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REORGANIZACION DE LA PROPIEDAD
I. TRES ESCENARIOS

En funcién de quién desempefie el protagonismo o la iniciativa de la recons-
truccién, resumidamente, podemos encontrarnos ante tres escenarios 0 marcos
distintos:

— Uno, el que representa la iniciativa de los propietarios, otorgando los
titulos necesarios para llevar a cabo las operaciones registrales sucesivas
que correspondan hasta lograr la total reorganizacion de la propiedad
sobre los pisos y locales nuevos.
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— Otro, un iter abreviado, comprimiendo las operaciones registrales ante-
riores, lo que podriamos llamar «atajo» sin intencién peyorativa alguna.

— O bien podra tratarse de rehabilitacién y reconstrucciéon promovida por
la Administracién Publica (el Ayuntamiento principalmente), ya sea me-
diante programas, planes especiales y proyectos de rehabilitaciéon (en
sentido amplio y en su mayor grado, actuaciones de renovacién urbana
o transformacién urbanistica), o por medio de la edificacién forzosa (Ley
7/2012 para la urgente reconstruccién de Lorca y RD-ley 11/2012, de 30
de marzo) o quizd mediante sistemas de actuacion integrada de iniciativa
publica en caso de solucién esencialmente urbanistica'.

Los dos primeros escenarios para desenvolver la reconstruccién parecen
exigir la unanimidad de los propietarios inscritos, dicho sea esto con los mati-
ces que tratamos de exponer a continuacion al hablar de la hipdtesis general; y
adelantando la puntualizacién de que interpretamos que, si las modificaciones
afectan solamente al edificio o la copropiedad de elementos comunes, pero
no al contenido esencial del derecho de dominio de los pisos que pertenece a
los propietarios, se entenderia unanimidad expresada en acuerdos en junta de
propietarios, y por tanto no seria exigible el consentimiento individualizado?
de los mismos (uti singuli, como le llama la DGRN en varias Resoluciones).

Procederd el cauce general o el abreviado dependiendo de la complejidad
de la situacién y en la practica de las posibilidades de obtener pronto proyecto
técnico y la licencia.

Los programas o planes de rehabilitacién se aplicardn a iniciativa de la
Administracién competente (la municipal, basicamente), a veces en régimen de
equidistribucién (cuando simultdneamente se ejecuten las previsiones del planea-
miento y las del plan especial de rehabilitacién, y constituyendo actuaciones de
regeneracion urbana y transformacién urbanistica), pudiendo ciertamente parti-
cipar los propietarios (arts. 19 y 20 del RDL 8/2011, de 1 de julio) y en todo
caso repercutiendo los costes en ellos, en aplicacién de las normas de la Ley de
Economia Sostenible, con garantia real registral de su pago (arts. 110y 111 LES).

En caso de «inejecucion injustificada» de las disposiciones que tratan de
llevar a cabo la rehabilitacién se abren las posibilidades de expropiacion forzosa
por causa de utilidad publica e incumplimiento de la funcién social de la propie-
dad, o la ejecucion forzosa, a tenor del articulo 36 de la Ley de Suelo. En este
dltimo caso, si se opta por la venta forzosa se aplicardn los articulos 206-209 de

! Desde el punto de vista urbanistico, los sistemas de actuacién integrada de iniciativa
publica previstos por la Legislacién autonémica en el articulo 171 LSRM y desarrollados por
sus articulos 183 y siguientes son los de cooperacion, concurrencia, expropiacion u ocupacion
directa.

2 Doctrina que se desprende igualmente de la RDGRN de 27 de diciembre de 2010.
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la LSRM (Ley del Suelo de la RM, Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo de la Regién de
Murcia) asi como los articulos 87 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, mientras que si procede la sustitucién forzosa, el SEPES esta legiti-
mado para actuar como agente edificador (arts. 8 y siguientes del RDL 11/2012).

1. LA HIPOTESIS GENERAL. OPERACIONES REGISTRALES A CONSIDERAR

Una vez demolido el edificio existente e inscrito, el iter de la reconstruc-
cién en buena teorfa comprenderd —o implicard— las operaciones registrales
siguientes:

1.* La cancelacion de la obra nueva y de la propiedad horizontal, incluyen-
do el cierre de los folios de las fincas creadas por divisién horizontal.

2.* La inscripcion de la extincién de la propiedad horizontal y conversién
en copropiedad ordinaria, como acto o actos previos a la inscripcién
de una obra nueva que sustituye a la anterior, con expresion de la
causa de la nueva descripcion —demolicion de la obra existente, re-
habilitacién—.

3.2 Finalmente, la inscripcion de la obra nueva y del titulo constitutivo de la
propiedad horizontal, con apertura de folio a los nuevos departamentos
creados y divididos horizontalmente.

Unanimidad de los propietarios

La reconstruccidn juridica del edificio y la reorganizacién de la propiedad
horizontal constituida comportardn una nueva descripcién o definicién tanto del
derecho de copropiedad sobre los elementos comunes como del derecho singular
sobre el piso o local privativo de cada propietario, que requerirdn segun los
casos, la adopcion de acuerdos en junta de propietarios (actos colectivos) o el
consentimiento del propietario del piso local.

Asi, parece oportuno examinar los criterios de la DGRN al respecto, que
asientan diferencias sobre su objeto que podemos considerar claras, al menos
conceptualmente. En concreto, indican Resoluciones como las de 27 de diciem-
bre de 2010 o 5 de julio de 20057

} «...Vistos los articulos 397 del Cédigo Civil, 2, 3 y 20 de la Ley Hipotecaria, 117 de su
Reglamento, 3, 5, 8, 16 y 17 de la Ley de Propiedad Horizontal, las sentencias del Tribunal
Supremo, de 9 de noviembre de 1994 y 9 de diciembre de 1997, y las Resoluciones de esta
Direccion General, de 15 de junio de 1973, 27 de junio de 1995, 19 de febrero y 13 de abril
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— Que los actos que afectan al contenido esencial del derecho de domi-
nio requieren el consentimiento individualizado de los propietarios co-
rrespondientes, el cual habrd de hacerse constar en documento publico
(arts. 3, 8 y 18.2 de la LPH y 20 de la LH).

— Que si el acto afecta en conjunto a la organizacién de los elementos
comunes, incluso si se trata de una modificacidn estatutaria o una adicion
a los estatutos, en principio no es preciso el otorgamiento individualizado
o uti singuli de todos los propietarios que al tiempo de la inscripcién
aparezcan como propietarios de los distintos elementos privativos; se
trata de un acto de la Junta como érgano colectivo de la comunidad,
que ha de adoptarse por unanimidad de los propietarios en los términos
previstos en la norma primera del articulo 17 de la Ley de Propiedad
Horizontal, no pudiendo la calificacién registral, en este tipo de acuer-
dos, extenderse a los requisitos que derivarian del principio de tracto
sucesivo, los cuales no son exigibles al no tratarse de un acto individual
de cada uno de los propietarios.

Dichos criterios estan firmemente asentados y parecen fundamentar verdaderos prin-
cipios generales del Derecho. Tienen consecuencias procesales claras: la jurisprudencia
niega legitimacion a la representacion orgdnica o legal de la comunidad de propietarios
para asuntos que afecten al derecho privativo o contenido esencial de los propietarios

de 1999, 21 de septiembre y 5 de octubre de 2000, 23 de mayo de 2001, 12 de diciembre
de 2002 y 4 de marzo de 2004.

1. Se presenta en el Registro escritura por la que el presidente y el secretario de un
edificio en régimen de Propiedad Horizontal elevan a piblico el acuerdo tomado por unani-
midad por la Junta para aprobar unos nuevos estatutos. El expresado acuerdo consta en la
correspondiente certificacion que se incorpora. De la documentacion aportada resulta que el
mencionado acuerdo fue notificado a los propietarios no asistentes sin que se haya manifes-
tado en plazo discrepancia alguna. El registrador suspende la inscripcién por no constar los
nombres y apellidos de los propietarios presentes y notificados al efecto de comprobar si son
los mismos titulares registrales. Los otorgantes recurren.

