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CASOS PRACTICOS

CRISTINA MARTiN EZ. Registradora de la Propiedad

DIVERSOS CASOS SOBRE EL CONCURSO DE
ACREEDORES

Enlasultimas reuniones de los seminarios de la Revista se han tratado diversas cuestiones sobre
el concurso de acreedores, por lo que para facilitar su estudio se ha decido publicar conjuntamente
todos los casos relativos a esta materia.

CASO N° 1- BIENES SOBRE LOS QUE SE HA DE PRACTICAR
LA ANOTACION PREVENTIVA DEL CONCURSO.

El articulo 24.2 LC simplemente sefiala que si el deudor tiene bienes inscritos en los Registros
Publicos el concurso se anotara preventivamente en el folio de cada uno de ellos.

Por otro lado, el articulo 73.2 LH dispone que *“ Cuando la anotacién deba comprender todos los
bienes de una persona, como en los casos de incapacidad y otros analogos, el Registrador anotara
todos los que se hallen inscritos a su favor™.

Los articulos 386 y siguientes regulan el libro de incapacitados y establecen que en el mismo se
inscribiran las resoluciones judiciales a las que se refiere el articulo 2.4 LH y 10 RH, entre ellas, las
relativas al concurso, indicando el articulo 388 RH que se extiende el asiento respecto de los bienes
que pueda adquirir en el futuro el incapacitado.

En el caso de que el mandamiento ordenando la anotacién preventiva del concurso no
especifique los bienes que deben ser objeto de anotacion no se genera problema ninguno, ya que
partiendodelarticulo 73.2 LH, se hade practicar laanotacion sobre todos los bienes que el concursado
tenga inscritos en el Registro, y ademas, y para los que pueda adquirir en el futuro, se practica el
correspondiente asiento en el libro de incapacitados.

El problema se plantea en el caso de que el mandamiento del concurso ordene practicar
Unicamente laanotacion del concurso sobre determinados bienes y nosotros tengamos en el Registro
mas bienes inscritos a nombre del concursado y que no han sido expresamente excluidos en el
mandamiento de la anotacion.

Las posiciones que se mantuvieron fueron tres:

-porun lado, parte de los contertulios entendieron que s6lo se hade practicar laanotacién sobre
los bienes que ordena el mandamiento. En este caso, en la nota de despacho pondremos que se ha
practicado la anotacion sobre las fincas indicadas en el mandamiento, y no sobre otras (que deberian
especificarse), por no haberse ordenado expresamente;

-presentar el mandamiento respecto de todas las fincas inscritas en el Registro a nombre del
concursado y suspender la anotacion por entender que existe un obstaculo que surge del Registro
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pidiendo que se aclare expresamente si sobre las fincas no enumeradas debe practicarse o no la
anotacion;

- sinembargo, la mayoria de los contertulios entendieron que, salvo que el juez expresamente
excluya de la anotacion determinadas fincas, se debe practicar la anotacion sobre todas las que
tengamos inscritas anombre del concursado, aunque no esténen laenumeracion que hace el juez, dada
la vocacion de universalidad que tiene el concurso y dado que el articulo 73.2 LH no ha sido
modificado por laLey Concursal. En este caso, en lanotade despacho se indicaraque se hapracticado
laanotacion sobre las fincas ordenadas en el mandamiento y sobre otras ( que deberan especificarse)
no recogidas en dicho mandamiento pero inscritas a favor del concursado.

CASO N° 2- COMPRAVENTAS OTORGADAS ANTES DE LA
FECHA DE LA DECLARACION DEL CONCURSO Y
PRESENTADAS DESPUES.

El supuesto de hecho planteado parte de que, en el Registro figura presentada la declaracion del
concurso con anterioridad a unaescriturade compraventa de unafincadel concursado habiendo sido
otorgada antes de la fecha de la declaracion del concurso.

Todos los contertulios entendieron que lo que procede es primero anotar el concurso y luego
inscribir la venta, ya que en principio los actos anteriores a la declaracion del concurso son validos,
sin perjuicio de la posible rescision por lesion.

La cuestion que se planteo, es si al inscribir la venta debe cancelarse de oficio la anotacion de
concurso, o si por el contrario, es necesario el correspondiente mandamiento de cancelacion expedido
por el juez del concurso.

Esta Gltima posicion fue la mayoritaria, por lo que se lleg6 a la conclusion de que procede
inscribir la venta, pero es necesario el mandamiento para cancelar la anotacion del concurso.

CASO N° 3- COMPRAVENTAS OTORGADAS DESPUES DE LA
FECHA DE LA DECLARACION DEL CONCURSO Y
PRESENTADAS ANTES.

En este caso, se trata de compraventas otorgadas después de la declaracién del concurso pero
se han presentado en el Registro antes que el mandamiento ordenando laanotaciéndel concursoy del
mismo resulta que dichas fincas estan incluidas dentro de la masa activa.

Algunos contertulios entendieron que se ha de aplicar rigurosamente el principio de prioridad
y lateoria de la DGRN al respecto y en consecuencia se ha de inscribir la compraventa.

Sin embargo, otros consideraron que, partiendo de las sentencias de los tribunales que nos
permiten que se pueda consultar al FLEI para proceder a la calificacion de un documento, debemos
suspender lainscripcion de lacompraventa, ya que nos consta que el deudor se encuentraen situacion
de concurso. Es la misma solucion a la que se llega en el apartado 5.

En conclusion, la mayoria entendié que debe suspenderse la inscripcion de la compraventa
dado que el deudor se encuentra en situacion de concurso, y la suspension se debe a la consulta
efectuada al FLEI y no por el hecho de que esté presentado con posterioridad dicho mandamiento.
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CASO N° 4- COMPRAVENTAS OTORGADAS DESPUES DE LA
FECHA DE LA DECLARACION DEL CONCURSO Y
PRESENTADAS DESPUES.

En principio, estos actos deben ser otorgados por el deudor con el consentimiento de los
administradores concursales, o por losadministradores concursales, segun que se hayaestablecido un
régimen de intervencion o suspension. Ademas, sera necesaria la autorizacion del juez del concurso
(articulo 43.2 LC).

No obstante, si el deudor concursado es un promotor inmobiliario, dentro de su giro o trafico
empresarial habitual estdn comprendidas las compraventas de los inmuebles por él construidos, por
ello se considera de aplicacion lo establecido en el parrafo tercero del articulo 43 LC, donde se
exceptlade laautorizacion judicial losactos de disposicion inherentes a lacontinuacion de laactividad
empresarial del deudor en los términos establecidos en el articulo 44 LC.

Los contertulios entendieron, asi como autores como Fernando Curiel, que ladeclaracion de los
actos que forman parte del giro o trafico habitual del deudor puede ser realizada por los administra-
dores.

Asi mismo, el parrafo segundo del articulo 44.2 establece que, en caso de intervencion, los
administradores pueden establecer unaautorizacion general para determinados actos que estén dentro
del giro habitual por razén de su naturaleza o cuantia.

En conclusién, la regla general es que, una vez declarado el concurso, todos los actos de
enajenacion o gravamen deben ser autorizados por el juez del concurso, salvo que los administradores
concursales declaren que esos actos entran dentro del giro habitual del deudor concursado, por lo que,
si se trata de un supuesto de intervencion el acto sera realizado por el deudor con el consentimiento
de los administradores, salvo, a su vez, que tenga una autorizacion general, por razon de la cuantia o
lanaturalezadel acto; y si esunsupuesto de suspension, el acto sera realizado por los administradores
sin necesidad de dicha autorizacion judicial.

CASO N° 5- ANOTACION DE EMBARGO UNA VEZ INSCRITO
EL CONVENIO.

El conveniono ponefinal concurso, por lo que la cuestion que se planteaessi con posterioridad
a laiinscripcion del convenio, pueden inscribirse otros actos o anotarse embargos.

Partiendo del articulo 137 LC, habra que estar a los términos del concurso, pero aunque se
establezcan restricciones, su infraccién no hace nulo el acto o contrato, sino tan sélo rescindible, por
lo que los actos posteriores son inscribibles, pero advirtiendo en la inscripcion que estan sujetos a la
posible rescision de conformidad con el articulo 137 LC.

Algunos contertulios entendieron, siguiendo a Curiel, que los embargos posteriores no pueden
anotarse, yaque si se incumple algiin pago, lo que procede no es iniciar una ejecucion separada, sino
proceder a denunciar el convenio y abrir la liquidacion.

Sinembargo, lamayoria de los contertulios entendieron que si se pueden anotar los embargos,
partiendo de ese articulo 137 LC, méxime si tenemos en cuenta que pueden tratarse de deudas
generadas con posterioridad al concurso y al convenio, y que nada tienen que ver con él.

En conclusion, se entendié que pueden practicarse asientos posteriores a la inscripcion del
convenio, haciendo constar en los mismos que dichos actos o negocios juridicos estan sujetos a la
posible rescision conforme al articulo 137 LC.
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CASO N° 6- EL CONVENIO Y SU INSCRIPCION.

Elarticulo 137.2 LC prevé la posibilidad de que el convenio contenga medidas prohibitivas o
limitativas, que seran inscribibles en los registros publicos, y en particular, en aquéllos en los que el
concursado tenga inscritos bienes o derechos afectos a ellas.

Por ello se planted si solo debe inscribirse el convenio cuando contenga dichas medidas
prohibitivas o limitativas, o por el contrario debe inscribirse en todo caso.

Laconclusionalaque llegaron los contertulios es que debe inscribirse en todo caso, ya que es
muy importante que conste registralmente el momento procedimiental en el que se encuentra el
concurso, por lo que es trascendente dar publicidad de que existe un convenio y el contenido del
mismo.

Por otro lado y en relacion al convenio, se plante6 la cuestion del asiento a practicar, es decir,
si debe ser anotado o inscrito.

El juez del concurso, partiendo de la diccion de la ley, suele ordenar que se anote el concurso,
posicion que siguieron algunos contertulios por entender que no s6lo es lo mas ajustado al tenor de
la ley, sino que no tendria sentido que estuviera inscrito un convenio, una vez hubiera ya caducado
la anotacion del concurso de la que traia su causa.

Sin embargo, la mayoria de los contertulios entendieron que debe de inscribirse el convenio,
especialmente en el caso de que se establezcan medidas prohibitivas o limitativas, dado que estas
medidas deben constar indefinidamente en el Registro hasta que se ponga fin al concurso.

En conclusion, el convenio ha de ser objeto de inscripcion y no de anotacion preventiva.

CASO N° 7- CONCURSO INSCRITO EN EL REGISTRO
MERCANTIL PERO NO ANOTADO EN NUESTRO REGISTRO.

Como consecuencia de la interconexion de todos los Registros de la Propiedad y Mercantiles
puede ocurrir que, al dar una nota simple sobre una finca o al inscribir una escritura, del programa
informatico resulte que dicho titular registral esta en situacion de concurso, aunque el mismo no lo
tengamos anotado en nuestro Registro.

En este caso, se plante6 si debemos de tener en cuenta dicha circunstancia, o si por el contrario
no la podemos tomar en consideracion al no resultarnos de nuestro propio Registro.

Lamayoriade los contertulios entendieron que en estos casos, deberia procederse a efectuar la
correspondiente consulta al Registro Mercantil Telemético ( FLEI ), y una vez confirmado que
efectivamente esté en situacion de concurso deberemos tomarlo en consideracion. Es decir, si se trata
de una notasimple debera advertirse en lamisma que seguin consulta telemética efectuadaal FLEI el
titular registral se encuentra en situacion de concurso; y si se trata de una escritura publica, debera
procederse a denegar la inscripcion.

Sinembargo, otros contertulios entendieron que no podemos denegar la inscripcion cuando el
concurso no resulta de nuestro Registro.
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CASO N° 8- PRESENTACION A LIQUIDACION DEL
MANDAMIENTO ORDENANDO LA ANOTACION PREVENTIVA
DE LA DECLARACION DEL CONCURSO.

Se discuti6 si debe acreditarse que el mandamiento por el que se ordena tomar la anotacion
preventiva del concurso, ha sido presentado en el 6rgano competente para su liquidacion, asi como
que ha sido declarada su exencion o no sujecion.

Loscontertulios entendieron que debe seguirse lareglageneral establecidatantoen lalegislacion
hipotecariacomoen latributariasegtn lacual no debe ser objeto de inscripcién un documento sin que
seacredite el pago, exencidn o no sujecion al impuesto correspondiente, asi como la presentacién en
el correspondiente centro gestor.

Enconclusion, el indicado mandamiento deberaacompafiarse del correspondiente justificante
de presentacion, en el que conste la exencion o no sujecion de dicho acto.

CASO N° 9: PREVIA INSCRIPCION EN EL REGISTRO
MERCANTIL.

La cuestion que se plantea en este caso es, si es necesaria la previa inscripcion del concurso en
el Registro Mercantil, para que pueda se proceder a la anotacién del concurso en los Registros de la
Propiedad. Todos los contertulios entendieron que no es necesario, ya que se trata de asientos que
tienen objetos y funciones diferentes y compatibles, por ello el articulo 24 LC los enumera como
diferentestiposde publicidad registral, una que recae sobre la personadel concursado, y otraque recae
sobre sus bienes.

CASO N° 10: ADMINISTRADOR CONCURSAL PERSONA
JURIDICA

Del mandamiento judicial, en el que se inserta el auto del concurso resulta que uno de los
administradores concursales es una persona juridica. En este caso el articulo 30 LC exige que, la
persona juridica cuando acepte el cargo, deberd comunicar la identidad de la persona fisica que haya
de representarla. La identidad de esta persona fisica no consta en el mandamiento, sin embargo, los
contertulios entendieron que no es necesaria esta circunstancia para practicar la anotacion del
concurso, y si en un momento posterior, se tiene que realizar algun acto inscribible ya se acreditara
dichaidentidad.

Entercerlugar, se planteo cual es el titulo formal habil para practicar laanotacion del concurso.

