44524

Viernes 7 noviembre 2008

BOE num. 269

Hechos

I

Se presenta en el Registro instancia suscrita por la ahora recurrente en
la que se exponia que, con fecha 11 de diciembre de 2007, habia sido dic-
tada sentencia de divorcio de su matrimonio; que dicha sentencia aprob6
el convenio regulador, en el que se adjudicaba la vivienda, mediante la
extincion del condominio existente, a la suscribiente; que, con posteriori-
dad habia sido anotado un embargo de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, embargo cuya anotacién es improcedente; en virtud de todo
ello, solicitaba: 1.° la cancelacién del embargo, y 2.° la inscripcion de la
atribucién del uso de la vivienda a favor de la solicitante y de sus hijos, a
los que enumeraba.

II

El Registrador deneg6 la practica de los asientos solicitados en méri-
tos de la siguiente nota de calificacion: «Hechos: primero: Se presenta
testimonio de sentencia de divorcio dictada el 11 de diciembre de 2007
que aprueba un convenio regulador suscrito por los cényuges el 31 de
julio de 2007, que se incorpora a la misma, acompanada de una instancia
suscrita por dona C.R.L., por las que solicita la inscripcion del derecho de
uso de la finca 83.019 a favor de dofia C.R.L. y sus hijos S., M.J., LF. y
0.M.R,, asi como la cancelacion de una anotacion de embargo practicada
sobre lamisma finca a favor de la TGSS. Segundo: Testimonio de la misma
sentencia se presenté con anterioridad en este Registro bajo el asiento
729 del diario 90, habiéndose inscrito el pleno dominio de la finca 83.019
favor de dona M.C.R.L., por adjudicacién en liquidacion de gananciales.
TERCERO: Segun el Registro, la finca 83.019 se encuentra inscrita en
pleno dominio a favor de dofia M.C.R.L., en virtud de la inscripcién 4.* de
la finca, practicada el 6 de marzo de 2008, y gravada, entre otros, con la
anotacion preventiva de embargo letra A practicada el 29 de diciembre de
2007 a favor de la TGSS, en virtud de un mandamiento expedido el 21 de
noviembre de 2007 por la misma. Fundamentos de derecho. Primero: En
cuanto a la cancelacion de la anotacién preventiva de embargo, no pro-
cede la cancelacién por no ser la instancia presentada titulo habil para
causar la misma, siendo necesaria para la cancelacién mandamiento
expedido por el mismo organismo que decreté la anotacion, o bien reso-
lucion judicial firme que declare la inexactitud de la misma y ordene su
cancelacion, de conformidad con el articulo 1, 2, 3, 77 a 80, 82 a 103 de la
Ley Hipotecaria y 206 a 210 de su Reglamento. Segundo: En cuanto a la
inscripcién del derecho de uso, es cierto que en el mismo convenio regu-
lador se le atribuye a la esposa el pleno domino de la finca 83.019, por un
lado, y por otro se estipula, sobre el uso del domicilio conyugal, que se
atribuye a la esposa e hijos del matrimonio por ser el interés mas necesi-
tado. Sobre la naturaleza de ese derecho de uso atribuido al cényuge no
propietario y a los hijos en los casos de crisis matrimonial, cabe sefialar
que no se trata de un derecho de usufructo (y como tal vitalicio y disponi-
ble), sino un derecho de ocupacion, provisional y temporal, cuya natura-
leza real es discutida, pero que en cualquier caso es oponible a terceros, y
con independencia de que sea o no un derecho real, lo cierto es que en
todo caso constituye una limitacion al as facultades dispositivas del cén-
yuge propietario, con efectos «erga omnes», por lo que debe tener acceso
al Registro, a fin de evitar que una eventual manifestacion falsa de dicho
propietario, en caso de disposicion, provoque la aparicion de un tercero
protegido por el art. 34 LH. En este sentido se han pronunciado la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 4-4-97 y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 25-10-99 y R. 19-9-2007. Ahora
bien, sobre la inscripcion de este derecho de uso, cabe, matizar: 1.-Que
aunque el derecho de uso se atribuya a la esposa y a los hijos, no es nece-
sario expresar las circunstancias personales de estos ultimos, habida
cuenta de que la inscripcion del uso tiene como finalidad evitar la dispo-
sicion del bien por su titular, y que la defensa de tal derecho se enco-
mienda tan solo al conyuge usuario, como sefiala la RDGRN de 21-6-2004.
2.—~Que como la inscripcion del uso tiene como finalidad evitar la disposi-
cion del bien por su titular, y la defensa de tal derecho se encomienda tan
solo al cényuge usuario (a quien se le atribuye la guarda y custodia de los
hijos, que permaneceran en el domicilio de la madre, como dice el conve-
nio), si coinciden el conyuge usuario con el titular de la vivienda (como
adjudicatario en la liquidacién de gananciales), el derecho de uso queda
extinguido, pues en tal caso el uso y disfrute de la vivienda le vienen atri-
buidos al cényuge por el derecho de la propiedad que sobre ella ostenta,
careciendo de interés el reflejo registral del derecho de uso atribuido
judicialmente, como senalan RDGRN de 6-7-07 y 19-0-07 y SAP Asturias
3-5-2004. En este caso, si la esposa a quien se le atribuye la guardia y cus-
todia de los hijos comunes es la que tiene encomendada la defensa del
derecho de uso, resulta redundante su constancia registra si lo que tiene
atribuido la esposa es el pleno dominio de la finca. Y en base a los anterio-
res hechos y fundamentos de derecho, se acuerda denegar la practica de los
asientos solicitados por los defectos insubsanables expresados. La pre-

