida aislada. Se resuelve declarar unas determinadas
obras de rehabilitacién como actuaciones protegidas, concediendo al solicitante
determinadas ayudas econémicas directas.

Sin embargo tal y como se establece en la Orden de 30 de diciembre de
2002 sobre medidas financieras para la rehabilitacién de viviendas, no se puede
ordenar al pago de dichas ayudas hasta que no se acredite la constancia en el
Registro de la Propiedad de la limitacién de disposicién voluntaria intervivos en un
plazo de cinco anos desde la certificacién de final de obra sin la previa acredita-
cién de la devolucién de las ayudas percibidas, actualizadas al momento de su
reintegro, junto con el interés legal correspondiente.

El problema es que quien se seriala como “titular” y por tanto destinata-
rio de las ayudas en la resolucién es el arrendatario de la finca, sin que ni si quie-
ra dicho arrendamiento conste inscrito en el Registro de la Propiedad. Segun el
Registro la propiedad corresponde al Ayuntamiento de Bilbao, en concreto a la
entidad Viviendas Municipales.

Se ha presentado junto con la resolucién de concesién de ayudas, un ofi-
cio del Ayuntamiento de Bilbao, firmado por el Subdirector Juridico de la entidad
de Viviendas Municipales, en el que se autoriza al inquilino a realizar las obras de
rehabilitacién y se compromete ante la Delegacion Territorial del Departamento de
Vivienda y Asuntos Sociales a no disponer durante cinco anos desde la certifica-
cién final de obra.
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Aparecen ciertas dudas por el hecho que se imponga la limi-
tacién dispositiva a una entidad publica dedicada a facilitar la
vivienda en el &mbito de su territorio y que no parece que, con limi-
tacién o sin ella, vaya a apartarse del cumplimiento de sus fines.

Sin embargo, la prestacién del consentimiento por el repre-
sentante del titular registral es necesaria para el respeto del el trac-
to sucesivo, por lo que el documento resulta inscribible.

2.12. Identidad de embargos

Se presenta en el Registro un mandamiento judicial de fecha 5 de enero
de 2007 ordenando practicar anotacién preventiva de embargo por un principal
determinado vy otra cantidad, también determinada, para intereses, costas y gastos.

Al examinar los libros del Registro se observa que va se anoté un embar-
go ordenado por ese mismo juzgado con fecha 29 de diciembre de 2006, en el
mismo procedimiento, a favor del mismo acreedor, y por la misma cantidad de
principal, intereses, costas y gastos.

Ante la identidad de los embargos, lo adecuado parece pre-
guntar al presentante o al Juzgado si se trata o no de un error.
Teniendo en cuenta, como se vio en el primer caso de la sesién de
20 de enero de 2004, que la anotacién sujeta la finca a la seguri-
dad del proceso, al margen, con determinadas excepciones, de las
cantidades finalmente reclamadas, no parece posible volver a
embargar por una cantidad y deuda ya garantizada si no media
ampliacién.

Por ello, lo procedente, al menos que otra cosa resulte de la
consulta en curso, serd poner nota en la que se exprese que el
embargo ya ha sido anotado en virtud de un mandamiento ante-
rior.

2.13. Presentacién a través del correo electrénico

Se recibe en la direccién de correo electrénico del Registro, un correo fir-
mado electrénicamente por un Notario vy cifrado por el que se pretende presentar
una escritura publica. Se plantea el tratamiento que hay que dar a dicha comuni-
cacion.
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La materia aparece regulada en el art. 112 de la Ley
24/2001 en su redaccién dada por la ley 24/2005, de 18 de
noviembre de reformas para el impulso de la productividad.

En su apartado primero se dispone que “el Notario debera
inexcusablemente remitir tal documento a través del Sistema de
Informacién central del Consejo General del Notariado debidamente
conectado con el Sistema de Informacién corporativo del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana”.

Por tanto, la remisién directa al correo electrénico del
Registro no es el camino inexcusablemente dispuesto por la indica-
da norma, por lo que no puede lugar a la practica del asiento de
presentacién. Ahora bien, ello no es ébice para que el correo se
asiente en el Libro de Entrada a los efectos oportunos.

2.14. Rectificacion a ganancial de bien privativo

En su dia se inscribié un bien de una herencia a favor de uno de los here-
deros con un exceso de adjudicacién a su favor que compensd en metdlico; la finca
se inscribié como privativa.

Abhora se plantea por la Notaria si seria inscribible una escritura de recti-
ficacién en la que comparezca la duefia de esta finca, junto con su marido vy soli-
cite la modificacion de la inscripcién en el sentido de que la finca tiene cardcter
ganancial.

Parece que sera necesario realizar un acto de aportacion del
bien a la sociedad de gananciales, sin que quepa la mera rectifica-
cién de un error que no se aprecia, pues la adquisicién en su dia se
plasmé correctamente.

De ella puede resultar la existencia de un crédito a favor de la
sociedad de gananciales, de modo que en pago de tal crédito, tal vez
los cényuges pudieran aportar la cuota correspondiente a la socie-
dad, quedando el bien en pro indiviso, conforme al art. 1354 CC.

En caso contrario, la tnica posibilidad, como se ha dicho

sera realizar un acto de aportacién a la sociedad de la totalidad del
bien privativo, documentandolo adecuadamente.
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2.15. Cancelacion de nota marginal

La Junta de Castilla y Leén comunicé en su dia al Registro que se habi-
an iniciado actuaciones inspectoras del impuesto de sucesiones por fallecimiento
de una seriora.