2. Como ha dicho reiteradamente este Centro Directivo (cfr. Resoluciones citadas en el
“vistos”), en materia de Propiedad Horizontal debe distinguirse entre los acuerdos que tienen
el cardcter de actos colectivos, los cuales no se imputan a cada propietario singularmente,
sino a la Junta como 6rgano y aquellos otros actos que por afectar al contenido esencial del
derecho de dominio requieren el consentimiento individualizado de los propietarios corres-
pondientes, el cual habria de constar mediante documento publico (mediante una adecuada
interpretacion de los arts. 3, 8 y 18.2 de la ley de Propiedad Horizontal). Ciertamente, en
este udltimo caso, no podria inscribirse la modificacién pretendida si no se ha otorgado uti
singuli por todos los que, en el momento de la inscripcién, aparezcan como propietarios de
los distintos elementos privativos, por imperativo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Pero
la modificacién estatutaria es un acto de la Junta como 6rgano colectivo de la comunidad,
que ha de adoptarse por unanimidad de los propietarios en los términos previstos en la norma
primera del articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal, y por ello el defecto no puede
ser mantenido, toda vez que la calificacion, en este tipo de acuerdos, no puede extenderse a
los requisitos que derivarian del principio de tracto sucesivo, los cuales no son exigibles».
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y la circunscribe a los asuntos que afecten a la comunidad (art. 13.3 LPH) o de interés
general para la comunidad [cldusula general del art. 14.e) LPH].

El articulo 13 LPH parece alumbrar la posibilidad de que frente a terceros el hecho
de que el asunto pertenezca a la comunidad serd justificacion suficiente para considerar
vélida la actuacién del presidente. Sin embargo, no nos hallamos ante la legislacion so-
cietaria (cfr. 128 LSA) y el mero hecho de contratar con quien acredita ser representante
social no basta para que el tercero quede protegido: es necesario un elemento objetivo, que
el asunto pertenezca a la comunidad. La representacion legal de la misma (ejercida por
el presidente) no alcanza a los intereses concernientes a los elementos privativos: la STS
de 24 de julio de 1989 aclara que no se discute la legitimacion procesal del presidente o
representante de la comunidad, sino la facultad de disposicion procesal de la comunidad
representada sobre un asunto que afecta a la esfera privativa de los copropietarios (o
«contenido esencial del dominio», como le llama la DGRN)*.

Y estd legitimado pasivamente cuando el asunto afecte a la comunidad, pero no lo estd
para allanarse a las pretensiones relativas a asuntos que deben decidirse en junta de propie-
tarios (SSAP de Valencia, de 18 de marzo de 1993, y Barcelona, de 15 de enero de 1990).

Los «asuntos que afectan a la comunidad», sin perjuicio de acuerdos (o consenti-
mientos individualizados) que los amplien®:

— Acciones derivadas de la posicion contractual de la comunidad frente a terceros
en el ambito de administracion de elementos, servicios e instalaciones comunes.

— Acciones petitorias, posesorias y declarativas de derechos de la comunidad en
relacién con los elementos, servicios e instalaciones comunes, frente a propie-
tarios o frente a terceros.

— Acciones de salvaguarda material del inmueble cuando la reparacion, sustitucién
o destruccién de lo mal hecho sea posible.

Indica la STS de 22 de mayo de 1993 que en situacién de prehorizontalidad son
ajenos los asuntos de los propietarios a la esfera de representacion orgdnica. Porque,
como dice M.* del Carmen GONZALEZ CARRASCO® en el dmbito de la propiedad hori-
zontal no existe proteccion del tercero en cuanto a los actos que extravasen los intereses
comunes. La STS citada se apoya en otras’ que sefialan que las comunidades de propie-
tarios formadas para la edificacién estdn sometidas a los articulos 392 y siguientes de
la LPH, rechaza que la legitimacién (pasiva en este caso) corresponda a la comunidad
formada para la construccion del edificio y mantiene que la legitimacion permanece en

4 La legitimacion y la apariencia que proporciona no son ficilmente rebatibles segiin la
jurisprudencia. La STS de 18 de julio de 2011 destaca que si se adopt6 acuerdo en junta de
propietarios, incluso con posibles vicios en la formacién de ese acuerdo, pero que han sanado
por haber transcurrido el plazo de caducidad de conformidad con el articulo 18.3 LPH, «ha
de estimarse existente la legitimacién activa del presidente para el ejercicio de las acciones
correspondientes en defensa de la comunidad de propietarios, de conformidad con el contenido
del acuerdo» a pesar de que el tribunal de instancia diera por probado que la voluntad real de
la comunidad divergia de la que fue objeto del acuerdo que ejecuto el presidente.

> GoNzALEZ CARRASCO, Comentarios a la LPH, obra de BERCOVITZ y otros, antes citada
(edicion de 1999 en este caso), pag. 382.

® VV.AA., Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, pag. 373.

7 VV.AA., Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, pag. 376.
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los comuneros ad aedificandum por diferenciarse netamente este supuesto del previsto
por el legislador en la LPH.

Asi pues, a efectos del Registro de la Propiedad, los actos derivados de la
reconstruccion del edificio deberan llevarlos a cabo los propietarios vigentes
con arreglo a los indicados criterios, que tratan de satisfacer las exigencias
de legitimacién y tracto registral, diferenciando en cada caso si dichos actos
alcanzan al contenido esencial de los derechos privativos de los propietarios, o
por el contrario se refieren a elementos comunes.

Podemos distinguir, entonces, atendiendo a su alcance y finalidad:

a)

b)

Actos relativos a la obra nueva del edificio: la legitimacion de los pro-
pietarios para otorgarlos corresponderd a la junta de propietarios en la
medida que se trate de actos colectivos que incumben a la generalidad
del objeto de la propiedad horizontal, el edificio en su conjunto o alguno
de sus elementos arquitecténicos... Y aqui, es decir, tan pronto como
reconozcamos que los cambios en el todo pueden implicar cambios en
las partes, comienzan las dificultades practicas y hemos de afrontar el
delicado problema de trazar la linea entre lo que exclusivamente con-
cierne al interés general de la comunidad o en la cosa comun y lo que
pertenece al ambito de los derechos privativos de los propietarios (sobre
sus pisos y locales) o, en otras palabras, puede afectar al «contenido
esencial» de su derecho de dominio de manera que haya que exigir,
como dice la DGRN «la unanimidad expresa y real de todos los titulares
registrales®». En teorfa, la linea divisoria estd clara. En la préctica, se
impondran las interpretaciones caso por caso.

Actos relativos a la propiedad horizontal o copropiedad sobre elementos
comunes: es indiscutible que la legitimacién para llevar a cabo cam-
bios en el régimen de la propiedad horizontal del edificio, por ejemplo
afiadiendo normas estatutarias o cambiando las que hay, corresponde
a la junta de propietarios. Las alteraciones en los elementos comunes
previstos y la definicién o descripcién de los nuevos o de los nuevos
servicios e instalaciones (por ejemplo, el ascensor donde antes no lo
habia) podrian llevarse a cabo, evidentemente, mediante un acuerdo
validamente adoptado por todos y cada uno de los propietarios pero,
obviamente, y teniendo en cuenta la naturaleza de la institucién de la
propiedad horizontal y elementales principios de economia procedi-
mental, parece evidente que se trata de asuntos que se podrian resolver
mediante acuerdo en junta de propietarios, presupuesto y reconocido
el limite de los derechos privativos de cada propietario, al que nos
referimos repetidamente en este trabajo.

8 Resolucion de 27 de diciembre de 2010 mds veces citada, Fundamento 4.°
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c) Actos relativos a los pisos o locales o demds departamentos de la pro-
piedad horizontal. La modificacién del objeto del derecho privativo del
propietario de un piso o local, por ejemplo alterando la configuracién
fisica del piso, su «espacio privativo susceptible de aprovechamiento
independiente», ademas de acuerdo en junta de propietarios requerird
el consentimiento del propietario de que se trate, pues al contenido
esencial de su derecho no pueden afectarle las decisiones de la comu-
nidad por sf solas. Ahora bien, aun reconociendo que los contornos de
las posiciones juridicas distan de poder ser deslindados mediante una
linea geométrica, creo que puede sostenerse que, del mismo modo que
un acuerdo de la junta de propietarios no puede alterar el derecho pri-
vativo del propietario sin su consentimiento, si la modificacién llevada
a cabo por la junta de propietarios respeta sustancialmente la definicién
del derecho o espacio privativo, piso o local, y mantenga los elementos
que lo constituyen, tales como planta, superficie, anejos, caracteristicas
del acceso, por supuesto su cuota de participacion en los elementos
comunes, aparece como maximalista la interpretacién o conclusién de
que necesariamente hay que exigir el consentimiento individualizado de
los propietarios, pues no puede aducirse razonablemente que la modi-
ficacion afecte esencialmente a sus derechos privativos. Si optdramos
por exigirlo para cualquier modificacién y no solo para las esenciales
otorgariamos a cada propietario un derecho a veto letal, potencialmente
capaz de frustrar muchas iniciativas de reconstruccién y quizds cercano
al abuso de derecho.

