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

1. CASOS DE OCTUBRE DE 2006

1.1. Alcance de un fallo del Supremo en una quiebra

Sobre una finca constan las siguientes operaciones: inscripcién 1%
hipoteca por el titular registral A, a favor del Banco B; inscripcién 2°: adjudi-
cacién a favor de la sociedad C como consecuencia de la ejecucion hipoteca-
ria de la hipoteca de B; e inscripcién 39 hipoteca de C a favor del Banco D.

La sentencia del Juzgado de 1° Instancia, confirmada por la
Audiencia, declara la nulidad de todas estas operaciones por estar incluidas
dentro del periodo de retroaccion de la quiebra del titular registral inicial, A, vy
especifica en su apartado 4° que la finca debe constar bajo la titularidad del
quebrado A.

La STS 148/2006, de 14 febrero, confirma la nulidad radical de los
actos realizados dentro de la retroacciéon de la quiebra y, por lo tanto, la can-
celacion de las inscripciones 1?2 y 29, pero mantiene la inscripcion 3% al tratar-
se de un subadquirente tercero del art. 34 LH; en consecuencia, en su fallo
casa los apartados 3° vy 4° de la sentencia de primera instancia.

Los demandantes, dada la contradiccién del fallo, que anula algunas
inscripciones intermedias derivando la finca a la titularidad del quebrado y
que, sin embargo, casa el fallo de primera instancia en cuanto determina que
la finca quede en esa titularidad, piden la aclaracién de la sentencia, pero el
Tribunal Supremo estima que no procede. Se plantea a favor de quién ha de
quedar la titularidad de la finca.

Por otra parte, también se plantea el problema de la rebeldia del que-
brado, ya que el mismo se encuentra en dicha situacién, habiéndosele notifi-
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cado la sentencia por edictos sin constar el transcurso del plazo para el ejerci-
cio de la accién de rescision de la sentencia.

Respecto de este tltimo problema, lo procedente es la sus-
pensién porque no se acredita el transcurso del plazo de dieciséis
meses previsto en el articulo 502.2 LEC, desde la notificacién de la
sentencia firme, de acuerdo con la resolucién de la DGRN de 15 de

febrero de 2005.

En cuanto al Juzgado competente para hacer esta manifes-
tacién, parece que debe ser el de 12 Instancia ya que dado el tiem-
po transcurrido, diez anos entre la sentencia en 12 Instancia y la del
TS, al demandado rebelde sélo le queda la posibilidad de instar del
Tribunal que hubiese dictado la sentencia firme su rescisién (art.

500 y 501 LEC).

Sin embargo, conforme al art. 501 LEC, si lo que se preten-
de es la inscripcién de la sentencia del Tribunal Supremo, serd ante
ese tribunal ante quien deba instarse la accién de rescisién, por lo
que debera ser el mismo el que emita la declaracién de haber trans-
currido el plazo para la accién de rescisién sin haberla ejercitado.

Respecto al problema de la retroaccién, entiende la
Registradora que se produce una contradiccién al anular también
el citado apartado 4°. El TS mantiene que se anule la inscripcién
22 de adjudicacién a favor de C, lo que no plantea problema, por-
que cancelando las inscripciones 12 y 22 la finca quedaria a nom-
bre de A, pero al anadir el Supremo que se casa el apartado 4° de
la sentencia, es decir que es nulo el fallo del Juzgado que dice que
la finca debe constar bajo la titularidad del quebrado, de A, surge
la contradiccién.

De una parte la tltima inscripcién de dominio que queda
vigente sera la del quebrado, pero por otra el Tribunal Supremo
dice que no puede quedar a su nombre. Entonces la cuestién es a
nombre de quién se deja la titularidad de la finca.

No parece que pueda dejarse a nombre de la adjudicataria,
C porque tanto el Juzgado de 12 Instancia como el TS ordenan la
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cancelacién de su inscripcién, pero mientras el Juzgado reconocia
que debe quedar entonces a nombre del quebrado, el TS anula esta
conclusion.

En opinién de la Registradora hay dos posibilidades, o sus-
pender la inscripcién basandose en la imposibilidad de cumplir el
fallo de la sentencia por obstaculos del Registro conforme al art.
100 RH, ya que la finca ha de ser propiedad de alguien, o bien,
aplicar el sentido comutn y no hacer caso del fallo del TS cuando
dice que anula el apartado 4° de la sentencia.

Sin embargo, la contradiccion es dificilmente salvable, ya que
se impide la inscripcién a nombre de la persona a cuyo favor queda-
ria inscrita la finca en el caso de empezar a cumplir la sentencia.

Ya hemos visto que el Tribunal Supremo se negé a aclarar su
fallo. Por otro lado, ignorar el pronunciamiento del Supremo que
impide dejar la finca a nombre del quebrado no parece procedente.

Para salir del paso, tal vez cabria acudir al juez de la ejecu-
cién, conforme al art. 544 LEC, para que expidiese mandamiento
ordenando los asientos a practicar. En caso de no obtenerlo, lo
Unico procedente parece ser la suspension de la inscripcién por la
indicada contradiccién y por obstaculos del Registro, conforme al
art. 100 RH y 522.1 LEC.

1.2. Embargo después de la inscripcion de la declaraciéon
del concurso

Se plantea si cabe anotar preventivamente un embargo decretado por
la Tesoreria de la Seguridad Social por deudas de la misma, donde la provi-
dencia de apremio es posterior a la declaracién del concurso, si bien, al tiem-
po de la presentaciéon ha pasado mds de un ano desde dicha declaracion.
El transcurso de dicho plazo se considera importante, ya que el mismo, a jui-
cio del presentante, quien afirma la naturaleza de crédito contra la masa de la
deuda, permitiria la anotacién al amparo del art. 154.2 de la Ley Concursal
(LC en adelante).

En primer lugar, la misma naturaleza de la deuda como cré-
dito contra la masa no resulta del mandamiento. Ahora bien, en el

183



caso de que resultara, conforme al indicado precepto, en relacién
con el art. 8.3 LC que declara la competencia exclusiva del juez del
concurso, cualquiera que fuera el érgano que hubiere iniciado la
ejecucién, tampoco procederia la anotaciéon del embargo no decre-
tada por el juez del concurso.

Por otra parte, lo dispuesto por el art. 8 LC es reiterado por
el art. 55.1 LC al disponer que declarado el concurso, no podran
iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, ni
seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimo-
nio del deudor.

Ademas, senala que podran continuarse aquellos procedi-
mientos administrativos de ejecucién en los que se hubiera dictado
providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se
hubieran embargado bienes del concursado, todo ello con anterio-
ridad a la fecha de declaracién del concurso, siempre que los bien-
es objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de
la actividad profesional o empresarial del deudor; circunstancia esta
tltima, que tampoco consta.

1.3. Expropiacién

En el marco de un proceso mds amplio tendente a la preparacion de
la titulacién de un poligono de suelo urbanizable y a efectos de coordinar el
Registro de la propiedad con la realidad civil, se pretende la inscripcién de
unas expropiaciones a favor de una Junta de Obras del Puerto, realizadas en
los arios treinta.

En el presente caso la finca expropiada no se halla inscrita a favor del
expropiado, quien en su dia, hace setenta arios, recibi6 el justiprecio, sino que
lo estd a nombre de su hija, quien adquirié la misma por herencia de su
madre. Se plantea el caso a efectos de constatar si cabe alguna via para salvar
la clara deficiencia de tracto que se aprecia.

En efecto, nos hallamos ante un supuesto de falta de tracto,
por lo que, unadnimemente, se consideré6 que debe rechazarse la
inscripcién de la expropiacién. El hecho de que la hija sea herede-
ra de la viuda del titular registral no es ébice para ese rechazo, con-
forme al art. 20 LH.
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1.4. Hipoteca cambiaria: cancelacion cuando una letra se
ha extraviado

Se plantea por el Notario al Registrador qué hacer para cancelar una
hipoteca en garantia de varias letras de cambio cuando a pesar de que las letras
han sido debidamente pagadas, algunas de ellas se han perdido.

El art. 156 LH exige que se acredite la inutilizacién de
todas las letras para la cancelacién de la hipoteca. En caso con-
trario, serd necesaria acta de notoriedad en que se acredite el
pago de los titulos extraviados o resolucién judicial de amortiza-
cién de los mismos, conforme a los arts. 548 y ss. CCO en rela-
cién con los arts. 84 y ss. de la Ley Cambiaria y del Cheque. Esa
es la conclusién a la que se llega en el caso decimocuarto del
Cuaderno Il del Seminario Carlos Hernadndez Crespo del
Decanato de los Registradores de Madrid.

Lo que no parece admisible, a pesar de que en algunos
Registros se viene admitiendo para el caso de una sola letra y
cantidades pequenas, es la certificacién bancaria que pretenda
acreditar que esa letra ha sido pagada, pues no deja de ser un

documento privado cuyo acceso al Registro contraria el art. 3
LH.

1.5. Donacion a los hijos sin designacion de cuotas

Se presenta una escritura por la que un padre dona una finca a sus dos
hijos sin especificar la cuota en que dona a cada uno. La cuestiéon que se plantea
es si se debe aplicar la presuncién del art. 637 CC que presume por partes igua-
les la donacién hecha a varias personas conjuntamente.

Es reiterada la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado en el sentido de que en desenvolvimien-
to del principio de especialidad, cuando se trata de un supuesto de
cotitularidad de un derecho real debe expresarse en el asiento, de
forma precisa, la concreta cuota correspondiente a cada uno de
ellos, todo ello conforme al art. 54 RH en relacién con el 51.6 del
mismo, v 9.2 LH.
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Ello se traduce, en el presente caso, en la necesidad de espe-
cificar la cuota que en la finca donada corresponde a cada uno de
los hijos donatarios, sin que sea suficiente la mera presuncién de
igualdad derivada del art. 637 CC, presuncién que dado su caréac-
ter de tal, no define en modo alguno la verdadera extensién del
derecho de cada uno de los hijos donatarios.

En ese mismo sentido se pronuncié la DGRN en resolucio-
nes de 23 de marzo de 1994 y de 28 de abril de 1999, que dan pre-
valencia al principio “hipotecario’ de especialidad, y por tanto la
necesidad de fijar las cuotas correspondientes a cada uno de los
acreedores, sobre la presuncién “civil” de igualdad de porciones de
los arts. 393.2 y 1138 CC. En el mismo sentido las resoluciones de
13 de abril de 2000 y de 3 de febrero de 2004.

Por su parte, GARCIA GARCIA en su comentarios al art. 54 RH
sefiala que toda comunidad exige la existencia de cuota como con-
cepto institucional, definitorio v de orden publico —art. 392.1 CC-y
sblo en las llamadas comunidades germanicas, la cuota recae sobre
un patrimonio y no sobre bienes concretos, pero sin que puedan exis-
tir comunidades sin cuota pues ha de determinarse la parte corres-
pondiente a cada comunero, a efectos de tomar acuerdos, participar
en los beneficios, transmitir, hipotecar o embargar la cuota.

1.6. Firmeza del auto cuando hay un mandamiento
cancelatorio firme

Se presenta un auto de adjudicacion sin que se acredite su firmeza y
por separado un mandamiento cancelatorio de las cargas contradictorias que
si tiene cardcter de firme. Se plantea si es posible despachar la adjudicacion.

Al menos a los efectos de la cancelacién de las cargas el
mandamiento es un documento de ejecucién del auto de remate o
adjudicacién por lo que tratindose en ambos casos de practicar
asientos definitivos, la firmeza es exigible tanto para la adjudicacién
como para la cancelacion.

La consecuencia parece clara, la firmeza del mandamiento
cancelatorio presupone la del auto de adjudicacién, por lo que,
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salvo que haya un error en el mandamiento cancelatorio, no habria
dificultad para practicar el asiento de transmisién correspondiente
a la adjudicacién.

Sin embargo, dado que pese al despacho conjunto de adju-
dicacién y cancelaciéon impuesto por el art. 133.1 LH, en opinién
de algunos es posible despachar la adjudicacién pese a que haya
defectos en el mandamiento cancelatorio. Ahora bien, no se admi-
te lo contrario, es decir, el despacho del mandamiento sin el de la
adjudicacién defectuosa.

Ademas, dado que entre los presentes subsisten las dudas
sobre la firmeza del auto, ya que la contradiccién entre ambos
documentos parece apuntar a la existencia de un error, cuya ubica-
cién en auto o mandamiento permanece incierta, parece proceden-
te reclamar una aclaracién del juzgado. Entretanto, segiin GARCIA
GARCIA, cabria la anotacién preventiva del art. 524.4 LEC'.

1.7. Reanudacion del tracto de un piso

En el Registro hay inscrita una casa antigua siendo la ultima inscrip-
cién del ano 1900. Ahora se presenta un expediente de dominio para reanu-
dar el tracto de uno de los pisos del edificio que hoy, extrarregistralmente,
constituye finca independiente. No hay previa divisién horizontal inscrita de la
casa.

A primera vista, puede pensarse que para la inscripcién del
expediente de dominio harfa falta la previa inscripcién de la divi-
sién horizontal porque ni el edificio, ni los elementos independien-
tes, ni la cuota, pueden ser fijadas sin la unanimidad de los duenos
de todos los departamentos. Ese punto de vista se apoyaria en los
arts. 8.2y 3y 201.3LH, 47y 272 yss. RH, 396 CC; 2,3y 5 LPH,
asi como en resolucién de la DGRN de 17 de marzo de 2001.