De un examen de lanormativa vigente, se llegd alaconclusidn de que existen dos titulos habiles para
practicar dichaanotacion:

1- el mandamiento judicial, en el que se inserte literalmente el auto, en el que se hubieraacordado
el concurso, articulo 24.5LC;y

2- lacertificacion, expedida por el Registrador Mercantil, del contenido de laresolucion judicial,
siempre que la misma contenga los datos suficientes sobre los bienes. Esta certificacion se remitir
telematicamente, con firma electrdnica del Registrador, y si no fuera posible, por correo certificado,
todo ello segun resulta del articulo 323. 2y 3 del RRM.
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CASO N° 11- EL CONCURSO Y LA CANCELACON DE
ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO ANTERIORES.

En el Registro consta practicada una anotacién preventiva de embargo ordenada por un juzgado
de primera instancia, y con posterioridad consta anotado el concurso.

Se presenta en el Registro un mandamiento expedido por el Juez del concurso en el que indica que
se han acumulado todas las ejecuciones, y ordena cancelar la anotacion del embargo.

Se plantea el Registrador si esto es posible, 0 es necesario que el mandamiento de cancelacion se
expida por el mismo juzgado que ordend la anotacion.

Todos los contertulios entendieron que el Juez del concurso es el competente para expedir los
mandamientos cancelatorios como resulta el articulo 8.3 de la Ley Concursal : «Articulo 8. Juez del
concurso.Son competentes para conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdiccion del
juezdel concurso es exclusivay excluyente en las siguientes materias:...3-Todaejecucion frente alos
bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el drgano que la
hubiera ordenado.”

CASO N° 12: FIRMEZA DEL AUTO

La pregunta que se plantea es, si para poder practicar la anotacion preventiva del concurso, es
necesario que el auto que la ordene sea firme. Esta cuestion la resuelve el articulo 24.5.2 de la Ley
Concursal donde se establece que si el auto no es firme seré objeto de anotacién preventiva. Por ello,
hay algunos autores que entienden que si el auto es firme debe ser objeto de inscripcion y no de
anotacion.
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Direccién General de los Registros y del Notariado

RESOLUCIONES

MARTA GOZALBES, FRANCISCO MOLINA, PEDRO FANDOS (Registra-
dores de laPropiedad)

R. 3 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

ANOTACIONPREVENTIVA
DE DEMANDA EN EJERCICIO
DE UNA ACCION
RESOLUTORIADE
COMPRAVENTAY
SENTENCIA
CORRESPONDIENTE.

Sobre tres fincas registrales se practico
una reparcelacion que dio lugar a once
fincas de resultado de las cuales cinco se
adjudicaron al Ayuntamiento y seis a la
compafiia Mercantil titular de las fincas de
origen que a su vez las habia adquirido por
compra a otra mercantil en virtud de com-
praventa con precio aplazado garantizado
con condicion Resolutoria. Sobre las tres
fincas de origen se presentan mandamien-
tos de embargo, que son objeto de califica-
cion denegatoria en cuanto a las fincas
adjudicadas al Ayuntamiento, por haber
sido objeto de cesién obligatoria, y
suspensiva respecto a las adjudicadas a la
entidad mercantil titular de las fincas de
origen por falta de tracto. Con posteriori-
dad se presenta anotacion preventiva de
demanda de resolucion de la compraventa
con precio aplazado y sentencia ordenan-
do la reinscripcién a favor de la vendedora
de las seis fincas adjudicadas en la

reparcelacion. Esta anotacion de deman-
da y la sentencia son suspendidas en su
calificacion por la registradora hasta que
se practique o caduque el asiento de pre-
sentacion correspondiente al titulo pre-
vio. El recurrente entiende que la presen-
tacion de la anotacion preventiva de
embargo sobre las fincas de origen no
debe suspender la calificacion de la ano-
tacién de demanda y sentencia, pues de-
bio rechazarse directamente al dirigirse
contra fincas de origen inexistentes.

La D.G. confirma la calificacion de
la Registradora ya que por aplicacion
precisamente del principio de subroga-
cion real y de tracto sucesivo, los titulos
presentados respecto de las fincas de
origen, en tanto no se despachen o cadu-
que el asiento de presentacién de los
mismos, determina la prorroga del plazo
de calificacion de los titulos posteriores
relativas a las fincas de reemplazo.

(Marta Gozalbes)

R.6,8,9,22 DE OCTUBRE
DE 2008
(BOE 07-11-08)

INMATRICULACION.

PR
fy

o LT M
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Igual que la Resolucion de 18-09-08 de
BOE 15-10-08 publicada en la Revista n°
456

R. 7 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

AUTO JUDICIALDICTADO
EN EXPEDIENTE DE
DOMINIO DE
INMATRICULACION DE DOS
TRASTEROS.

Se debate en este recurso la posibilidad
de inmatricular a través de un expediente
de dominio, dos trasteros de un edificio en
régimen de propiedad horizontal.

Segun el Registrador el expediente
de dominio inmatriculador no es procedi-
miento congruente con la situacion
registral vigente y el resultado pretendido,
ya que no hay posibilidad de
inmatriculacion al estar la finca
inmatriculada en su totalidad, teniendo los
espacios descritos como departamentos
independientes el caricter de elementos
privativos y el resto de los espacios exis-
tentes en el inmueble, por exclusion, el
caracter de elementos comunes.

Procede confirmar la nota de califi-
cacionregistral. Laformanegocial de cons-
titucion del régimen de propiedad hori-
zontal, y por tanto de individualizacion de
sus elementos susceptibles de aprovecha-
miento independiente, es la escritura pu-
blica constitutiva de dicho régimen.

Otras vias excepcionales serian el
laudo arbitral o la via judicial a través del
ejercicio de una accion declarativa de rec-
tificacion del Registro, ex. Art. 40 letra d)
de la Ley Hipotecaria. La posibilidad de

acudir a los medios de inmatriculacion
esta limitada al hecho de no haber tenido
acceso al Registro alguna relacién juridica
inmobiliaria, pero no cuando la inexacti-
tud procediere de defecto en el titulo que
hubiere motivado el asiento.

(Marta Gozalbes)

R. 10 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

CANCELACION DE UNA
ANOTACION E INSCRIPCION
DE UNA ATRIBUCION DE
USO DE VIVIENDA
FAMILIAR.

Se presenta en el Registro instancia
suscrita por la recurrente en la que expone
que en su dia se dictd sentencia de divorcio
de su matrimonio, aprobando el convenio
regulador en el que se le adjudicaba la
vivienda; que con posterioridad habia sido
anotado un embargo cuya anotacién es
improcedente y en virtud de lo anterior se
solicita

a) la cancelacion del embargo.

b) La inscripcion de la atribucion del
uso de la vivienda a favor de la solicitante
y de sus hijas, a los que enumeraba y que
establece el mencionado convenio.

En cuanto a la cancelacion de la anota-
cién preventiva de embargo, que la recu-
rrente estima improcedente, no es la ins-
tancia titulo suficiente, siendo preciso bien
mandamiento expedido por el mismo or-
gano que ordend la anotacion, bien resolu-
cién judicial ordenando la cancelacion.

En cuanto a la solicitud de que se haga
constar el derecho al uso de la vivienda

sl i L]
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familiar a favor de la solicitante y de los
hijos que enumera, también ha de ser con-
firmada la calificacién, pues como ha di-
cho el Centro Directivo el derecho de uso
de la vivienda familiar no es un derecho
real, sino de caracter familiar. Tal carécter
impone consecuencias especiales como la
disociacién entre la titularidad del dere-
cho y el interés protegido por el mismo,
pues una cosa es el interés protegido por el
derecho atribuido y otra la titularidad de
tal derecho, lo cual es exclusivamente del
cényuge a cuyo favor se atribuye la vi-
vienda en el Convenio, pues es a tal conyu-
ge a quien se atribuye exclusivamente la
situacion de poder en que el derecho con-
siste, ya que la limitacion a la disposicion
de la vivienda se remueve con su so6lo
consentimiento. En consecuencia, no es
necesario que se establezca titularidad al-
guna a favor de las hijas que son beneficia-
rias pero no titulares del derecho.

(Marta Gozalbes)

R. 11 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

ESCRITURADE
SUBSANACION DE OTRA,
DIVISION Y DONACION.

Por escritura publica el recurrente y
su esposa subsanan la descripcion de una
finca que compraron en 1993 y que consta
en el Registro como destinada “a cuadros,
en estado ruinoso, con corral” haciendo
constar que no es de uso industrial sino
construcciones de labranza o cuadras y
una vivienda, haciendo una nueva des-
cripcién de la misma y expresando que la
construccion data de 1940 y que no esta

sujeta a expediente de disciplina urbanis-
tica. A continuacion, los comparecientes
dividen la finca en dos y donan una de
ellos a una hija.

El primer defecto consistente en di-
lucidar si la subsanacion de una escritura
anterior requiere la comparecencia de to-
dos los que la otorgaron es confirmado por
la D.G. En cuanto a si lo que antes eran
“cuadros en estado ruinoso pase a ser “vi-
viendas, cuadras y patio” necesitando para
ellolicenciamunicipal también resultacon-
firmado. Como reitera el Centro Directivo
el hecho de que no se trate formalmente de
una declaracion de obra nueva, no supone
la aplicacion de una normativa distinta
pues el art. 22 de Ley del Suelo de 1998
entonces vigente es aplicable a toda hipo-
tesis de acceso al Registro de las edifica-
ciones, sin perjuicio de la aplicacion de la
Disposicion Transitoria quinta, pero en
éste Ultimo caso habré que acreditar que la
edificacion es anterior a la Ley 8/90, y que
0 bien esté realizada conforme a la norma-
tiva urbanistica vigente al tiempo de la
edificacion, o bien que, respecto de la
misma no cabe ya dictar medidas de resta-
blecimiento de tal legalidad.

(Marta Gozalbes)

R. 13 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

EXCESO DE CABIDA
ACREDITADO ENACTADE
NOTORIEDAD

El recurso se plantea respecto de una
finca inscrita que proceda por
reparcelacion y cuyos datos descriptivos a
juicio del Registrador, son suficientemen-




te precisos para evidenciar que se esta
amparando la inversion de una superficie
colindante que deberia tratarse
registralmente como previa
inmatriculacién de la superficie adicional.
La D.G estima el recurso y recuerda
respecto de éstas actas; a) Que la
registracion de un exceso de cabida “strictu
sensu” s6lo puede configurarse como la
rectificacion de un erréneo dato registral
referido a la descripcion de finca
inmatriculada; b)es preciso que no existan
dudas fundadas acerca de la identidad de
la finca; c) que dichos actos no pueden
encubrir el intento de adaptar la finca a una
nueva realidad fisica que englobaria la
originaria finca registral y una superficie

colindante adicional.
(Marta Gozalbes)

R. 14 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 08-11-08)

DECLARACION DE OBRA
NUEVA.

Se suspende la inscripcion de una escri-
tura de declaracion de obra nueva, puesto
que en la finca registral sobre la que se
declara la obra nueva, s6lo quedan 127
metros cuadrados de superficie urbana,
sin que se haya acreditado debidamente el
cambio de calificacion urbanistica de la
superficie restante, ni la licencia de obras.
La DG confirma la nota.

(Pedro Fandos)

R. 15 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 08-11-08)

DECLARACION DE OBRA
NUEVA.

Se presenta en el Registro instancia pri-
vada solicitando la anotacion de derecho
hereditario en abstracto sobre determina-
das fincas inscritas a nombre de varias
personas, de quienes la presentante dice
ser heredera, que se deniega por no acredi-
tar dicha condicion de heredera y el falle-
cimiento de los causantes, y ademas la
instancia privada no tiene la firma legiti-
mada, denegandose ademas la anotacion
de suspendidn solicitada pues la instancia
privada no va acompariada de documento
publico que justifique su practica. La DG
confirma todos los defectos.

(Pedro Fandos)

R. 16 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 08-11-08)

R. 18 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

EXCESO DE CABIDA.

Se recurre la denegacion por parte
del Registrador de la Propiedad de un ex-
ceso de cabida, por existir dudas acerca de
la identidad de la finca. Interpuesto el
recurso contra la calificacion el Registra-
dor, inmatricula el exceso en base a que le
aportan el titulo previo donde constaba
igualmente el exceso, entendiendo que ya
se cumplen los requisitos de doble titulo
exigidos por el art. 298 RH. Al no haberse
desistido del recurso, procede entrar a re-
solver sobre el mismo, ya que la
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subsanacion no impide que continle con
los efectos previstos en la Ley Hipoteca-
ria.

La D.G estimael recurso y sefiala que
aungue normativamente esta previsto que
la inscripcion del exceso pueda realizarse
en base a certificacion Catastral descripti-
va y gréfica, es necesario no tener dudas
acerca de la identidad de la finca, dudas
que en éste caso quedan despejadas al
aportarse el titulo previo (escritura de com-
praventa) en la que ya constaba el exceso
de cabida, si bien denegandose la constan-
cia de éste en su dia en el Registro.

(Marta Gozalbes)

R. 17 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 08-11-08)

HERENCIA

Se suspende la inscripcion de una ins-
tancia privada de herencia, por no tratarse
de un supuesto de heredero Unico, y los
legitimarios que no han intervenido, lo
cual impide el cauce de la instancia priva-
da del articulo 14.3 LH. La DG confirma la
nota.

(Pedro Fandos)

R. 20 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 07-11-08)

DECLARACION DE OBRA
NUEVAY SE SUSPENDE LA
ANOTACIONPREVENTIVA

DE UN EXPEDIENTE DE
DISCIPLINAURBANISTICA.