Transportando estas directrices a la practica de asientos registrales, parece
resultar que:

— Los titulos que documenten actos relativos a la obra nueva y la propiedad
horizontal o la copropiedad de elementos comunes, o la alteren, serdn
las escrituras publicas otorgadas por el presidente de la comunidad de
propietarios —es posible pero no practico pensar en una comparecencia
de todos los propietarios al otorgamiento—, en ejecucion de acuerdo
en junta de propietarios y como consecuencia de su condicién legal
de representante (art. 13 LPH). La inscripcién se practicara en el folio
propio del edificio, en tanto que el nuevo acto sustancialmente es una
continuidad del status quo inscrito.

— En cuanto a las inscripciones a practicar en los departamentos divididos
horizontalmente y llevados a folio separado, que introdujeran altera-
ciones sustanciales en la configuracién juridica de los pisos o locales,
deberemos atenernos a la exigencia de consentimiento del titular registral
para las modificaciones que afectan a su derecho singular de propiedad.
En la medida que concurra dicho consentimiento a tales modificaciones,
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mayores 0 menores, podrd practicarse la correspondiente inscripcion de
modificacion en el folio correspondiente a su departamento.

— Si el propietario de un apartamento no consiente esa modificacién, por
leve que sea, no se practicaria inscripcion especial de modificacién al-
guna y en nada se afectaria el derecho de propiedad horizontal inscrito
a su favor, respetdndose plenamente el articulo 40 de la Ley Hipoteca-
ria, aunque tal vez podria sugerirse la técnica de practicar una nota al
margen genérica expresiva de la modificacién de la inscripcion relativa
al conjunto del edificio al que pertenece, por analogia con el articu-
lo 240 del Reglamento Hipotecario.

— No desconocemos el limite entre actos colectivos y singulares, pero las
interpretaciones maximalistas podrian desencaminarnos. No hace falta in-
vocar el articulo 3 del Cédigo Civil para recordar que las normas se han
de interpretar con arreglo a la realidad social, que hoy por hoy es bastante
elocuente. No puede haber trasgresion en las soluciones que a la vez respe-
tan los elementos objetivos esenciales y equilibran los intereses en juego.

— Puede resultar conveniente que la iniciativa de la junta de propietarios
que tratamos cuente con el titulo habilitante de haber asumido la gestién
de la rehabilitacion legal del edificio en el marco del Real Decreto-ley
8/2011, que se configura de manera obligatoria.

¢ Unificacion de la titularidad?

Tengamos en cuenta que el estado del contenido del Registro de la Propiedad
es dindmico, es decir, estd sujeto a continua variacion.

En un periodo de tiempo dado, se producirdn con toda probabilidad modi-
ficaciones que afecten a la titularidad y al régimen de cargas del inmueble a
reconstruir o rehabilitar.

Por ejemplo, habra compraventas del derecho de alguno de los propietarios
afectados, pero no solamente eso, sino también herencias, con posibles fracciona-
mientos de la propiedad, anotaciones de embargo, judiciales o administrativas y
por supuesto ejecuciones y subastas, hipotecas y novaciones de préstamos hipo-
tecarios, muy frecuentes en la actualidad por la etapa que atraviesa la economia.

La consecuencia directa de este flujo de actos y negocios juridicos es que
se producirdn cambios en el estatus del dominio y las cargas de la finca o
fincas y consiguientemente habrd también modificaciones en el tracto y en la
legitimacion registral (y procesal en su caso).

El Derecho, salvo en el caso del urbanismo o de la expropiacién forzosa,
no concede la posibilidad de hacer una foto fija de las titularidades y cargas
vigentes y partir de la misma cuando se haya ordenado otra vez su situacién
juridica, habiendo transcurrido un largo plazo desde que se recogieran en la
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certificacion registral que constata el inicio de los procedimientos urbanisticos
o de expropiacion forzosa.

Es muy conveniente, por consiguiente, prevenir las fluctuaciones en el trac-
to, que pueden entorpecer extraordinariamente la solucién de rehabilitacion
o reconstruccion elegida, e incluso llevar a la situacién a peor, volviéndola
menos inteligible o, peor, litigiosa, lo que en la practica se traduce en mayores
complicaciones legales.

Es obvio que la regulacién del agente edificador hecha por la Ley 7/2012 para la
urgente reconstruccion de Lorca (cfr. arts. 11, 12 y 16.4) se pliega con realismo a estas
conveniencias de unificar la actuacién en la reconstruccion.

En fin, por las razones de tracto apuntadas, y teniendo en cuenta que la antes
mencionada disgregacién en la gestion y el hecho de que la realidad de muestra
de que el paso del tiempo no contribuird a resolver los problemas de vivienda,
es importante tratar de asegurar la unidad de acto en la gestién de la recons-
truccién o rehabilitacién, recurriendo a cualquiera de los medios posibles para
ello. El Derecho proporciona varios y corresponde a los interesados valorarlos
y aplicarlos a su caso:

— Actuar como propiedad horizontal de transicién mediante pacto a favor
de la continuidad de la misma, como implicitamente ocurre en el su-
puesto del iter abreviado expuesto.

— Como comunidad de propietarios que se constituya en agente edificador
con derecho preferente para promover la reedificacion en los términos de
un Programa de Actuacién Edificatoria, de conformidad con el articulo
5.2 de la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccion de Lorca, o respaldada
por un proyecto de gestion de ejecucién de la rehabilitacién utilizando
activamente las posibilidades previstas por los articulos 19 y 20 del Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, que examinaremos mds adelante.

— Las agrupaciones de propietarios en los términos del Decreto-ley 8/2011,
en régimen legal de rehabilitacién y en este caso con iniciativa del
Ayuntamiento. En su caso, los sujetos legitimados por el articulo 19 del
Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio.

— EI agente edificador, de conformidad con la Ley 7/2012 para la urgente
reconstruccioén de Lorca y en su caso el SEPES en sede de edificacién vo-
luntaria de conformidad con el articulo 10 del Real Decreto-ley 11/2012,
atribuyéndole la condicién de representante legal para las actuaciones
que dicho precepto regula, o para tramitar la reconstruccién de edificios
a través de la ejecucién forzosa prevista por dicho Decreto-ley, sea el
agente edificador entonces SEPES u otro distinto (v.gr., la comunidad
de propietarios). SEPES, la Entidad Publica Empresarial de Suelo es un
organismo dependiente del Ministerio de Fomento regulado por el Real
Decreto 1525/99, de 1 de octubre.
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— La cooperativa, sea la limitada de viviendas, u otra de sus modalidades;
la Ley de Economia Sostenible y el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de
julio, hacen alusiones a las mismas en la medida que su utilizacién es de
esperar para las soluciones colectivas de las rehabilitaciones de edificios
o actuaciones de regeneracién urbana.

— Una sociedad mercantil, de cualquier forma societaria®.

Tratamiento y trazabilidad de las cargas

En cuanto a las cargas inscritas, la perspectiva en este primer escenario es
quizas la mas compleja y rigida de las tres, puesto que:

— Inscrita la extincién de la propiedad horizontal y la conversion de la
propiedad en una comunidad de bienes, las cargas se trasladardn o se-
guirdn a la cuota o derecho de cada propietario.

— Ahora bien, si se unifica la propiedad de alguna manera, las cargas
pasardn a recaer indistinta y globalmente sobre el folio del tnico pro-
pietario, perdiéndose la referencia con el conduefio y una vez declarada
la obra nueva que reemplaza a la anterior y practicada la nueva division
horizontal, serd preciso que los acreedores y deudores celebren convenios
para concretar las cargas.

— En el supuesto (laborioso) de que no se unificara la titularidad sino
que permaneciera disgregada o fraccionada en régimen de comunidad
de bienes, los convenios entre acreedores y deudores pueden ser muy
convenientes, en la medida que la nueva propiedad horizontal comporte
cambios sustanciales con relacién a la anterior, considerando lo que
expondremos mds adelante.

Para obtener otra perspectiva, recurriremos a una legislaciéon no aplicable,
que flexibiliza un tanto —y de modo mads aparente que real por lo que hace a
nuestro caso— las exigencias de unanimidad, la contenida en el Cédigo Civil
catalan'®. Su articulo 553-25 opta por una mayorfa cualificada estableciendo
en su nimero 2 que, para adoptar acuerdos de modificacién del titulo de cons-
titucién y de los estatutos (salvo que el titulo haya establecido otra cosa) «es
preciso el voto favorable de las cuatro quintas partes de los propietarios, que
deben representar las cuatro quintas partes de las cuotas de participacion».
Sin embargo, en su nimero 4 dispone que «los acuerdos que disminuyan las
facultades de uso y goce de cualquier propietario o propietaria requieren que
este los consienta expresamentes.