Sin embargo, parece que es mas procedente aplicar la reso-
lucién de la misma DGRN de 24 de abril de 1998 que en un caso

! Garcia Garcia, J. M., Cédigo de legislacién inmobiliaria, hipotecaria v del Registro
Mercantil (quinta edicién), Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 248, nota 62; y p. 988, nota
398.
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parecido admite la inscripcién del elemento independiente sin la
previa inscripcién de la propiedad horizontal con la sola citacién de
los demés copropietarios conforme al art. 201.3 LH y 278 RH,
pues “ninglin obstaculo se advierte para rechazar esa inmatricula-
cién en virtud de una primera inscripcién de una cuota de partici-
pacién en una comunidad especial si aparece completamente defi-
nido el régimen de esa comunidad y por consecuencia, el conteni-
do de aquel derecho de cuota.”

1.8. Modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal y acreditacién del cargo

Se presenta una escritura de segregacion en dos de un piso de una
propiedad horizontal. Se senala en la escritura de segregaciéon que el compa-
reciente estd debidamente autorizado para la segregacién por acuerdo de la
Comunidad de propietarios, segun resulta de la Certificacién que me exhibe e
incorporo a la presente, expedida por don XXX, en su calidad de secretario de
la Junta General de propietarios de la casa de referencia, con el visto bueno
del Presidente de la misma, don XXX, cuyas firmas considero legitimas y cuyas
descripciones son las siguientes [...]

En la certificacién senala: “Certifica: Que en junta XXX se adopté el
acuerdo siguiente: permiso de segregacién del piso XXX. Se concede el per-
miso solicitado por los propietarios de las viviendas XXX sin ningun voto en
contra, haciéndolo extensivo para el resto de elementos del inmueble, siem-
pre v cuando se establezca el compromiso previo por escrito de someterse a
un arbitraje [...] senalando al efecto que la suma resultante de los coeficientes
de participacion de los elementos segregados serd igual que el coeficiente del
elemento original.”

Se plantean dos problemas, en primer lugar, si estdn suficientemente
acreditadas la existencia v vigencia de los cargos del presidente v del secretario.
En segundo lugar, si la certificacion del secretario en los términos en que ha sido
redactada acredita la adopcién del acuerdo con la unanimidad del art. 17 LPH.

En cuanto a la primera de las cuestiones, a pesar de que
algunos entienden que cuando el Notario legitima la firma com-
prueba que el que firma ostenta el cargo en base al cual certifica y
que ademas esta vigente, sin embargo, a la luz de resoluciones de
la Direccién General como las de 26 de junio de 1987, 23 de junio
de 2001, o 25 de mayo de 2005 parece que es necesario acreditar
el cargo del certificante y su vigencia por testimonio notarial del
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Libro de actas, o al menos por aseveracién notarial con referencia
al Libro de Actas, de que el autor de la certificacién se halla en el
ejercicio de su cargo.

Otra posibilidad es que se presente en el Registro el Libro de
Actas para que sea el propio Registrador quien compruebe la exis-
tencia y vigencia del cargo, con lo que comprobaria que no hay
otro secretario o presidente nombrado.

En cuanto a la segunda cuestién, al implicar la operacién de
segregacion de la vivienda en dos una modificacién del titulo cons-
titutivo se necesita la unanimidad de todos los propietarios (art. 17
LPH), si bien cabe la pseudo-unanimidad con el consentimiento
presunto de aquellos propietarios ausentes de la junta, debidamen-
te citados, quienes una vez informados del acuerdo adoptado por
los presentes, conforme al procedimiento establecido en el art. 9,
no manifiesten su discrepancia (art. 17 LPH y resolucién de 23 de
junio de 2001); pero lo que parece claro es que la expresién “sin
ningln voto en contra”, que utiliza el secretario en su certificacion,
no permite saber si la unanimidad fue de todos los propietarios del
edificio o sélo de los asistentes a la Junta.

1.9. Condicion resolutoria

Consta inscrita en el Registro, y asi se viene arrastrando como carga, la
siguiente condicién resolutoria: “Se resolverd el presente contrato (se refiere a
un contrato de compraventa) en caso de impago de cualesquiera de las semes-
tralidades del préstamo hipotecario referido (se refiere a una hipoteca que cons-
tituyé el vendedor).”

Ahora de los libros del Registro resulta que la referida hipoteca estd
cancelada por pago, con lo que la condicién resolutoria no tiene sentido. La
cuestion que se plantea es como cancelar esa condicién resolutoria y, en par-
ticular, si se puede admitir una instancia privada con firma legitimada por la
que el titular registral solicite la cancelacion.

Al constar en el Registro que la hipoteca esta cancelada por
pago, resulta acreditado el incumplimiento de la condicién resolutoria,
por lo que cabra la cancelacién por una mera instancia y también,
conforme al art. 353.3 RH, con ocasion de la expedicién de cualquier
certificacién o bien al practicar cualquier asiento sobre la finca.
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2. CASOS DE NOVIEMBRE DE 2006

2.1. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: cambio
de destino

El Boletin Oficial del Pais Vasco de 20 de julio pasado, publica la Ley
2/2006, de 30 de junio, de Suelo y Urbanismo de Euskadi (LSUE en adelan-
te), que viene a realizar la competencia autonémica en esta materia.

Dada la importancia del tema para el Registro de la propiedad, el
Seminario se propone examinar en las siguientes sesiones, al menos, las cues-
tiones mds en relacién con la inscripcién en el mismo de los instrumentos
urbanisticos vy los asuntos mds relevantes de la conexién urbanismo/registro.

El primer tema a abordar, de la mano, como ponente, del
registrador de Bilbao Alfonso de Renteria Arozamena, va a ser el
del cambio de destino de locales a viviendas de elementos indepen-
dientes de una propiedad horizontal.

Dada la fuerte demanda de vivienda que experimenta el
mercado inmobiliario durante los ultimos afos, los ayuntamientos
ven como una forma de poner nuevas viviendas en oferta, la que
tiene lugar por medio de la conversion en vivienda de locales
comerciales configurados como elementos independientes de una
propiedad horizontal.

El régimen urbanistico y registral de esta operacién gravita
en torno a la exigencia de licencia municipal y su régimen, tanto en
si misma considerada, como con relacién a la inscripcién del acto
en el Registro de la propiedad.

Senala el ponente, en primer lugar, que el registrador a la
hora de inscribir los actos que estan en relacién con la legislacion
del suelo tiene claras algunas cosas, por ejemplo, la necesidad de
exigir licencia para los casos de divisién o segregacién de solares,
para los de declaracién de obra nueva, aunque quede dudoso el
caso de la creacién de entreplantas.

Por otra parte, a la luz de la nueva ley que comentamos
parece que los actos realizados sin licencia no son nulos, sino, en la
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terminologia de la norma, clandestinos. En efecto, el art. 219 dis-
pone que “A los efectos de esta ley, tendran la consideracién de
clandestinas cuantas actuaciones objeto de licencia se realicen o
hayan realizado sin contar con los correspondientes titulos adminis-
trativos legitimantes requeridos en la presente ley o al margen o en
contravencién de los mismos”.

Por otro lado, salvo que haya una norma expresa que
imponga la exigencia de licencia, no es necesario calificar la concu-
rrencia de la misma para el acto que pretende su registracion.

Finalmente, dada la competencia exclusiva del Estado en
materia de instrumentos y registros juridicos, la norma que ordene
la exigencia de licencia para la inscripcién del acto en el Registro de
la propiedad, debe ser estatal.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que esa norma pudiera
ser autonémica, en todo o en parte, como es el caso de las resolu-
ciones de la DGRN de 15 y 16 de octubre de 2002, segtn las cua-
les el art. 53 AURH “sélo puede tener operatividad en territorio de
aquellas Comunidades Auténomas cuyas leyes hayan establecido
expresamente la necesidad de licencia municipal para la divisién
material de elementos privativos de edificios en régimen de propie-
dad horizontal”.

Es decir, la norma se integra en fuentes diversas concurren-
tes. Por una parte, el art. 53 AURH carece, por su naturaleza y
rango, de virtualidad para establecer limitaciones a las facultades
inherentes al derecho de propiedad. Por otra, la norma autonémi-
ca no puede regular las materias que caen bajo la competencia
exclusiva del Estado, como ocurre con los registros juridicos. Sin
embargo, en concurrencia armonica, dan lugar a una norma con
pleno sentido.

De esa reflexién, se aprecia que el legislador autonémico
puede dictar normas con una eficacia registral indirecta, que, a su
vez, necesitan de la ayuda de la norma estatal, pero que sin ella,
Unicamente pueden orientarse al &mbito de la competencia de la
Comunidad Auténoma.
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En otro caso, ante los actos clandestinos entraria el juego el
art. 221.1 LSUE que dispone: “Cuando, con ocasién del desarrollo
de sus actividades propias o de la inspeccién que les incumba, cual-
quier administracién publica tenga conocimiento de actos o actua-
ciones susceptibles de ser calificados como clandestinas, deberéa dar
cuenta al ayuntamiento en cuyo término se estén realizando o se
hayan realizado las actuaciones de que se trate [...]”.

En un primer momento, puede pensarse, que el indicado
precepto no alcanza a los registradores ya que los mismos se incar-
dinan en una Administracién Piblica sobre cuya regulacién carece
de competencia el legislador autonémico.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta también, como se indi-
ca en el apartado cuatro de la Exposicién de Motivos de la Ley
30/1992, de 26 noviembre 1992, sobre Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAPPAC en adelante) que “La muiltiple y compleja rea-
lidad que supone la coexistencia de la Administracién del Estado,
las Administraciones de las Comunidades Auténomas v las de las
Entidades Locales, proyectando su actividad sobre un mismo espa-
cio subjetivo y geogréafico, hace necesario propiciar un acercamien-
to eficaz de los servicios administrativos a los ciudadanos [...]”.

“La eficacia en el resultado de la actuacién de esa realidad
plural y compleja que son las Administraciones Publicas, hace que
la cooperacién entre ellas resulte un principio activo, no sélo dese-
able, sino indispensable a su funcionamiento. La cooperacién es un
deber general, la esencia del modelo de organizacién territorial del
Estado autonémico, que se configura como un deber reciproco de
apoyo y mutua lealtad que no es preciso que se justifique en pre-
ceptos concretos porque no puede imponerse, sino acordarse, con-
formarse o concertarse, siendo el principio que, como tal, debe pre-
sidir el ejercicio de competencias compartidas o de las que se ejer-
cen sobre un mismo espacio fisico [...]”.

Se incide en las mismas ideas en el apartado sexto al indi-

car que “El Titulo I aborda las relaciones entre las Administraciones
Publicas de caracter directo en unos casos y, en otros, formalizadas
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a través de los 6rganos superiores de gobierno, a partir de las pre-
misas de la lealtad constitucional y la colaboracién que han de pre-
sidir aquéllas, consustancial al modelo de organizacién territorial
del Estado implantado por la Constitucién”.

En pro de esa colaboracién, cabe aducir también, los arts.
3.2, 4, 6 y 9 LRJIAPPAC, con especial referencia a la posibilidad
indicada en el art. 4.5 LRJAPPAC de que en las relaciones entre la
Administracién General del Estado y la Administracién de las
Comunidades Auténomas, el contenido del deber de colaboracién
se desarrolle a través de los instrumentos y procedimientos que de
manera comun y voluntaria establezcan tales Administraciones.

En cuanto a la regulacién del AURH, en ella la coordina-
cién Registro-Urbanismo se realiza sobre la base de una interven-
cién minima, por lo que parece claro que respecto de casos some-
tidos a licencia pero no contemplados en el AURH como necesa-
rios para la inscripcién, aunque el interesado deba pedir la licen-
cia por imperativo de la norma urbanistica, ello no quiere decir
que la deba de aportar al Registro para la inscripcién del acto
correspondiente.

En consecuencia, el registrador sélo pedira licencia en los
casos que determina la legislacién urbanistica estatal y en particu-
lar el AURH. Asi en caso de demolicién del edificio o de divisién de
un local en dos o més, aunque se trate de actos sujetos a licencia,
el registrador no debe pedirla, con la salvedad que luego se dira. Lo
mismo sucede con otros actos sujetos a licencia conforme al art.
207 LSUE.

Tras estas consideraciones, examinaremos ahora, ya en
concreto el régimen urbanistico vy registral del cambio de destino de
local a vivienda dentro de una propiedad horizontal.

Conforme al art. 207.1.r) LSUE se trata, sin duda, de una
acto sujeto a licencia. En efecto, dispone dicho precepto que “Estan
sujetos a la obtencién de licencia urbanistica, sin perjuicio de las
demas autorizaciones que sean procedentes con arreglo a la legis-
lacién sectorial aplicable, los siguientes actos: [...] r) La primera uti-
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lizacién de obras o partes de ellas, asi como su modificacién y el
cambio, total o parcial, de usos de la edificacién”.

Por tanto, la norma autonémica viene a llenar de conteni-
do la previsién del art. 53.a) AURH, que exige “licencia concedi-
da de acuerdo con las previsiones del planteamiento urbanistico”
cuando se constituya como elemento susceptible de aprovecha-
miento independiente mas viviendas que las que consten con
anterioridad en la declaracién de obra nueva inscrita o mas loca-
les, cuando su nimero constituye condicién esencial de la licen-
cia de la obra nueva inscrita y que por el nuevo acto se modifi-
ca.

Dicha licencia resulta necesaria para la inscripcién de los
titulos de modificacién del régimen de propiedad horizontal inscri-
to, entre los que se cuentan, los de cambio de destino de un local a
vivienda, toda vez que dicha circunstancia debera constar no sélo
en el folio del elemento independiente sino en la descripcién del
edificio en su conjunto.