Se debate en este recurso dos cues-
tiones: Si es posible, ante la notificacion al
Ayuntamiento Competente por el Regis-
trador de la inscripcién practicada de una
obra nueva, que dicho Ayuntamiento inste
en via de recurso contra la calificacion
registral, la anulacién de la inscripcion
practicada; y si para tomar anotacién pre-
ventiva de incoacion de expediente de
disciplina urbanistica, basta la certifica-
cion del acuerdo municipal de incoacion
del expediente, debidamente notificado al
titular registral, o se requiere también que
conste que se ha notificado a los interesa-
dos el propio acuerdo ordenando tomar
anotacion preventiva. En cuanto a la pri-
mera cuestion no cabe instar recurso con-
tra la calificacion registral frente a la cali-
ficacion positiva de registrador por la que
extiende el correspondiente asiento, ya
que el mismo una vez practicado queda
bajo la salvaguarda de los Tribunales. En
cuanto al segundo defecto, el art.177 de la
Ley 7/2002 de 17 Diciembre de ordena-
cién urbanistica de Andalucia y 57 RD
1093/97 presuponen que lo que tiene que
notificarse al interesado es el acuerdo mis-
mo de incoacion del expediente de disci-
plina urbanistica siendo la solicitud de la
préctica de la anotacion preventiva un acto
de mero tramite que serd notificado a los
interesados por la administracion, una vez
practicada.

(Marta Gozalbes)

R. 23 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 20-11-08)

HIPOTECA UNILATERAL.
FALTADE ACEPTACION.
CANCELACION.
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- Constituida hipoteca unilateral sobre
una finca, y sin que conste la aceptacion
por parte del acreedor, el hipotecante otor-
ga escritura solicitando la cancelacion de
hipoteca.

- El plazo para el computo de los dos
meses a que se refieren los articulos 141
de la Ley y 237 del Reglamento Hipoteca-
rio comienza no desde que el acreedor
conoce la constitucion a su favor de la
hipoteca, sino desde que se le hace espe-
cial intimacién o requerimiento. En el pre-
sente caso, aportandose solo la escritura
por la que se solicita la cancelacion, pero
sin acreditar la notificacion, en los térmi-
nos referidos, no puede practicarse la can-
celacion.

(Francisco Molina)

R. 24 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 20-11-08)

HERENCIA.SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA.
ACREDITACIONDE LA
CONDICION DE
FIDEICOMISARIO.

- Fallecido el titular registral, se forma-
liza la particion por contadores partidores,
con aprobacion judicial. En su testamento
habia aquel dispuesto que «Las fincas rds-
ticas heredadas por la testadora pasaran a
X, con tal de que no abandone a su madre
Y, sustituyéndola su madre si la premuere;
fallecidas ambas les sucederdn los més
préximos parientes consanguineos en este
momento de la testadora.». Habiendo fa-
llecido ambas, X e Y, los contadores
partidores han considerado como parien-
tes méas proximos a 8 colaterales de sexto

grado. El Registrador solicita acta de noto-
riedad que acredite que los ocho
personados en el procedimiento son todos
y los Unicos herederos fideicomisarios.

- La DG, en tanto que doctrina invocada
por el recurrente, empieza por reconocer
que no es exigible la acreditacion de no
haber herederos forzosos, u otros que los
mencionados en el testamento, cuando
media una institucion nominativa de here-
deros, pero niega que se pueda aplicar esta
postura al caso: no se puede identificar la
no necesidad de acreditar el hecho negati-
vo de no existir otros llamados a la heren-
cia que los que constan como tales en el
titulo sucesorio, con la exclusion en la
particion de aquellos que han sido o podi-
do ser llamados, en base a la sola manifes-
tacion por los interesados de no existir mas
posibles fideicomisarios, y ello sin olvidar
el art. 82:3 del Reglamento Hipotecario.
Para empeorar las cosas y hacer mas evi-
dente la confirmacion de la calificacion, el
propio auto de aprobacion del cuaderno
particional reconoce que «no cabe descar-
tar la existencia de ignorados parientes en
igual grado de consanguinidad con la
testadora que el de las interesadas en el
procedimiento».

(Francisco Molina)

R. 27 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 20-11-08)

DERECHO DE SUPERFICIE.
CONDICION RESOLUTORIA.
REVERSION «<AUTOMATICA»

ALAYUNTAMIENTO.

- El Ayuntamiento, en ejecucion de un
plan de ordenacion, concede un derecho
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de superficie, sujeto a la condicién
resolutoria de cumplimiento de ciertas pre-
visiones por el superficiario, conforme al
pliego de condiciones que rige la conce-
sion. Incumplidas aquellas determinacio-
nes, se presenta certificacion de resolu-
cién de la Alcaldia, ejecutando la condi-
cion resolutoria y recuperando el derecho
concedido. El Registrador entiende nece-
sario el consentimiento del superficiario o
resolucion judicial dictada en procedi-
miento en el que haya sido parte.

- La DG parte de la distincion entre acto
administrativo - que, emanando de la Ad-
ministracion, son consecuencia del ejerci-
cio de su potestad de imperium - y acto de
la Administracion - que no deriva del
imperium. A tal efecto, no sera equipara-
ble la resolucion de un contrato de com-
praventa normal, que supone un acto de la
Administraciéon, sometido a la jurisdic-
cién civil, que la resolucion de un contrato
administrativo especial, como es el su-
puesto del recurso, verdadero acto admi-
nistrativo en el que se concede el derecho
de superficie sobre un terreno para subve-
nir a necesidades impuestas por el
planeamiento urbanistico, que fue objeto
de licitacion publica y que queda sometido
a la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas. En tal caso, el 6rgano ad-
ministrativo puede acordar la resolucion
del contrato, poniendo fin a la via adminis-
trativa, por un acuerdo que es inmediata-
mente ejecutivo, y sin que sea preciso otro
tramite, al no constar oposicion del admi-
nistrado.

(Francisco Molina)

R. 29 DE OCTUBRE DE 2008
(BOE 19-11-08)

CONVENIO REGULADOR

Se suspende la inscripcién de un conve-
nio regulador aprobado judicialmente, en
cuanto a una serie de bienes que no son
gananciales del matrimonio disuelto, sino
privativo de uno solo de los Cdnyuges,
pues se adquirieron cuando los conyuges
estaban casados en régimen de separacion
absoluta de bienes. La DG revoca la notay
estima el recurso, al entender que estas
operaciones tienen un marcado caracter
de liquidacion del régimen de comunidad
y por tanto no exceden del ambito del
convenio regulador del divorcio.

(Pedro Fandos)

R. DE 04 DE NOVIEMBRE DE
2.008
(BOE 17-12-08)
R. DE 06 DE NOVIEMBRE DE
2.008
(BOE 18-12-08)

TESTIMONIO DE
ADJUDICACION

Se presenta testimonio de auto dictado
en procedimiento de liquidacion y divi-
sion de cosa comun, que se suspende por
no constar que el procedimiento se haya
seguido contra la esposa del titular
registral, ni constar la firmeza del auto. Los
recurrentes alegan que los defectos mani-
festados por el Registrador se deben a la
deficiente redaccion del auto judicial y los
subsanan mediante copias que no tienen el




valor de documento publico, por lo que
DG desestima el recurso y confirma la
nota.

(Pedro Fandos)

R. 11 DE NOVIEMBRE DE 2008
(BOE 18-12-08)

FIN DE OBRA Y DIVISION
HORIZONTAL. SEGURO
DECENAL.CONSTRUCCION
DE DOS VIVIENDAS
DESTINADAS A USO PROPIO.

- Se presenta escritura de ampliacion de
una obra, y division horizontal de la edifi-
cacion resultante, en dos elementos, una
vivienda en planta baja y otra vivienda en
plantas baja, alta y de cubierta, haciendo
constar »que no es exigible la constitu-
cién y vigencia de las garantias a que se
refiere el articulo 19 y 20.1 de la Ley 38/
1999, de 5 de noviembre, Ley de Ordena-
cion de la Edificacion, al tratarse de
autopromocion individual de viviendas
unifamiliares para uso propio (Resolucion
de 20 de marzo de 2007 de la Direccion
General de los Registros y del Notariado)»
afirmacion que no comparte el Registra-
dor.

- La DG entiende que la division hori-
zontal no contradice que cada elemento
privativo se haya «autopromovido» para
uso propio, no suponiendo perjuicio algu-
no para los interesados ni para tercero el
que se demore la exigencia de la constitu-
cién de los seguros hasta el momento, en
su caso, de una ulterior transmision de la
vivienda.

(Francisco Molina)

R. 12 DE NOVIEMBRE DE 2008
(BOE 18-12-08)

HERENCIA.SUSTITUCION
VULGAR.ENTREGA DE
LEGADO.

- El testamento del titular registral ins-
tituye herederos a los hijos de éste, legan-
do el usufructo vitalicio de una concreta
finca a la hija del causante, y la nuda
propiedad a los nietos, hijos de ésta, insti-
tuyendo herederos a sus dos hijos, con
sustitucion vulgar a favor de sus estirpes
de descendientes. Habiendo renunciado
uno de los hijos a sus derechos en la heren-
cia, y fallecido la otra heredera, los nietos
del causante - los legatarios de la nuda
propiedad - proceden a la aceptacion de la
herencia de su difunto abuelo, como susti-
tutos vulgares de su madre, y se adjudican
la finca por mitades indivisas. El Registra-
dor exige la comparecencia de todos los
sustitutos vulgares, o acreditacion de no
existir otros interesados en la herencia, en
relacion a los descendientes del heredero
renunciante, y dado que la sustitucion vul-
gar y sin expresion de casos comprende
tanto a los de premoriencia como los de
incapacidad y renuncia.

- La DG se acoge a la literalidad del
Cadigo Civil, y entiende, con el Registra-
dor, que deben ser llamados a la sucesion
los descendientes del heredero que renun-
cid. Sefala igualmente que la disposicion
del causante sobre la finca en cuestion no
implica clausula particional, sino verda-
dero legado, cuya posesion debe ser entre-
gada por los herederos como regla gene-
ral, no concurriendo ninguno de los casos
que excluyen tal exigencia - el legatario ya
posee, 0 esta especialmente facultado por
el causante - por lo que es necesaria la
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escritura de entrega de legado otorgada
por todos los herederos, segun lo antes
indicado.

(Francisco Molina)

R. 20 DE NOVIEMBRE DE
2008
(BOE 18-12-08)

TRACTO SUCESIVO.
EXPEDIENTE PARA SU
REANUDACION.
CONGRUENCIADE LA
RESOLUCION.

- Se promueve expediente de dominio
para la reanudacion del tracto sucesivo
interrumpido sobre la premisa que la
finca figura inscrita erréneamente a favor
de otra persona, cuando deberia figurar
inscrita @ nombre de la promotora y su
hermano, como herederos de la verdadera
propietaria. El Registrador entiende que no
existe propiamente tracto interrumpido.

- La DG confirma que el expediente
reanudador del tracto trata de suplir los
titulos intermedios para lograr la concor-
dancia entre la realidad registral y la
extrarregistral, de modo que accedan a
Registro relaciones juridico-inmobiliarias
de cuyos titulos no puede disponerse, y
siempre que realmente haya mas de un
eslabdn roto en la cadena de titularidades.
Pero en el caso lo que se pretende es la
rectificacion de un asiento, lo que debe
obtenerse por otras vias. Por otro lado, se
sefiala que la calificacion de la congruen-
cia del fallo judicial con el tipo de procedi-
miento solo alcanza a la apreciacion de si
se ha seguido el procedimiento adecuado
y con las garantias suficientes en relacion
al titular registral para permitir el acceso al
Registro de la resolucién en cuestion, sin
valorar la validez, correccion o justicia del
fallo.

(Francisco Molina)
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SENTENCIAS

ALICIA M2 DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 24 DE ENERO DE
2008.

SUCESION: ACCION DE
SUPLEMENTO DE LEGITIMA;
COMPUTO, ATRIBUCION E
IMPUTACION DE LA LEGITIMA.

Ponente: O’Callaghan Mufioz, Xavier.

Articulos citados: 815 y siguientes, 1035
y 1036 del Cadigo civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- D? A fallece viuda de su segundo
marido D. B. De su primer matrimonio con D.
C, ya fallecido, habia tenido un hijo, D. D,
también fallecido, de quien le queda una
nieta, D? E. De su segundo matrimonio tiene
dos hijos, D2 Fy D. G.

2°.- La causante fallece bajo testamento
de 13 de marzo de 1990, en el que se estable-
ce expresamente la validez del testamento
otorgado el 21 de noviembre de 1974, salvo
determinadas cuestiones acerca del nombra-
miento de albacea-contador-partidor, en cu-
yas clausulas quinta y sexta «legay mejora a
sus hijos D? F y D. G, a partes iguales entre
ellos, el resto de los tercios integros de mejo-
ra y libre disposicion» y “en el tercio de
legitima estricta, instituye herederos univer-

sales por iguales partes a sus hijos D? F y D.
Gy asunieta D?E”. Ordena la testadora que
el pago de legitima a su nieta se haga efectivo
con el metalico existente en la cartilla de
ahorros, y “si ello no alcanzase a cubrir lo
que por legitima le corresponda, sus tios D? F
y D. G a partes iguales y en metalico le
abonaran el complemento, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 815 C.c.».

3°.- D? E presenta demanda contra D? F y
D. G, solicitando que se declare su derecho a
percibir en metalico de los otros dos herede-
ros demandados el suplemento de legitima,
déficit no percibido, de lo que le correspon-
da, para cuyo calculo se deben colacionar las
distintas donaciones efectuadas por la cau-
sante.

4°.- El Juzgado de 12 Instancia estima en
parte la demanda, condenando a la demanda-
da D? F a que pague a la demandante la
cantidad de 555.975 ptas., como déficit
legitimario de ésta en la herencia de su abue-
la D? A, y absolviendo al demandado D. G.
Interpuesto recurso de apelacion por la de-
mandante, la Audiencia Provincial lo estima
en parte. D? E recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

Las personas con derecho a legitima res-
pecto de la herencia de D? A son su nieta D?
E, que ocupa en ella el lugar de su padre por
derecho de representacion y sus hijos D F y
D. G. Por tanto, a la vista de la disposicion
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testamentaria y por el art. 808 C.c., a la de-
mandante D? E le corresponde un tercio del
tercio de legitima estricta, esto es, una nove-
na parte de la herencia.

El Tribunal Supremo comienza aclarando
algunos conceptos.