° En su caso, como agente edificador tras concurso en los términos de la Ley 7/2012
para la urgente reconstruccién de Lorca (arts. 6 'y 7).
10 Ley 29/2002, de 30 de diciembre, primera Ley del Cédigo Civil de Cataluiia.
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Es decir, para la formacién de lo que la DGRN llama «actos colectivos»
de los propietarios, los acuerdos relativos a los elementos comunes, el Cédigo
cataldn viene a exigir no un acuerdo total, sino el de un 80 por 100 de los
propietarios que represente un 80 por 100 de las cuotas. Pero en la medida que
se trate de acuerdos que afecten al derecho singular de cada propietario, a las
facultades que nacen de su derecho de propiedad sobre un espacio privativo,
el Codigo catalan mantiene la necesidad del consentimiento individualizado o
uti singuli de éste.

En definitiva, ni en Derecho comtn ni en el cataldn serd posible llevar a cabo
una declaracion de obra nueva ni una modificacién o constitucion de la propie-
dad horizontal sin que concurra el consentimiento de todos los copropietarios.

2. ITER COMPRIMIDO

En aras de una mayor economia de procedimiento, e incluso de costes,
el Derecho encuentra atajos para llegar al mismo destino al que conduce la
hoja de ruta l6gica de fases registrales que hemos expuesto. La practica, o los
intereses de los propietarios, no siempre hardn posible este atajo o —como me
permito llamarlo— iter comprimido de operaciones a practicar en el Registro.
Mas mereceria la pena exponerlo aunque solamente fuera ttil para facilitar la
solucién de algunos casos.

Derribado el edificio existente e inscrito, el iter completo de la reconstruc-
cion, como ya hemos visto, comprenderia sucesivas operaciones registrales:
1.° de cancelacién de la obra nueva y de la propiedad horizontal, incluyendo la
de las fincas divididas horizontalmente; 2.° de la inscripcién de la extincidn de
la propiedad horizontal y conversioén en copropiedad ordinaria, y 3.° por tltimo
la inscripcion de las nuevas declaraciones de obra y propiedad horizontal.

Sin embargo, podemos tratar de simplificar (mds bien comprimir) las ope-
raciones registrales sobre la base de la doctrina de la Resolucién de la DGRN,
de 20 de junio de 2005, que proporciona indicaciones ciertas acerca de un caso
de reconstruccién de un edificio en régimen de propiedad horizontal.

Por exigencias de especialidad y tracto —asi como, admite la DGRN, por
aplicacién del art. 23 LPH— se pone de manifiesto cudl seria el planteamien-
to a seguir para reorganizar la propiedad en lo que podriamos llamar un iter
comprimido:

a) Se otorgard escritura de modificacién de la obra nueva y de modificacién
de la propiedad horizontal.

b) Se mantendran los departamentos independientes de la propiedad ho-
rizontal, con su nueva descripcién (resultante de la modificacién) a
nombre de los propietarios a quienes se adjudicardn en su dia.
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c) Se inscribirdn los nuevos elementos de la propiedad horizontal «a favor
de todos los propietarios en proporcién a sus respectivas cuotas».

A ello afiadirfamos otras puntualizaciones:

— La DGRN en el caso indica que a la nueva descripcién se llega por el
contenido de la licencia y de la certificacion del técnico (no seria lo
mejor que se sustituyera una obra por otra con entera abstraccién de la
causa de esa sustitucion).

— La DGRN textualmente dice al final de esta Resolucién: «ha de hacerse
notar que la solucién admitida en este caso concreto, no supone perjuicio
para tercero, mantiene el principio de especialidad, y no incrementa
innecesariamente los costes de las operaciones juridicas efectuadas».

Obviamente, este método aparentemente parece ser de mayor utilidad para
comunidades de propietarios no muy numerosas y para aquellos casos en los que
no haya grandes diferencias entre el edificio y propiedad horizontal anteriores
y los que vienen a sustituirlos.

Por supuesto, este ifer abreviado exige unidad de accién entre los propieta-
rios y presupone que se cuenta con un proyecto técnico y licencia de obra nueva.

Si se cuenta con proyecto y licencia, y acordadas en su caso las adaptacio-
nes o novedades que convenga introducir con respecto al régimen de propie-
dad horizontal anterior, los propietarios podrdn ya ponerse en accién y otorgar
la escritura publica correspondiente —la mencionada mds arriba como a)—,
inscribiéndose a continuacién la obra nueva en construccién y en su caso la
modificaciéon de la propiedad horizontal que conviniera a la nueva situacion,
quedando los problemas juridicos en gran medida encauzados'.

Desde el punto de vista registral, nos atrevemos a decir que, hecha esta
inscripcidn, los problemas de esta comunidad de propietarios han entrado en
via de solucién.

La perspectiva de las cargas mediante este procedimiento abreviado podria
ser mds simple, lo cual es otra ventaja afiadida. En caso de que se mantengan el
mismo nimero y cuota del piso o local gravado, no cabe duda de la continuidad
de la carga sin perjuicio alguno para el titular de la misma, y su trazabilidad
estd asegurada, puesto que la evolucién de la misma en el historial registral
podra seguirse facilmente.

En el caso de que se reduzca la cuota del piso o local como consecuen-
cia de la aparicioén o creacién de elementos nuevos (nuevos trasteros, locales,
garajes) la carga se extenderia o arrastraria sobre la cuota que el propietario
ostente sobre ellos (salvo que se trate de elementos adquiridos por un titulo de
adquisicién nuevo y diferente).

' En la prictica, sélo quedaria pendiente el otorgamiento de acta de terminacién de obra.
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3. REHABILITACION O EJECUCION FORZOSA
Rehabilitacion y renovacion urbana

He utilizado el término «rehabilitacién» una y otra vez en un sentido que
puede parecer quizd demasiado amplio, o impropio, pero en la conviccién de
ser el mds adecuado para comprender todas las clases de actuacién que van a
ser expuestas a continuacion, puestos a elegir solamente una palabra con ese
objeto. Y parece que invita a ello la legislacién reciente que en gran medida
vamos a examinar, la Ley 2/2011 de Economia Sostenible (LES) y el Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio.

En el marco de la ley de Economia Sostenible y el Real Decreto-ley 8/2011,
es la Administraciéon Publica (el Ayuntamiento) quien toma la iniciativa de la
rehabilitacién de los inmuebles o un papel preponderante en ella. La LES y el
Decreto-ley introducen importantes excepciones y modalizaciones al régimen
de propiedad horizontal (y de la propiedad ordinaria) y atribuyen los gastos
originados por la rehabilitacién a los propietarios de las fincas, pisos o locales,
que quedaran afectos al pago de los mismos por ministerio de la Ley.

Ni en la Ley de Economia Sostenible (por su fecha) ni en el Real Decreto-
ley 8/2011, de 1 de julio, la necesidad de la reconstruccién de Lorca ha estado
en la mente del legislador, pero la aprobacién de estos textos legales aporta
medios interesantes para facilitarla.

Al dmbito de aplicacién de la Ley de Economia Sostenible pertenecen,
ademds de, genéricamente, aquellas actuaciones tendentes a alcanzar la soste-
nibilidad del medio urbano (art. 107), los «ambitos urbanos obsoletos, desfavo-
recidos, degradados o que padezcan problemas de naturaleza andloga determi-
nados al efecto» [art. 109.b)] o «ambitos urbanos en los que, se den procesos
de obsolescencia o degradacién del tejido urbano (art. 110)». Es obvio que a
la realidad que permanece en la ciudad de Lorca podemos aplicar todos los
calificativos reproducidos y algunos mds graves aun, entre ellos los que se
refieren a la ruina. E, insistimos, el dmbito de aplicacién de la Ley de Econo-
mia Sostenible como el Real Decreto-ley 8/2011 es verdaderamente amplio,
pues (tras la ordenacion del mismo efectuada por el art. 17 del RDL 8/2011)
incluye entre las actuaciones de rehabilitacion aquellas que van desde estos
ambiciosos procesos de regeneracién o renovacién del paisaje, en régimen de
transformacién urbanistica, hasta las obras necesarias de un edificio en régimen
de propiedad horizontal.

Ambas normas, Ley y Decreto-ley, deberian ser objeto de interpretacién con-
junta para los temas que nos ocupan. La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, en concreto sus articulos 107 a 112, tiene una redaccién a menudo
genérica y parece asemejarse a un conjunto de directrices, y que es en muchos
modos aclarada y sistematizada por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio.
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Orientaciones

De los articulos 110 y 111 de la Ley de Economia Sostenible entresacamos
las siguientes orientaciones con perspectiva registral.

1.*  Transformacion urbanistica

Las actuaciones de renovacion y rehabilitacion urbana (art. 110.2. LES)
tienen la consideracion de actuaciones de transformacion urbanistica, de con-
formidad con el articulo 14.1 de la Ley de Suelo [reafirmado por el art. 18.2
del RDL 8/2011].