sente calificacion lleva consigo, conforme al articulo 323 de la Ley Hipote-
caria, la prérroga del asiento de presentacion, y contra la misma podra el
interesado recurrir potestativamente ante la Direccién General de los
Registros y del Notariado en el plazo de un mes desde la recepcion de la
misma, o impugnarla en el plazo de dos meses directamente ante los juzga-
dos de la capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que esté
situado el inmueble, de conformidad con los articulos 324 y siguientes de la
Ley Hipotecaria. También podra el interesado instar la intervencién de
Registrador sustituto en la forma establecida en los articulos 19 bis y 275
bis de la Ley Hipotecaria. Sevilla, a dieciocho de abril del aio dos mil ocho.
El Registrador, Manuel Parga Gamallo.»

I

La antedicha recurrente se alz6 contra la calificacion alegando: que la
anotacion de embargo tomada adolece de un error material consistente en
anotar el mismo sin que en el mandamiento constara la oportuna providen-
cia de apremio y que la inscripcién de la atribucién del uso de la vivienda
familiar es una medida en interés de los hijos menores.

v

El Registrador emiti6 su informe el 11 de junio de 2008 y elevo el expe-
diente a este Centro Directivo, con el oportuno informe.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1320 del Codigo Civil, 40 y 82 a 103 de la Ley Hipote-
cariay 91, 144.5, y 206 a 210 de su Reglamento, asi como la Resolucion de
esta Direccién General de 27 de agosto de 2008.

1. En cuanto a la cancelacion de la anotaciéon preventiva de embargo,
que la recurrente estima se ha tomado por error, como dice el Registrador,
no es la instancia titulo suficiente, pues, al no tratarse de un simple error
material —ya que nunca lo puede ser aquél que acarree la cancelacién por
nulidad de un asiento, tal y como se pretende-es preciso, bien mandamiento
expedido por el mismo 6rgano que ordend la anotacién, bien resolucion
judicial ordenando la cancelacion (cfr. articulo 40 «in fine» de la Ley Hipo-
tecaria).