El computo de la legitima es la fijacion
cuantitativa de ésta, que se hace calculando
la cuota correspondiente al patrimonio here-
ditario del causante, que se determina su-
mando el relictum con el donatum (art. 818
C.c.). Laatribucion es el pago de la legitima,
por cualquier titulo; como herencia, como
legado o como donacién (arts. 815 y 819
C.c.). Laimputacion es el colocar a cuenta de
la legitima lo que un legitimario ha recibido
de su causante como heredero, como legata-
rio o como donatario (art. 819 C.c.).

Distinto de todo ello es la colacion. Este es
un tema de calculo de legitima, cuando hay
varios legitimarios y es la adicién contable a
la masa hereditaria del valor del bien dona-
do; se define como la agregacion intelectual
que deben hacer al activo hereditario los
legitimarios que concurran en una sucesion
con otros, de los bienes que hubieren recibi-
do del causante en vida de éste, a titulo
gratuito, para computarlo en la regulacion de
las legitimas y en la cuenta de la particion
(art. 1035 C.c.). El causante puede dispensar
de la colacion a uno o varios de los
legitimarios, pero no puede impedir que se
computen para calcular la legitima, por mor
del art. 813 C.c. La colacién lleva simple-
mente a una menor participacion de uno o
varios legitimarios en la herencia equivalen-
te a lo que recibio en vida del causante, pero
no evita las operaciones de computacion e
imputacion.

La cuestion planteada se centra en el ejer-
cicio de la accion de suplemento de legitima,
proclamada en el art. 815 C.c., derivada del
principio de intangibilidad cuantitativa de la
legitima.

Para el calculo de la legitima, se toma el
valor del relictum y el valor del donatum (de
todas las donaciones, sin excepcion) y para
el pago a la sobrina se resta lo que los deman-
dados han adelantado a la misma; la dona-
cién que hizo la causante a los tres hijos (el
padre de la demandante y los dos demanda-
dos, uno de los cuales no era donatario, pero
declara que habia recibido con anterioridad
un valor equivalente) el 19 de abril de 1966,
con prohibicion expresa de colacionar; esta
dispensa de colacionar fundada en el art.
1036 C.c. no ha sido revocada.

Se ha procedido a valorar los bienes al
tiempo de liquidar la porcién correspondien-
te, que se ha concretado en el momento de la
presentacion de la demanda.

Por lo expuesto, se declara haber lugar al
recurso de casacion, estimando parcialmen-
te la demanda, declarando el derecho de la
demandante a percibir su cuota-parte de la
legitima estricta que le corresponde por de-
recho de representacion, de la herencia de su
abuela paterna D? A, que es la novena parte y
consiste en el célculo aritmético de sumar el
relictum y el donatum, incluyendo en éste el
valor de todas las donaciones; tras ello, se
restard lo que los demandados ya le han
abonado.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 25 DE ENERO DE
2008.

CESION DE CREDITO:
EXTINCION DE LA RELACION
JURIDICA OBLIGACIONAL CON
EL ACREEDOR CEDENTE,
INDEPENDIENTEMENTE DEL
IMPORTE DEL PRECIO.
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Ponente: O’Callaghan Mufioz, Xavier.

Articulos citados: 36.2 de la Ley 30/1 de
1995, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados; 1526 a 1530 del Codigo
civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- En escritura publica de 4 de diciembre
de 1990, D* Ay D. B celebran contrato de
préstamo hipotecario por importe de diez
millones de pesetas con garantia sobre la
finca X de su propiedad con laentidad C, S.A.

2°.- En la misma fecha, los cdnyuges pres-
tatarios suscriben con la aseguradora D una
poliza de seguro de vida, por la que, al falle-
cimiento de cualquiera de los esposos duran-
te la vigencia del préstamo hipotecario, la
aseguradora vendra obligada a pagar el capi-
tal asegurado que es de diez millones de
pesetas.

3°.- El 11 de septiembre de 1991, D. B
fallece, dejando D? A de satisfacer las amor-
tizaciones del préstamo «confiada en la efec-
tividad de la péliza de seguro de vida suscri-
ta».

4°- La entidad aseguradora, escasas fe-
chas después del fallecimiento de D. B, entra
en periodo de liquidacion intervenida por la
«Comision Liquidadora de Entidades Ase-
guradoras» (CLEA), quien ofertaa C, S.A. la
adquisicion de su crédito frente a la asegura-
doraen liquidacion por importe de 5.771.710
pesetas, que es aceptada en documento de 14
de julio de 1993.

5°.- La entidad C, S.A. inicia los tramites
de la ejecucion extrajudicial prevista en la
escritura de préstamo ante Notario. El 21 de
octubre de 1994, tras ser requerida de pago
D? A en el domicilio figurado en la ultima
inscripcion registral, comparece ante Nota-
rio, al que hace entrega de contestacion al
requerimiento. EI Notario ejecutor cursa el 6

de junio de 1996 carta certificada con acuse
de recibo a D? A, conteniendo la indicacion
de la fecha, hora y lugar de celebracion de las
subastas dirigiéndola al domicilio que como
de lamisma figura en la Gltima inscripcién de
la finca, y en el que se habia practicado la
diligencia de requerimiento de pago, apare-
ciendo devuelta la comunicacion con indi-
caciones de «no existe nimero 20» y «des-
conocido distrito por cartero».

6°.- D? A formula demanda contra C, S.A.,
solicitando que se declare la nulidad de ple-
no derecho del procedimiento de ejecucién
extrajudicial y que el préstamo hipotecario
esta totalmente cancelado.

7°.- El Juzgado de 12 Instancia desestima
la demanda. La Audiencia Provincial estima
parcialmente el recurso de apelacion, decre-
tando la nulidad de las actuaciones practica-
das en el procedimiento extrajudicial de eje-
cucién hipotecaria desde el momento ante-
rior a la celebracién de las subastas para que
con nuevo sefialamiento de las mismas se
notifique en forma a la parte deudora. La
demandante recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

La cuestion juridica que se plantea es si el
crédito hipotecario que ostentaba la deman-
dada prestamista C, S.A. quedo extinguido al
cederlo a CLEA, o bien puede aquélla recla-
mar a la prestataria demandante D? A la parte
cuyo precio de la cesion no alcanza a la
totalidad del crédito.

El contrato de préstamo alcanzaba la cifra
prestada de diez millones de pesetas. EI con-
trato de seguro con la aseguradora D alcan-
zaba, como capital asegurado, la misma cifra
en caso de fallecimiento de cualquiera de los
cényuges asegurados, siendo beneficiaria la
prestamista y asumia el riesgo de «pago al
beneficiario designado, del capital estipula-
dox». Siendo asi que dicha Compafiia asegu-
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radora entré en liquidacion, se encomendé la
misma a CLEA, la que ofrece la «compra de
su crédito» a la prestamista y ésta acepta
«vendiéndole por consiguiente el crédito
referenciado en el precio de 5.770.710 ptas.».
Y se prevé expresamente que «la comprado-
ra queda subrogada en los derechos de la
parte vendedora, adquiriendo todos los ac-
cesorios al crédito, incluso los derivados de
acciones judiciales iniciadas o a emprender
para el recobro del mismo tanto frente al
responsable civil como a la entidad asegura-
dora, sin que pueda la vendedora formular
reclamacién alguna frente a la compradora y
en relacion con el precio de compra pacta-
do».

La cesién del crédito la contempla el Co-
digo civil dentro del contrato de compraven-
ta, arts. 1526 y siguientes, aunque ciertamen-
te no es una verdadera venta sino la cesion
que puede tener como causa la venta u otro
negocio juridico, cuyo deudor no ha de con-
sentir el negocio de cesion para que pueda
Ilevarse a cabo. Su concepto es la sustitucion
de la persona del acreedor por otra respecto
al mismo crédito y supone un cambio de
acreedor quedando el nuevo con el mismo
derecho del anterior y quedando el antiguo
ajeno a la relacion crediticia.

Con la venta del crédito a CLEA a cambio
de un precio, se produce la cesién del mismo
por su acreedor C, S.A., con lo cual dicho
crédito se ha extinguido para él; lo ha
transmitido; si ha percibido un precio mayor
0 menor es intrascendente para el derecho;
no puede, en ninguna manera, pretender que
se mantenga su crédito en cuanto a la parte a
que el precio, que ella aceptd, no lo haya
alcanzado.

Por ello, se declara haber lugar al recurso
de casacion, estimando la demanda y decla-
rando que el préstamo hipotecario concerta-
do en su dia por la demandante con la entidad
C, S.A. esta totalmente extinguido con res-

pecto a la misma y ésta nada le puede recla-
mar por tal concepto, por lo que queda nulo
el procedimiento de ejecucién extrajudicial
hipotecaria.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 24 DE ENERO DE
2008.

DONACION: PROMESA DE
DONACION A LOS HIJOS EN
CONVENIO REGULADOR DE

SEPARACION.

Ponente: Roca Trias, Encarnacion.

Articulos citados: 618, 623, 633 y 629 del
Cddigo Civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- Los conyuges D. Ay D? B, casados en
régimen de gananciales, se separan por sen-
tencia de 15 de mayo de 1993, en la que se
aprueba el convenio regulador en el que
figura la siguiente clausula relativa al piso X
adquirido por el marido D. A para la sociedad
de gananciales: «Cuarto. En cuanto a los
efectos de la separacion se acuerda la disolu-
cion de la sociedad de gananciales, liquidan-
dola de comudn acuerdo o en ejecucion de
sentencia. Si bien a los efectos de dicha
liquidacidn desde ahora pactan lo siguiente:
A) El piso ganancial X se adjudicara asi: el
cincuenta por ciento a la esposa en plena
propiedad y el otro cincuenta por ciento a los
tres hijos del matrimonio por iguales terceras
partes en plena propiedad. Aunque estas
medidas sean efectivas en el momento de
ganar firmeza la ejecucion de sentencia o al
otorgamiento de la escritura de liquidacion,
expresamente pactan que entraran en vigor
desde la fecha de la firma del presente conve-
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nio regulador. [...] Sexto. Asimismo se com-
prometen ambos a los efectos de dar total
cumplimiento a lo aqui pactado, a firmar de
forma extrajudicial y amistosa, cuantos do-
cumentos puablicos o privados sean necesa-
rios. Todos ellos sin mas tramite que el sim-
ple requerimiento del otro».

2°.- Sin formalizarse escritura publica de
donacion, el 27 de noviembre de 1998, D. A
envia una comunicacion a sus hijos, quienes
habian pagado el 5 de octubre de 1995 el
impuesto de donaciones, sefialando que la
voluntad de donar no subsiste.

3°.- D. A ejercita frente a D? B la accién de
division. Los hijos y la esposa del deman-
dante piden el cumplimiento de la obliga-
cién de donar contenida en el convenio regu-
lador.

4°.- El Juzgado de 12 Instancia desestima
lademandade D. Ay estima la formulada por
D?B y sus hijos, sentencia que es confirmada
por la Audiencia Provincial. D. A recurre en
casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

El Tribunal Supremo parte de las siguien-
tes consideraciones en torno a la posible
donacidon: a) falta la aceptacion de los
donatarios, que no puede existir en el propio
convenio regulador al no poder intervenir,
dada la naturaleza del mismo, ni tampoco se
produjo en un momento posterior con las
formalidades exigidas en el art. 633.2 C.c.; b)
falta la escritura pablica exigida en el art.
633.1 C.c. para la validez de la donacion. Por
ello, el acto de liberalidad realizado por el
recurrente D. A debe ser calificado como
promesa de donacion.

Sin embargo, el Alto Tribunal rechaza la
validez de la simple promesa de donacion
futura de bienes inmuebles, pues la califica
como una donacion incompleta, carente de
los efectos juridicos de aquélla en la que

concurren todos los requisitos legales; es un
concepto inoperante sin trascendencia juri-
dica, porque la promesa de donacion unilate-
ral no es valida al carecer de los requisitos
exigidos por el Cédigo Civil para la validez
de la misma donacion.

En consecuencia, se considera nulo el
pacto de donar a los hijos la mitad indivisa
correspondiente al esposo del bien ganan-
cial consistente en el piso, y debe procederse
a practicar la division del mismo, habiendo
lugar al recurso de casacion, de modo que se
estima la demanda de D. Ay se desestima la
de su esposa e hijos.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 3 DE DICIEMBRE
DE 2007.

TERCERO HIPOTECARIO: NO
LO ES EL ADQUIRENTE SI ESTA
VIGENTE ANOTACION
PREVENTIVA DE EMBARGO.
EFECTOS DE ESTA
ANOTACION.

Ponente: Almagro Nosete, José.

Articulos citados: 33, 34y 79.2 de la Ley
Hipotecaria; 175.2 del Reglamento Notarial.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- Sobre la finca X perteneciente a los
conyuges D. A 'y D? B se anota preventiva-
mente embargo, en virtud de demanda ejecu-
tiva, presentada por el Banco C, habiéndose
despachado ejecucion por la cantidad adeu-
dada de 666.941 ptas., mas 300.000 calcula-
das para intereses y costas, lo que totalizaba
966.941 ptas.
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2°.-D. Ay D?B venden lafincaXaD.D
mediante escritura publica de 27 de mayo de
1996.

3°.- Con anterioridad al otorgamiento de
dicha escritura publica de compraventa, los
vendedores D. A 'y D? B habian ingresado en
la cuenta del Juzgado la referida cantidad de
966.941 ptas., suspendiendo la via de apre-
mio. Aprobada la liquidacién de intereses y
la tasacion de costas mediante Autos de 20
de mayo de 1996, el Juzgado dicta Providen-
cia de 21 de junio de 1996, requiriendo a los
vendedores demandados para que en el tér-
mino de 10 dias hagan efectiva la cantidad de
621.757 ptas. por tales conceptos, bajo aper-
cibimiento de que de no hacerlo se procedera
a sacar nuevamente la finca a pablica subas-
ta, lo que asi ocurre, adjudicandose la misma
a D? E, y siendo D. D desalojado de la finca.