Las actuaciones de transformacién urbanistica comportan una serie de de-
beres legales para los propietarios, a cuyo cumplimiento estdn afectas, con
garantia real, las fincas incluidas en su dmbito (art. 16.2 de la Ley de Suelo).
Si se transmite la propiedad de las fincas afectadas, los nuevos propietarios se
subrogardn en dichas obligaciones, manteniéndose la afeccion de las fincas a
estas responsabilidades por gastos de urbanizacién en los términos del articu-
lo 19 de la Ley de Suelo. Este capitulo de deberes, que excede con mucho el
objeto de este trabajo, incluye la entrega o cesion obligatoria a la Administracién
competente (el Ayuntamiento) de suelo para dotaciones publicas o patrimonio
publico con el alcance y limites y la obligacion de costear los gastos por obras
de urbanizacién prescritos legalmente, entre otros.

La dimensién urbanistica que estas actuaciones revisten nos interesa porque
potencialmente atrae la aplicacién de las normas que regulan el urbanismo
registral —RD 1093/1997, de 4 de julio, sobre todo—. Las actuaciones de ur-
banizacion y entrega de dotaciones a menudo suponen cambios en la propiedad
de los terrenos afectados. Por su parte, el articulo 68 de la LSRM prevé que en
operaciones aisladas de renovacién, los propietarios tendran la obligacién de
ceder terreno para viales y dotaciones publicas previstos en el plan.

Todo ello apunta a que las operaciones de rehabilitacién o renovacién ur-
bana potencialmente pueden causar alteraciones en la morfologia del terreno
y por tanto en la propiedad inscrita, lo que nos acercaria a la equidistribucion.

2. Eficacia equiparada a los planes de ordenacién urbana

Los programas, planes y demds instrumentos ordenadores de la rehabilita-
cién tienen en todo caso, respecto de las construcciones y edificios aprobados
por ellos, los mismos efectos que los planes de ordenacion urbana, segin declara
el articulo 110.4 LES.
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Por otra parte, se prevé su ejecucion a base de «proyectos técnicos» (art. 111.3
LES) o «procedimientos de gestion de ejecucion» (art. 18 RDL 8/2011), u «6r-
denes administrativas de ejecucién» (art. 111.3 LES). Asi pues, a efectos de
rehabilitacién urbana, la fase de planeamiento para rehabilitacién —planes es-
peciales'? prevé la legislacion autondmica murciana, arts. 109.d) y 114 LSRM—
vendria sucedida por otra fase de desarrollo del mismo mediante proyectos y
procedimientos de gestion de la ejecucién de la rehabilitacidn.

A efectos registrales, la cuestion conceptualmente importa en la medida que
la fase de planeamiento apenas tiene incidencia en el Registro de la Propiedad '*,
lo cual tiene su explicacién en la regla imperativa de que las propiedades y de-
rechos inscritos en el Registro de la Propiedad solamente pueden alterarse por
consentimiento de sus titulares o por resolucién judicial dictada en un juicio en
el que estos hayan intervenido'. En cambio, son objeto destacado del Registro
los actos de desarrollo o ejecucién del planeamiento, basta consultar los ar-
ticulos 51.a) y h) de la Ley de Suelo y 1.1 y 1.8 del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio.

El caso mds notable de introduccién del planeamiento en el Registro de la
Propiedad probablemente es el de las condiciones urbanisticas especiales que
afecten a la finca, que pueden acceder al Registro siempre que precisamente
estén establecidas por el planeamiento (o por la ley). Esta figura estd prevista
por los articulos 51.4 LS y desarrollada por el articulo 74 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio. En el Registro de la Propiedad se practicard una nota
al margen de la inscripcién de dominio de la finca, en virtud de un certificado
administrativo que incorpora el acuerdo pertinente tras un procedimiento en el
que ha intervenido el titular registral. La equiparacién de los instrumentos de
planeamiento rehabilitador al plan de ordenacién urbana despeja toda duda que
pudiera suscitarse al respecto y podran anotarse en el Registro de la Propiedad
—con caracter de publicidad-noticia y aviso para interesados en el inmueble—
las condiciones especiales motivadas por las diferentes finalidades de la reha-
bilitacién —seguridad, sostenibilidad, preservacién del paisaje urbano— (cfr.
arts. 109 y 110 LES o 17 RDL 8/2011, de 1 de julio, por ejemplo), siempre
que consten en el instrumento correspondiente, claro esta.

12 Los planes especiales tienen por finalidad la ordenacién sectorial de un territorio, la
realizacion de actuaciones urbanisticas especificas o el establecimiento de determinadas me-
didas de proteccion, segin proceda de acuerdo con su objeto (art. 108 LSRM).

13 Tal vez otro seria el de las cesiones obligatorias de superficies delimitadas por instrumen-
tos de planeamiento, objeto del articulo 30.2 del Real Decreto 1093/1997, que no obstante son
llevadas a cabo mediante un procedimiento a raiz del planeamiento, no directamente por €ste.

4 Derivan de los articulos 20 y 40 de la Ley Hipotecaria que, segin criterio asentado
de la DGRN, constituyen el corolario registral de la tutela judicial efectiva establecida en el
articulo 24 de la Constitucion.
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3.2 Afeccion real a los costes de la rehabilitacion

Esta afeccion o afectacion real surge por «determinacién legal» (art. 111.3
LES) tan pronto como se apruebe un proyecto técnico (que ejecute el programa
o plan, entendemos que aprobacién definitiva) —o una orden de ejecucién—,
gravando con cardcter de garantia legal a los pisos y departamentos (elementos
privativos del edificio en régimen de propiedad horizontal a rehabilitar) al pago
de las obras la rehabilitaciéon que exija.

Concepto y clases de las actuaciones de rehabilitaciéon y su tratamiento desde
el punto de vista registral

Como vemos, el articulo 110.2 LES dice que «las actuaciones de renovacién
y rehabilitacidn urbana tienen la consideracion de actuaciones de transformacion
urbanistica...».

Ahora bien: el articulo 111 afiade al concepto legal de rehabilitacién las
obras necesarias de los edificios —por lo que puede decirse que dentro de él
hay una gradacidn, desde una simple reparacion necesaria hasta la regeneracion
de un drea urbana—; y el articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2011 sistematiza
tres tipos de actuaciones de rehabilitacién: conservacidn, mejora y regenera-
cién urbana. A mi modo de ver, esta tercera actuacion, la de regeneracion de
un paisaje urbano (edificios o dreas urbanas delimitadas) es la que implicarad
transformaciones urbanisticas en mayor medida.

El tratamiento registral difiere segtin el tipo de actuacién de que se trate.

Siguiendo la sistematica del articulo 17 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1
de julio, distinguimos:

a) Actuaciones de conservacion [17.a)]

Las actuaciones de esta clase se corresponden en gran medida con el con-
cepto de obras necesarias (asi las conceptiia expresamente el art. 111.2 LES)
tradicional en las instituciones de la propiedad horizontal o los arrendamientos
urbanos.

Se trata de modificaciones que no parecen, a priori, de la envergadura su-
ficiente para provocar la modificaciéon de la inscripcién de obra nueva de los
edificios que recaigan.

Principalmente, las modificaciones que tienen trascendencia registral son
las alteraciones verdaderamente significativas de la estructura o volumetria del
edificio, en particular el nimero de plantas del edificio, el total de metros
cuadrados edificados o la superficie de parcela ocupada, y en cierto modo la
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distribucién en apartamentos, buhardillas, sétanos. Asi resulta del articulo 45
del Real Decreto 1093/97. Sin embargo, evidentemente no constituyen un coto
cerrado y hay que reconocer que algtin otro tipo de modificaciones no expre-
samente contempladas por el articulo 45 del Real Decreto 1093/1997 podrian
ser sustanciales y conveniente su inscripcion.

No obstante, en conclusién, siguiendo un principio de proporcién de las
cosas, existirdin muchas actuaciones de conservacién cuyo tratamiento registral
no rebasard el dmbito de la propiedad horizontal.

Ahora bien, desde el punto de vista registral, a pesar de hallarnos ante la
categoria, por asi decirlo, mds modesta de las actuaciones de rehabilitacion,
hay que tener en cuenta la posible afectacion real de los pisos a los gastos de
la misma, una verdadera garantia real (cfr. art. 111.3, «afeccion real directa
e inmediata, por determinacion legal, de las fincas constitutivas de elementos
privativos de regimenes de propiedad horizontal o de complejo inmobiliario,
cualquiera que sea su propietario, al cumplimiento del deber de costear las
obras») y cémo debe ésta articularse registralmente, puesto que surge fuera
de un procedimiento de equidistribucién y no encontramos reglas precisas que
aplicar similares a las de los articulos 19 y 20 del Real Decreto 1093/97 para
estos expedientes de distribucién de beneficios y cargas.

b) Actuaciones de mejora [17.b)]

En general, no recibirdn un tratamiento registral distinto del caso anterior
las modificaciones registrales que pueden producir las actuaciones de mejora
con las finalidades descritas en segundo lugar el articulo 17 con remisién al
articulo 111 LES (seguridad, eficiencia energética, sostenibilidad, motivos tu-
risticos o culturales...)'s, que serdn relevantes sdlo en la medida que afecten a
la morfologia del edificio.