Obsérvese que la exigencia de licencia para la inscripcién de
la modificacién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal
sblo es efectiva para el caso de la transformacién de vivienda en
local o para la divisién de éstos, cuando su niimero constituye con-
dicién esencial de la licencia del acto previamente inscrito.

En cuanto al modo de apreciar que hay una vivienda mas,
en el caso de modificacién de destino de un solo local a vivienda,
ello va implicito en el acto, que por definicién tiene por objeto la
creacion de una nueva vivienda en el edificio. En otros casos, cons-
tara en el Registro el niimero de viviendas conforme al punto final
del art. 45 AURH.

Por otro lado, la exigencia de licencia, no procede, confor-
me a la resolucién de 30 de setiembre de 2005, en el caso de diver-
sas operaciones de segregacién y agrupacién entre elementos inde-
pendientes colindantes, si como resultado final no se altera el
nimero de elementos independientes originarios.
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También se manifesté la peculiaridad del art. 53 AURH, que
a juicio de algunos carece de cobertura legal desde el punto de vista
de la reserva de ley exigible para regular el contenido esencial del
derecho de propiedad.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la exigencia de
reserva de ley no se refiere, en el caso del Reglamento Hipotecario
o del Anexo Urbanistico al Reglamento Hipotecario a que el pre-
cepto con rango legal deba hallarse, precisamente en la Ley
Hipotecaria o en el Cédigo civil, sino que puede estarlo en cual-
quier norma con tal rango.

A ese propésito, en Euskadi la cobertura legal del precep-
to se encontraba con anterioridad a la norma que ahora se
comenta en al art. 178 del Texto refundido de 1976, mientras
que en la actualidad hay que situarla en la Ley que ahora estu-
diamos.

Por otra parte, se recuerda que la resolucién de 9 de mayo
de 2005 declara que el cambio a vivienda de un elemento privati-
vo de una propiedad horizontal que consta inscrito como local no
necesita licencia municipal, ahora bien, dicha doctrina se limita a la
Comunidad Auténoma de Cataluna.

Ademas, a juicio de José Félix Merino Escartin, el cam-
bio de descripcién del destino en el titulo, de local a vivienda
por ejemplo, no implica una modificacién del régimen de pro-
piedad horizontal salvo que contravenga claramente una clau-
sula estatutaria, segin doctrina de la resolucién de 23 de marzo

de 1998.

Finalmente, sobre la sujecién a licencia de los actos de cam-
bio de destino de edificios, pese a lo que hemos citado sobre el
apartado “r” del art. 207.1 LSUE, otros apartados del mismo pre-
cepto abundan en la idea de la sujecién a licencia de tales actos,

13 b2

como son los apartados “c”, “d”, “e” y “w”.
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2.2. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: delimitacion
de ambitos

En el caso sexto de la sesién de mayo del pasado curso se planteaba
la posibilidad de sujetar a los derechos de tanteo y retracto una zona de nueva
construccion en la que los propietarios de una serie de locales pretenden con-
vertirlos en viviendas.

Esta posibilidad se recoge ahora expresamente en los arts.
125 y ss. LSUE’. En particular, por una parte, para los casos de
actuaciones de rehabilitacién conforme al planeamiento v, por otra,

? Articulo 125. Bienes sujetos a los derechos de tanteo y retracto y administraciones titulares

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la correspondiente legislacién sectorial, estaran sujetas al dere-
cho de tanteo v, en su caso, de retracto por la Administracién de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, por los érganos forales de los territorios histéricos o por el ayuntamiento, las transmi-
siones onerosas de los siguientes bienes inmuebles, sean terrenos, edificaciones o viviendas:|...]
¢) Los comprendidos en &mbitos sujetos por la ordenacién urbanistica o territorial a actuaciones
de rehabilitacién, si asi lo dispusieran expresamente los planes respectivos. En este caso, los dere-
chos de tanteo y retracto corresponderén al ayuntamiento o, en su caso, a la administracién que
hubiera promovido la aprobacién del planeamiento.

d) Los comprendidos en &mbitos delimitados por el ayuntamiento conforme al procedimiento de
delimitacién de unidades de ejecucién a los efectos de garantizar el cumplimiento de los objeti-
vos de la ordenacién urbanistica, incrementar el patrimonio municipal del suelo o intervenir en el
mercado inmobiliario. En este caso, los derechos de tanteo y retracto corresponderan al ayunta-
miento.

Articulo 126. Notificacién a la administracién de la transmisién de bienes sujetos a los derechos
de tanteo y retracto

1. Los propietarios de bienes inmuebles comprendidos en los &mbitos referidos en el articulo ante-
rior deberén comunicar a la administracién titular de los derechos de tanteo y retracto la decisiéon
de proceder a su enajenacién onerosa, con expresiéon del precio y la forma de pago proyectados
y de las demas condiciones esenciales de la transmisién prevista, asi como el domicilio a efecto
de notificaciones, a fin de posibilitar el ejercicio del derecho de tanteo. Este derecho podra ejer-
cerse en el plazo de dos meses contados desde el dia siguiente al de la entrada de la comunica-
cién en el registro de la administracion titular del mismo.

2. Transcurrido el plazo a que se refiere el parrafo anterior sin notificacién de resolucién expresa
sobre el ejercicio del derecho de tanteo, se podré proceder libremente a la enajenacién proyecta-
da.

3. Cuando no se hubiera efectuado la comunicacién requerida en este articulo o se hubiera omi-
tido en ella alguno de los contenidos legalmente preceptivos, asi como cuando el precio satisfe-
cho por la transmision resultase inferior o las condiciones menos onerosas que lo comunicado a
la administracién correspondiente, ésta podra ejercitar el derecho de retracto dentro del plazo de
dos meses siguientes al dia en que haya tenido conocimiento completo de la enajenacién.
Articulo 127. Efectos registrales

Los ayuntamientos, una vez delimitadas con carécter definitivo los ambitos comprensivos de los
bienes sujetos a derecho de tanteo y retracto, comunicaran oficialmente tal circunstancia al regis-
tro de la propiedad correspondiente, a los efectos de que se haga constar en los bienes afectados
del modo que establezca la normativa de ordenacién de los registros e instrumentos publicos.
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para garantizar el cumplimiento de los objetivos de la ordenacién
urbanistica, incrementar el patrimonio municipal del suelo o inter-
venir en el mercado inmobiliario, mediante la delimitacién del
correspondiente ambito.

En el primer caso, los derechos de tanteo y retracto corres-
ponderan a la administracién que hubiera promovido la aproba-
cién del planeamiento, mientras que en el segundo corresponderan
al ayuntamiento.

Debe observarse que mientras que la delimitacién de dmbi-
tos prevista en el apartado “c” del nimero uno del art. 125 LSUE
—actuaciones de rehabilitacién— requiere una previsién expresa en el
planeamiento, ello no parece necesario para los casos previsto en el
apartado “d” del citado precepto. En definitiva, para estos Gltimos
casos, la delimitacién del &mbito puede ser realizada de modo auté-
nomo, sin necesidad de una previsién expresa en el planteamiento.

Conforme al nimero dos del citado precepto: “El plazo
maximo de sujecién de las transmisiones de los bienes al ejercicio
de los derechos de tanteo y retracto sera de ocho afos”.

Conforme al art. 127, tras la delimitacién, los ayuntamien-
tos comunicaran oficialmente tal circunstancia al registro de la pro-
piedad correspondiente, a los efectos de que se haga constar en los
bienes afectados del modo que establezca la normativa de ordena-
cién de los registros e instrumentos publicos.

Esa remisién nos conduce al capitulo XI AURH cuyos arts.
83 vy ss. regulan la inscripcién de transmisiones sujetas a tanteo y
retracto urbanistico, en términos concordantes con la LSUE.

Estos preceptos eran de aplicacion respecto de las areas de
reserva municipal para el Patrimonio municipal del suelo reguladas
en la Ley Vasca 20/1998, de 19 de junio de Patrimonios publicos
de suelo.

Ahora, dicha Ley ha sido derogada por la LSUE, pero ello
no priva de cobertura legal a dichos preceptos reglamentarios dada
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la nueva regulacién que comentamos respecto a la delimitacién de
ambitos para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto. Es
mas, con la nueva regulacién autonémica, es previsible que los arts.
83 a 87 AURH sean objeto de una reiterada aplicaciéon en Euskadi.

2.3. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: divisién de
viviendas en dos o mas

Dentro del dmbito que estamos estudiando, es decir, dentro de la
nueva LSUE, se plantea con reiterativa frecuencia el caso de divisién de una
vivienda en dos y en el mismo, la cuestion de si debe el Registrador de la
Propiedad exigir la licencia municipal a que se refiere el art. 207.1.e LSUE en
relacién con el 53.a) AURH.

El art. 207.1.e) LSUE exige licencia municipal para segrega-
ciones de fincas en cualquier clase de suelo, y también para las
obras de modificaciéon de la disposicién interior de edificaciones
“incluidas aquellas que supongan la divisién de la vivienda preexis-
tente en dos o mas viviendas”.

Por su parte el art. 53.a) AURH en orden a la inscripcién de
modificacién del régimen de propiedad horizontal ya inscrito dispo-
ne que “no podran constituirse como elementos susceptibles de
aprovechamiento independiente mas de los que se hayan hecho
constar en la declaraciéon de obra nueva, a menos que se acredite,
mediante nueva licencia concedida de acuerdo con las previsiones
del planteamiento urbanistico vigente, que se permite mayor
nimero’.

Las resoluciones DGRN de 15 y 16 de octubre de 2002
interpretaron que el mencionado art. 53 sélo puede tener operati-
vidad en el territorio de aquellas Comunidades Auténomas cuyas
leyes hayan establecido expresamente la necesidad de licencia
municipal para los actos a que se refiere.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Comisién de
Criterios de Calificacién que en sus informes sobre la materia, ha
interpretado, a la luz de las mencionadas resoluciones, que la licen-
cia municipal, como requisito para la inscripcién que se desprende
del art. 53, sélo sera exigible cuando asi lo imponga la legislacién
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aplicable en materia de urbanismo, para el concreto acto de modi-
ficacién del nimero de elementos privativos de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal, independientemente de que conlle-
ve 0 no un cambio en el aspecto exterior o estructura del edificio
afectado; porque entonces la legalidad de esa norma reglamentaria
se apova en la ley autonémica correspondiente.

Ademas, debe tenerse en cuenta, conforme a la resolucién
DGRN de 28 de octubre de 2003, que (1) corresponde a las
Comunidades Auténomas determinar los actos de naturaleza urba-
nistica que requieren licencia; v que (2) corresponde al Estado fijar
los casos en que debe acreditarse el otorgamiento de licencia para
que el acto tenga acceso al Registro.

En conformidad con ello, la Comunidad Auténoma Vasca
ha dispuesto en una norma con rango de ley, la LSUE, los actos de
naturaleza urbanistica que estan sujetos a licencia, entre ellos, como
hemos visto, las obras que supongan la divisién de la vivienda en
dos o més. Con ello, el art. 53 AURH con el apoyo legal de ese arti-
culo 207 mantiene su plena operatividad en la Comunidad
Auténoma Vasca.

No hay que olvidar que en contra de la aplicabilidad del art.
53 se mantuvo el argumento de que el mismo, como mera norma
reglamentaria, no tiene por si solo sustantividad suficiente como
para anteponer la necesidad de licencia a uno de los principios rec-
tores fundamentales de nuestro Derecho Civil como es el de la
autonomia de la voluntad (arts. 33 y 53 CE y 348 CC) aplicado en
este caso a la configuracién del régimen de propiedad horizontal®.

® Sobre la interpretacién del art. 53 se pueden consultar los siguientes trabajos: GARCIA
GaRcia, J. M., “La segregacién y divisién de pisos en relacién con el articulo 53.a) del
Reglamento de Urbanismo de 4 de julio de 1997”, Revista Lunes Cuatro Treinta, n°® 226 y
Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad, n°® 35, (1998); BALLUGERA GOMEZ, C.,
“Segregacion y division de viviendas”, Boletin del Colegio de Registradores, n° 39, (1998);
ARNAIZ EGUREN, R, La inscripcién registral de actos urbanisticos, Marcial Pons, 1999; Laso
MARTINEZ, J. L., “Previsiones y conjeturas en las relaciones del urbanismo con el sistema
registral”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 657, (2000); y SoriaA MARTINEZ, G.,
“Declaracién de obra nueva y constitucién en régimen de propiedad horizontal”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, n°® 678, (2003).
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En las conversaciones con algunos notarios, se plantea tam-
bién la cuestién de si la exigencia de licencia del art. 207 pudiera
venir referida Unicamente a lo que es la “obra civil de divisién” en
si, y no a la “operacién juridica de divisién”, de suerte, que adop-
tando esa distincién la presentacién de la licencia no serfa requisi-
to necesario para la inscripcién.

Asi, en el caso de que la divisién no fuera precedida de
obras civiles, siguiendo la anterior pauta, seria suficiente la mera
manifestacién del otorgante de la escritura, teniendo en cuenta
el principio general de no necesidad de acreditar los hechos
negativos.

Sin embargo, se sefiala que esa interpretacion, permite bur-
lar con facilidad la normativa urbanistica, ya que puede declararse
la obra nueva conforme a una licencia para un nimero determina-
do de viviendas, pero dejando preparados un mayor niimero de
elementos independientes en dicha obra para su divisién sin nece-
sidad de obra civil, y al cabo de un tiempo proceder a la operacién
juridica de divisién burlando asi la normativa urbanistica.