4°.- D. D presenta demanda contraD. Ay
D? B y contra D? E, sobre declaracion de
dominio y nulidad de venta o adjudicacion
de inmueble mediante pablica subasta.

5°.- El Juzgado de 12 Instancia desestima
la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cion, la Audiencia Provincial lo desestima.
El demandante recurre en casacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

En primer lugar, la parte recurrente man-
tiene que goza de la condicion de tercero
hipotecario, en los términos y con la protec-
cién del art. 34 LH, por haber adquirido la
finca de buena fe, a titulo oneroso, y de quien
aparecia con facultades para transmitir.

Sin embargo, el Tribunal Supremo define
el embargo como la afectacion de unos bie-
nes concretos y determinados, a un proceso,
con la finalidad de proporcionar al Juez los
medios necesarios para llevar a normal tér-
mino, una ejecucién procesal, futura -em-
bargo preventivo- o actual -embargo ejecu-
tivo-, que origina un derecho de anélogas

caracteristicas al real, ya que recae inmedia-
tamente sobre una cosa y se puede hacer
valer frente a todos, es decir, concurren en €l
las dos facultades esenciales del derecho
real: el “ius persequendi”, que autoriza a
hacerse con el bien, aunque su titularidad
haya variado con posterioridad al embargo
mismo, y el “ius prioritatis”, que garantiza al
primer embargante en el tiempo, la preferen-
cia juridica en la satisfaccion de su derecho;
es un verdadero derecho de realizacion de
valor, en funciones de garantia del cumpli-
miento de una obligacion, que necesita, para
desarrollar toda su eficacia real, que se haga
constar en el Registro de la Propiedad, me-
diante la anotacion preventiva, que viene a
complementarlo.

En el presente supuesto, no concurre en el
recurrente el requisito de buena fe, necesario
para la condicion de tercero hipotecario,
porque, por una parte, cuando se otorgo la
escritura publica de compraventa continua-
ba vigente la anotacion preventiva de em-
bargo, que produce absoluta prioridad de la
obligacion asegurada sobre todos los dere-
chos reales que se constituyan sobre la cosa
embargada con posterioridad al embargo,
que no habia sido alzado. Por otra parte, la
finca no fue adquirida libre de cargas y
gravamenes, como sefialaba en la escritura
de compraventa, en la cual consta que el
comprador prescinde de la informacion
registral, advertencia del Notario de que en
todo caso prevalecera la situacion registral
existente con anterioridad a la presentacion
en el Registro de la copia autorizada de la
escritura, y advertencia estampillada de que
el estado de cargas consignado en el titulo no
coincide con los datos obrantes en el Regis-
tro. El adquirente no puede gozar de los
beneficios del principio de fe publicaregistral
ya que prescindi6 de la informacion registral,
y no se intereso por conocer las vicisitudes
del procedimiento ejecutivo, por lo que ac-
tué negligentemente.
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En segundo término, alega la parte recu-
rrente que, al prescindir de su condicion de
tercero hipotecario, se ha dado preferencia a
la segunda venta efectuada por el mismo
vendedor a través de subasta judicial a la
codemandada, y puesto que la primera venta
se habia consumado, la segunda carece de
objeto.

El Tribunal Supremo no acoge tal plantea-
miento, que supone ignorar los efectos de la
anotacion preventiva de embargo. Desde el
punto de vista estrictamente registral, la ano-
tacion preventiva de embargo, en tanto man-
tiene su vigencia, sujeta la titularidad de los
bienes objeto de la misma al resultado del
proceso en que se haya producido la traba,
frente a las transmisiones o imposicion de
cargas y gravamenes que se hayan produci-
do con posterioridad a la misma, provocando
el cierre registral a las posteriores inscrip-
ciones de titulos incompatibles, pues asi se
infiere de los principios registrales de legiti-
macién y prioridad y de razones de seguri-
dad juridica en el &mbito del juicio ejecutivo
y del proceso de ejecucion. El art. 38.5° LH,
que regula los supuestos en que los bienes
sobre los que ha sido anotado un embargo
pasen a poder de un tercer poseedor, deter-
mina que cualquier derecho nacido con pos-
terioridad a la anotacion de embargo resulta
afectado por la misma, en el sentido de que al
garantizado por dicha anotacion se otorga
rango preferente sobre los actos dispositivos
celebrados y sobre los créditos contraidos
con posterioridad a la fecha en que la misma
se ha practicado.

Por lo expuesto, se declara no haber lugar
al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 12 DE FEBRERO
DE 2008.

ACCESION: CONSTRUCCION
EN TERRENO AJENO DE BUENA
FE.

Ponente: Gullon Ballesteros, Antonio.

Articulos citados: 361, 1106 y 1902 del
Caodigo civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- D# A, como propietaria del solar X,
presenta demanda contra los esposos D. B 'y
D2 C, solicitando que se declare que los mis-
mos han construido en dicho solar, y se les
condene a destruir la edificacion, reintegran-
dolo a la situacion en que se encontraba, asi
como a la indemnizacion de dafios y perjui-
cios; y subsidiariamente, que se les condene
a indemnizar a la actora en el importe del
valor de los metros cuadrados ocupados por
la edificacion, asi como igualmente en el de
los dafios y perjuicios.

2°.- El Juzgado de 12 Instancia estima par-
cialmente la demanda, condenando a los de-
mandados al pago a la actora del valor de los
metros cuadrados ocupados por la edifica-
cién, y declarando no haber lugar a fijar
ninguna indemnizacién por dafios y perjui-
cios. La Audiencia Provincial, en apelacion,
revoca este Ultimo extremo, condenando a
los demandados también al pago de dafios y
perjuicios. Los demandados recurren en ca-
sacion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO
Elart. 361 C.c., segun el cual “el duefio del

terreno en que se edificare, sembrare o
plantare de buena fe, tendra derecho a hacer
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suya la obra, siembra o plantacion, previa la
indemnizacion establecida en los articulos
453y 454, 0 a obligar al que fabrico o plant6
a pagarle el precio del terreno, y al que
sembrd, la renta correspondiente”, no otorga
derecho al dominus soli para reclamar nin-
gun dafio originado por la construccion de
buena fe por tercero en su terreno, Unica-
mente la opcion que contiene, seguramente
por creer que ello es suficiente para la defen-
sa de su propiedad. Solo en el supuesto en
que opere la accesion invertida, que supone
una invasion parcial del terreno ajeno por la
construccion y de buena fe, obliga al que
construy6 no sélo al pago del valor del terre-
no ocupado sino también a la indemnizacién
reparadora de los dafos y perjuicios, com-
prensivos del menoscabo patrimonial que
representa la porcion ocupada sobre el resto
de la finca a causa de la segregacion produ-
cida, por imperativo del art. 1901 C.c. Pero ni
la sentencia recurrida ni la de primera instan-
cia que se apel6 encajan los hechos litigiosos
dentro de la accesion invertida sino en el del
art. 361 C.c.

Por lo expuesto, se declara haber lugar al
recurso de casacion, anulando la sentencia
de la Audiencia y confirmando la de primera
instancia.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 12 DE FEBRERO
DE 2008.

DOBLE INMATRICULACION:
CRITERIOS PARA SU
RESOLUCION.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 17 y 34 de la Ley Hipo-
tecaria; 313 del Reglamento Hipotecario;
348 y 1214 del Cddigo Civil.

ANTECEDENTESDEHECHO

1°.- D. A, propietario y titular registral de
la finca X en virtud de escritura de disolucion
de comunidad de 22 de junio de 1979, pre-
senta demanda contra D. B, D2 C, la entidad
D, S.L.yel Banco E, por entender que los dos
primeros modificaron la cabida y linderos de
la finca Y en la escritura de particion de
herencia de D. F otorgada el 10 de marzo de
1992 en cuya virtud la adquirian, de modo
que englobaron en ella la finca X de propie-
dad del actor, finca Y sobre la cual se han
realizado posteriormente diversas operacio-
nes de agrupacion, segregaciones, ventas,
obras nuevas e hipoteca; solicita que se de-
clare su propiedad sobre la finca X, la exis-
tencia de doble inmatriculacion con las fin-
cas Y y resultantes de las operaciones efec-
tuadas (entre ellas la finca Z), la nulidad de
las escrituras de particion de herencia y res-
tantes otorgadas, asi como de sus respectivas
inscripciones registrales, y el derecho de
accesion del actor sobre las construcciones
realizadas o alternativamente el abono de la
indemnizacion de dafios y perjuicios.

2°.- El Juzgado de 12 Instancia desestima
la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cion, la Audiencia Provincial lo estima par-
cialmente, declarando la existencia de doble
inmatriculacion, la nulidad de la escritura de
particion de herencia y su inscripcion, y la
nulidad de una transmision, mientras que es
valida la constitucién de hipoteca sobre la
finca Z, y se desestiman las demas peticiones
de la demanda, condenando a determinados
demandados a otorgar “escritura de propie-
dad” a favor del actor de algunas de las fincas
derivadas de la finca Y (entre ellas la finca
Z), que “podran inscribirse en el Registro de
la Propiedad con la anotacion de que las
fincas a que se refieren estan comprendidas
en la finca X, perteneciente al actor”. De-

% 24 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 45 |5



mandante y demandados recurren en casa-
cion.

FUNDAMENTOSDEDERECHO

El Tribunal Supremo sefiala, en primer
lugar, que la sentencia impugnada resulta
incongruente, pues contiene pronunciamien-
tos que, en algun caso, se apartan de lo soli-
citado, en otros resultan contradictorios v,
también en algln supuesto, inejecutables. Y
es que declara que una parcela catastral esta
comprendida dentro de los linderos de la
registral X, cuyo dominio aparece inscrito a
favor del actor, pronunciamiento no solicita-
do en la demanda; declara valida la escritura
de hipoteca constituida sobre la finca registral
Z, mientras que, por otro lado, se declara nula
la inscripcion de dicha finca; y, finalmente,
se condena a determinados demandados a
que otorguen a favor del actor «escritura de
propiedad» sobre determinadas fincas, pro-
nunciamiento no solicitado, que ademas re-
sulta inejecutable, pues no especifica, por
ser inexistente, el negocio juridico que pu-
diera servir de base a tal otorgamiento.

Entrando ya en el fondo del asunto, esta-
blece que la «doble inmatriculacion» se pro-
duce cuando una misma finca aparece inscri-
ta en dos folios diferentes e independientes
uno del otro, de modo que ambas inscripcio-
nes reflejan dos fincas absolutamente idénti-
cas 0 una de ellas se encuentra superpuesta
respecto de la otra. Esta situacion resulta
facilmente subsanable cuando son inscrip-
ciones a favor del mismo titular, pero presen-
ta notorias dificultades cuando afecta a dife-
rentes sujetos que discrepan sobre la titulari-
dad dominical del terreno doblemente
inmatriculado. En tal caso el art. 313 RH
permite, en su regla 32, al titular de cualquier
derecho real inscrito sobre las fincas
registrales afectadas por la doble
inmatriculacion acudir al Juez de 12 Instan-

cia del lugar a fin de que, con citacion de los
interesados y siempre que se pruebe la iden-
tidad de la finca, dicte auto ordenando que se
extienda nota expresiva de ello al margen de
ambas inscripciones con exigencia de la cau-
cién que resulte adecuada para asegurar los
perjuicios que se pudieran derivar, reservan-
dose a los interesados las acciones corres-
pondientes para obtener judicialmente la
declaracion de mejor derecho sobre el in-
mueble.

Asi, quien denuncia la doble
inmatriculacion debe acreditar que ambas
fincas registrales se refieren al mismo terre-
no cuestionado. En el presente caso, no se ha
practicado una prueba pericial que lo acredi-
te, ni las descripciones obrantes en el Regis-
tro comportan necesariamente tal duplici-
dad en la inscripcion.

No obstante, aun cuando se partiera de la
existencia de una doble inmatriculacion,
habria que resolver sobre la preferencia de
una u otra titularidad proclamada. Para ello,
procede, caso por caso, atender primeramen-
te a las normas de Derecho Civil, con preva-
lencia sobre las de Derecho Hipotecario,
dando preferencia a la titulaciébn material
sobre la formal; la preferencia entre dos titu-
los inscritos debe buscarse en el titulo civil
originario de la adquisicion, es decir, alguno
de los enumerados en el art. 609 C.c.; y sélo
cuando no pueda determinarse la preferen-
ciacon arreglo a lanormade derecho civil, se
acudira a los principios registrales, que pue-
dan servir para completar o reforzar las
titulaciones, afiadiendo un soporte suple-
mentario. En la resolucion de la doble
inmatriculacién no pueden aplicarse direc-
tamente los preceptos de la legislacién hipo-
tecaria, pues los efectos que la inscripcion
confiere a sus respectivos titulares se neutra-
lizan al ser incompatibles entre si, debiendo
solventar el conflicto conforme a los princi-
pios y reglas del ordenamiento comun.
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En la demanda, el actor afirmaba que su
titulo de dominio venia constituido por la
escritura de disolucion de comunidad de 22
de junio de 1979. Sin embargo, la division de
comunidad no constituye un titulo origina-
rio de dominio, pues éste vendria constituido
por el propio de la comunidad al que no se
refiere la demanda. De la documentacion
aportada resulta que la finca X se crea por
segregacion de otra que se afirma como per-
teneciente a la comunidad por herencia de D?
G, fallecida hace mas de diez afios, carecien-
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do de titulo escrito ni inscrito. En consecuen-
cia, dicho titulo no puede prevalecer respec-
to del que ostentan los demandados que de-
riva, en correcta secuencia registral, de la
finca Y que pertenecio al padre del actor y,
tras diversas transmisiones, fue adquirida
por D. F en 1958, dando lugar a la inscripcién
48y de €l paso a sus hijos y herederos.

Por todo lo anterior, se declara haber lugar
al recurso de casacion, desestimando la de-
manda.




ESCRIBE PARA LUNES

Este articulo se escribi6 previamente a la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 10 de Diciembre de 2008.

Pedro Fandos Pons
Registrador de la Propiedad

¢ES NECESARIA LA LICENCIA DE OCUPACION
PARA INSCRIBIR LA DECLARACION DE OBRA
NUEVA TERMINADA?