El Registrador hizo constar por nota al margen de la inscripcién de la
herencia la existencia de estas actuaciones inspectoras, afectando la finca al resul-
tado de dichas actuaciones inspectoras.

Los titulares registrales de la finca quieren cancelar la nota marginal y
aportan al Registro una Comunicacién de la Junta de Castilla Leén de la que resul-
ta que el expediente se encuentra pendiente de resolucién en el Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Castilla y Ledn, si bien, se ha acordado la
suspension de la ejecucion del acto impugnado por ser bastante la garantia apor-
tada por el reclamante conforme a lo dispuesto en el art. 43 del RD 520/2005, de
13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento en materia de revisién en via
administrativa.

La duda consiste en saber, primero, si esa nota marginal
debid o no practicarse en su dia, y segundo, cémo cancelarla una
vez practicada, con un mandamiento administrativo o con sim-
ple comunicacién acreditativa de que se ha prestado garantia
bastante.

La nota que se indica no se halla prevista expresamente en
norma alguna, por lo que podemos hallarnos ante una mera indi-
cacién de un derecho personal no asegurado especialmente, que
debera cancelarse por el Registrador a instancia de parte interesa-
da, conforme al art. 98 LH.

3. CASOS DE MARZO DE 2007

3.1. Presentacion de instancia en oficina liquidadora

Se planteaq, si a los efectos del art. 254 LH es necesaria la presentacion en
la Oficina Liquidadora de una instancia solicitando la cancelacién de una hipoteca
conforme al art. 82.V LH.

Se pone de manifiesto, la diversidad de posiciones entre los

presentes, pues mientras que dicha presentacién se pide en unas
oficinas, en otras no. En todo caso, se sefnala que la exigencia de
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presentacioén se funda en el art. 254 LH y en los arts. 105 y 123 del
Reglamento del ITPyAJD de Vizcaya/Bizkaia.

Sin embargo, como argumentos favorables a no pedir la
presentacién en la oficina liquidadora se aduce que no es admisi-
ble un trato discriminatorio para la instancia en contraste con el
caso en que la cancelacién se pidiese en una certificacién de car-
gas del art. 353.3 LH.

También se indica que dado que la instancia es un docu-
mento privado, se la excluye de tributacién por Actos Juridicos
Documentados, es decir se trata de un acto no sujeto y no tiene
sentido presentar en Hacienda un documento que en ninglin caso
va a dar lugar a tributacién.

En efecto, el documento esta no sujeto, lo que puede ser
apreciado por el Registrador conforme al propio art. 254 LH, que
Unicamente establece el cierre “si [los impuestos] los devengare el
acto o contrato que se pretenda inscribir”.

Finalmente, se recuerda que la resolucién de 21 de diciem-
bre de 1987 permite al registrador calificar la sujecién o no sujecién
al pago del impuesto a los efectos del art. 254 LH.

3.2. Estacionamiento inscrito por cuotas indivisas

Un sétano destinado a estacionamiento de vehiculos se halla inscrito a
favor de cincuenta propietarios por cuotas indivisas con atribucién de determina-
das zonas a cada cuota.

Se plantea, si cabe que un copropietario, por si sélo, divida su cuota con
nueva descripcién de la zona cuyo uso exclusivo se atribuye. En el folio del séta-
no no se dice nada sobre la posibilidad o no de realizar dicha subdivisién.

Cuando la cuota indivisa lleva anejo el disfrute de una zona
determinada nos hallamos ante un régimen de propiedad horizon-
tal no ante una comunidad ordinaria, por lo que la descripcién de
las zonas y de los elementos comunes habra de realizarse por el
propietario Gnico o por la junta por unanimidad, sin que quepa la
descripciéon por un propietario de sus subzonas, conforme a las
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resoluciones de 11 y 15 de marzo d 2004. Ello es conforme con el
art. 53.b AURH.

Ahora bien, si acudimos al art. 68 RH vemos que para des-
congestionar el folio del garaje se admite la posibilidad de que se
asigne folio independiente a una cuota ain sin atribucién de zona,
bastando su identificacién con un nimero correlativo que le atribu-
ye el registrador al abrir folio.

Al amparo de esa posibilidad, el propietario puede vender
parte de su cuota sin describir las nuevas subplazas, si bien no acce-
dera al registro la divisién por zonas que pudiera haberse conveni-
do entre las partes.

En resumen, la transmisién de una cuota con asignacién de
subzonas no puede ser realizada por si sélo por el propietario de la
cuota, sino que requiere acuerdo de la junta a la nueva descripcién
de zonas y elementos comunes, si bien, es admisible que el propie-
tario venda parte de su cuota sin asignacién de zonas.

3.3. Cesionario de herencia

Un cényuge adquiere por precio, constante la sociedad de gananciales,
una herencia. Ahora pretende realizar una nueva cesién y se plantea si es necesa-
rio o no el consentimiento de su consorte.

La duda se inicia a partir de la opinién de Hernandez Gil
que reclama para el derecho hereditario el tratamiento de derecho
real ya que el mismo puede contener derechos reales.

En el Derecho navarro no es necesario, sin embargo, con-
forme a la Ley 86 del Fuero Nuevo, el consentimiento del cényuge
no titular, ya que dicho precepto exceptia del consentimiento con-
junto los actos del titular del derecho de crédito. Obviamente, para
ello se exige que consideremos al derecho del cesionario sobre la
herencia como un derecho de crédito.