Por otra parte, el precepto se incardina dentro del capitulo
VI del AURH, que se refiere a la inscripcién de obras nuevas.
Ademas, resulta claro que corresponde a la ley autonémica decidir
si la divisiébn estd sometida a licencia, como también que corres-
ponde al legislador autonémico decidir que tipo de licencia es exi-
gible para ese caso y el legislador autonémico exige, siguiendo el
tenor del art. 207.1.e LSUE la licencia de obras, correspondiendo
al registrador apreciar que se aporte la licencia correspondiente.

Por ello, aun en el caso de que a efectos meramente dialéc-
ticos, se considere distinto el acto de divisién fisica de la divisién
juridico-formal, sera preciso para la inscripcién del Gltimo o bien la
licencia o bien la declaracién de su innecesariedad.

Pero al margen de ello, debe tenerse en cuenta que no es
posible separar como auténomos, salvo a efectos de anélisis, dos
actos que son uno en la préactica cual es de divisién de una vivien-
da en dos 0 maés, ya que una divisién sin obras es una quimera.
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Por otro lado, la inscripcién de las obras de divisién, no se
sujeta en su integridad a los requisitos de la inscripcién de la obra
nueva: es decir, no es necesario pedir la intervencién del técnico
director para que atestiglie que la obra de divisién descrita coinci-
de con el proyecto para el que se obtuvo la licencia, aunque la
regulacién de la obra nueva puede servir de ayuda para resolver
otros casos, como veremos.

En efecto, si la antigiiedad de la obra de divisién es mayor
de cuatro anos, nos encontraremos en el supuesto correspondiente
del AURH vy no se pedira licencia, pero habra obligacién de comu-
nicar al ayuntamiento la inscripcién de la divisiéon, conforme al art.

54 AURH.

Al hilo de estas cuestiones surgen otras, como la de si, dado
el caracter complejo o compuesto de la legislacién concurrente en
el caso, la competencia para resolver el recurso contra la califica-
cién negativa del registrador es de competencia del Juzgado de 12
instancia por tratarse de Derecho autonémico o de la DGRN. Sin
entrar en la solucién, se deja apuntado el problema.

Mas debate suscita, sin embargo, la cuestion sobre la nece-
sidad o no del consentimiento de los copropietarios en junta o la
necesidad de autorizacién estatutaria para realizar la divisién que
ahora estudiamos.

Desde el punto de vista civil no tiene que haber prohibicién en
los estatutos sobre el cambio de destino, segtin la citada resolucién de
la DGRN de 23 de marzo de 1998. Sin embargo, ese punto de vista
ha sido cuestionado desde diversos horizontes. De un lado, se consi-
dera que el cambio de un elemento independiente de local a vivien-
da afecta a la comunidad, ya que la cuota no es lo mismo en cuanto
al uso, pues la cuota del objeto destinado a vivienda es mayor.

Ademas, no debe olvidarse que en su graduacién ha de
tenerse en cuenta, imperativamente, conforme al Gltimo inciso del
art. 5.II LPH, “el uso que se presuma racionalmente que va efec-
tuarse de los servicios o elementos comunes”.
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En definitiva, el cambio de destino es un acto trascendente
para la comunidad, que parece que ha de tener que decir algo. A
ello apunta el que al realizarse ese acto de cambio de destino por
medio de una obra, la comunidad haya de ser informada confor-
me al art. 7.1.11 LPH.

Esa notificacién obligatoria ilustra de la incidencia de la
obra en la comunidad, y también que el legislador esta pensando
en que la tal comunidad ha de poder decir algo al respecto, pues
de otro modo, la comunicacién parece inefectiva por insuficiente en
si misma.

Por otro lado, también se aprecia la incidencia del cambio
de destino en las comunidades poco numerosas, las mismas se
pueden ver muy afectadas si se crean unas pocas viviendas mas
con aumento del niimero de vecinos.

El argumento permisivo de la DGRN se basa en equiparar
la propiedad especial sobre el elemento independiente destinado a
vivienda o local de una propiedad horizontal a la propiedad roma-
na absoluta.

Pero la propiedad del elemento no es una propiedad abso-
luta sino una propiedad especial que tiene una importante dimen-
sién comunitaria, en cierto modo, es una copropiedad.

2.4. Licencia de division de solares por silencio

En caso de una licencia de divisién de solares que se ha concedido
por silencio administrativo positivo, se plantea si hay que comunicar el hecho
de la inscripcién de la divisién al Ayuntamiento.

El silencio administrativo positivo se establece con caréacter
general para las solicitudes de los interesados en el art. 43.2
LRJAPPAC vy viene siendo admitido por la DGRN en resoluciones
de 12 de enero, 10 de febrero de 2004 y 5 de octubre de 2005.

La LRJAPPAC dispone el caracter estimatorio del silencio

en todos los casos salvo que una norma con rango de Ley establez-
ca lo contrario. Por su parte, el art. 20 LSUE dispone que en nin-
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gin caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo
facultades urbanisticas en contra de lo dispuesto en esta ley o en la
legislacién o la ordenacién urbanistica aplicable.

El art. 196.3 LSUE admite la aprobacién definitiva por
silencio de proyectos de urbanizacién y el art. 211 LSUE, al regu-
lar los efectos del otorgamiento de la licencia urbanistica, dispone
también que en ningln caso podran adquirirse, ni aun por silencio
administrativo positivo, facultades o derechos disconformes con la
ordenacién urbanistica ni con la legalidad vigente.

De ese modo cuando la estimacién de la licencia no sea
contraria a la ordenacién urbanistica, por ejemplo, porque no haya
duda de que pueda surgir un ntcleo de poblacién, serd admisible
la misma por silencio positivo.

En cuanto al modo de acreditar la licencia asi obtenida,
conforme al art. 43.5 LRJAPPAC, cabréa cualquier medio de prue-
ba admitido en Derecho, incluido el certificado acreditativo del
silencio producido que pudiera solicitarse del érgano competente
para resolver.

En este punto puede servir de guia el apartado b) del art.
48.2 AURH, que se refiere, para el caso de que no se hubiese expe-
dido la certificacién administrativa del acto presunto a la necesidad
de aportar al Registro de la propiedad “el escrito de solicitud de la
licencia vy, en su caso, el de denuncia de la mora, el escrito de soli-
citud de la certificacién del acto presunto, todos ellos sellados por
la Administracién actuante, y la manifestacién expresa del decla-
rante de que, en los plazos legalmente establecidos para la conce-
sién de la licencia solicitada y para la expedicién de la certificacién
del acto presunto, no se le ha comunicado por la Administracién la
correspondiente resolucién denegatoria de la licencia solicitada ni
tampoco se le ha expedido la certificacién del acto presunto’.

En cuanto a si procede comunicar al Ayuntamiento la ins-
cripcién de la divisién, tras la nueva Ley del Suelo Vasca, cabe
plantearse si es de aplicaciéon el art. 221.1 LSUE que impone a la
Administracién actuante, en este caso el Registro de la propiedad,
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la comunicacién al ayuntamiento de la actuacién clandestina de
que hubiere tenido noticia.

Aparte de lo que ya se ha dicho mas arriba, en el presente
caso, dado que el art. 219 LSUE considera clandestinas sélo las
actuaciones que carezcan de titulo legitimante, no puede conside-
rarse como tal la que ahora estudiamos, ya que la divisiéon y con-
secuente inscripcién se realiza sobre la base de la existencia de tal
titulo, la licencia concedida por silencio.

En cuanto a la posibilidad de notificacién, en principio, no
parece que haya nada que impida al registrador realizarla si lo con-
sidera oportuno, pero en el presente caso se debate sobre la exis-
tencia de un criterio general, que seria, en principio, el de la no
necesidad de dicha notificacién, sin perjuicio, de los convenios, que
como hemos visto, pudieran establecerse.

2.5. Venta e incapacidad

En el Registro una vivienda aparece inscrita por mitades indivisas a favor
de dos personas, A y B. Ahora, fallecido B, se presenta en el Registro la compra-
venta de la vivienda en la que comparece C en representacion de A, con poder
para enajenar lo que éste —tnico heredero de B- adquiera por herencia del otro
comunero. El apoderado tiene también poder para aceptar herencias.

Existe juicio del Notario en el que se estima el poder como suficiente para
la venta, pero el apoderado vende no sélo la mitad indivisa adquirida por heren-
cia sino todo el bien de pertenencia del poderdante; ademds, se acompana la pri-
mera copia del poder.

A continuacién se presenta la hipoteca a favor del comprador vy un man-
damiento ordenando la anotacién preventiva de incapacidad del vendedor poder-
dante de la primera venta, quien al parecer, se encuentra internado en una resi-
dencia para la tercera edad.

Se da el caso de que consta que la solicitud de medidas cautelares respec-
to del incapaz se realizé en febrero, si bien, el mandamiento no llega al Registro
hasta noviembre. El registrador pone nota de suspension con la aquiescencia del
notario, que se muestra conforme a ella.

Se plantean algunas dudas, dada la doctrina de la DGRN
sobre el juicio de suficiencia del notario en materia de poderes. En
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particular, se sefiala que en una resolucién reciente, pese a que cons-
taba en el Registro Mercantil que el poder estaba revocado la DGRN
dijo que debia inscribirse sobre la base del juicio de suficiencia.

También se cita la resolucién de 24 de octubre de 2005 que
se refiere a la revocacién del poder del apoderado que se presenta
con posterioridad al primitivo asiento, lo que se hace constar por
nota marginal.

También se recuerda que el Registrador no puede pedir
que se acompane el documento ni que se trascriban las faculta-
des ni que se resefie o testimonie total o parcialmente su conte-
nido.

Ahora bien, en el presente caso, no se trata de revocacién
de poder, ni de poder aportado con posterioridad, por el contrario,
en el presente caso, el poder se presenta junto con el titulo de com-
praventa sin que lo haya pedido el registrador.

Parece por ello que es preciso calificar el juicio de suficien-
cia del Notario a la vista de los documentos presentados, conforme
al art. 18 LH. En ese marco, dicho juicio, dados los términos del
poder que resultan con toda claridad del mismo, parece incon-
gruente con el contenido del titulo presentado conforme al art. 98.11
de la Ley 24/2001.

Por otro lado, parece fuera de duda que el apoderado care-
ce por completo de facultades para la enajenacién de la mitad indi-
visa que pertenecia inicialmente al vendedor en comunidad con su
causante.

2.6. Defensor judicial en disolucion de comunidad

Se presenta una disolucién de comunidad sobre un inmueble en la que
un defensor judicial interviene en representacién de un incapaz. El tutor del inca-
paz habia solicitado previamente el nombramiento de defensor judicial para una
venta en la que él es el comprador.

El juez nombra defensor judicial para actuar en esa venta; pero pos-
teriormente los interesados por razones fiscales prefieren una disolucién de
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comunidad adjudicando la finca al tutor. El defensor judicial interviene para
proteger los intereses de ese incapaz.

Se plantea si por aplicacién de las normas relativas a la tutela es nece-
saria aprobacioén judicial posterior a la disoluciéon de comunidad, o si por el
contrario es suficiente el nombramiento que hizo el juez para la venta pues al
fin v al cabo los intereses del incapaz quedan igualmente protegidos.

Conforme al parrafo segqundo del art. 1060 CC: “El defen-
sor judicial designado para representar a un menor o incapacitado
en una particion deberé obtener la aprobacién del juez si este no
hubiese dispuesto otra cosa al hacer el nombramiento”.

Sin embargo, la resolucién de 23 de julio de 1990 para un
caso similar, pero relativo a una particiéon en la que estaba interesa-
do el tutor, sefialé que no era necesaria la aprobacién judicial pos-
terior de la particién, indicando que el art. 271.4 CC (hoy 272), al
exigir nuevamente aprobacién judicial para la particion hecha por
el tutor, no puede reputarse sino como excepcional y, por tanto,
sujeta a interpretacién estricta, no siendo aplicable dicha aproba-
cién a aquellas otras instituciones de proteccién y defensa de
menores o incapacitados dotadas de entidad propia y con perfiles
juridicos diferenciados por el solo dato de que los mismos sean des-
empenados por personas ajenas a la relacién paterno filial, méxime
cuando no se trata de defensor judicial nombrado con caracter
general, como el tutor, sino de un nombramiento especifico para un
acto concreto que el juez ha de valorar al efectuarlo, al objeto de
fijar las atribuciones del designado (art. 302 CC).

Ahora bien, en el presente caso, la exigencia de la aproba-
cién judicial que determina el segundo parrafo del art. 1060 CC se
introdujo con posterioridad a la resolucién, en particular con la
reforma de 1996 realizada por la Ley Orgénica de 15 enero de ese
ano, de Proteccion Juridica del Menor.

Por lo tanto, si en el acto de nombramiento no se hubiere dis-
puesto otra cosa, seré necesaria dicha aprobacién, En el presente
caso, parece claro que no hay disposicién en contrario, maxime si
consideramos que la autorizaciéon concreta para el defensor se refiere
a un acto de compraventa y no a uno de disolucién de comunidad.
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La operacion, con ese cambio de venta a disolucién, puede
ser mas perjudicial para el representado, ya que en vez de obtener,
digamos cuarenta por la venta pueden obtenerse, por ejemplo, sélo
cuatro con la disolucién de la comunidad.

Por ello, lo pertinente es pedir la aprobacién judicial poste-
rior. Por otra parte, puede decirse, que en el acto de disolucién, que
no venta, el defensor actda, en realidad sin titulo de legitimacién,
por lo que la aprobacién judicial vendria, en rigor, a ser, una legiti-
macién a posteriori de esa falta de titulo del defensor.

2.7. Vencimiento anticipado por no terminar la obra

Se plantea si es inscribible en una hipoteca sobre un edificio en cons-
truccién la clausula de vencimiento anticipado en caso de no concluirse la
obra en una fecha determinada.