Habria que afiadir que el propio Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, en
el capitulo siguiente dedicado a «seguridad juridica en materia inmobiliaria»
ha introducido, en cumplimiento de finalidades de seguridad o sostenibilidad,
nuevos elementos que el registrador debe tener en cuenta en la calificacion de

15 «...realizacién de obras de mejora hasta el importe méaximo del deber legal, ademés
de por motivos turisticos y culturales recogidos en la legislacion aplicable, en el supuesto
de que la construccién o el edificio de que se trate quede afectado por un programa, plan
o cualquier otro instrumento legal de rehabilitacién de viviendas aprobado y en vigor, y se
refieran a obras que sirvan para garantizar los derechos reconocidos por Ley a las personas,
especialmente las que padezcan alguna discapacidad, o vengan impuestas por normas legales
sobrevenidas por razones de seguridad, adecuacidon de instalaciones y servicios minimos,
reduccion de emisiones e inmisiones contaminantes de cualquier tipo y las necesarias para
reducir los consumos de agua y energia».
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las declaraciones de obra nueva, que se unen a los que ya existian, esto es,
ademas de los consabidos requisitos urbanisticos de licencia y proyecto ajustado
a la misma'®, los documentos presentados en el Registro de la Propiedad para
inscribir declaraciones de obra nueva o sus modificaciones deberdn reunir los
siguientes requisitos conforme al articulo 20 de la Ley de Suelo reformado por
el citado Real Decreto-ley 8/2011: la garantia decenal, en los términos de la Ley
de Ordenacion de la Edificacidn, el libro del edificio a que se refiere el articulo
7 de la Ley 38/5-11-1999, de Ordenacién de la Edificacién (Circular DGRN
de 26 de julio de 2007); la licencia de primera ocupacién; y el cumplimiento
de los requisitos de eficiencia energética (de conformidad con el RD 47/2007
y Directivas europeas de sostenibilidad energética).

¢) Actuaciones de regeneracion urbana [17.c)]

Dentro de las mismas podriamos distinguir:

— La rehabilitacién de gran alcance a desarrollarse «en dmbitos urbanos
vulnerables, obsoletos o degradados, alcanzando tanto a la urbanizacién
y a las dotaciones» y que por tanto requerird la delimitacién del mismo,
«continuo o discontinuo» (18.1),

— y la «rehabilitacion exclusivamente de edificios» (18.2).

Mientras que la primera clase de rehabilitacién equivale potencialmente
a la transformacién urbanistica, dependiendo de qué modificaciones implique
la rehabilitacién de los edificios (uno, varios o un conjunto inmobiliario), el
tratamiento registral en la «exclusiva» de edificios podria ser:

— similar a los que requieren las actuaciones de reparacion y mejora, in-
cluso a efectos del articulo 111.2 LES (cfr. art. 18);

— el propio de una rehabilitacién de mayor alcance (por ejemplo, en casos
en los que se lleva a cabo el vaciamiento del edificio, o se demuele
parcialmente, o simplemente se deja la estructura; nuevas alturas, cons-
truccién de un sétano para aparcamiento); en este caso hay que espe-
rar importantes alteraciones en el edificio (nimero de plantas, metros
construidos, superficie ocupada, nimero de elementos privativos), en
suma modificaciones de obra nueva, accesiones o mejoras, que deberan
formalizarse en los correspondientes titulos declarativos y que asimismo
repercutirdn en la propiedad horizontal, una vez adoptados los acuerdos

' Que se exigen tanto para el otorgamiento de escritura piblica de obra nueva como
para la inscripcion registral de la misma desde la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de 25
de junio, de reforma de la Ley de Suelo y valoraciones.
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oportunos en junta de propietarios conforme al articulo 17 LPH, e incluso
en los elementos privativos, lo que requerird el consentimiento indivi-
dualizado de los propietarios que vean afectado el contenido esencial de
su derecho de dominio sobre los mismos (cfr. Resolucion de la DGRN,
de 27 de diciembre de 2010).

— O bien podra rebasar incluso el dmbito de la propiedad horizontal para
entrar en el de los expedientes de distribuciéon de beneficios y cargas,
cuando el instrumento de ejecucién del planeamiento y/o programa de
rehabilitacién suponga la modificacién de fincas registrales o derechos
reales sobre las mismas —arts. 51.a) y h) delaLS y 1.1 y 1.8 del RD
1093/97—. Por ejemplo, piénsese en el caso de un conjunto inmobi-
liario o grupo de seis pequefios bloques de viviendas que haya de ser
reconstruido y que, por imperativo del planeamiento, deba transformarse
en un solo bloque de viviendas (con aparcamientos donde no los habifa,
entrega de terrenos para dotaciones —art. 68 LSRM— y en una sola
parcela). Estos cambios en la configuracién de las fincas y en el régimen
de propiedad inscrita nos abocan a la equidistribucién. El instrumento
o expediente correspondiente serd una combinacién de la ejecucion del
planeamiento y de la ejecucién de la rehabilitacién y no se aprecia razén
alguna para diferenciar este supuesto de aquellos a los que se aplican
las normas reguladas por el Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, para
procedimientos de equidistribucién’.

Cuando una actuacién de regeneracion urbana afecte a varios edificios,
parece que la «mera rehabilitacion edificatoria», puede incluir «intervenciones
de demolicion, renovacién o sustituciéon de viviendas o edificios completos,
siempre que no afecten a mas del 50 por 100 de los edificios, de las viviendas
o de la edificabilidad» (art. 18 RDL 8/2011, de 1 de julio).

Y, desde luego, son concebibles otras actuaciones de regeneracién de atin
mayor alcance que las meramente edificatorias. Unas u otras, las actuaciones de
ejecucion de rehabilitacion de esta clase, supondran normalmente cambios en la
propiedad [en el sentido previsto en los arts. 51.a) LS y 1.1 del RD 1093/97].
Por ello, insistimos en que su tratamiento registral idéneo deberia encauzarse
a través de expedientes o procedimientos de equidistribucién regulados por el
Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, no s6lo por razones conceptuales (son
modificaciones que afectan al derecho de dominio) sino también practicas (la
mezcla de eficiencia y garantias que la tramitacién de los mismos ofrece).

17 Late esta idea de algin modo en el articulo 19.3 del Real Decreto Legislativo 8/2011,
«La participacion en la ejecucién de actuaciones de rehabilitacion se producird, siempre que sea
posible, en régimen de justa distribucion de beneficios, incluidas las ayudas publicas y cargas».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422 2371



Jorge Lopez Ferndndez

Por dltimo, cabe reparar en la posibilidad de que una actuacién de rehabili-
tacioén o renovacién urbana en este régimen concurra con iniciativas privadas de
reconstruccién que ya hayan dado comienzo (un grupo de propietarios rehabili-
tando por su cuenta su propio edificio en régimen de propiedad horizontal). Ser4,
por ejemplo, el caso en que (dentro del planeamiento) se hubiera comenzado a
ejecutar una obra nueva con licencia para rehabilitar o reconstruir el inmueble
antes de que se iniciara el procedimiento de rehabilitacién que comprende toda
la unidad de actuacién. Hay que recordar que el articulo 104 RGU acuerda
la suspensién en la concesidn de licencias solamente cuando se ha iniciado
un proyecto de reparcelacion, momento que registralmente tiene su reflejo en
la nota al margen de las inscripciones de dominio de las fincas afectadas, si-
multdnea a la expedicién de la certificacion de dominio y cargas a efectos del
procedimiento, prevista (imperativamente) por los articulos 103 RGU y 5 del
Real Decreto 1093/97 (y 54 de la Ley de Suelo).

No habra inconveniente legal en que el proyecto a continuacién incluya, en
su caso, estas obras nuevas, aplicandose los articulos 89 y 90 RGU y en su caso
con regularizacién de linderos y las compensaciones econémicas que procedan,
conservandose las propiedades primitivas y su nimero de finca registral hacién-
dose constar, en su caso, su cardcter de finca de resultado (ARNA1Z EGUREN %),

Cardcter obligatorio de la rehabilitacion e «inejecucién injustificada» de la
misma

Parece claro que las actuaciones de rehabilitacion, en la medida que se
apruebe su ejecucion, generan deberes juridicos de hacer que incumben a los
propietarios.

La mejora y rehabilitacién son el objeto de uno de los deberes que origina la
propiedad del suelo de conformidad con el articulo 9.1, el deber de conservacion.