En el mismo sentido pueden aducirse en Derecho comin
los arts. 1384 y 1385 CC, que admiten para el ejercicio de los dere-
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chos de crédito el consentimiento exclusivo de aquél cényuge a
cuyo nombre aparezcan constituidos.

Las posiciones contractuales complejas como la presente
podran o no ser gananciales conforme a las reglas de los arts. 1347
y ss. CC pero ello no convierte a los conyuges en parte de la rela-
cién obligatoria. Por el contrario, corresponde al titular la legitima-
cién exclusiva para el ejercicio de las facultades propias del crédito,
incluidas la extincién o cesién.

En sentido favorable a esa interpretacién, tenemos el caso
de la cancelacién de hipoteca del art. 178.5 RH, que en aplicacién
del art. 1385 CC, permite otorgarla exclusivamente al cényuge titu-
lar del crédito.

3.4. Ejecucion de hipoteca y concurso

Sobre una vivienda consta inscrita una hipoteca y con posterioridad cinco
embargos v la declaracién de concurso. Consta al margen de la inscripcion de
hipoteca nota de expedicién de la certificacion de cargas en el procedimiento de
ejecucion directa, que es anterior a la declaracién del concurso. Tal procedimiento
tiene lugar ante el Juez de 1° instancia del lugar de situacién de la vivienda. Se
presenta en el Registro el auto de adjudicacién de la finca y se plantea si es inscri-
bible pesa a la inscripcién de la declaracién de concurso.

Es preciso tener en cuenta el art. 56.2 LC seguin el cual, la
paralizacién de las ejecuciones por acciones reales no se producira
sino desde que la declaracién del concurso conste en el correspon-
diente procedimiento.

Conforme a dicho precepto se “exceptia el caso en que al
tiempo de la declaracién de concurso ya estuvieran publicados los
anuncios de subasta del bien o derecho afecto y la ejecucién no
recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor”.

También senala el mismo articulo que la “declaracién de
concurso no afectard a la ejecucién de la garantia cuando el con-
cursado tenga la condicién de tercer poseedor del bien objeto de
ésta”.
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Por ello, para que se produzca la suspensién del procedi-
miento es preciso que exista una decisién del juez encargado de la
ejecucién senalando si los bienes se encuentran o no afectos a la
actividad empresarial del concursado.

Si no se hallan afectos se contintia con la ejecucién. Por otra
parte, corresponde a la administracién del concurso personarse y
pedir la suspensién cuando el bien se halle afecto a la actividad
empresarial. De todo ello se desprende, que no constando la sus-
pension del procedimiento de ejecucién lo procedente es la inscrip-
cién de la adjudicacion.

3.5. Cesion de bienes en pago de los servicios prestados

Se presenta en el Registro una escritura de dacién en pago de servicios
prestados por la que una sociedad anénima cede a una persona fisica, que
acepta, un inmueble en pago de los servicios prestados por dicha persona fisi-
ca segun contrato de fecha 20 de mayo de 1996. Se suspende la inscripcién por
inexpresion de la causa, conforme a la resolucién de la DGRN de 10 de marzo
de 2004.

La dacién en pago que entrana la cesién que se menta es
una transmisién con finalidad solutoria, por lo que la existencia y
titularidad de las deudas, funcionara, conforme a los arts. 1261.3 y
1275 CC, como causa de la transmisién.

Sin embargo, en el &mbito registral, sobre la base del princi-
pio de especialidad, no rige la abstraccién causal del art. 1277 CC
sino que debe expresarse la causa, de suerte que la expresién que
se contiene en el titulo presentado se considera insuficiente. Ello es
coherente con la necesidad de expresién causal que se desprende

de la STS de 1 de marzo de 2002.

En el presente caso, aunque se expresa la causa, dicha
expresion se considera insuficiente. En efecto, al sefialarse la con-
traprestacién no se determina, como se ha dicho, ni en su existen-
cia ni en su titularidad ni en su objeto, por lo que el titulo puede
adolecer también de una falta de determinacién del objeto del
negocio contraria al art. 1273 CC.
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Por otro lado, se plantea si el contrato, ademas, podria vio-
lar la nueva redaccién del art. 24 de la Ley del notariado en su
redaccién dada por la Ley de prevencion del fraude fiscal, en cuan-
to no se expresa lo relativo a la identificacién de los medios de
pago, pero se considera que dicha ley no es aplicable, ya que no se
trata de un caso en el que el pago se realice con “dinero o signo
que lo represente”.

3.6. Duracion del tanteo en VPO

Se trata de una declaracién de obra nueva de viviendas de proteccién ofi-
cial formalizada por una sociedad de responsabilidad limitada municipal.

Ahora, segun la disposicion adicional 8% en la norma séptima de la
LSUE, se establece que el régimen de proteccion es permanente, asi como el dere-
cho de tanteo v retracto a favor de la Administracién actuante, o en su defecto de
la Administracién de la Comunidad Auténoma.

Es indudable que habrd que hacer constar en los asientos de las vivien-
das que se practiquen, que estdn sujetas al régimen de proteccion oficial con cardc-
ter permanente, pero lo que se plantea la Registradora es si el derecho de tanteo
y retracto puede tener también cardcter permanente, teniendo en cuenta que el
art. 125.2 LSUE establece un plazo de ocho arios para los mismos. La cuestién es
de si el limite de ocho arios es aplicable también al régimen de proteccién oficial.