2. En cuanto a la solicitud de que se haga constar el derecho al uso de
la vivienda familiar a favor de la solicitante y de los hijos que enumera, ha
de ser también confirmada la calificacion, pues, como ha dicho este Centro
Directivo (cfr. Resolucion citada en el «vistos»), el derecho de uso de la
vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificacion de los dere-
chos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el
derecho expresado no es de caracter patrimonial, sino de caracter familiar.
Tal caracter impone consecuencias especiales, como son la duracién del
mismo —que puede ser variable— asi como la disociacién entre la titularidad
del derecho y el interés protegido por el mismo, pues una cosa es el interés
protegido por el derecho atribuido (en este caso el interés familiar y la faci-
litacion de la convivencia entre los hijos y el conyuge a quien se atribuye su
custodia) y otra la titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente del
conyuge a cuyo favor se atribuye el mismo, pues es a tal conyuge a quien se
atribuye exclusivamente la situacion de poder en que el derecho consiste,
ya que la limitacion a la disposicion de la vivienda se remueve con su solo
consentimiento. En consecuencia, no es necesario que se establezca titula-
ridad alguna a favor de los hijos que son beneficiarios pero no titulares del
derecho. Del mismo modo, siendo el contenido del derecho de uso el de
contar con el consentimiento de su titular para la enajenacion de la
vivienda, no es precisa su expresion cuando corresponde al mismo con-
yuge que es titular exclusivo de dicha vivienda, ya que en ningin caso se
podra proceder a la enajenacion sin su consentimiento.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir
mediante demanda ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia
del lugar donde radica el inmueble en el plazo de dos meses desde su noti-
ficacion, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo ello con-
forme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 10 de octubre de 2008.-La Directora General de los Registros y
del Notariado, Pilar Blanco-Morales Limones.
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RESOLUCION de 11 de octubre de 2008, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por don Manuel Bardon Gonzdlez, contra la
negativa del Registrador de la Propiedad nimero 2 de
Leon, a la inscripcion de una escritura de subsanacion de
otra, division y donacion.

En el recurso interpuesto por don Manuel Bardén Gonzalez contra la
negativa del Registrador de la Propiedad nimero 2 de Le6n, don Eugenio
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Rodriguez Cepeda, a la inscripciéon de una escritura de subsanaciéon de
otra, divisién y donacion.

Hechos
I

Por escritura otorgada en Ledn el 22 de junio de 2007, ante su Notaria
dona Carmen Casasola Gémez Aguado, el recurrente y su esposa subsa-
nan la descripcién de una finca que compraron en 1993 y que consta en el
Registro como destinada «a cuadras, 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 descripcion de la
misma y expresando que la construccién data de 1940 y que no esta sujeta
a expediente de disciplina urbanistica. A continuacion, los comparecien-
tes dividen la finca en dos y donan una de ellas a una hija.