El deber de conservacion sélo es relevante para este estudio en la medida
que su cumplimiento exija obras de verdadera trascendencia registral. Cesa en
los casos de ruina, donde proceden otro tipo de consecuencias que en gran
medida vienen establecidas por la legislacién autondmica, aunque por otra parte
se estima generalmente aplicable, en via supletoria, el articulo 183 del viejo
TRLS de 9 de abril de 1976.

En general, los propietarios quedan sujetos a obligaciones legales de reha-
bilitacién en los términos de los articulos 18.1 y 2 del Real Decreto-ley 8/2011
y 111.2 LES, que sustraen al régimen de propiedad horizontal el ejercicio de
ciertos derechos y obligaciones naturales de esta institucién, o lo modalizan o

18 La inscripcion registral de actos urbanisticos. ARNA1Z EGUREN, Marcial Pons. Madrid,
1999.
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exceptian claramente. Esto es asi hasta el punto de que la infraccién de las
normas de rehabilitacién es causa de expropiacion forzosa (de hecho, la aproba-
cién de un programa de rehabilitacién comportard la declaracién de la utilidad
publica o, en su caso, el interés social, a los efectos de la expropiacién forzosa
(art. 111 LES) y se impone a los propietarios, como decimos, el deber de cos-
tear las obras que la rehabilitacién exija, quedando sus pisos y locales sujetos
a una especial afeccién real que se hard constar en el Registro de la Propiedad
(mediante nota al margen de la inscripcién de dominio, con constancia expresa
de su caricter de garantia real (111.3 LES).

Asimismo, distintos de los deberes de conservacién u obligaciones de re-
habilitacién son los de construccion (cfr. 203 LSRM para los propietarios de
terrenos que retnan la condicion de solares) o de reconstruccion. Estos, como
los anteriores, van mucho mds alld de la conservacion y son especificamente
impuestos por varias normas. Surgen de normas como las siguientes:

— EI articulo 7.1 del Real Decreto-ley 11/2012, que establece que las
ayudas para la reconstruccion de las viviendas destruidas o demolidas
«constituyen a su beneficiario en la obligacion legal de proceder a la
reconstruccion de las mismas» mediante la presentacion de la correspon-
diente solicitud de licencia municipal en el plazo de dos meses desde
la concesién de las ayudas correspondientes.

— Los Decretos autonémicos para Lorca, Decreto 273/2011, de 23 de sep-
tiembre y 68/2011, de 3 de mayo. La obligacién de reconstruir dimana
inmediatamente del hecho de haberse percibido ayudas publicas'. El
plazo de ejecucion de la reconstruccién de las viviendas es diferente
segun se trate de reconstruccién propiamente dicha y rehabilitacién o
reparacion de dafios®.

— El articulo 203 LSRM, que dispone que los propietarios de edificacio-
nes en ruina deberdn proceder a su edificacion en el plazo fijado por el
planeamiento y, en su defecto, en el de dos afos desde la declaracién
firme de ruina.

Asfi pues, en el caso de Lorca, es clara la obligatoriedad y puede hablarse
de un deber especifico de los propietarios de reconstruir o rehabilitar los edi-
ficios dafiados en el plazo y condiciones previstos por los Decretos regionales,
siempre que perciban ayudas publicas. Si no es el caso, podrian concernirles

19 La vinculacién a las ayudas publicas al deber de reconstruir se fundamenta ademds en
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de Subvenciones (cfr. arts. 2 y 14), regulando
el art. 37 la obligacién de devolver la subvencién en caso de incumplimiento del objetivo
para el que se ha concedido o la falta de justificacion del mismo.

% Veinticuatro meses desde la percepcién del 50 por 100 de la ayuda en el caso de recons-
truccion, doce meses desde el pago efectivo del importe total para rehabilitacion o reparacion.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422 2373



Jorge Lopez Ferndndez

otros deberes como los de conservacion o los de propietarios de edificios en
ruina de conformidad con la legislacién regional.

Establece el articulo 18 del Real Decreto-ley 8/2011, que «las actuaciones
de conservacién, mejora y regeneracion podrdn imponerse por la Administracion
competente cuando concurran las condiciones previstas para cada una de ellas
en el presente Real Decreto-ley y en el resto de legislacion aplicable, en cuyo
caso les serd de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 111 de la
Ley de Economia Sostenible».

Y afiade el precepto que «en los casos de inejecucion injustificada de las
obras ordenadas, dentro del plazo conferido al efecto, se procederd a su reali-
zacion subsidiaria por la Administraciéon Publica competente o a la aplicacion
de cualesquiera otras férmulas de reaccién administrativa a eleccién de éstax.

Respecto a esas otras posibilidades ante la inejecucidn, establece el articu-
lo 36.1 de la Ley de Suelo: «El incumplimiento de los deberes de edificacién o
rehabilitacion previstos en esta Ley habilitard para la expropiacion por incum-
plimiento de la funcién social de la propiedad o la aplicacién del régimen de
venta o sustitucion forzosas, sin perjuicio de que la legislacién sobre ordenacién
territorial y urbanistica pueda establecer otras consecuencias»:

— La expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la propiedad
se atendrd a su Ley especial, existiendo normas especiales en el Real
Decreto 1093/97, de 4 de julio, para regular la expropiacién por el
procedimiento de tasacién conjunta (arts. 22 y sigs.).

— La venta forzosa tiene también una regulacién especial en el Real De-
creto 1093/97, de 4 de julio, articulos 87 y siguientes y disponemos de
legislacién autondmica aplicable, los articulos 203 y siguientes LSRM.

— La sustitucion forzosa ha sido activada por el muy reciente Real Decreto-
ley 11/2012 para Lorca, asi como por la Ley 7/2012 para la urgente
reconstruccion de Lorca. Sin embargo, constatamos su ausencia de re-
gulacién dentro de las normas de urbanismo registral del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio.

Iniciativa privada: comunidades de propietarios y otros sujetos legitimados

La Administracién puede imponer las actuaciones de renovacién y rehabi-
litacién urbanas, pero no parece que deba hacerlo de cualquier modo (y en el
caso de la estricta rehabilitaciéon desde luego que dentro del coste maximo legal)
ni que la legislacion cierre el camino a posibles convenios o a la iniciativa pri-
vada, en particular la que podrian representar las comunidades de propietarios.

El Real Decreto-ley 8/2011 (arts. 19 y 20) compensa la preponderancia del
papel otorgado a la Administracién por la Ley de Economia Sostenible, admi-
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tiendo la participacion en la rehabilitacion de las comunidades de propietarios
y otros sujetos que pueden intervenir en la misma, como las «cooperativas de
rehabilitacién», aquellas —art. 20.2— «que se constituyan con el objeto de
ejecutar o participar en la ejecucion de actuaciones de rehabilitacidn».

A las comunidades de propietarios (y demds sujetos) el Real Decreto-ley
8/2011 les atribuye expresamente importantes facultades, que parecen acercar su
naturaleza a la de las entidades urbanisticas de colaboracién o a las entidades
gestoras o agentes de la edificacién. Pero también otras que en el fondo no
parecen grandes novedades ni cambios.

De estas facultades entresacamos las siguientes:

— Participar [19.2.c)] en el proceso de los planes o programas de reha-
bilitacién (incluso elaborarlos por iniciativa propia) y asumir, o parti-
cipar, en la gestién, «por si mismas o en asociacién con otros sujetos
intervinientes, publicos o privados, la gestién de las obras de mejora y
regeneracion urbana o, en su caso, participar en una u otra en la forma
que se convenga con el responsable de la gestidn».

Desde esta perspectiva, nada se opone a que la comunidad o los propietarios
de terrenos presenten sus propios proyectos o celebren convenios. En régimen de
«justa distribucién de beneficios» (parece una sugerencia de que la tramitacién
de la ejecucion se lleve a cabo mediante la técnica —registral— de los proce-
dimientos de equidistribucién). Para obtener ideas sobre las férmulas posibles
de participacion privada, el convenio u otras, son ttiles las orientaciones que
contempla GOMEZ MANRESA acerca de la participacion del particular en los
sistemas de gestion urbanistica®', asi como las de BusTiLLO BoLADO?.

— «Actuar en el mercado inmobiliario con plena capacidad juridica para
todas las operaciones, incluidas las crediticias» [20.1.a)].

Veremos cudl es la interpretacion de qué facultades confiere este precepto.
Desde luego, antes de que existieran las comunidades de propietarios podian
sin duda celebrar contratos de préstamo y no sélo de préstamo o crédito. En
cambio, seria extrafia o extravagante la interpretacion de que este precepto
les concede personalidad juridica propia para celebrar cualquier operacién o
contrato, siempre que sea para actuar en el mercado inmobiliario (que delimita
objetivamente esta facultad).