No parece que haya contradiccién entre los preceptos. De
una parte, se encuentra lo prevenido en el art. 125.2 LSUE donde
se establece un plazo general para el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto a que se refiere el propio precepto.

De otra, tenemos el régimen de VPO, cuya duracién es la
legalmente establecida y en el que las determinaciones de dicho
régimen son aplicables durante toda la duracién del mismo. Entre
tales determinaciones se cuenta lo relativo a los derechos de tanteo
Y retracto.

Al efecto, el propio art. 125.1 e) dispone que sin perjuicio
de lo dispuesto en la correspondiente legislacién sectorial, estaran
sujetas al derecho de tanteo y, en su caso, de retracto por la
Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, por los
6rganos forales de los territorios histéricos o por el ayuntamiento,
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las transmisiones onerosas de los siguientes bienes inmuebles, sean
terrenos, edificaciones o viviendas:

[...] e) Las viviendas promovidas en cualquier régimen de
proteccién publica v, en su caso, sus garajes y locales anejos, duran-
te todo el periodo de duracién de la calificacion.

Es decir, que el propio precepto senala que lo que en el
mismo se establece es sin perjuicio, de la correspondiente legisla-
cién sectorial y que la duracién de los derechos de tanteo y retrac-
to en los regimenes de proteccién publica coincide con la duracién
del propio régimen de proteccién.

3.7. Garaje por cuotas con derecho a uso de plaza

Se presenta una escritura de divisién de un local en participaciones indi-
visas con derecho a uso de plazas de garaje; la escritura se otorga exclusivamente
por el propietario del local, y en ella se describen perfectamente las plazas con sus
correspondientes linderos.

Se plantea la Registradora si es necesario acuerdo de la Junta, y si es ins-
cribible una de las cldusulas de las normas de utilizacién que recoge una reserva a
favor del propietario del local para atin después de vender las plazas, realizar ope-
raciones de divisién y segregacién. También se plantea la necesidad o no de licen-
cia municipal.

En principio la resolucién de la DGRN de 20 de febrero de
1989 entiende que el destino de un local a garaje con adscripcién
de uso de plazas a las respectivas participaciones indivisas no impli-
ca subdivision de local y no requiere acuerdo de la Junta.

La DGRN también admite la creacién de subcomunidades
dentro de un concreto elemento privativo en propiedad horizontal,
conservando éste su objetividad juridica como elemento indepen-
diente dentro de la total propiedad horizontal y sin modificacién de
la composicién personal de la Junta de Propietarios, solucién fre-
cuente en los casos de locales destinados a plaza de garajes.

Sélo se plantearian problemas si a los locales resultantes de
la subdivision se les senalasen cuotas en relacién con el total valor
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del inmueble, lo cual, sin duda, para admitirse requerira del acuer-
do de la Junta del edificio.

En cuanto a la reserva de facultades por el propietario tinico
en los estatutos, los mismos, resultan inscribibles. Sin embargo,
para la propiedad horizontal, la DGRN considera de modo restric-
tivo la introduccién de reservas a favor del propietario tnico.

Ahora bien, en el caso de los garajes, dicho propietario
Unico puede reservarse tales facultades de divisién o segregacién a
fin de facilitar la puesta en el mercado de las plazas y para facilitar
posteriores operaciones registrales, por lo que a esos limitados fines
se observa un criterio favorable a la inscripcion.

Por lo que se refiere a la necesidad de licencia, las resolucio-
nes de 6, 7 y 8 de septiembre de 2000, sefialan que la transmisién
de una cuota indivisa de una finca con asignacién del uso exclusi-
vo de un espacio determinado implica una verdadera division
cuando cada una de las partes es susceptible de constituir fisica-
mente finca absolutamente independiente de las otras, estando
sujeta por ello al requisito de la licencia municipal o a justificar la
innecesariedad de la misma.

Ahora bien, en ese caso se trataba de fincas rusticas, es
decir, para un supuesto radicalmente diverso del que contempla-
mos. Por eso en el presente caso no se aprecia que exista exigencia
legal alguna en cuanto a la necesidad de presentar licencia de divi-
sién para su inscripcién.

3.8. Particion por contador-partidor con herederos
discrepantes

Se presenta en el Registro un Acta de Manifestaciones y Protocolizacion
de Operaciones Particionales autorizada por el Notario que actia a su vez como
contador partidor de la herencia.

En 1986 fallecié un serior, casado en régimen de comunicacién foral,
bajo testamento en el que designaba como comisaria foral a su esposa. En
1987 la esposa otorgé escritura de Comunicacién Foral, por la que ésta que-
daba consolidada al haber fallecido uno de los cényuges v haber hijos del
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matrimonio. En ella, se limita a consolidar la comunicacién foral, sin adjudicar
bienes.

En 2005 fallecié la seriora, en estado de viuda, dejando cinco hijos, bajo
la vigencia de testamento otorgado en 1998. Segtin consta en dicho testamento, el
mismo se otorgé por la seniora en nombre propio y ademds, en su calidad de comi-
saria de su difunto esposo, de acuerdo con el Derecho Foral Vizcaino.