II

Presentada la anterior escritura en el Registro, se suspende la inscrip-
cién en méritos de la siguiente nota de calificacion: «<Hechos: 1.  Presen-
tado el documento senialado al principio en la fecha expresada en el
encabezamiento y bajo el asiento del Diario que igualmente se indica, no
existiendo presentados con anterioridad titulos contradictorios, procede
entrar en la calificacién del mismo. 2. Se acompana copia autorizada e
inscrita de la escritura subsanada, autorizada el 10 de mayo de 1993 por el
Notario de Le6n don Eugenio de Mata Espeso, nimero 960 de protocolo y
dos certificaciones de 19y 22 de junio de 2007 expedidas por la Secretaria
del Ayuntamiento de Cuadros con el visto bueno del Alcalde. Fundamen-
tos de Derecho: 1. La subsanacién de la descripcién en una finca, antes
destinada «a cuadras, en estado ruinoso con corral» y ahora «finca con
edificio destinado a vivienda, cuadras y patio» exige, como toda rectifica-
cion sustancial en el objeto de un negocio, la intervencion también de la
otra parte, la parte vendedora en este caso, 1o que no ha acontecido en la
escritura calificada. Por tanto, no se comparte lo dicho en el segundo
inciso del apartado segundo del otorgamiento («no siendo necesaria la
comparecencia de los vendedores al no afectar la rectificacion anterior a
los negocios dispositivos otorgados por los mismos»), pues los vendedo-
res transmitieron una finca destinada a cuadras en estado ruinoso con
corral y si esto se quiere cambiar para decir que lo que fue transmitido era
un edificio destinado a vivienda, cuadras y patio debe contarse con el
consentimiento de los vendedores. Las implicaciones no sélo civiles sino
también tributarias de la alteracion de la cosa vendida justifican la exigen-
cia de tal intervencion. 2.  Asi las cosas, la rectificacion en tales términos
pudiera admitirse como una declaracién de obra nueva, por mas que la
obra sea antigua en el tiempo. Ahora bien, puestos a inscribir una declara-
cién de obra nueva o modificacién de la obra existente, se advierte que no
s6lo no se presenta la licencia municipal de obras y la certificacion del
técnico en los términos exigidos por el articulo 22 de la Ley 6/1998, de 13
de abril, vigente al tiempo del otorgamiento de esta escritura, sino que
tampoco se pueden entender cumplidas las reglas aplicables a construc-
ciones antiguas establecidas por el articulo 52 de las Normas complemen-
tarias al Reglamento Hipotecario aprobadas por Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, ya que el requisito de que su descripcién coincida con el
titulo no se da ni en los certificados catastrales (que sé6lo describen alma-
cenes) ni en los certificados municipales que se acompanan, pues el de 19
de junio de 2007 dice que son construcciones de labranza y el de 22 de
junio de 2007 carece de cualquier descripciéon. 3. Por lo demas, al no
formalizarse como declaracion de obra nueva no se justifica la contrata-
cién, en cuanto a la vivienda, del seguro decenal de dafios en la construc-
cion exigido por los articulos 19y 20 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
no constando tampoco la declaracion de autopromotor individual de una
vivienda para uso propio. En virtud de lo cual, he decidido suspender la
inscripcién del documento al principio referido por el derecho de no ser
posible inscribir como subsanacion una modificacién del objeto de com-
praventa sin intervencion de la parte vendedora de la escritura subsanada
y no cumplirse los requisitos para inscribirla como una declaracién de
obra nueva, segun los fundamentos 2 y 3. Contra esta calificacion se
puede interponer, en el plazo de un mes contado desde su notificacion y
por medio de escrito que se presentara en este u otro Registro o en cual-
quiera de los Registros y oficinas previstos en el articulo 38.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, recurso ante la
Direccion General de los Registros y del Notariado, segun los articulos 324 y
siguientes de la Ley Hipotecaria en su redaccion dada por el articulo 102 de
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre («BOE» numero 313, de 31 de diciembre
de 2001). Asimismo, en el plazo de quince dias el interesado podra solici-
tar nueva calificacion del registrador sustituto, conforme a lo establecido
por el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria (redaccién de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre) y por el Real Decreto 1039/2003, de 1 de agosto
(«BOE» numero 185, de 4 de agosto de 2003) y establece como Registrado-
res sustitutos para el de Le6n nimero 2 los de Astorga, Valencia de Don

Juan, Cistierna, Ponferrada 1, Ponferrada 2 y Palencia 1, por orden rotato-
rio. Esta calificacién podra también ser impugnada, en el plazo de dos
meses, ante los juzgados de Leon (articulos 324 y 328 de la Ley Hipotecaria
segun redaccion del articulo 31 de la Ley 24/2005, de 18 de noviembre,
«BOE» del 19 de noviembre de 2005). Ledn, 21 de julio de 2007.—El Registra-
dor, Eugenio Rodriguez Cepeda.»