Esa causa de vencimiento anticipado no es admisible salvo
que el vencimiento sea una condicién esencial de la prestacién del
consentimiento contractual. La determinacién de esa circunstancia
tan relevante en un contrato por adhesién con condiciones genera-
les no es tarea facil.

No lo es porque la evidencia sobre el consentimiento en este
tipo de contratos se agota en el acuerdo nuclear, es decir, en el
hecho mismo de la celebracién del contrato.

Por lo tanto, para determinar si cierto pacto puede alcanzar
el nivel de esa inicial evidencia, es necesario una anélisis adicional
que ha de realizarse conforme a las reglas que disciplinan la mate-
ria, las cuales, sustancialmente, se hallan en la LCGC y en la
LGDCU y que sintéticamente exigen que de las circunstancias del
contrato resulte el caracter negociado de la clausula.

Asi, podré constar que el prestatario se obliga a destinar los
fondos del préstamo a la construccién de la obra sobre el terreno
trabado, que la hipoteca se extiende a las nuevas construcciones,
que la garantia a la que se obliga el deudor comprende la obra ter-
minada, etc.
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En esas circunstancias, la falta de terminacién de la obra en
el plazo establecido implicara la falta de otorgamiento por el deu-
dor de la garantia a la que ha quedado comprometido, lo que per-

mitira al acreedor dar por vencido el préstamo conforme al nime-
ro dos del art. 1129 CC.

Se trata, por tanto, de un supuesto distinto al que desenca-
dena el juego de la accién de devastacién del art. 117 LH, ya que
mientras aqui nos hallamos ante un caso de falta de otorgamiento
completo o falta de integracién de la garantia, en el caso de la
acciéon de devastaciéon se refiere a un supuesto de disminucién de
la garantia con posterioridad a su constitucién.

Sin embargo, la regulacion del art. 117 LH puede servir de
orientacién a la hora de precisar el comportamiento de las partes a
la vista de la circunstancia que contemplamos, es decir, a la vista de
la falta de terminacién de la obra.

No parece que el acreedor pueda dar por vencido de modo
automatico el plazo pactado, dado que la estabilidad del término
es esencial en el préstamo, sino que al igual que en el caso del art.
117 LH el juez dictara providencia mandando al propietario hacer
0 no nacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio. En con-
secuencia, antes del vencimiento el deudor podrad completar la
garantia en la forma ordenada por el juez y evitar la pérdida del
plazo.

2.8. Notificacion de embargo al conyuge

Se presenta un mandamiento ordenando anotar un embargo preven-
tivo a favor de la Delegacién Especial de Madrid de la Agencia Tributaria sobre
una finca ganancial; se dice que se ha notificado al deudor, pero nada se dice
de la notificacién al otro cényuge sin senalar razones de urgencia o que no se
notifica al cényuge del deudor porque podria verse comprometido el buen fin
de la medida cautelar. Se plantea si es necesario para anotar el embargo la
notificacién al cényuge del deudor.

Estudiamos, en primer lugar, si es aplicable por analogia el
art. 733.2 LEC, que se refiere a los embargos preventivos ordena-
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dos por la autoridad judicial y que permite adoptarlos “inaudita
parte” *.

En un primer examen, parece que no es aplicable por ana-
logia el niimero 2 del art. 733 dado que se trata de una excepcién
a la regla general, excepcién que restringe o merma los intereses del
titular registral, por lo que debe ser interpretada restrictivamente,
sin que quepa por tanto la analogia.

Abona la no aplicacién analégica la circunstancia de que se
trate de supuestos distintos. En efecto, en el caso de la Agencia
Tributaria es ella misma la que decide que concurren razones de
urgencia y la que ordena la medida cautelar preventiva.

Sin embargo, en el caso de la Autoridad Judicial es un terce-
ro el que solicita la medida cautelar preventiva por razones de urgen-
cia y es la Autoridad Judicial la que después de comprobado que
concurren esas razones de urgencia, ordena tal medida cautelar.

Sin embargo, se inclina por la aplicacién analdgica del art.
733 LEC la resolucién DGRN de 1 de octubre de 2005 referida a
un supuesto anterior a la Ley General Tributaria de 2003.

Dicha resolucién entendié que el 6rgano de recaudacién
puede adoptar medidas cautelares cuando existan indicios raciona-
les para presumir que se pueda impedir la satisfaccién de la deuda
tributaria no siendo necesaria la notificaciéon al deudor, argumen-
tando que es un medida provisional con un plazo méaximo de seis
meses, la aplicacién analégica del articulo 733 LEC dada la equi-
paracién legal entre los mandamientos judiciales de embargo y los

* Art. 733 LEC: 1. Como regla general, el tribunal proveera a la peticién de medidas caute-
lares previa audiencia al demandado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, cuando el solicitante asi lo pida y acre-
dite que concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el
buen fin de la medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin mas tramites mediante auto,
en el plazo de cinco dias, razonando por separado sobre la concurrencia de los requisitos de
la medida cautelar v las razones que han aconsejado acordarla sin oir al demandado.
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expedidos por el érgano competente para procedimiento de apre-
mio administrativo (art. 134 LGT anterior).

No obstante, parece decisiva la resolucién de 25 de junio de
2003 que senala que no cabe admitir que, en procedimiento de
apremio administrativo seguido contra un cényuge pueda acordar-
se con caracter cautelar el embargo de bienes de su consorte, pues,
en el procedimiento de apremio no podra declararse la responsabi-
lidad de los bienes del consorte por las deudas perseguidas.

En definitiva, sobre la base del art. 81 LGT, 144.1 RH y los
argumentos anteriores, en particular el de la resolucién citada,
parece que es necesaria la notificacién al cényuge del deudor para
la anotacién del embargo sobre sus gananciales”.

Por su parte, M? José ACHON, al referirse a los derechos del
cényuge en las ejecuciones, se pronuncia a favor de la notificacién
al cényuge no deudor, plantedndose si a la vista de tal notificacion
puede el cényuge solicitar la disolucién de los gananciales’.

La citada autora llega a la conclusién de que no, porque el
embargo es preventivo y hay que esperar a que se haga ejecutivo.
Cuando el embargo se convierta en ejecutivo el cényuge del
demandado podra pedir la disolucién.

Por otro lado, se sefnala que la exigencia de la notificacién al
cényuge no deudor, una vez presentado el mandamiento en el
Registro v ganada la prioridad, no causa dano al acreedor, que ya
tiene su preferencia y debe limitarse a subsanar el defecto conser-

° Art. 81 LGT: Medidas cautelares

1. Para asegurar el cobro de la deuda tributaria, la Administracién podra adoptar medidas
cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en otro caso,
dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.

La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos
que justifican su adaptacion.

® ACHON BRUREN, M. J., “Mecanismos de defensa en el proceso de ejecucién del consorte, ex
cényuge o conviviente more uxorio del ejecutado”, Diario La Ley, n° 6573, Ao XXVII, 19
Oct. 2006, Ref. D-224.
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vando la misma durante la vigencia del asiento de presentacién v,
en su caso, de la anotacién preventiva de suspensién por defecto
subsanable.

Por su parte, en sentido contrario a lo hasta ahora senalado,
el art. 6.4 del Decreto Foral 215/2005, de 27 diciembre de la
Diputacién de Vizcaya/Bizkaia, por el que se aprueba su
Reglamento de Recaudacién, prevé la comunicacién de las medi-
das cautelares, pero matizando en su art. 54.4.11 que en caso de
que se trate de embargos cautelares las notificaciones preceptivas
se efectuaran cuando éstos sean definitivos, de donde se despren-
de, que cabe la anotacién sin notificacién de los cautelares.

3. CASOS DE DICIEMBRE DE 2006

3.1. Derecho de superficie

Se trata de un derecho de superficie a favor de una sociedad publica
objeto de adjudicacién directa, precisamente, por tratarse el beneficiario de
una tal sociedad, al amparo del art. 33.2 del Decreto 315/2002.

Se prevé que el incumplimiento de condiciones dard lugar a la extin-
cién del derecho de superficie afectando a terceros. La Comunidad Auténoma
recuperard el derecho de superficie libre de cargas, salvo en caso de hipoteca.
Ademds, se prevé que la reinscripcién de la plena titularidad a favor del super-
ficiante, la Comunidad Auténoma, se haga con la sola intervencién de ella y a
su instancia, haciendo suya la posible obra que ya se hubiese ejecutado, sin
contraprestacién alguna, v que la extincién del derecho de superficie y de las
cargas impuestas por el superficiario accederdn al Registro y se cancelardn por
acta notarial.

Se plantea si es posible la reversién de lo edificado libre de cargas a
causa de la extincién por incumplimiento de obligaciones, si cabe la cancela-
cién sin que tengan que intervenir o por lo menos ser notificados los titulares
de las cargas; si es posible que el superficiante se haga dueno de lo edificado
sin contraprestacion v, finalmente, si es posible que sélo por acta y a su instan-
cia se resuelva el derecho del superficiario sin su intervencion.

En cuanto a la primera cuestién, tiene un doble aspecto. Por
una parte, si cabe la extincién del derecho de superficie por incum-
plimiento de determinadas obligaciones pactadas al constituirse.
Por otra, si se admitiese tal posibilidad, se plantearia la alternativa
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entre la cancelacién y la continuidad de las cargas constituidas con
posterioridad al nacimiento del derecho de superficie que se halla-
ren gravandolo y los requisitos de esa cancelacién.

Respecto del primer aspecto, cabe sefialar que tanto en la
regulacién de la reciente LSUE, art. 129, como en la Ley del Suelo
estatal, art. 289 en su redaccién de 1992, sdlo se admite la extin-
cién de los derechos constituidos por el superficiario cuando la
extincién del derecho de superficie tiene lugar por el transcurso del
tiempo, no por el incumplimiento de condiciones’.

Respecto de esa segunda posibilidad de extincién, hay que
recordar el dltimo parrafo del art. 16.1 RH, que se considera vigen-
te tras la anulacion de la reforma de 1998 de este punto por la STS,
Sala 32, de 31 de enero de 2001, y que dispone que no seran ins-

7 Art. 129 LSUE. Extincién del derecho de superficie.

1. El derecho de superficie se extinguira por haber transcurrido el plazo, que no podra exce-
der de 75 anos, o el plazo que establezca como méaximo la legislacién basica, sin perjuicio
de su carécter reconstituible. Una vez extinguido, el propietario del suelo hara suya la pro-
piedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el
titulo por el que se hubiera constituido el derecho. La extincién del derecho de superficie pro-
vocara la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

2. El derecho de superficie se extinguird también si no se edifica en el plazo previsto.

3. Si por cualquier otra causa distinta de las previstas en los apartados precedentes se reu-
nieran en la misma persona los derechos de propiedad del suelo y de superficie, las cargas
que recaigan sobre uno y otro derecho continuarén gravandolos separadamente.

Art. 289 TRLS 1992. Extincién.

1. El derecho de superficie se extinguiré si no se edifica en el plazo previsto, de conformidad
con el articulo 35.1 de esta Ley.

2. El plazo del derecho de superficie no podra exceder de setenta y cinco afios en el conce-
dido por los Ayuntamientos y demas personas publicas, ni de noventa y nueve en el conve-
nido entre particulares.

3. Cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo, el duefio del
suelo haréa suya la propiedad de lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacién alguna
cualquiera que sea el titulo en virtud del cual se hubiere constituido aquel derecho.

4. La extincion del derecho de superficie por decurso del término provocara la de toda clase
de derechos reales o personales impuestos por el superficiario.

5. Si por cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de propiedad
del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho continua-
rén gravandolos separadamente.
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cribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a
comiso.

Por ello, sera precisa una restitucién de contraprestaciones o
al menos la moderacion judicial de la clausula penal que pudiera
establecerse, para admitir la resolucién del derecho de superficie
por incumplimiento de alguna obligacién sefialada en el titulo cons-
titutivo entre particulares”.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que conforme a la
interpretacién dominante del art. 1124 CC, no bastara para la reso-
lucién con el incumplimiento de cualguier obligacién, por pequena
que sea, sino que sera necesario que se trate del incumplimiento de
obligaciones que acredite una voluntad deliberadamente rebelde
de negar virtualidad al contrato

En cuanto a la cancelacién de las cargas posteriores, se con-
sideré6 que si la inscripcién recoge como causa de reversién el
incumplimiento de obligaciones en los términos en los que, como
se ha senalado, resulta admisible, por razén del art. 37 LH, hay que
admitir que no es necesaria para la cancelacién, ni la intervencién
ni el consentimiento de los titulares de las cargas, al menos en la
relacién entre particulares.

Por otra parte, respecto de la regulacién citada mas arriba
para la extincién del derecho de superficie, no se dice, incluso en el
caso de no edificarse en plazo, que se extingan las cargas y, cuan-
do se extingue el derecho de superficie por otras causas, en este
caso por incumplimiento de otras condiciones, no se dice que las
cargas se extingan sino, al contrario, que siguen gravando separa-
damente los derechos constituidos sobre la cosa.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
diciembre de 2002 considera que el derecho de superficie ha de
someterse a los preceptos imperativos de la Ley del suelo, lo que

® Vid. GaRcia GARciA, J.M., Cédigo de legislacién inmobiliaria, hipotecaria y del Registro
Mercantil (tercera edicién), Thomson-Civitas, Madrid, 2001, p. 278, nota 34.
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limita la posibilidad senalada de extincién sobre la base del acuer-
do de las partes en el titulo constitutivo.