Del testamento de la causante, en el que se hacen una serie de lega-
dos, entre ellos un importante negocio familiar a favor de dos de los hijos, resul-
ta de su cldusula segunda que: “En el remanente de la herencia, instituye here-
deros por iguales partes a sus cinco expresados hijos”, v de su cldusula cuarta
resulta a su vez que: “Nombra albacea y contador-partidor con las mds amplias
facultades para realizar todas las operaciones de particién, incluida la previa
liquidacién de la sociedad conyugal, a cualquier Notario de Vizcaya, quien con-
tard para desemperiar su cargo con un plazo de tres arios a contar desde la
fecha en que se le requiera para ejercerlos. Dicho requerimiento podrd hacerlo
cualquiera de los interesados en la sucesion. Pero si al hacer la particién actua-
ran por unanimidad todos los interesados en ella, quedara sin efecto este nom-
bramiento”.

El Cuaderno Particional ha sido elaborado por un Notario de Vizcaya, al
haber sido requerido para ello inicamente por tres de los cinco hijos. Asi resulta
de un Acta de Requerimiento y Aceptacién del cargo de Contador Partidor del ano
2005, que se protocoliza debidamente.

El Notario, en ejercicio de sus facultades de contador partidor, se encuen-
tra con un complejo patrimonio familiar que incluye todo tipo de activos. Se inclu-
ven negocios familiares de mucho valor, créditos, cuentas, importantes coleccio-
nes, una vivienda, etc.

Después de un exhaustivo y concienzudo estudio del patrimonio, con
grandes dificultades en su valoracién, distribuye la herencia entre los cinco hijos,
haciendo diversas atribuciones, y adjudicando —entre otras cosas— la vivienda,
valorada en unos 500.000 , por terceras e iguales partes indivisas a los tres here-
deros que le requirieron para el ejercicio de las labores particionales; a los otros
dos les atribuye —entre otras cosas— uno de los negocios familiares de gran impor-
tancia valorado en unos 400.000 ; negocio al que esos dos hijos habian continua-
do dedicdndose tras el fallecimiento del padre, ajustdndose con ello y con el resto
de atribuciones —a su juicio— al principio de igualdad en las adjudicaciones.

Ha quedado protocolizada también una carta remitida por el abogado de
los dos hermanos que no resultan adjudicatarios del inmueble de la que resulta su
mds absoluto rechazo a la particién tal y como ha sido realizada por el Notario con-
tador partidor.
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Entre otras cosas afirma el Notario en el Cuaderno Particional:

Que los cinco hijos y herederos de la testadora han aceptado la herencia
por medio de actos concluyentes que revelan una voluntad inequivoca de recibir-
la, actos todos ellos que en esencia consisten en su participacién activa —ya perso-
nalmente, ya por medio de representante— en todo el procedimiento de particién
al que ahora se pone fin. Por lo tanto, y por aplicacién del articulo 999 del Cédigo
Civil, procede tener a los cinco herederos testamentarios como aceptantes.

Que ha llegado a la conviccién de que el acuerdo que reiteradamente se
ha intentado entre los herederos no es viable, y que de prolongar la situacién de
comunidad hereditaria no es aconsejable, porque la experiencia le ha enseriado
que el tiempo corre en perjuicio de los herederos mds vulnerables por su situacién
de relativa desventaja patrimonial, ya que suelen estar dispuestos a hacer mayores
concesiones con el deseo de que al final el asunto se resuelva de una vez; que en
razén de estos y otros motivos ha decidido romper el nudo gordiano de la cues-
tién, presentando la particion mds razonable que ha sido capaz de formular en
vista de los datos disponibles, de suerte que al menos los disconformes tengan una
referencia que impugnar judicialmente, si ése es su propdsito.

Se plantean si es inscribible la particién.

En principio y por razén de la vecindad de los causantes se
ha de proceder a su sucesién con arreglo al Derecho Foral Vizcaino.
La finca aparece en el Registro inscrita a favor de los dos cényuges
para su sociedad conyugal.

Hay que tener en cuenta que el marido otorga poder testa-
torio a su mujer, y que estd a su vez designa albacea y contador
partidor a cualquier Notario de Vizcaya a requerimiento de alguno
de los herederos, lo que aparece debidamente documentado.

Con el fallecimiento del marido quedd constituida una
comunidad matrimonial continuada entre la mujer y la herencia
yacente de su difunto esposo, donde los cinco hijos del matrimonio
aparecen como herederos expectantes, conforme al art. 104 del
Fuero civil. Ahora, con el fallecimiento de la mujer, se plantea la
sucesiéon en los bienes del matrimonio.

El comisario vizcaino tiene “cuantas facultades correspon-

dan al testador en orden a la transmisién sucesoria” (art. 32 Fuero
civil); y cuando el comisario es el cényuge, como es el caso, nos
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hallamos ante la figura del “alkar-poderoso” (art. 33) con amplisi-
mas facultades; el cényuge en ejercicio de esas facultades ha desig-
nado como herederos por partes iguales a los cinco hijos, y ha
designado un contador, el Notario, para llevar a cabo la particién
(art. 39).

Dado que la vivienda situada en la demarcacién del Registro
se ha atribuido sélo a tres de los herederos, se plantea si el
Registrador puede entrar o no en calificar si el contador partidor se
ha excedido de sus facultades de contar y partir, y en caso de que
deba entrar a calificar esa situacién, si el Notario, como contador par-
tidor, efectivamente se ha excedido en el ejercicio de sus facultades
al haber atribuido esa vivienda sélo a tres de los cinco hijos, no res-
petando asi la igualdad cualitativa en la particién a que se refiere el
art. 1061 CC, que es de aplicacién como Derecho supletorio a falta
de normas forales sobre la materia (art. 3 Fuero civil y 4 CC).