11

El antedicho recurrente se alza contra la calificacion alegando: que la
parte que en su dia vendié no puede comparecer por fallecimiento; que no
procede hacer declaracion de obra nueva pues no ha existido en la finca
obra alguna, ya que se encuentra en su estado primitivo; y que no procede
seguro decenal alguno por tratarse de vivienda habitual para su promotor.

v

El Registrador emiti6 el informe oportuno, remitiendo el expediente a
este centro directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 22 de la Ley del Suelo de 1998, 19 y 20 de la Ley 38/
1999, 208 de la Ley Hipotecaria; 51 y 308 de su Reglamento; 153 del Regla-
mento Notarial, y las Resoluciones de esta Direccion General de 22 de julio
de 1998, 9 de octubre de 2000 y 6 de julio de 2005.

1. El primero de los defectos radica en dilucidar si la subsanacion de
una escritura anterior requiere la comparecencia de todos los que la otorga-
ron. La contestacion ha de ser positiva, pues, como dice el Registrador, los
vendedores transmitieron una finca destinada a «cuadras en estado rui-
noso, con corral», y ahora se pretende expresar que lo que transmitieron
aquéllos fue una «finca con edificio destinado a viviendas, cuadras y patio»
por lo que se rectifica sustancialmente el objeto del negocio, que puede
tener, para los vendedores o sus causahabientes efectos no sélo tributarios,
sino también civiles. En este sentido, el parrafo cuarto del articulo 153 del
Reglamento Notarial establece que, cuando no sea posible realizar la subsa-
nacién en la forma prevista en sus tres primeros parrafos —supuesto que no
es el presente-se requerira el consentimiento de los otorgantes o resolucion
judicial.

2. En cuanto a si lo que antes eran «cuadras en estado ruinoso» pase a
ser «vivienda, cuadras y patio» necesita licencia municipal, ha de contes-
tarse afirmativamente. Como ha dicho anteriormente este Centro Directivo
(vid. Resoluciones citadas en el «vistos»), el hecho de que no se trate for-
malmente de una declaracion de obra nueva, no supone la aplicacién de
una normativa distinta pues el articulo 22 de la Ley del Suelo de 1998 enton-
ces vigente es aplicable a toda hipétesis de acceso al Registro de las edifi-
caciones, ya que si uno de los modos en que tales edificaciones pueden
tener acceso es su descripcion en los titulos referentes al inmueble (articu-
los 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento), no hay duda de la
aplicacion al supuesto del citado precepto, sin perjuicio de la aplicacion de
la Disposicion Transitoria Quinta, pero, en este ultimo caso, habra que acre-
ditar que la edificacion es anterior a la Ley 8/1990, y que, o bien esta reali-
zada conforme a la normativa urbanistica vigente al tiempo de la edifica-
cion, o bien que, respecto de la misma, no cabe ya dictar medidas de
restablecimiento de tal legalidad.

3. En cuanto al tercero de los defectos, también ha de ser confirmado
pues, no expresandose en la escritura que la finca se destina a uso propio,
es preciso el seguro decenal exigido por los articulos 19 y 20 de la Ley 38/
1999.

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso interpuesto.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir
mediante demanda ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia
del lugar donde radica el inmueble en el plazo de dos meses desde su noti-
ficacioén, siendo de aplicacion las normas del juicio verbal, todo ello con-
forme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 11 de octubre de 2008.—La Directora General de los Registros y
del Notariado, Pilar Blanco-Morales Limones.

17949

RESOLUCION de 13 de octubre de 2008, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto por Guimbarda Sol, S.L., contra la nota de cali-
ficacion del registrador de la propiedad de Getafe n.’ 1, por
la que se suspende la inscripcion de un exceso de cabida
acreditado en acta de notoriedad.

En el recurso interpuesto por Federico Ortega Ortega, como apode-
rado de la Compaiia Mercantil «Guimbarda Sol, S.L.», contra la nota de
calificacion del Registrador de la Propiedad de Getafe ntimero 1, Don
Juan Sarmiento Ramos, por la que se suspende la inscripcion de un
exceso de cabida acreditado en acta de notoriedad.