Lacuestiénacercade los requisitos necesarios para lainscripcion de laterminacion de laobra, sea
directamente o a través del acta de terminacion, ha dado lugar a opiniones encontradas en el &mbito
de lapracticaregistral cotidiana. Lainterpretacion oficial abogapor laexigenciade lamisma, del libro
del edificio y del acta de recepcion de la obra para inscribir la terminacion, ademas de la licencia de
obras y de la acreditacion de la constitucion del seguro decenal, complicando innecesariamente la
inscripcién de un hecho juridico (laterminacion), que lo Gnico que pretende es coordinar la realidad
registral con la extrarregistral. La literalidad del articulo 20 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
2/2008, parece (y digo parece) llevar a la necesidad de exigir la licencia de primera ocupaciény la
Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de Julio de 2007 exige el
depdsito del libro edificio eninterpretacion del citado articulo. Pero, si aplicamos los demas criterios
de interpretacion que la Ley ofrece al intérprete, la correcta solucion parece llevarnos a que los
requisitos para la inscripcion de este hecho juridico, son los que contemplan los articulos 45 y
siguientes del RD 1093/1997, completado con el exigido por el articulo 19 de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion de 5 de Noviembre de 1999.

El articulo 20 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 2/2008 determina los requisitos para la
inscripcion de las obras nuevas en el Registro de la Propiedad, al disponer.

1. Para autorizar escrituras de declaracién de obra nueva en construccion, los notarios
exigiran, parasutestimonio, laaportacion del acto de conformidad, aprobacion o autorizacion
administrativaque requieralaobrasegunlalegislacion de ordenacién territorial y urbanistica,
asi como certificacion expedida por técnico competente y acreditativa del ajuste de la descrip-
cion de la obra al proyecto que haya sido objeto de dicho acto administrativo.

Tratandose de escrituras de declaracion de obra nueva terminada, exigiran, ademas de la
certificacion expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacidn de ésta conforme
a la descripcion del proyecto, la acreditacion documental del cumplimiento de todos los
requisitos impuestos por lalegislacion reguladorade laedificacion paralaentrega de éstaasus
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usuarios y el otorgamiento, expreso o por silencio administrativo, de las autorizaciones
administrativas que prevea la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica.

2.Parapracticar lascorrespondientesinscripciones de lasescrituras de declaracion de obra
nueva, los registradores exigiran el cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado
anterior.

Por su parte, los articulos 45 y siguientes del RD 1093/1997 de 4 de Julio, no modificados ni
derogados por la Ley del Suelo, desarrollan los requisitos para la inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

El articulo 20 no contiene ninguna novedad en cuanto a la inscripcién de las obras nuevas en
construccion, que como yase exigiaen lasanteriores Leyes del Suelo, requerian laacreditacion de la
preceptivalicenciaurbanisticay laexpedicion de certificado expedido por técnico competente de que
la construccion de la obra se ajusta a la licencia y al proyecto para el que se concedid la licenciay el
certificado técnico que acredite la terminacion de las obras.

Para la inscripcion de la terminacion de las obras en el Registro de la Propiedad, contiene una
novedad, pues debe acreditarse el cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion
reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a los usuarios y el otorgamiento expreso o por
silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas que prevea la legislacion de ordena-
ciénterritorial y urbanistica.

La redaccion del precepto no puede ser mas defectuosa, por imprecisa y amplia, por lo que una
interpretacion literal del mismo hallevado a concluir que en laComunidad VValenciana, esos requisitos
aqueserefiereelarticulo 20, sonademasde lalicenciade obras, y los certificados técnicos, yaexigidos
por el RD 1093/97, el seguro decenal y el deposito del libro del edificio, la licencia de ocupacion, en
base a los siguientes articulos:

1-Laconstitucion del sequro cuando el edificio se destine avivienda, loexigeel articulo 7 de laLey
8/2004, de 20 de Octubre de la Vivienda de laComunidad VValenciana, por aplicacion de los articulos
19y 20 de la Ley Estatal de Ordenacion de la Edificacion de 5 de Noviembre de 1999 y el articulo
7 de la Ley 8/2004, de 20 de Octubre de la Vivienda de la Comunidad Valenciana, que respectiva-
mente disponen:

Articulo 7. Garantias.

La transmision de las viviendas de nueva construccion y las resultantes de la rehabilitacion
integral de edificios, requeriré que el promotor haya constituido las garantias a favor de los
adquirientes por dafios materiales que puedan ocasionarse por vicios y defectos de laconstruc-
cion conforme a la legislacion de ordenacion de la edificacion.

Articulo 19. Garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construccion.
1.Elrégimende garantiasexigibles paralasobrasde edificacion comprendidasen el articulo

2 de esta Ley se hara efectivo de acuerdo con la obligatoriedad que se establezca en aplicacion
de la disposicion adicional segunda, teniendo como referente a las siguientes garantias:
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a. Seguro de dafios materiales o seguro de caucion, para garantizar, durante diez afios,
el resarcimiento de los dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos que tengan
su origen o afecten a la cimentacion, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga u
otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia mecanica y
estabilidad del edificio.

Articulo 20. Requisitos para la escrituracion e inscripcion.
1. No se autorizaran ni se inscribirén en el Registro de la Propiedad escrituras publicas de
declaracion de obra nueva de edificaciones a las que sea de aplicacion esta Ley, sin que se

acredite y testimonie la constitucion de las garantias a que se refiere el articulo 19.

2-Lalicenciade ocupacion. Loestableceel articulo 32 de la Ley Valenciana 3/2004 de 30 de junio,
de Ordenacion y Fomento de la Calidad de la Edificacidn, al explicitar:

“Articulo 32. Licencia municipal de ocupacion.

1. Lalicenciamunicipal de ocupacién esel acto que reconoce y amparalaaptitud parael uso
de las edificaciones a las que se refiere esta ley, ya sea en su totalidad o en alguna de sus partes
susceptibles de uso individualizado. Tiene por objeto comprobar la adecuacion de la obra
ejecutada al proyecto para el que fue concedida la licencia municipal de edificacién.

2. Paratodas las edificaciones existentes, ya sea en su totalidad o en las partes susceptibles
de uso individualizado, la licencia municipal de ocupacién tiene por objeto comprobar la
adecuacion de las mismas a la normativa de aplicacion, en funcion del uso y caracteristicas de
losedificios.

3. Lasempresas suministradoras de energiaeléctrica, agua, gas, telecomunicacionesy otros
servicios, deberan exigir para la contratacion con los usuarios finales de los respectivos
servicios, la licencia de ocupacion.

Larazdnde su exigencia pretende justificarse considerando que la licencia de primera ocupacion
esrequisito previo paraque laedificacion se encuentre preparada para laentregaa los usuarios, yaque
es requisito necesario para su uso. Y se cita el PredAmbulo de la Ley Valenciana de Ordenacion de la
edificacion que declara que "Por su parte, el otorgamiento de la licencia municipal de ocupacion
reconoce y ampara la aptitud del edificio para su puesta en uso. En este sentido la licencia de
ocupacion viene a suponer el punto de encuentro entre el proyecto y modificaciones del mismo,
aprobadas en su caso, la obra ejecutada y el uso o destino final de la edificacion, con la debida
observancia de lanormativa concurrente que es de aplicacion para cada caso en concreto. Por otro
lado, el texto reproduce las situaciones ante las cuales deviene en preceptiva la obtencion de esta
licencia como paso previo a la puesta en uso de la edificacion. Como regla general, la licencia de
ocupacion es obligatoria una vez ejecutadas las actuaciones que son objeto de la presente ley, y que
vienen referidas en su articulo 2.2.”

Pero antes de entrar en el andlisis de los medios de interpretacion debemos recordar, que
entendemos por declaracion de obra nueva, que es aquella declaracion, a efectos registrales, de
cualquier obraque transforme las circunstancias materiales de lafincainscrita, y que revelalavoluntad
de su titular de que a la misma se extienda la proteccion que implica el Registro.
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NATURALEZA JURIDICA

Desde el punto de vista civil, es un acto que constata la adquisicion originaria que, por accesion,
realiza el duefio del suelo de lo que haya sido edificado en éste, de acuerdo con los arts. 353 y
concordantes del CC.

- Desde el punto de vista registral:
En la doctrina se han mantenido diversas posiciones:

a) Quieneslovencomoun hechoque completaladescripcionde lafincayal que nodebe aplicarse
regla alguna de capacidad. (LACRUZ, ROCA SASTRE). Para GOMEZ GALLIGO y PAREJO-
MERINO y PAREJO, la declaracion de obra nueva es la constatacion de un hecho que accede al
Registro a través de la correspondiente titulacion pablica, basdndose en laRDGRN de 21-Febrero-
1995, para la que no es mas que un elemento fisico que completa la descripcion registral de la finca,
por lo que puede ser realizada por uno sélo de los conyuges, aunque el solar esté inscrito a nombre
de los dos, como ganancial.

b) Los que lo consideran acto juridico, en la que distinguimos:
a. Para ARNAIZ EGUREN es un negocio juridico, en documento publico y que, desde el
punto de vista registral, constituye una modalidad de inmatriculacién, la declaracién de voluntad va
dirigida a la determinacion registral del objeto del derecho real.

b. GARCIAGARCIA loconsideracomo acto juridico de caracter real, pues, laobranueva
se refiere al acto de realizacién de la edificacion y la declaracion de obra nueva, consiste en la
formalizacion de ese acto real, que debe reunir sus mismos requisitosy se realiza por el titular, pues
es acto de riguroso dominio. Por ello critica la RDGRN 21-11-1995, como escribi¢ este autor en
namero anterior de estarevista, pues confunde ladeclaracion de obranueva, acto de riguroso dominio
que debe hacerse en escritura publica, como acto juridico que es, con la declaracién de terminacion
de la obra que en cuanto que es un hecho puramente descriptivo, puede hacerse por uno de los
cdnyuges, enactanotarial; ademas de confundir latitularidad de los bienes, con su caracter ganancial
o privativo. Entiende que la DGRN debe volver a su posicién tradicional de considerarla como acto
de riguroso dominio, asi laRDGRN 21-11-1969 exige consentimiento de todos los comuneros, para
la declaracién de obra nueva sobre el solar comun.

c. ParaPAUPEDRON, por ladeclaracion de obranueva, se inscribe el derechoalaconstruccion,
que no puede inscribirse sin controlar su legalidad, posicidn que parece seguir la legislacion actual al
exigir que se acredite el otorgamiento de licenciay la certificacion técnica a que se ya se referia el
articulo 22 LS 13-1V-1998 .

d. También laRDGRN 21-11-2004, parece considerar a la declaracion de obra nueva, vinculada
aun préstamo hipotecario, como un acto juridico.

Portanto, siguiendoa GARCIA GARCIA, podemos distinguir la declaracion de obranuevacomo

acto juridico de riguroso dominio, de la terminacion de la obra, como hecho juridico puramente
descriptivo por el cual se adecua la realidad registral a la extrarregistral.
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LOS REQUISITOS

En cuanto a la exigenciade la licencia de primera ocupacion para inscribir la declaracion de obra
nuevaterminadao el actade terminacion de obra, el argumento literal aparentemente parece llevarnos
a su exigencia, pero si analizamos mas profundamente las palabras utilizadas, esta conclusién no
parece tan segura. Elarticulo 20 en el primer pérrafo se refiere a las obras nuevas en construccion, que
requieren la aportacion del acto de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que
requiera la obra segun la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica, expresion con la que se
refiere ala licencia de obras. El parrafo segundo se refiere a las obras terminadas exigiendo, ademas
de la certificacion expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacion de ésta conforme
a la descripcion del proyecto, la acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos
impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios y el
otorgamiento, expreso o por silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas que prevea
la legislacion de ordenacidn territorial y urbanistica. Es decir utiliza la genérica expresion de la
“acreditacion documental” del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion
reguladora de la edificacion para la entrega a sus usuarios. Mientras que utiliza la expresion “el
otorgamiento expreso o por silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas que prevea
la legislacion de de ordenacion territorial y urbanistica.”. La licencia de obras y la de primera
ocupacion, son licencias administrativas en ambos casos, expedidas por el Ayuntamiento, pero el
articulo 20 de la Ley, sélo exige para inscribir la terminacién, que se acredite el otorgamiento de la
licencia de obras, que es la que prevé la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica. Cuando
habladel cumplimiento de los requisitos exigidos por lalegislacion reguladorade laedificacion, utiliza
laexpresion de “acreditacion documental”. Larazdn de esta diferencia, entendemos que es porque el
legislador se esta refiriendo al seguro decenal exigido por la Ley de Ordenacion de la Edificacion, y
esaacreditacién documental se cumple con laprotocolizacién de la pdliza del seguro decenal, que es
un documento privado, y que por tanto debe cumplir todos los requisitos determinados por la
Instruccion de laDGRN de 11 de Septiembre de 2000, dada su naturaleza de documento privado. Asi
lohaentendido también la Instruccion de laDGRN de 26 de Julio de 2007, que al interpretar el articulo
20, entiende que la Unica novedad que impone es la de exigir el depdsito notarial del Libro-Edificio,
exigido por el articulo 7 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, del que luego hablaremos.

Si utilizamos los demas medios de interpretacion, la respuesta sigue sin parecernos tan segura:
1) Interpretacionsistematica.

Espafia desde 1978 es un Estado autonémico, donde las Comunidades Autonomas y el Estado se
distribuyen las competencias en losarticulos 148y 149 de lamisma, en concreto el articulo 149.1.82,
reservalacompetenciaexclusivadel Estadoalaordenacidonde los Registros e Instrumentos Publicos,
por tanto, la competencia para determinar los requisitos necesarios para la inscripcion de un acto
juridico en el Registro de la Propiedad es exclusiva del Estado, sin perjuicio de que, cuando la
competencia para regular una determinada materia sea exclusiva de una Comunidad Auténoma,
pueda regular el reflejo registral de lamisma.