Ante esta cuestién, caben dos posibles interpretaciones.

Por un lado, la de quienes entienden que la obligacién del
contador partidor de atribuir bienes de la misma especie, naturale-
za y calidad a los herederos queda fuera de la calificacién por parte
del Registrador, teniendo en cuenta que siempre queda a salvo el
derecho de los herederos de impugnar judicialmente la particién, v,
en su caso, pedir anotacién preventiva de la demanda en el
Registro de la Propiedad.

Por otro, la interpretacién de quienes entienden que el
Registrador si debe entrar a calificar, puesto que adjudicar algunos
bienes de distinta naturaleza a los distintos herederos, puede impli-
car un acto dispositivo que escapa a las facultades del contador
partidor.

Esta posicion, sin embargo, plantea grandes dificultades en
la calificacién pues como senala la Direccién en resolucién de 26
de enero de 1998 la linea que delimita lo particional de lo disposi-
tivo no es nitida. La prudencia en estos casos lleva en la practica a
muchos Registradores a entrar a calificar Ginicamente en el caso de
que del titulo particional se infiera claramente la extralimitacién.
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Si se decide entrar a calificar, hay que tener en cuenta, tal y
como senala RIVAS MARTINEZ, que el contador partidor esta vin-
culado a la regla de homogeneidad o igualdad cualitativa impues-
ta por el art. 1061 CC, de tal manera que cada heredero tiene dere-
cho a recibir con la particién cosas de la misma naturaleza, calidad
0 especie que los demas; cuando el contador partidor no cumpla,
en lo que sea posible, el art. 1061, no realiza un acto particional
sino de enajenacién para los que no esta facultado ni legitimado
(resoluciones de 10 de enero de 1903, 6 de abril de 1962, 2 de
diciembre de 1964, 28 de enero de 1988, 10 de enero de 2003, 13
de mayo de 2003, 10 de diciembre de 2004 y sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de junio de 1957) .

Sin embargo —y tal y como senala el citado autor— este prin-
cipio presenta excepciones, por ejemplo aquellos supuestos en que
la composicién de la herencia es de tal naturaleza que no permite
llevar a la practica el principio de igualdad cualitativa, lo que
dependerd, tal y como reiteradamente ha sido sefialado por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, de las circunstancias del caso con-
creto (sentencias de 30 de enero de 1951, 13 de junio de 1970, 8
de febrero y 30 de noviembre de 1974, 25 de junio de 1977, 21 de
junio de 1986, 28 de mayo de 1992 y 15 de marzo de 1995).

Pues bien, entrando en el caso concreto que nos ocupa, hay
que tener en cuenta que tal y como resulta del cuaderno particio-
nal muchos han sido los intentos de poner de acuerdo a los herma-
nos para llevar a cabo una particién de consenso.

Como este acuerdo tras reiterados intentos ha sido de todo
punto imposible, el contador partidor ha procedido a ejercer aque-
lla funcién para la que habia sido designado de la manera que ha
entendido mas equitativa posible, cumpliendo asi con la voluntad
de la testadora, y teniendo en cuenta que prolongar més la situa-
cién de comunidad hereditaria podria ocasionar importantes per-
juicios por los herederos mas vulnerables por la situacién, y sobre
la base de que el derecho de aquel que pudiera estar en desacuer-
do, queda protegido con la posibilidad de acudir a los tribunales a
impugnar la particién realizada.
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En atencién por tanto a la circunstancias del caso concreto,
en que los tres hermanos adjudicatarios de la vivienda mantienen
importantes diferencias con los dos adjudicatarios del negocio fami-
liar, de cuya explotacién se venian encargando desde la muerte del
padre, no parece que con esas adjudicaciones, realizadas por el
contador, al que, no olvidemos, la causante ha otorgado “las méas
amplias facultades para realizar todas las operaciones de particiéon”,
se haya vulnerado el principio de igualdad, sino que por el contra-
rio ha evitado problemas, porque adjudicar por cuotas la vivienda,
podria haber ocasionado méas problemas que ventajas.

En este sentido hay que traer a colacién el art. 1062 CC en
virtud del cual “cuando una cosa sea indivisible o desmerezca
mucho por su divisién, podra adjudicarse a uno, a calidad de abo-
nar a los otros el exceso en dinero”, del que resulta por tanto que
la igualdad a que se refiere el art. 1061 CC es un igualdad relativa
v no absoluta.

No pudiendo por tanto el Registrador apreciar un evidente
incumplimiento del principio de igualdad reflejado en el menciona-
do art. 1061, y no constando por tanto infraccién alguna de los pre-
ceptos legales, ni vulneraciéon de la voluntad del testador, parece
que deberia procederse a practicar la inscripcién, quedando a salvo
siempre el derecho de un posible heredero disconforme, a impug-
nar judicialmente la particién y pedir anotacién preventiva de la
demanda correspondiente en el Registro de la Propiedad.

Oftra de las cuestiones o dudas que se plantean es si se
podria entender que se trata de bienes procedentes de herencias
distintas, vy que por tanto habria de procederse previamente a la
liquidacién de la sociedad conyugal, y posteriormente a la herencia
de la mujer.