En efecto, de la resolucién de 23 de julio de 1996 resulta la
posibilidad de cancelacién sin necesidad de consignacién a favor
de los acreedores posteriores, y en la posterior que se cita en ella,
de 20 de diciembre de 2005 se preveia esa posibilidad, ahora bien
se trataba de un derecho de superficie entre particulares, entre los
que cabe pensar que rige el principio de libertad de pactos, mien-
tras que en el presente caso nos hallamos ante un derecho de natu-
raleza urbanistica-administrativa respecto del que la normativa es,
como hemos visto, imperativa.

3.2. Hipoteca inversa

Se plantea la inscribilidad de una hipoteca inversa o hipoteca pensién
que se articula mediante la apertura de un crédito en cuenta corriente por
importe de 240.000 €. Las cifras que se consignan se han redondeado. La
escritura senala lo siguiente:

“Estipulaciones. Clausulas financieras. Cldusula primera.- Limite del
crédito vy disposicion del mismo. El limite de este crédito es de hasta la suma
de 240.000 € vy la parte acreditada podra disponer de dicha cuenta, hasta su
total disponibilidad, en la forma que se detalla a continuacion:

“Una cantidad inicial por importe de hasta 40.000 € para atender los
gastos de constitucion y formalizacién de esta operacion: notariales, fiscales,
registrales, de gestoria, etc., la comision de apertura asociada a esta operacion,
los de la prima del seguro de renta vitalicia si la parte acreditada la hubiese
concertado como complemento de esta operacion, v el resto para otras finali-
dades.

“Cuarenta disposiciones semestrales, que, incluidos los intereses que
se devenguen en el periodo de disposicién, no podrdn superar el limite del
crédito. Una parte de cada una de esas disposiciones semestrales se destinard
al pago a la Caja de los intereses generados por las cantidades dispuestas, v el
resto se entregard a los acreditados.

“En este acto, las partes fijan en 1.900 €, mds los intereses devenga-
dos en cada periodo, el importe de las disposiciones semestrales. La primera
de esas disposiciones se realizard el proximo dia 25 de abril de 2007.

“Cldusula segunda.- Plazo, amortizaciéon y vencimiento. El plazo de
éste crédito abarca desde la fecha de formalizacién de este contrato hasta tras-
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curridos tres meses del fallecimiento de todos los acreditados, momento en el
que vencerd la obligacién de pago de los capitales dispuestos y de los intere-
ses devengados una vez consumido el limite del crédito.

[.]

“Las cantidades que corresponda percibir a la Caja por los conceptos
indicados de intereses y comisiones, serdn cargadas en la contrato de crédito
a fin de cada fecha de liquidacién establecida y se remitird a los acreditados un
extracto de la cuenta.”

Se fija un interés remuneratorio del cinco por ciento fijo durante todo
el periodo de disposicién del crédito vy un interés moratorio del quince por
ciento. Igualmente se establecen comisiones de apertura, por reclamacioén de
posiciones acreditadas y no satisfechas, un conjunto de causas de vencimien-
to anticipado entre las que se incluyen las que se producen por impago de las
primas del seguro de danos, por incumplimiento de cualquiera de las obliga-
ciones establecidas en el contrato, etc.

Se ponen a cargo del deudor todo tipo de gastos, incluso los de tasa-
cién del inmueble hipotecado, los de otorgamiento de la presente escritura,
incluso de la primera copia para la entidad acreedora, los de seguro de la
finca. Viniendo a pagar intereses de demora desde el momento en que la acre-
edora los hubiere suplido. También se ponen a cargo de los acreditados los
gastos procesales.

Pero llama la atencién el vencimiento anticipado de la operacion
“cuando la finca hipotecada deje de ser ocupada personalmente por la parte
acreditada, o cuando la ocupen total o parcialmente otra u otras personas,
naturales o juridicas, bien a titulo de arriendo, de subarriendo, de traspaso, de
cesion, de usufructo o de cualquier otro incluso el de precario.”

También se pacta la facultad de la Caja, de cardcter irrevocable, para
poder compensar las cantidades adeudadas en cada momento con cualquier
otro saldo que los obligados puedan tener a su favor, cualquiera que sea la
forma vy documentos en que esté representado, la fecha de su vencimiento
—que a estos efectos podria ser anticipado- v el titulo de su derecho, aun cuan-
do la titularidad de los depdsitos sea colectiva.

La hipoteca responde de: 240.000 € del limite inicial, de 82.000 €
por intereses remuneratorios dentro del limite de cinco anos al interés nomi-
nal pactado, de 67.000 € por intereses moratorios, dentro del mismo limite vy
al interés convenido vy de 19.000 € para costas y gastos.

Se establece un limite mdximo para el interés variable del 17 % v un
plazo maximo del crédito de 50 arnos desde la firma de la escritura. Se tasa la
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finca en 300.000 € v se pacta el procedimiento extrajudicial de enajenacién
para caso de impago.

El Anteproyecto de Ley de modernizacién del mercado
hipotecario, de regulacién del régimen de las hipotecas inversas y
del seguro de dependencia, elaborado por el Ministerio de
Economia y Hacienda, define en su disposicién adicional primera
la hipoteca inversa o hipoteca pensién.

A tales efectos se consideran como tales el préstamo o cré-
dito garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que
constituya una vivienda habitual, solicitado por una persona fisica,
siempre que el solicitante sea una persona de edad igual o superior
a los 65 anos o afectada de dependencia, y que la finalidad del cré-
dito o préstamo sea obtener para el solicitante, directa o indirecta-
mente, una renta, sin perjuicio de la disposicion de parte del crédi-
to o préstamo de una sola vez.

En dicho anteproyecto se considera que tales hipotecas sélo
pueden concederse por entidades de crédito. Los herederos del
deudor hipotecario, al fallecimiento del mismo podran cancelar la
operacion, respondiendo Gnicamente con los bienes hipotecados.

Igualmente se sefiala que no cabra comisién por cancela-
cién anticipada, la deuda sdélo sera exigible, al margen del venci-
miento que conste en el contrato, cuando fallezca el prestatario.

Los prestatarios deberan conservar la propiedad de la finca
hipotecada salvo pacto en contrario. Finalmente se establecen
exenciones fiscales en Actos Juridicos Documentados y reduccién
de aranceles notariales y registrales.

Empezando por esto ultimo, vemos que la regulacién de
esta figura cobra un acusado caracter social que entronca con su
finalidad, también social a saber, el aumento de la renta de las per-
sonas mayores y en situaciéon de dependencia.

En efecto, en los grupos indicados se da la circunstancia de
que junto a pensiones bajas muchas de estas personas disponen de
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una vivienda en propiedad. Es ese activo el que se pretende movi-
lizar con la figura mediante su ofrecimiento como garantia del cré-
dito que ha de venir a elevar la renta del colectivo.

La disponibilidad de estar férmulas financieras por el mer-
cado tendria el efecto de promover el ahorro de los consumidores
mediante la adquisicién de una vivienda durante su vida activa,
que en la pasiva serviria de garantia para un crédito dirigido a la
elevacién de su renta de jubilacion.

De ese modo, la instrumentacion de tales técnicas resulta
conforme con el propésito de las instituciones europeas de promo-
ver nuevas férmulas de ahorro que, frente al envejecimiento de la
poblacién, completen, refuercen y consoliden el sistema publico de
pensiones.

Sin embargo, ese sugerido fin social contrasta con el caso en
estudio. En efecto, si contamos con una duracién probable del cré-
dito de 25 anos, debe observarse que para obtener un capital de
95.000 €, es necesario pedir un crédito de 240.000 € sobre un bien
tasado en 300.000 €.

Ademas, se establece un cargo inicial de 40.000 €, que
devengaran intereses desde el primer dia, para hacer frente a las
gastos de formalizacién y previsiblemente a la prima del seguro
de sobrevivencia del acreditado.

Ello hace a la operacién extremadamente costosa para el
deudor, ya que debe destinar a la satisfaccién de intereses el resto del
capital, nada menos que 105.000 €, v una cantidad adicional de
82.000 €, maés propinas por comisiones y gastos. Francamente, una
operacién poco aconsejable que, sin embargo, se hallaria amparada
en la autonomia de la voluntad.

Por otra parte, se observan algunas incoherencias, asi parece
que la finca respondera por los intereses con parte del crédito destina-
do a capital, ya que en la cuenta se asientan indistintamente cantida-
des por capital e intereses y luego con una abultada cantidad por inte-
reses remuneratorios. Se considerd que esa duplicidad no es admisible.
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Ademas, la operacién resulta bastante oscura, ya que no se
indica en la misma nada sobre si se ha concertado o no el seguro
para el caso de sobrevivencia y las condiciones del mismo. Lo
Unico que se establece es una abultada suma para hacer frente,
eventualmente, a las primas del mismo.

Por otro lado, se contemplan una serie de casos de venci-
miento anticipado que se hallan en contradiccién con la clausula
que dispone el vencimiento de la deuda al fallecimiento del tltimo
de los acreditados.

Parece que aqui el plazo lo es en beneficio exclusivo del
deudor y es una determinacién esencial del crédito que no puede
ser objeto de vencimiento anticipado por circunstancias accesorias
de escasa relevancia.

Contribuirfa al aumento de la transparencia el estableci-
miento de la cantidad a satisfacer en cada caso por intereses, con
una tabla indicativa para el deudor. Ello resulta todavia més claro
en el presente caso en que el crédito devenga un interés fijo duran-
te toda la vida del mismo.

Tampoco se prevé nada en orden a la retasacién del inmue-
ble y al consecuente aumento del limite del crédito. Obsérvese que
se trata de una operacién de larga duracién, en que dada las carac-
teristicas alcistas del mercado, el acreditado puede estar interesado,
en una coyuntura, insistimos, alcista, en tras unos anos, retasar el
inmueble a efectos de obtener un mayor limite de crédito v una
consecuente mejora de su renta.

También se considera que la prohibicién de arrendar va
contra la libertad del dominio. Por otra parte, no se considera acer-
tado limitar la disposicién o el uso por el acreditado del bien, ya
que contradice la sedicente funcién social de la figura.

Finalmente, en cuanto a la aplicabilidad del procedimiento
extrajudicial a la figura hay que tener en cuenta la resolucién de la
DGRN de 3 de setiembre de 2005, que dispone, contra el tenor lite-
ral del art. 235.1 RH que “Respecto del pacto por el que se puede
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ejecutar la hipoteca mediante la venta extrajudicial de la finca con-
forme al articulo 1858 del Cédigo Civil, el Registrador suspende su
inscripcion porque considera que, al tratarse de una hipoteca de
maximo, se contradice el articulo 235.1 del Reglamento
Hipotecario. Pero tampoco este defecto puede ser confirmado, toda
vez que en este tipo de hipoteca esta Direccién General ha admiti-
do la inscripciéon de dicho pacto, para el supuesto de que en el
momento de la ejecucién se pueda determinar la cantidad por la
que se lleva a cabo la ejecucién (cfr., por todas la Resolucién de 9
de octubre de 1997)”.

Finalmente se establece la obligacién de los acreditados de
contratar un seguro de danos de la finca hipotecada asi como ceder
las indemnizaciones en caso de siniestro pese a que la obligacién
no haya vencido, lo que imposibilitara la reconstruccién.

Si tenemos en cuenta el criterio de la DGRN en este
punto, esa clausula y cualquier otra abusivas, aunque sean clara-
mente abusivas, como es el caso de la compensacién incondicio-
nal en perjuicio del consumidor o la imputacién a su cargo de
todo tipo de gastos procesales, deben inscribirse en el Registro
de la propiedad.

Como contrapartida cabe senalar que, pese a todo, la ins-
cripcién de clausulas nulas, conforme al art. 33 LH no las sana.
Ahora bien, el ingreso en el Registro de clausulas abusivas hace
del contenido de los libros confuso y confiere al acreedor un titu-
lo ejecutivo apoyado en disposiciones que no vinculan al consu-
midor.

Cabria, sin embargo, en estos casos y conforme al art. 23
LCGC, recordar al adherente consumidor que no puede ser com-
pelido bajo ninguna apariencia de legalidad, sea el titulo notarial o
registral, a cumplir clausulas abusivas y sefnalarle que se halla facul-
tado para dirigirse a las entidades a las que se refiere el art. 16
LCGC a fin de que interpongan una accién colectiva en defensa de
sus intereses, asi como a invocar su ayuda para que se sancione la
imposicién de clausulas abusivas a los consumidores conforme a la
legislacién correspondiente.
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3.3. Tratamiento registral del suelo alterado en Euskadi

Con respecto a los suelos contaminados dice el art. 22.1 de la Ley
1/2005 “la declaracién de un suelo como contaminado serd objeto de nota
marginal en el Registro de la Propiedad a iniciativa del 6rgano ambiental, de
conformidad con lo que dispone el apartado tercero del articulo 27 de la Ley
10/1998, de 21 de abril, de Residuos.”

Sin embargo nada se dice en cuanto al acceso registral con respecto
los suelos alterados, por lo que se plantea la cuestiéon de cémo actuar si se pre-
senta en el Registro de la Propiedad un expediente declarando una finca como
suelo alterado.

En efecto, ¢se debe practicar la nota marginal de manera similar a si
se tratase de un suelo contaminado a pesar de la falta de prevision legal al res-
pecto? O chay que denegar esta posibilidad hasta que exista prevision legal,
por ejemplo, por medio del correspondiente desarrollo reglamentario que se
hard de la Ley?