En uso de esta competencia, aplicamos tres disposiciones de caracter estatal, como son, la Ley
Hipotecaria y su Reglamento Hipotecario y el RD 1093/1997 por el que se aprueban una serie de
Normas Complementarias al Reglamento Hipotecario para la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de los actos de naturaleza urbanistica, que son de competencia exclusiva de las Comuni-
dades Autonomas, y que se aplican a todo el territorio nacional. Debemos recordar que este RD se
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dictd para posibilitar lainscripcion en el Registro de la Propiedad de todos los sistemas de actuacion
urbanisticos regulados por las distintas Comunidades Auténomas, manteniéndose la denominacion
del sistema de expropiacion y pasando a denominarse los tradicionales sistemas de compensacion y
cooperacion en sistemas de equidistribucion, determinando el RD los requisitos para su inscripcion.

Del mismo modo, el RD determina los requisitos para la inscripcion de las obras nuevas, en
construccion o terminadas, porque es una competencia exclusiva del Estado determinar cuéles son
esos requisitos, por tanto, ha de ser otra disposicion estatal, de igual rango o de rango superior, la que
pueda modificar o agregar requisitos para la inscripcion de las obras nuevas.

La Ley Estatal de Ordenacion de la Edificacion de 5 de Noviembre de 1999 vino a exigir otro
requisito paralainscripcion de unaobranuevaterminada, comoes laconstitucion de unseguro decenal
por dafios estructurales del edificio construido, que es requisito necesario para la entrega de éste al
promotor de la edificacion.

Por tanto, cuando el articulo 20 del Texto Refundido de la Ley del Suelo exige la acreditacion
documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora de la
edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o por silencio
administrativo, de lasautorizacionesadministrativas que prevea lalegislacion de ordenacion territorial
y urbanistica, se esta refiriendo en el primer caso, a la legislacion estatal y a la exigencia de la
constitucion del seguro decenal exigido por la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 1999, posterior
ala Ley del Suelo de 1998 y previa al Texto Refundido de 2008, y en el segundo caso a la licencia
de obras, ala que se refiere con las mismas palabras con las que se refiere el parrafo primero respecto
a las obras en construccion.

Lainscripcion de una obra terminada no puede hacerse depender de un requisito impuesto por la
legislacion autondmica, pues ello invadiria una competencia exclusiva del Estado. La remision a la
legislacionautondmicahade ser expresay estano se puede deducir del tenor literal del articulo 20 del
Textorefundido de laLey del Suelo. Siesahubierasido laintencion del articulo 20, quizasel legislador
hubiera utilizado el adverbio “correspondiente”, tras la expresion “legislacién reguladora de la
edificacion paralaentregade éstaasus usuarios”, al no utilizarla parece 16gico pensar que esaremision
se refiere a la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de Noviembre de 1999.

Por otraparte, el otorgamiento de las licencias de primera ocupacion es unacompetenciaexclusiva
del Ayuntamiento, alguno de los cuales exige paraconceder lalicenciade primera ocupacion, requisito
que lalegislacion valencianaexige en laentrega o primeratransmision de las viviendas, lainscripcion
enel Registrode laPropiedad, por lo que laexigenciade lalicenciade primeraocupacion parainscribir
las terminaciones de obra nos lleva a un circulo vicioso, pues el Ayuntamiento puede invocar el
principio de autonomiamunicipal del articulo 88 de la Constitucion Espafiola, para seguir mantenien-
do la exigencia de este requisito y el Registrador no inscribira la obra nueva si no se le acredita el
otorgamiento de la licencia de primera ocupacion, sin que este circulo vicioso se cierre por el hecho
de que lalicenciade primeraocupacién se entienda concedida por silencio positivo, por el transcurso
de un mes, pues ello supondria retrasar un mes la inscripcién de la obra nueva terminaday no parece
ser esa laintencion del legislador.

2) Interpretacionldgica.
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En primer lugar, el exigir la licencia de ocupacion para la inscripcion de las obras nuevas
terminadas, supone laintroduccion de barreras en untrafico juridicocomo el inmobiliario, que por su
caracter estatal, tan mal reaccionafrente a ellos, pues no todas las Comunidades Auténomas regulan
este requisito como necesario para la entrega a los usuarios de las viviendas.

En segundo lugar hay que diferenciar la recepcion del edificio en su conjunto por el promotor,
condicionimprescindible para que se pueda constituir el seguro decenal y que si que es requisito para
la inscripcion de la terminacion de obray la entrega de los diferentes pisos, como partes del edificio
susceptibles de uso individualizado (art. 32 de la Ley 3/2004), a los usuarios, aquélla respecto de la
cual la legislacion valenciana exige que previamente se haya otorgado la licencia de primera
ocupacion.

Entercerlugar, al prever el articulo 32.3 de la Ley 3/2004 de 30 de junio, de Ordenaciony Fomento
de la Calidad de la Edificacion, que las empresas suministradoras de energia eléctrica, agua, gas,
telecomunicaciones y otros servicios, deberan exigir para la contratacion con los usuarios finales de
los respectivos servicios, la licencia de ocupacion, sin referencia a que ésta sea necesaria para la
inscripcion del acto o hecho juridico, segun los casos, de la terminacién. EI Preambulo de la Ley
Valenciana de Ordenacidn de la edificacion declara que “la licencia de ocupacion viene a suponer
el punto de encuentro entre el proyecto y modificaciones del mismo, aprobadas en su caso, la obra
ejecutada y el uso o destino final de la edificacion, con la debida observancia de la normativa
concurrente que es de aplicacion para cada caso en concreto™, esta adecuacion cuando se trata de
inscribir la terminacion de obra en el Registro de la Propiedad, se halla certificada por el técnico
competente, que sera el director de las obras u otro con calificacion suficiente, por lo que la licencia
de primeraocupacion sélosignificalaconformidad de los servicios municipales con laadecuacion de
la obra al proyecto y a la licencia, sin poder afiadir nada a la certificacion técnica, la cual si debe
contener la declaracién de que se adécua al proyecto, a la licencia y a la realidad, para provocar el
acceso de laterminacion de la obra al Registro de la Propiedad. Con lo que parece I6gico pensar que
en las Comunidades Autonomas donde se exige la licencia de primera ocupacion para la entrega de
lavivienda a los usuarios, estamos ante un mismo requisito, contemplado desde dos puntos de vista
distintos, el del Arquitecto certificante y el de los Servicios Municipales, por lo que al no estar prevista
la exigencia de la licencia de primera ocupacion para la entrega de la vivienda a los usuarios, el
Legislador se hadecantado por el requisito del certificado del técnico competente para la inscripcion
de la terminacion de obra en el Registro de la Propiedad, sea cual fuere el territorio donde se halle
ubicada lafinca.

Encuarto lugar, lavigenciade un nuevo requisito paralainscripcion de laterminacion de las obras
enel Registrode laPropiedad, al ser unanormarestrictiva, debe hacerse de una maneraexpresa, como
hizo con el seguro decenal el articulo 20 de la LOE estatal, lo cual no hace el articulo 20 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, lo cual es légico si interpretamos que se refiere s6lo a la Ley Estatal
de la Edificacion y no a la Ley Autondmica de fomento de la calidad de la Edificacion, que en todo
caso debe respetar el contenido de la Ley Estatal.

3) Interpretacion historica.
EnlaExposicion de Motivos de la Ley del Suelo no se contiene ningunareferenciaa laintroduccion

de nuevos requisitos para la inscripcion de las obras nuevas terminadas. Ademas el RD 1093/1997
pudiendo haberse modificado, ha permanecido inalterado.
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4) Interpretacion Sociologica.

Se ha dicho que con esta exigencia se garantiza que las viviendas se entreguen con todos los
servicios necesarios para el adecuado disfrute del usuario, lo cual no es exacto, porque si en un mes
no se haconcedido lalicenciade primeraocupacion, esta se entiende concedida por silencio positivo,
perosigue sin haberse producido lainspeccidnde lostécnicos municipales que asegure laefectividad
de los servicios, por lo que no se evita lo que se ha venido llamando las viviendas con “luz de obra”.
Enlapréactica, losconsumidores o usuarios de viviendano tienen ninguna participacion en el proceso
de edificacion, sino que ésta se produce con laentrega de la misma al destinatario final, momento en
el que sedebeexigir lalicenciade primeraocupacion, sin que esaexigenciade lamencionada licencia
enelmomento de laterminacion de laobraafiada ningln beneficio parael usuarioy si causaun notable
perjuicioal promotor o constructor del edificio al retrasar, al menos un mes, el acceso de laterminacion
de la obra en el Registro de la Propiedad.

Por otro lado, la Instruccion de laDGRN de 26 de Julio de 2007, interpretando el anterior articulo
19delaLey del Suelo 8/2007, entendio que la inica innovacién que introduce la LS 8/2007, es la de
que se practique el depdsito notarial del libro-edificio de la edificacion cuya terminacion se declara,
al cual se refiere el articulo 7 LOE y se declare dicha circunstancia en el acta.

Articulo 7. Documentacion de la obra ejecutada.

Unavez finalizadalaobra, el proyecto, con laincorporacion, ensu caso, de las modificaciones
debidamente aprobadas, serafacilitado al promotor por el director de obraparalaformalizacion
de los correspondientes tramites administrativos.

Adichadocumentacionseadjuntard, al menos, el acta de recepcion, larelacién identificativa
de los agentes que han intervenido durante el proceso de edificacion, asi como la relativa a las
instrucciones de uso y mantenimiento del edificio y sus instalaciones, de conformidad con la
normativa que le sea de aplicacion.

Toda la documentacion a que hace referencia los apartados anteriores, que constituira el
Libro del Edificio, sera entregada a los usuarios finales del edificio.

Al respecto dice la Instruccion citada:

“6°.- Respecto de lanueva Ley 8/2007, la inica novedad resefiable respecto del régimen del Real
Decreto 1093/1997, es que se exige en la declaracion de obras nuevas terminadas (I6gicamente
también en las actas de finalizacion de obras) que se acredite documentalmente el cumplimiento de
todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion para laentrega de ésta
a sus usuarios.

Estosignificaque no se autorizaran por los Notarios ni se inscribiran por los Registradores de
la Propiedad escrituras publicas de declaracion de obra nueva terminada o actas de finalizacion de
obrade edificaciones sujetas a la Ley 38/1999, de 5 de Noviembre, de Ordenacion de la Edificacion
(en lo sucesivo LOE) sin que se les acrediten tanto el seguro decenal regulado en el articulo 19 de
lacitada Ley, como los demas requisitos documentales exigidos por esa ley paralaentregaal usuario.
Tal documentacidn no es otra que el Libro Edificio a que se refiere el articulo 7 de la LOE. En él se
integraran el proyecto, la identificacion de los agentes intervinientes, licencias, y demas requisitos
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exigidos por el citado articulo 7 de la ley 38/1999 y en su caso los demds requisitos exigidos por la
legislacion autonémica como integrantes del mismo.

7°.- Alosefectosdel parrafotercerodel articulo 7 de la LOE, el promotor debera depositar ante
cualquier notario un ejemplar del Libro del Edificio, acompafiado de la certificacion del arquitecto
director de la obra, acreditativo de que ése es el Libro correspondiente a la mismay que le ha sido
entregado tal Libro al promotor. Dicho dep6sito debera ser objeto de la correspondiente acta de
depésito (articulo 216 y ss. del Reglamento Notarial).

8°.- EI Notario deberahacer constar en lacorrespondiente escritura, laexistenciadel Libro del
Edificioy sudisponibilidad paracumplir con suobligacion de entregar un ejemplar del mismo acada
uno de los usuarios del edificio, de conformidad con lo dispuesto en el indicado parrafo tercero del
articulo 7 de la LOE”.

Sin embargo, esta Instruccion, al exigir un nuevo requisito al que no se refiere la Ley, vamas alla
deltenor legal, por lo que puede haberse extralimitado. El articulo 20 s6lo se refiere al seguro decenal
como requisito para inscribir la terminacion de las obras, y el articulo 7 sélo prevé la obligacion de
poneradisposiciénde los usuarios finales el Libro Edificio, pero sin hacer depender de este requisito
lainscripcionde laterminacionde lasobras. La Instruccidn parte de que el articulo 20, anterior articulo
19delaLeydel Suelo8/2007 introduce unanovedad, pero nosotros partimos de que tan s6lo se cambia
la redaccion del precepto, acertadamente, para introducir la exigencia del seguro decenal, como lo
demuestrael hecho de que la Exposicidn de Motivos no mencione ningunanovedad respectoalaobra
nueva. Aunque la Ley Valenciana 4/2004 de calidad de la edificacion si que, declara como requisito
obligatoria la puesta a disposicion de los usuarios del Libro Edificio , en el momento de la entrega.

EN CONCLUSION

La correcta interpretacion del precepto mantenida es la de que no hay nuevos requisitos para la
inscripcion de la terminacion de obra en el Registro de la Propiedad, mas alla de los exigidos por el
RD 1093/1997y la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de Noviembre de 1999, refundidos por
elnuevoarticulo 20 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 2/2008, sin que puedaexigirse lalicencia
de ocupacion, por no imponerla la ley de una manera expresa y determinada, para la inscripcion de
laterminacion de obras, siendo unrequisito necesario paralaentrega en las Comunidades Autbnomas
que asi lo hayan legislado. En cuanto al Libro Edificio y el acta de recepcion de la obra, porque
tampoco lo impone expresamente la Ley. Si esa hubiera sido la voluntad del Legislador, la habria
declarado de manera expresa, exigiendo que se acreditara el otorgamiento de la licencia de primera
ocupacion, en las Comunidades Auténomas que asi lo dispongan, y la puesta a disposicion de los
usuarios del Libro Edificio, para inscribir la terminacion de las obras, pero no lo ha hecho. Otra
cuestion es si el Legislador Estatal, para reforzar la seguridad juridica en el momento de la entrega,
hubiera podido prever que esa circunstancia de puesta a disposicion del libro edificio a los usuarios
y el otorgamiento de la licencia de primera ocupacion, se hiciera constar por nota al margen de la
inscripcion correspondiente parareforzar laseguridad juridica tanto de las entidades crediticias, como
de los usuarios, pero eso yaes harina de otro costal. Por lo que los requisitos de la licencia de primera
ocupaciony el depositodel libro-edificio, con lainterpretacion propuesta, debenretrasarse, en cuanto
a su acreditacion y control registral, al momento de la entrega, si asi lo dipone la Legislacion
Autonémica competente, como trataremos en un articulo posterior.