Senala reiteradamente el Tribunal Supremo que cuando se
trata de la particién de bienes procedentes de herencias distintas,
méaxime cuando a raiz de alguna de ellas debe realizarse una liqui-
dacién de la sociedad conyugal existente, es necesario proceder
separadamente a la préactica de dicha liquidacién y a las operacio-
nes particionales correspondientes a los bienes que forman parte
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de uno y otro haber hereditario, al menos cuando no puede asegu-
rarse que la omisién del orden correcto de proceder no determina
alteraciones sustanciales en la integraciéon o valoracién de los lotes
que deben adjudicarse a cada uno de los herederos.

Si bien, también debe destacarse que sobre esta misma
materia, por ejemplo sentencias de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, seccién 12, de 28 de julio de 2005, o de la Audiencia
Provincial de Lugo, seccién 22, de 23 de junio de 2005, admiten la
posibilidad de la particién conjunta de las herencias sin previa liqui-
dacién de gananciales.

En cualquier caso en el supuesto que nos ocupa se acom-
pafna una escritura de 29 de septiembre de 1987 de comunicacién
foral, y que por tanto —como y antes se dijo— quedé constituida una
comunidad matrimonial continuada entre la mujer v la herencia
yacente de su difunto esposo, que ahora, al igual que podria haber
hecho el cényuge supérstite investido de las facultades de comisa-
rio, podra partir el contador partidor que ha sido facultado por el
cényuge para con las mas amplias facultades, partir e incluso liqui-
dar la sociedad conyugal. Téngase en cuenta en este sentido el
parrafo 2° del art. 39 del Fuero civil, que sefiala que el comisario
puede designar contador partidor incluso para la herencia del
comitente.

Lo que se podria plantear es si el contador partidor tiene
potestad para partir por si sélo el patrimonio integrante de dicha
comunidad, o si deben concurrir también los herederos:

Por una parte podria entenderse que si la mujer en ejercicio
del poder testatorio, es decir, en ejercicio de sus facultades de alkar-
poderoso, podria haber dispuesto por si sola del patrimonio fami-
liar, v dado que ha designado contador partidor con las mas
amplias facultades, corresponden al contador las mismas facultades
que a la causante y por tanto tiene plenas facultades para partir los
bienes entre los herederos designados por la causante. Es decir, lo
mismo que podria haber hecho la comisaria, puede hacerlo el con-
tador.
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Sin embargo, también podria entenderse que dado que la
condicién atribuida por el poder testatorio es de caracter persona-
lisimo e intransferible (art. 39 Fuero civil), no tiene el contador ni
mucho menos las mismas facultades que el alkar-poderoso y por
tanto deben concurrir a la particién todos los herederos.

Pero, por ultimo, se podria también argumentar que la per-
sonalisima facultad atribuida al alkar-poderoso ya ha sido ejercita-
da por el causante en su testamento al designar quiénes han de ser
los herederos de esa masa patrimonial, por lo tanto, v dado que
simplemente queda la efectiva distribucién de los bienes a través de
la particién, si que tiene el contador partidor designado por la cau-
sante facultades para ello sin necesidad de la concurrencia de nin-
guno de los herederos. No hay que olvidar tampoco que el cargo
de contador partidor se ha asumido a peticién de tres de los here-
deros.

Finalmente se plantea si se debe entender aceptada la par-
ticién por los herederos y en su caso, como practicar la inscripcién.

En principio hay que decir que reiteradamente senala la
Direccién General que no es necesaria la aceptacién por los here-
deros para que se pueda proceder a la inscripcién (resoluciones de
27 de febrero de 1982, 27 de diciembre de 1982, 19 de septiem-
bre de 2002, 13 de mayo de 2003, 21 de junio de 2003, y 13 de
octubre de 2005). Se podria practicar la inscripcién sujeta a la con-
dicién suspensiva de la aceptacién de los adjudicatarios.

Sin embargo en el caso expuesto se puede entender que los
herederos adjudicatarios han aceptado la herencia por el mero
hecho de requerir al contador para que lleve a cabo la particién
(resolucién de 19 de septiembre de 2002).

3.9. Cancelacion de embargo prorrogado v arrastre de
cargas

Una finca, que pertenece por mitades a dos sociedades, aparece gravada
en una mitad indivisa con dos cargas: una anotacién de embargo de 1980 que ha
sido prorrogada antes de la entrada en vigor de la nueva LEC y una hipoteca.
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Posteriormente llega al Registro una escritura de obra nueva, constitucién
de propiedad horizontal y disolucién de la comunidad mediante adjudicacién de
la mitad de los pisos a una de las sociedades v la mitad a la otra.

Se plantean estas cuestiones:

1°. En cuanto a la anotacién de embargo de 1980 prorrogada con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la LEC, se pretende su cancelacién, pero se alega
imposibilidad en encontrar ese expediente, ya que no consta el Juzgado ni el pro-
cedimiento en el Registro, y que por tanto no hay manera de obtener un manda-
miento cancelatorio.

¢Hay alguna otra posibilidad de cancelar que no sea la de procedimien-
to de liberacion de cargas? Se ha planteado al Registrador si es posible cancelar
mediante un reconocimiento por parte del titular del crédito alegando que ha sido
debidamente atendido.

2°. En cuanto a la hipoteca sobre la mitad de la finca se plantea si tras la
adjudicacién concreta de pisos, debe gravar sélo los pisos que se adjudican a la
sociedad deudora hipotecante, o si se debe arrastrarse en todos los pisos.