El Convenio suscrito el 13 de diciembre de 2006 entre el
Decanato de Registradores del Pais Vasco y la Consejeria de Medio
Ambiente y Ordenacién del Territorio del Gobierno Vasco, senala
en la clausula tercera, que entre las obligaciones del Departamento
esta la de remitir al Registro de la Propiedad competente segtn el
ambito territorial, certificacién por duplicado en la que conste lite-
ralmente la resolucién adoptada declarando el suelo como conta-
minado o alterado y el nombre de las personas interesadas en el
expediente que han sido notificadas.

El registrador competente devolvera el duplicado de la cer-
tificacién, haciendo constar mediante nota de despacho que se ha
procedido a realizar la nota marginal de declaracién de suelo con-
taminado o alterado. Se acompariaré la nota simple en la que cons-
te el asiento practicado.

En sesién de este mismo seminario de 21 de marzo de 2006
se traté el tema de los suelos contaminados en el Pais Vasco tras la
Ley autonémica 1/2005, de 4 de febrero, para la prevencién y
correccién de la contaminacién del suelo del Pais Vasco, y se trata-
ron brevemente los tres tipos de notas marginales que se pueden
practicar en el Registro.

220



A saber, (1) nota marginal de que un suelo ha sido declara-
do como contaminado; (2) nota marginal de que ha iniciado un
expediente para la declaracién de un suelo como contaminado; v
(3) nota marginal de que en un suelo se ha realizado una actividad
potencialmente contaminante.

En el art. 2 de la Ley 1/2005 se define el suelo contamina-
do como “todo suelo que presente una alteracién de origen antr6-
pico, en relacién con sus caracteristicas quimicas, incompatible con
sus funciones debido a que suponga para el uso actual, o pueda
suponer, en el supuesto de cambio de uso, un riesgo inaceptable
para la salud de las personas o el medio ambiente, y asi sea decla-
rado por el 6érgano ambiental de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, de acuerdo con el procedimiento para determinar la calidad
del suelo regulado en esta ley”.

A su vez, el citado art. 2 define el suelo alterado como “todo
suelo en el cual se identifiquen concentraciones de sustancias que
superen los valores indicativos de evaluacion B (VIE-B) que se
especifican en el anexo | de esta ley, o aquellos valores referidos a
concentraciones de otras sustancias quimicas obtenidos de acuerdo
con el método que se establezca reglamentariamente, y que no
tenga la consideracién, a los efectos de esta ley, de suelo contami-
nado por no suponer un riesgo inaceptable. Los suelos alterados
seran declarados como tales por el 6rgano ambiental de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco de acuerdo con el procedi-
miento para determinar la calidad del suelo regulado en esta ley”.

Como vemos, la inscripcién en el Registro de la propiedad
a través de una nota marginal de la declaracién de un suelo como
alterado es recogida expresamente en el mencionado Convenio.

Pese a que la Ley Vasca 1/2005 distingue tajantemente entre
suelo contaminado v alterado, esa distincién no puede querer decir
que el suelo alterado no sea una especie de suelo contaminado, por
el contrario, junto al asi nombrado o suelo contaminado propiamen-
te dicho, hay otra especie de suelo contaminado, el alterado, sujeto a
un régimen menos riguroso en atencién a la menor gravedad del ries-
go que implica ese tipo de contaminacién recogido en su concepto.
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En efecto, pese a su contaminacién, el suelo alterado no
implica un riesgo inaceptable para la salud de las personas o del
medio ambiente, por lo que se le somete a un régimen menos rigu-
roso, que admite la posibilidad de ciertos usos sobre el mismo, que
deben especificarse, conforme al art. 23 de la Ley 1/2005, en la
declaraciéon sobre la calidad del suelo.

Dada la identidad de ratio existente en ambos casos, suelo
alterado vy contaminado, parece légico extender el régimen de
publicidad registral de la ley estatal para los suelos contaminados
propiamente dichos a los alterados.

En ese marco, la constatacién adicional de esa identidad de
razébn en una norma de ambito reglamentario de la Comunidad
Auténoma de Euskadi contribuiria a clarificar la situacién, en el sen-
tido de la equiparacion establecida, favorecedora de la constancia
registral del caracter alterado del suelo en la finca correspondiente.

3.4. Constitucion de propiedad horizontal sin abrir folios

Se vuelve a plantear la conveniencia o no de abrir folio independien-
te a los distintos elementos privativos de una propiedad horizontal en el
momento de inscribir la obra nueva y propiedad horizontal, sin esperar a las
ventas.

Un registrador en base a la necesidad de abaratar costes para el ciu-
dadano v a criterios de organizacién del Registro propone la siguiente nota de
calificacién en caso de que el promotor solicite expresamente la no apertura
de folio independiente:

NOTA DE CALIFICACION DESFAVORABLE: HECHOS: Con
fecha... se presenta en este Registro escritura publica autorizada por el Notario
de..., don..., el dia... (n°... de protocolo), en virtud de la cual sobre un con-
junto edificatorio se declara una obra nueva en construccion sobre una parte
v terminada sobre otra, constituyéndose una Subcomunidad de garajes v tras-
teros v ... Subcomunidades sobre los respectivos portales, asi como la division
del conjunto en régimen de propiedad horizontal, causando el asiento de pre-
sentacién numero... del Diario...

SE SUSPENDE la prdctica de las operaciones solicitadas por los

siguientes defectos subsanables: A) Defecto relativo a la clausula 1¢ del expo-
sitivo sexto: La solicitud de no abrir folio independiente a los elementos priva-
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tivos de la propiedad horizontal en el momento de constitucién de dicho régi-
men, quedando diferida en el tiempo a un momento posterior (enajenacién de
elementos privativos), contraviene los principios registrales de especialidad o
determinacién registral y los de claridad y ordenacién del registro, asi como la
legislaciéon vigente de la que resulta que la apertura de folio auténomo para
cada piso o local de la propiedad horizontal es obligatoria desde el momento
mismo en que se inscribe el régimen juridico que la contiene, en base a los
siguientes FUNDAMENTOS DE DERECHO:

La obligatoriedad del folio auténomo resulta de la naturaleza misma
de la propiedad horizontal, que implica “division” de pisos v locales, toda vez
que la constitucién en régimen de propiedad horizontal es una forma de divi-
dir la cosa comun, de conformidad con los articulos 396.1° v 401.2° del
Cédigo Civil.

La situacién de propiedad horizontal no es propiamente una situacién
de comunidad, sino un régimen juridico-real al que se sujeta la llamada pro-
piedad separada (articulo 396 del Cédigo Civil) de los diferentes pisos o loca-
les (Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1999 de 14 de junio).

Las razones fundamentales derivan de consideraciones de orden civil
v de orden hipotecario.

En el aspecto civil o sustantivo, una de las caracteristicas fundamen-
tales del régimen juridico inmobiliario de propiedad horizontal es la configu-
racion de una pluralidad de objetos de derecho, los pisos vy locales, suscepti-
bles de negocios juridicos independientes los unos de los otros. Pues bien, la
Unica forma de concordar este criterio sustantivo de la pluralidad de objetos
con el concepto de finca registral, es sobre la base de la obligatoriedad de plu-
ralidad de folios, tal como resulta del numero 5° del articulo 8 de la Ley
Hipotecaria.

En cuanto al aspecto registral, un principio fundamental del sistema
inmobiliario es el principio de especialidad o determinacioén registral, que
exige que a cada finca se le abra un folio (el folio real), para que en él se pue-
dan reflejar las vicisitudes de dicha finca con separacién e independencia de
las demds. Y ello no sélo para dar claridad al folio registral, sino para poder
aplicar a la finca todos los principios fundamentales del sistema (tracto sucesi-
vo, prioridad registral, legitimacién registral v fe publica registral). Ello es
incompatible con el amontonamiento de asientos en el folio general del edifi-
cio.

El numero 4° del articulo 8 de la Ley Hipotecaria, al referirse al edi-
ficio en su conjunto, le asigna unicamente una funcién de finca matriz de pro-
cedencia v de pertenencia del conjunto, asi como la funcién de recoger los ele-
mentos comunes y Estatutos v la titularidad histérica del constituyente o cons-
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tituyentes del régimen por lo que resulta evidente que el nimero 5° del arti-
culo 8 de la Ley Hipotecaria, pretende la creacién obligatoria del folio auténo-
mo de cada piso o local (elemento privativo) cuando se constituye la propie-
dad horizontal.

Asimismo, la expresién legal “se inscribirdn” que utiliza el pdrrafo 3°
de los iniciales del articulo 8, y que abarca también el supuesto de los pisos y
locales del numero 5°, confirma el criterio sostenido.

Los fundamentos de derecho anteriores vienen reforzados en el con-
creto supuesto de hecho que nos ocupa porque se encuentra presentado en
esta oficina un documento privado con firma legitimada notarialmente asien-
to de presentacién n°... del Diario..., en virtud del cual la entidad promotora-
constructora y una entidad bancaria proceden a distribuir sendas hipotecas
que gravan el solar sobre el que se asienta el conjunto edificatorio entre ele-
mentos privativos del Régimen de Propiedad Horizontal, siendo asi que unos
elementos privativos resultan afectos a una responsabilidad hipotecaria deter-
minada vy otros resultan liberados de responsabilidad hipotecaria en virtud de
las oportunas distribuciones, de modo que pretender diferir la apertura de
folio auténomo a los elementos privativos del Régimen de Propiedad
Horizontal al momento futuro de las enajenaciones de los mismos, resulta con-
tradictorio con la necesidad de hacer constar previamente las vicisitudes del
negocio juridico hipotecario de distribucién/liberacion de responsabilidad
hipotecaria sobre los referidos elementos privativos.

Asimismo, la organizaciéon vy funcionamiento del Registro de la
Propiedad compete al Registrador debiendo dar cumplimiento a la legalidad
vigente, siendo asi que la pretensién de abrir folio auténomo en el momento
de las enajenaciones no sélo disminuye la seguridad juridica preventiva al
impedir dar cumplimiento a los principios registrales esenciales del sistema
respecto de los elementos privativos resultantes del régimen, sino que ademds
ni siquiera agiliza el trdfico juridico, pues se produciria una ralentizacién del
mismo al distorsionar la publicidad registral formal (por ejemplo, solicitud de
numero de finca registral propia para un elemento privativo en orden a notas
simples informativas o certificaciones registrales instadas por sociedades de
tasacién, entidades bancarias, notarias...), asi como el vigente sistema de cola-
boracion entre Notarias y Registros de la Propiedad en relacién con el princi-
pio de Prioridad Registral. E incluso, los costes arancelarios de la apertura de
folio auténomo al constituirse el Régimen de Propiedad Horizontal sobre la
base del valor de dicho régimen siempre serdn, en principio, inferiores respec-
to de la apertura de folio en el momento de las enajenaciones sobre la base
del valor de las ventas para la entidad mercantil que constituye el régimen de
propiedad horizontal y procede a realizar ventas de elementos privativos del
mismo, sin que los referidos costes sean susceptibles de repercutirse a los com-
pradores de conformidad con la enumeracién de las cldusulas abusivas conte-
nidas en la vigente Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, tras
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las modificaciones introducidas por la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion de 1.998 (en particular articulo 10.bis, Disposiciéon Adicional
Primera V.22 vy Disposicion Derogatoria de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

Y, asimismo, los anteriores fundamentos de derecho lo son en concor-
dancia con el principio de Seguridad Juridica garantizado constitucionalmen-
te en el articulo 9 de la Carta Magna, con el principio de Legalidad en su
aspecto de calificacién registral previsto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
v concordantes de su Reglamento en relacion con los principios de Prioridad
Registral (articulos 17, 24 y 25 de la Ley Hipotecaria), Tracto Sucesivo (arti-
culo 20 de la Ley Hipotecaria), Legitimacién Registral (articulos 1 y 38 de la
Ley Hipotecaria) v Fe Publica Registral (articulos 32 v 34 de la Ley
Hipotecaria), con el criterio de registracién por fincas v el sistema de folio real,
con el principio de Especialidad o Determinacion registral (articulos 8, 13 v
243 de la Ley Hipotecaria), con la doctrina de la Direccion General de los
Registros y del Notariado relativa a que el Registrador al calificar un documen-
to puede y debe tener en cuenta incluso documentos presentados con poste-
rioridad relativos a la misma finca a fin de lograr un mejor acierto en su cali-
ficacién registral e incluso con la reforma llevada a efecto en el ario 1998 en
el articulo 68 del Reglamento Hipotecario.

Este defecto se califica de subsanable siendo medio habil de subsana-
cién el desistimiento de la solicitud a que se refiere la cldusula 1% del expositi-
Vo sexto.

En general, conforme al principio de organizacién del
Registro y a una racional llevanza del mismo segtn criterios que
son de orden publico, parece adecuado dejar la decisién al registra-
dor atendiendo a las circunstancias del caso.

En el presente caso la nota, con su detallada argumenta-
cién, se considera acertada, sobre la base de la necesidad de pro-
ceder, tras la constitucién de la propiedad horizontal, a una distri-
bucién de responsabilidad hipotecaria. Pero al margen de esa nece-
sidad de distribucién, parece, ademas, aconsejable la apertura,
conforme a la naturaleza del propio régimen de propiedad horizon-
tal, que es conocido, no se olvide, como divisién horizontal’.

En general, se considera que si el interesado no dice nada,
la presentacién del titulo de constitucién del régimen de propiedad

° Ib., quinta edicién, Thomson-Civitas, Madrid, 2006, p. 75, nota 13.
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horizontal acarrea, de modo implicito la apertura de folio para los
elementos independientes.

En ese sentido se pronuncian las modernas tendencias legis-
lativas, como es el caso del Libro Quinto del Cdédigo civil de
Cataluna, que contempla, en su art. 553-39.5, la necesaria apertu-
ra de folio independiente para las fincas privativas.