Pedro Fandos Pons.
Registrador de Benissa.
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ESCRIBE PARA LUNES

A continuacién transcribimos uno de los trabajos que participaron en el 3°
Concurso de Articulos que celebrd la Revista. En sucesivas revista iran saliendo
publicados los demas articulos que han sido seleccionados por su calidad e
interés para nuestros lectores.

LA VENTA DE COSA AJENA ALA LUZDE LA
PRIORIDAD Y LA BUENA FE REGISTRALES.

Antonio Alberto Pérez Urefa
Abogado. Granada

|.- Planteamiento de la cuestion.

VVamos a dedicar la proximas lineas a hacer unas breves reflexiones sobre la siempre conflictiva
figura de la venta de cosa ajena, que como veremos suscita diversas cuestiones de gran importancia
enel orden civil y que, como igualmente, veremos, pueden tener encaje mediante la conjuncion de la
prioridad registral contenida en el articulo 1473 del Codigo Civil y del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

En primer lugar resulta necesario deslindar la venta de cosa ajena de la doble venta. Como es
sabido, se da la doble venta cuando el mismo vendedor (por si o representado) vende la misma cosa
adistintos compradores. Al no ser, en nuestro ordenamiento juridico privado, traslativa lacompraven-
ta, puede suceder que unavez perfeccionada laventa, y no habiéndose efectuado laentrega de lacosa
vendida, continGe siendo propietario de ella el vendedor, y éste, infringiendo la obligacion personal
contraida, vuelva a venderla a otro comprador.

El Tribunal Supremo hamantenido que ladoble ventaexige que cuando se perfeccione lasegunda,
laprimeratodavia no haya sido consumada, lo que implica una cierta coetaneidad cronoldgica entre
ellas, pues si la primeramente concertada ya hubiera quedado totalmente consumada por pago integro
del precio por el comprador y entrega de la cosa por el vendedor, ya no podria existir un verdadero
supuesto de doble venta, sino una venta de cosa ajena. Asi, se viene pronunciando expresamente la
Sala12del Tribunal Supremo en sus Sentencias, entre otras, de 17 de noviembre de 1992, de 2 dejulio
de 1994y de5 dediciembre de 1996. En este sentido, la Sentencia de 19 de diciembre de 2000, sefial
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que ladoble venta se da cuando una misma cosa es vendida dos 0 més veces por el mismo propietario
adiversos compradores, es decir, requiere laidentidad de lacosa objeto de las dos compraventasy que
las ventas se hayan celebrado antes de que la cosa haya sido recibida por un comprador.

Pues bien, la doble venta se da cuando una misma cosa es vendida dos 0 mas veces por el mismo
propietario a diversos compradores, es decir, requiere la identidad de la cosa objeto de las dos
compraventas y que las ventas se hayan celebrado antes de que la cosa haya sido recibida por un
comprador. La diferencia, por tanto, entre la ““doble venta™ y la “venta de cosa ajena’ reside en la
ausencia de consumacion de la primera frente a la segunda. Esto es lo que viene a decir la Sentencia
de 10 de junio de 2003, cuando declara que: ““...cuando la primera compraventa resulta plenamente
consumada por pago integro del precio y entrega de la cosa al vendedor que accede efectivamente
a su posesion inmediata y disfrute, no se puede hablar de doble venta...”.

I1.- Nuevo planteamiento: la validez “inter partes” de la venta de cosa ajena.

Tradicionalmente se vino considerando que la venta de cosa ajena era nula de pleno derecho por
falta de objeto (nemo dat quod non habet). Este fue el parecer de la Sala 12 del Tribunal Supremo, de
forma reiterada. Igualmente, se considerd en estos casos era inaplicable el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria a favor del segundo comprador porque su adquisicion habria sido nula o inexistente,
conforme al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, por falta de objeto o por falta de poder de disposicion
del vendedor.

Pues bien, esta doctrina ha ido evolucionando, decidiendo el Tribunal Supremo cambiar la
orientacion de lamisma, en los Gltimos tiempos, pasando, en la actualidad, a considerar plenamente
valido “inter partes” la venta de cosa ajena. Asi, ya no cabe sostener que la segunda venta seanula o
inexistente por falta de objeto o de poder de disposicion del transmitente, puesto que el articulo 34 de
laLey Hipotecaria (que ampara las adquisiciones a nondomino) purifica o subsana esa falta de poder
de disposicion, y si la finca existe, la segunda venta de esa finca habra tenido objeto: la propia finca
que se vende.

Asi lareciente Sentencia n® 344/2008, de 5 de mayo, declard que, -hoy por hoy- la doctrina de la
Sala es clara en afirmar que la venta de cosa ajena es valida, en ningin caso se puede tildar de
inexistente por falta de objeto; el objeto existe, es el piso; distinto es la falta de poder disposicion
(cuestion no atinente al derecho subjetivo, derecho de propiedad en este caso, sino al sujeto
disponente) sobre el objeto, que da lugar a la ineficaciay puede dar lugar a laadquisicion (entre otros
medios, como la usucapién) a non domino en virtud del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en los
inmuebles. Precisando mas, la venta de cosa ajena sera ineficaz frente al verdadero propietario que
podra ejercitar accion reclamando la declaracion de su ineficacia o accién declarativa de dominio o
reivindicatoriasobre el objeto de aquélla. Pero entre las partes, vendedoray compradora, sera eficaz.

I11.- Laconjunciéndelosarts. 1473 del Codigo Civil y 34 de la Ley Hipotecariacomosolucion
a laventa de cosa ajena inmobiliaria.

Distinguiremos dos casos que en la practica se pueden suscitar, aportando la solucion que

consideramos mas se ajusta a la doctrina jurisprudencial actualmente imperante en la Sala 12 del
Tribunal Supremo:
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1°) Que el vendedor consuma la compraventa realizada con el primer comprador en virtud de
contrato privado haciéndole entrega de la posesion pacifica del inmueble, y con posterioridad,
concierte una segunda compraventa por medio de escritura publica con un segundo comprador que
procedeainscribirsuadquisicionen el Registro de laPropiedad. Eneste caso -que es de venta de cosa
ajenay no de doble venta-, la solucién, creemos, viene dada por la conjuncion de los articulos 1473,
Il del Cddigo Civil (*“...l1a propiedad pertenecerd al adquirente que antes la haya inscrito en el
Registro™), 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, por lo que se atribuira la propiedad del inmueble al
comprador que ha inscrito su titulo en el Registro de la Propiedad, salvo que éste no ostente la
condicidn de tercero hipotecario al haber tenido oportunidad de conocer el hecho de que el primer
comprador tenia el uso pacifico del inmueble (aunque su titulo sea un mero contrato privado).

2°) Similar solucién acontecera cuando el propietario originario del inmueble otorga sendas
escrituras de compraventa a dos compradores; compraventas consumadas -en principio- por la
“tradictio ficta”. En estos casos, también parece claro que, de la conjuncion de los articulos 1473.11
del Codigo Civil, 32y 34 de la Ley Hipotecaria, la propiedad de la cosa vendida correspondera al
primer comprador que procedaa inscribir latransmision en el Registro de laPropiedad (prior tempore,
potior iure), siempre y cuando concurra en éste la condicion de tercero hipotecario, y paraello, haya
actuado con buena fe, desconociendo la disparidad entre la realidad extrarregistral y la publicidad
tabular.

Buenejemplode lo anteriormente expuesto lo constituye la Sentenciadel Tribunal Supremo, Sala
12 n°344/2008, de 5 de mayo. En el caso practico analizado por esta Ultima, se parte de los siguientes
hechos fundamentales:

-Da... (fallecidaen 1994, madrey causante de los demandantes en lainstanciay parte recurrida
encasacion) compro undeterminado pisoaDonA... (codemandado, declarado en rebeldia) enfecha
11 de febrero de 1987, que ya era su domicilio familiar, en escritura publica, que no fue inscrita en
el Registro de la Propiedad.

-Enexpediente de apremio seguido por la Tesoreria General de la Seguridad Social (codemandada
en lainstanciay recurrente en casacion) contra el mencionado Don A..., se trab6 embargo en fecha
24 de marzo de 1993 sobre el piso que ya habia vendido, pero del que continuaba siendo su titular
registral.

- Celebrada subasta publica de este piso, resulté adjudicatario del mismo Don B...., al cual vendid
por gestion directa el Director Provincial de la Tesoreria mencionada, en escritura publica de 7 de
octubre de 1997, que fue inscrita en el Registro de la Propiedad al siguiente dia.

Por tanto, la quaestio iuris deducida en dicha litis quedd perfilada en lo siguiente: si prevalece la
primera compraventa en escritura publica de 1987 no inscrita en el Registro de la Propiedad o la
segunda, de 1997, si inscrita. A este respecto, declara la Sala que: ““...si se produce unaventa, que no
seinscribe enel Registrode la Propiedady mastarde, por el titular registral que yano es propietario,
una segunda transmision (por venta o embargo) que si se inscribe -venta de cosa ajena- se da lugar
a una adquisicién a non domino por este segundo comprador y una pérdida de la propiedad por el
primero. Puede parecer unainjusticia, pero se mantieneenel Derechoenarasalaseguridad juridica
y a la confianza que debe tenerse en el Registro de la Propiedad por la presuncién de exactitud
registral, que en este caso es el principio de fe publica registral que proclamael articulo 34 de la Ley
Hipotecaria...”.

IV.- La necesaria “buena fe”” del segundo comprador.

De lo expuesto, y como ya se ha apuntado, se puede extraer la siguiente conclusion, que dada su
relevancia nos permitimos subrayar: a la hora de atribuir la propiedad de un inmueble que ha sido
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objeto de una venta de cosa ajena, lo relevante no es tanto el lapso de tiempo transcurrido entre la
primeray lasegundaventa, como laconstatacion de labuenafe en laactuacion del sequndo comprador
(buena fe registral, en cuanto que posible conocedor de la primera traditio), incluso aunque haya
inscritosutitulo en el Registrode la Propiedad. Asi lo haentendido la Sentenciadel Tribunal Supremo,
n°928/2007, de 7 de septiembre, que resolvio a favor del primer comprador -que no inscribi6 en el
Registro-, dado que al segundo comprador -que si lainscribio- no le podia proteger labuena fe registral,
desvirtuada por la exigencia de una diligencia minima o elemental de la posesion del primer
comprador. Asi, declar6 textualmente que: ““...en consecuencia, si fuera cierto que la demandante,
segunda compradora, desconocia que la mayor parte de la finca habia sido comprada varios afios
antes por otra persona al mismo vendedor y esa otra persona venia poseyendo lo que habia
comprado, s6loasunotorianegligenciapodriadeberse tal desconocimiento, y por eso lainscripcion
registral no debe decidir a su favor el conflicto sobre la propiedad de la finca litigiosa, al faltar la
buena fe exigida tanto por la letra del articulo 34 de la Ley Hipotecaria como por la jurisprudencia
que interpreta el parrafo segundo del articulo 1473 del Cadigo Civil...”.
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RESENALEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE del 01-01 al 31-01 del 2009 )

DISPOSICIONES ESTATALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

CUESTION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD n°9200-2008 (BOE 23/01), en
relacion con el articulo 121.21d) de la Ley 29/
2002, de 30 de diciembre, Primera Ley del
Cadigo Civil de Catalufia.

CLASES PASIVAS

RD 1/2009, de 9 de enero (BOE 10/01), de
revalorizaciény complementos de las pensio-
nes de Clases Pasivas para el afio 20009.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

EXTREMADURA - CANTABRIA-PRESUPUESTOS

PRESUPUESTOS LEY 8/2008, de 26 de diciembre (BOE 24/

LEY 5/2008, de 26 diciembre (BOE 19/ 01), de Ffresupuestos Gene_rales de IIa ~Comuni-
01), de Presupuestos GeneralesdelaComuni- ~ dad Autonoma de Cantabria para el afio 2009.

dad Autonoma de Extremadura para 2009. .
LEY 9/2008, de 26 de diciembre (BOE 24/

LEY 6/2008, de 26 de diciembre (BOE 19/ 01), de Medidas Fiscales y de Contenido Finan-

01), de Medidas Fiscales de la Comunidad ciero.
Autonoma de Extremadura.

CATALUNA-PRESUPUESTOS

ANDALUCIA- LEY 15/2008, de 23 de diciembre (BOE 26/
PRESUPUESTOS 01), de Presupuestos de la Generalidad de Cata-
lufia para 20009.

LEY 3/2008, de 23 de diciembre (BOE 21/
01), del Presupuesto de la Comunidad Autd-
noma de Andalucia para el afio 2009.
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LEY 16/2008, de 23 de diciembre (BOE 26/
01), de Medidas Fiscales y Financieras.

LA RIOJA -PRESUPUESTOS

LEY 4/2008, de 23 de diciembre (BOE 26/
01), de Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja para el afio 20009.

LEY 5/2008, de 23 de diciembre (BOE 26/
01), de Medidas Fiscales y Administrativas
para el afio 20009.

BALEARES -PRESUPUESTOS

LEY 9/2008, de 19 de diciembre (BOE 27/
01), de Presupuestos Generales de la Comuni-

dad Auténoma de las Illes Balears para el afio
2009.

ARAGON -PRESUPUESTOS

LEY 10/2008, de 29 de diciembre (BOE 30/
01), de Presupuestos de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén para el ejercicio 2009.

LEY 11/2008, de 29 de diciembre (BOE 30/
01), de Medidas Tributarias de la Comunidad
Auténoma de Aragon.
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