Respecto de la primera cuestién no parece posible la cance-
lacién por la manifestacién del deudor ya que puede haber habido
una subasta y adjudicacién a un tercero que se veria burlado por
ese medio, tampoco parece que quepa el recurso a la caducidad de
la instancia, conforme al art. 239 LEC.

Por otra parte, para evitar el expediente de liberacion seria
necesario acreditar la terminacién del procedimiento a fin de empe-
zar a contar el plazo de seis meses que reclama la resolucién de la
DGRN de 29 de mayo de 1998, para poder cancelar la anotacién
preventiva de embargo prorrogada.

En cuanto a la segunda cuestién, conforme al Gltimo punto
del art. 399 CC, el efecto de la hipoteca de la porcién indivisa esta-
ra limitado a la porcién que se le adjudique al condueno en la divi-
sién al cesar la comunidad, por lo que el arrastre de la misma habra
de referirse Ginicamente a los elementos que se le adjudiquen al
copropietario correspondiente.

Por otro lado, el acreedor, conforme al art. 403 CC, UGnica-
mente podra concurrir a la divisién, oponerse a la que se verifique
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sin su concurso e impugnar la realizada en fraude de su derecho o
pese a la oposicién formalmente interpuesta para impedirla.

3.10. Expropiaciéon de finca hipotecada en ejecucion

Una finca aparece gravada con una hipoteca en garantia de letras de cam-
bio; al margen aparece extendida una nota de ejecucion de 1986. Al parecer, por
no encontrarse el expediente en el juzgado, no es posible conseguir un manda-
miento cancelatorio de la nota.

La finca es del Ayuntamiento por expropiacién; se pretende inscribir la
misma en el Registro. En el acta de ocupacién y pago se hace constar el pago de
un dinero a favor de una persona pero sin identificarla como representante de la
entidad acreedora. Se plantea si en estas condiciones es posible inscribir el acta de
ocupacién y pago.

Parece necesario identificar al receptor del dinero como
acreedor o representante del acreedor para poder cancelar, pero
dado que se trata de hipoteca en garantia de letras habria de decir-
se algo por el Ayuntamiento.

En concreto se considera que en el acta se manifestara
que el consignatario del dinero es tenedor de las letras, y que
han debido quedar inutilizadas. Por otra parte, esa manifesta-
cién, se considera suficiente sin necesidad de que se aporten las
letras.

3.11. Pretericion no intencional

En un matrimonio sin hijos, la mujer instituye heredero al marido.
Después de otorgar testamento en ese sentido, el matrimonio tiene dos hijos, sin
que se vuelva a otorgar nuevo testamento, tras lo que la esposa fallece, lo que da
lugar a una pretericién no intencional de los dos hijos.

Segtin el art. 814 CC “la pretericién no intencional de hijos o descendien-
tes producird los siguientes efectos: 1.° Si resultaren preteridos todos, se anulardn
las disposiciones testamentarias de contenido patrimonial”.

Se plantea si esa nulidad, en el presente caso de la designacién como

heredero del marido, puede ser apreciada por el notario y abrir la sucesién abin-
testato con acta de declaracién de herederos, o si debe declararla un juez.
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Hay que tener en cuenta que el art. 814 dice que se anula-
ran no que sean nulas, lo que ha llevado a la DGRN a exigir que la
nulidad sea declarada judicialmente o al menos que comparezcan
todos los interesados en al sucesién segun el testamento presunta-
mente nulo y presten su consentimiento.

Cabe citar al respecto las resoluciones de 30 de junio de
1910, 31 de enero de 1913, 5 de diciembre de 1945, 10 de mayo
de 1950, 14 de agosto de 1959, 4 de mayo de 1999 y 13 de sep-
tiembre de 2001; y las sentencias del Supremo de 14 de abril de
1997 y 23 de enero de 2001.

Ahora bien, si comparecen los dos hijos junto con su padre,
se considera que no es necesaria siquiera el acta de declaracién de
herederos ya que los hijos adquiriran por sucesién testada no anu-
lada, toda vez que la presencia de los herederos preteridos subsana
la particién conforme al art. 1080 CC.

3.12. Elemento comiin en propiedad horizontal: subsuelo

Una propiedad horizontal tiene como uno de los elementos independien-
tes parte del solar. Ahora el propietario de esa parte de solar pretende hacer una
excavacién, y se plantea si el subsuelo que hay bajo esa parte de solar es privati-
vo o comun, y por tanto si es necesario consentimiento de la Junta de propieta-
rios.

Conforme al art. 396 CC, los elementos comunes lo pueden
ser por naturaleza, por haberlo establecido asi el titulo, o residual-
mente por no haber sido configurados en el titulo como elementos
privativos.

En el presente caso al constar en el titulo como elemento
privativo el solar parece que el subsuelo tendra también caracter
privativo, ya que lo que estd bajo un elemento privativo se consi-
dera privativo.

Esto ultimo sucede con frecuencia en las casas adosadas

que cuentan con jardin. Para ello sera preciso describir el jardin
como una parte mas del elemento independiente, ya que si cons-
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tara atribuido a la casa Unicamente el uso del mismo se habria
partido, en ese caso, de la previa consideracién del mismo como
elemento comun.

Carlos Ballugera Gomez
Javier Regtilez Luzardo

318