Desde el punto de vista de los costes para el usuario, tam-
bién se considera favorable la apertura en ese momento, por la
coyuntura alcista del mercado, ya que la minutacién se producira
sobre bases mas bajas que las resultantes en la venta posterior.

3.5. Régimen econémico matrimonial y vecindad civil

Una soltera, vecina de Getxo adquiere un bien por herencia y poste-
riormente se casa en Leioa con un vecino de Bilbao, fijando su domicilio en
Getxo.

Ahora la mujer, manifestando hallarse casada en gananciales, preten-
de vender la finca compareciendo ella sola ante un Notario de Getxo. Como
quiera que conforme al art. 9 CC parece que pudiera estar casada en comu-
nicacién foral, se plantea si se debe acreditar el régimen de gananciales.

Para resolver el presente caso es preciso tener en cuenta lo
dispuesto en los arts. 14 v 94 del Fuero civil”’. El primero autoriza
a los vizcainos a hacer constar en el titulo su vecindad y régimen

' Art. 14. Fuero civil. [Declaracién de vecindad civil y régimen econémico matrimonial en
instrumento publico]

En los instrumentos publicos que otorguen los vizcainos se hara constar su vecindad civil,
su caracter de aforado o no, y, en su caso, el régimen de bienes por el que se rige su matri-
monio, segun resulte de sus manifestaciones.

A falta de manifestacién, se entendera, salvo prueba en contrario, que la vecindad civil del
otorgante es la que corresponde al lugar de su nacimiento, y el régimen de bienes del
matrimonio el legal en el lugar del dltimo do-micilio comin de los cényuges, v, a falta del
mismo, el del lugar de celebracién del matrimonio.

Art. 94 Fuero civil: A falta de pacto, se entenderan sujetos a comunicacién foral los matri-
monios en que ambos contrayentes sean vizcainos aforados o, a falta de vecindad comun,
si fijan la residencia habitual comin inmedia-tamente posterior a su celebracién en la
Tierra Llana, vy, a falta de dicha residencia comun, si en ella ha tenido lugar la celebracién
del matrimonio.
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econdémico de su matrimonio por medio de sus manifestaciones,
mientras que el sequndo determina el régimen matrimonial que
debe ser tenido en cuenta, segin los casos.

En principio, la cuestién, de acuerdo con el principio de
libertad civil, ha sido residenciada por el propio fuero en el &mbito
de la libertad de los interesados y no en el de las reglas que disci-
plinan la atribucién de la vecindad o la determinacién del régimen
econdémico matrimonial aplicable, por lo que huelga recurrir al art.
94 y habra de estarse a las manifestaciones de la interesada.

Pero atendiendo a ellas y habiendo manifestado ser de
vecindad civil vizcaina aforada, se debe tener presente que varias
resoluciones de junio de 2000 senalaron que si no se manifiesta
nada -sobre el régimen econémico matrimonial- y la escritura se
otorga en territorio comin el régimen econémico matrimonial sera
el supletorio legal.

En este caso, siendo el régimen supletorio legal de la Tierra
Llana el de comunicacién foral, no bastara la mera manifestaciéon
para entender que rige el de gananciales, por lo que no bastara la
manifestacién de la Unica compareciente, sino que se debera acre-
ditar el régimen econémico matrimonial vigente para el caso.

En definitiva, la compareciente debera acreditar la vigencia
del régimen econémico matrimonial como resultante de la Ley, en
este caso el art. 94 del Fuero civil, o bien de pacto, lo cual, a su vez,
exigira la presentacién de la formalizacién del mismo en el Registro.

3.6. Documento judicial: firmeza de la sentencia

En un testimonio de sentencia no se acredita la firmeza. El secretario
dice que resulta de la propia expedicion del testimonio, ya que si no fuese
firme, no lo habria expedido.

Tal y como senala la DGRN en resolucién de 7 de marzo de
2001, tan sélo una vez han adquirido firmeza, pueden las resolu-
ciones judiciales ser titulos inscribibles en el Registro de la
Propiedad. Este principio, que resulta de lo dispuesto en los articu-
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los 3 v 82 de la Ley Hipotecaria, al igual que en el 174 de su
Reglamento, es claramente aplicable a las sentencias declarativas o
constitutivas en cuanto ellas mismas constituyen el titulo material
directamente inscribible, de suerte que en el testimonio de las mis-
mas o en su caso el oportuno mandamiento, que sera el titulo for-
mal que se presente en el Registro para su inscripcién, habra de
constar aquella circunstancia, sin que pueda apreciarla el
Registrador por el mero transcurso de los plazos para recurrir.

Por tanto y, teniendo en cuenta que un Secretario podria
expedir un testimonio de una sentencia que no fuera firme, si hay
dudas sobre la firmeza o no de la sentencia, se debera pedir que
aporten la declaracién de firmeza o un certificado del Secretario
diciendo que es firme.

Como fundamentos juridicos para una eventual nota nega-
tiva de defecto subsanable se proponen los siguientes: no quedar
acreditada la firmeza de la Sentencia (arts. 207.2, 455, 517, 521,
5244 LEC, 3y 82 LH, 100 y 174 RH, resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 12 de noviembre de
1990, 17 de septiembre de 1992 y 7 de marzo de 2001; y art. 245
LOPJ).

Hasta el momento en que una decisién judicial no haya
alcanzado firmeza no se encuentra dotada de caréacter definitivo, y
la autoridad que la dicté puede volver sobre ella y modificarla hasta
que los apelantes agoten la cadena de recursos, es por ello que sera
necesario acreditar la firmeza de la mencionada Sentencia, pues
s6lo a partir de la misma se puede entender agotada la contienda
judicial sin que quepa una eventual revisién ulterior, y sélo a partir
de ese momento podra el favorecido por dicha Sentencia hacer
valer todas sus consecuencias y tratar de fundamentar en ella su
pretension de acceso al Registro.

3.7. Ley del suelo y urbanismo de Euskadi: segregaciones
Alfonso de Renteria diserté sobre este tema, comenzando

por sefnalar que el art. 38.2 LSUE, al abordar intervenciéon adminis-
trativa de los actos de parcelacién dispone que todo acto que
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suponga o tenga por consecuencia, directa o indirecta, la divisién
simultdnea o sucesiva, en cualquier clase de suelo, de solares, par-
celas, fincas o terrenos en dos o mas lotes o fincas nuevas o inde-
pendientes, esta sujeto a intervencién municipal.

Por su parte, el art. 38.2 LSUE distingue dentro de la divi-
sién de parcelas sometida a intervencién, entre las parcelaciones
urbanisticas y no urbanisticas, las cuales, no obstante, quedan suje-
tas a licencia de segregacién.

Conforme al art. 39.1 LSUE, es parcelacién urbanistica a
todos los efectos legales el fraccionamiento de terrenos cuyos lotes
o fincas resultantes estén situados total o parcialmente en: a) Suelo
urbano vy suelo urbanizable. b) Suelo no urbanizable, cuando cual-
quiera de los lotes, unidades o fincas nuevas o independientes
tenga una superficie menor que la prescrita por la legislacién agra-
ria con el caracter de unidad minima, o cuando disponga o esté
previsto que disponga de infraestructuras o servicios colectivos
necesarios para las actividades y usos a que se refiere el articulo 28,
o pueda suponer en cualquier caso su urbanizacion.

Por su parte, las resoluciones de la DGRN de 13 de mayo
de 1994, 5 y de 17 de enero, de 16 de junio y de 12 de julio de
1995, de 22 de marzo y de 23 de junio de 2004, de 22 de abril, de
24 de mayo y de 15 de junio de 2005, habian confirmado que la
licencia de parcelacién era también exigible en suelo ruistico o no
urbanizable, cuando la correspondiente legislacién material, estatal
o autondmica, asi lo previera.

Contintian los nimeros dos y tres del citado precepto sefia-
lando que las licencias de parcelacién se entienden otorgadas legal-
mente bajo la condicién de la presentacién en el ayuntamiento del
documento publico en que se haya formalizado el acto correspon-
diente, el cual debera incorporar la licencia que lo autorice o testi-
moniarla integramente, asi como expresar, cuando proceda, el
caracter indivisible de todos o alguno de los solares, los lotes, las
parcelas o las fincas resultantes. La presentacion se efectuara den-
tro de los tres meses siguientes al otorgamiento de la licencia, y este
plazo podré ser prorrogado por una sola vez y causa justificada. El
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mero transcurso del plazo previsto en el péarrafo anterior y, en su
caso, de la prérroga, determinaréa la caducidad de la licencia y sera
como tal declarada previa audiencia de las personas interesadas.

Respecto de las parcelaciones no urbanisticas, dispone el
art. 38.2 LSUE que cuando el acto de divisién de parcelas someti-
do a intervencién municipal no tenga la condicién de parcelacién
urbanistica, el Ayuntamiento emitira la correspondiente licencia de
segregacion.

Ademas, conforme a lo establecido por el articulo 259.3 del
Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, declarado constitu-
cional por la STC de 20 de marzo de 1997 y vigente segln la Ley
6/1998, de 13 de abril (cfr. Disposicién Derogatoria tnica de la cita-
da ley), los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para
autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terre-
nos, que se acredite el otorgamiento de la licencia —de parcelacién
o de segregacion- o la declaracién de su innecesariedad, que los
primeros deberan testimoniar en el documento. Reitera el mismo
principio, con alguna precision técnica, el art. 78 AURH.

En materia de fraccionamiento del suelo vy sin perjuicio de
todo lo expuesto anteriormente, habremos de tener en cuenta la
legislacién agraria, a saber, los arts 23 a 28 de la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizacién de Explotaciones Agrarias en combi-
nacién con los arts. 79 y 80 AURH.

En definitiva, conforme a la resolucién de 8 de mayo de
1999, como regla general, la divisién o segregacién de una finca
rastica por debajo de la unidad minima de cultivo no sera inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad.

A su vez, la resoluciéon de 2 de noviembre de 2004, en un
supuesto en el que constaba previamente una nota marginal, pre-
vista en la legislacién urbanistica de Castilla-La Mancha, recordan-
do la indivisibilidad de la finca, sefala que la invalidez del acto de
divisién o segregacién por debajo de la unidad minima de cultivo
impide su inscripcién en el Registro de la Propiedad, incluso en el
supuesto de que exista licencia del Ayuntamiento.
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En conclusién, primero, para la inscripcién de todo docu-
mento de divisién o segregacién de terrenos, risticos, urbanos,
urbanizables o no urbanizables, el Registrador habra de exigir la
correspondiente licencia municipal de parcelacién o de segrega-
cién, segln se trate de una parcelacién urbanistica o de una divi-
sibn o segregacién ordinarias, conforme a los criterios antes
expuestos, o la declaracién administrativa de su innecesariedad.

Segundo, cuando se trate de una parcelacién urbanistica
autorizada por el Ayuntamiento a partir del 20 de septiembre de
2006, debera también exigir el Registrador que se acomparie certi-
ficado municipal que acredite la presentacién de la escritura publi-
ca que formalice la parcelacién en el Ayuntamiento competente en
el plazo de tres meses a contar desde la concesién de la licencia
—plazo prorrogable por una vez y con justa causa.

Sin embargo, esta cuestién suscita dudas. Por una parte,
puede considerarse que la nueva ley configura el hecho de la pre-
sentacién ante el Ayuntamiento del titulo que contenga la parcela-
cién, que no segregacién, como “conditio iuris” de la eficacia de la
licencia de parcelacién.

Ello pudiera responder a una doble finalidad, de un lado, a
la de controlar la legalidad de la parcelacién efectuada, de otro, a
impedir que anteriores licencias de parcelacién puedan legitimar “a
posteriori” parcelaciones no acordes con el nuevo planeamiento
municipal.

Segln esto se considera que el registrador debera pedir
esa presentacién en el Ayuntamiento antes de la inscripcion. Sin
embargo, desde otro punto de vista se considera, que del propio
régimen no se ha querido negar eficacia a la licencia cuyo docu-
mento publico de formalizacién no se haya presentado en el
ayuntamiento, ya que sdlo se declarara la caducidad tras el paso
de tres meses sin dicha presentacién y previa audiencia de los
interesados.

Por ello, parece més bien, que la licencia sera inscribible sin
perjuicio de su declaracién de caducidad en los términos previstos
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en la Ley. Esa posibilidad de caducidad no es preciso que se haga
constar en la inscripcién dada la superior publicidad de la Ley.

Tercero, en fincas risticas, no puede practicarse la inscrip-
cién de la divisidon o segregacién por debajo de la unidad minima
de cultivo, salvo en los supuestos excepcionales previstos en la Ley
de Modernizacién de Explotaciones Agrarias, excepciones que
habran de justificarse al Registrador.

Finalmente, se hace un breve examen del régimen, estable-
cido por el art. 31 LSUE, del otorgamiento de licencias y documen-
tacién de actos de construccién y edificaciéon de nueva planta de
vivienda vinculada a explotacién econémica horticola o ganadera.

En ese caso, la construccién sdlo es admisible cuando se
halle destinada a vivienda habitual del titular de la explotacién.
Para su inscripcién serd necesaria la presentacion de la licencia, sin
que baste la mera manifestacién al registrador de dicho titular.

Por otro lado, la vivienda habré de mantenerse vinculada a
la explotacién por plazo minimo de 25 anos, lo que se hara cons-
tar en el Registro mediante la inscripcién de una vinculacién “ob
rem” de las diversas fincas, bien en una inscripcién especial bien en
la de agrupacién de las fincas vinculadas.

Carlos Ballugera Géomez
Javier Regilez Luzardo
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