2l GOMEZ MANRESA, El particular en la gestion urbanistica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006.

22 BUSTILLO BOLADO Yy otros, Los convenios urbanisticos entre las Administraciones Lo-
cales y los particulares. Editorial Aranzadi, Pamplona, 2001.
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Por otro lado, en cuanto a hipotecas, no s€ ve cudl es la diferencia entre
hacer esa prevision y no hacerla. Ni antes o después del precepto podran hi-
potecarse pisos y locales privativos de un edificio sin el consentimiento de sus
propietarios, y es impensable una hipoteca constituida en virtud de acuerdo en
junta de propietarios, salvo en teoria para elementos comunes, lo cual seria hasta
cierto punto una extravagancia. Y si se trata de otra cosa, como por ejemplo
constituir una hipoteca sobre un solar que les pertenece a los propietarios en
situacion de prehorizontalidad, es indiscutible que juegan las normas de la co-
munidad de bienes y de conformidad con el articulo 397 del Cédigo Civil la
hipoteca debera ser concedida por un acto undnime de los comuneros, es decir,
prestando el consentimiento cada uno.

Una cuestion de gran relevancia seria en qué medida influye este precepto
para favorecer la interpretacién de en qué medida las comunidades de propieta-
rios que se ocupen de la reconstruccion puedan acudir a la anotacion preventiva
de crédito refaccionario. Creo que la solucién positiva parece evidente. La
refaccion lleva consigo naturalmente unos gastos, del mismo modo que una
equidistribucién comporta los suyos e incluso la afeccion real por costes de
urbanizacién puede considerarse un elemento natural de la misma.

Y, en particular, interesa interpretar si, en el probable caso de que se recurra
al mecanismo de la sustitucién forzosa para edificar un solar en régimen de pro-
piedad horizontal, el sustituto forzoso se considera facultado para anotar preven-
tivamente el crédito refaccionario sobre las fincas del sustituido. La regulacién de
la sustitucion forzosa (arts. 36 y 37 de la Ley de Suelo) nada afiade al respecto y,
dada su finalidad netamente urbanistica, no es extrafio que falte prevision alguna
al respecto (que en teoria corresponde a competencia estatal y no al legislador
autonémico). No puede desconocerse, como decimos, que la reconstruccién lleva
inherente los gastos necesarios para ese fin, por lo que parece légico imputar a
cualquier finca la deuda propiamente refaccionaria, con el limite del importe justo
por la refaccién o reconstruccion, y junto a ella el derecho accesorio propio de
la misma, como garantia de su cobro, que es la anotacién preventiva de crédito
refaccionario enunciada en el articulo 42.8 de la Ley Hipotecaria. Otra cosa
facilitarfa el enriquecimiento injusto del propietario sustituido que, concluido el
edificio, obtendria una plusvalia sin tener siquiera que molestarse en otorgar la
menor garantia. Y tampoco parece equitativo que el sustituto que ha soportado en
primera instancia las inversiones carezca de garantia para sustentar su solvencia.
El Derecho no deberia favorecer posiciones tan cémodas.

— «Otorgar, por si solas, escrituras ptblicas de modificacion del régimen de
propiedad horizontal, tanto en lo relativo a los elementos comunes como a
las fincas de uso privativo, a fin de acomodar este régimen a los resultados
de las obras de rehabilitacién edificatoria o de regeneracién urbana en
cuya gestion participen o que directamente lleven a cabo» [art. 20.1.d)].
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Leido aisladamente, el precepto parece autorizar a las comunidades de pro-
pietarios como personaje colectivo a otorgar las escrituras publicas que requie-
ran la reconstruccién o la rehabilitacion. Sin embargo, esa conclusion resulta
apresurada cuando la conjugamos con la primera parte del articulo 20, que
establece la necesidad de «previo acuerdo validamente adoptado conforme a
la legislacion de propiedad horizontal», y por tanto, conforme a la LPH y sin
excepciones al respecto, asi que el articulo 17 LPH jugard en este punto para
la formacion de mayorias y en particular se requerird la unanimidad para la
modificacion del titulo constitutivo de la propiedad horizontal asi como, tal como
sostiene reiteradamente la doctrina que una y otra vez hemos destacado aqui,
el consentimiento individual de aquellos propietarios cuya propiedad singular,
o al menos su contenido esencial, se vea afectada.

En materia de rehabilitacion, la implicacién entre el urbanismo y la pro-
piedad horizontal es profunda. Las comunidades de propietarios pueden jugar
en adelante un papel mds importante que el acostumbrado hasta ahora. En el
fondo, para las comunidades de propietarios las actuaciones de conservacion,
mejora o regeneracion que impone la rehabilitacién se traducen (puede decirse
que por ministerio de la ley) en la exigencia de obras necesarias (concepto tan
importante de la LPH). Este papel de las comunidades de propietarios puede ser
pasivo o activo dependiendo de su propia iniciativa. La ley (cfr. arts. 19.2 y 20
del RDL 8/2011) les dota de amplia capacidad de eleccién. Serd pasivo en la
medida que se limiten a recibir una orden de ejecucion y limitarse a acordar la
oportuna derrama en junta de propietarios (art. 18 RDL 8/2011, de 1 de julio) y
mds activo en caso de que lleven la iniciativa en la gestiéon de la rehabilitacion
o utilicen las importantes potestades que les confiere el articulo 20.1.f).

— [20.1.f)]. «Actuar, en el seno de los procedimientos de gestion para la
ejecucién de las actuaciones de rehabilitacién, como fiduciarias con
pleno poder dispositivo sobre los elementos comunes del correspondiente
edificio o complejo inmobiliario y las fincas pertenecientes a los propie-
tarios miembros de aquéllas, sin mds limitaciones que las establecidas
en los estatutos».

Este precepto mds que ningtin otro aproxima la naturaleza de la comunidad
de propietarios (y de los demds sujetos en esa medida) a la de agentes urba-
nisticos o entidades gestoras o colaboradoras, al menos en los «procedimientos
de gestion para la ejecucion de las actuaciones de rehabilitacion». La gestion
de la rehabilitacién y la toma de decisiones que exige se ve reforzada con la
condicién de titular fiduciario que se reconoce a la junta de propietarios no
solo sobre los elementos comunes del edificio sino también sobre fincas perte-
necientes a propietarios concretos. Mas no aclara, el Real Decreto-ley 8/2011,
en qué casos puede la comunidad de propietarios o una cooperativa asumir la
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titularidad fiduciaria de pisos y locales concretos. A falta de mayor precision
nos podriamos plantear los siguientes:

e ;Podrian ostentar la titularidad fiduciaria de los nuevos pisos o locales
privativos que se creen en el edificio tras la rehabilitacién, en el caso de
Lorca, por ejemplo, tras la reconstruccién de un edificio?

* ;Y de los pisos y locales cuya titularidad sea desconocida, como modali-
zacion al articulo 10 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, en lugar
de atribuirselos con este caricter a la Administracién actuante?

e ;Tal vez también de los pisos o locales pertenecientes a los que no quie-
ren o no pueden participar en las actuaciones de rehabilitaciéon del modo
establecido en el programa y respecto de los cuales no se prefiera ejercer
la expropiacion forzosa?

* ;Y por qué no en eventuales actuaciones de sustitucién forzosa?

Afeccién real por costes de rehabilitacion

Establece el articulo 111.3 LES: «la conformidad o autorizaciéon adminis-
trativas del proyecto técnico de cualesquiera de las obras de mejora a que se
refiere el apartado primero o, en su caso, la orden administrativa de ejecucién
de éstas determina la afeccién real directa e inmediata, por determinacion legal,
de las fincas constitutivas de elementos privativos de regimenes de propiedad
horizontal o de complejo inmobiliario, cualquiera que sea su propietario, al
cumplimiento del deber de costear las obras. La afeccién real se hace constar
en el Registro de la Propiedad mediante nota al margen de la inscripcién de
dominio, con constancia expresa de su caricter de garantia real y con el mismo
régimen de preferencia y prioridad establecido para la afeccion real al pago
de cuotas de urbanizacién en las actuaciones de transformacién urbanistica».

Hay que destacar que el precepto impone que el caricter real de la afeccion
se haga constar expresamente en el asiento a practicar en el Registro, con el
mismo régimen de preferencia y prioridad previstos para las afecciones que
surgen de los procedimientos de equidistribucién.

En este sentido, el articulo 19, primer apartado, del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, establece que «quedardn afectos al cumplimiento de la obligacién
de urbanizar, y de los demds deberes dimanantes del proyecto y de la legislacion
urbanistica, todos los titulares del dominio u otros derechos reales sobre las
fincas de resultado del expediente de equidistribucién, incluso aquellos cuyos
derechos constasen inscritos en el Registro con anterioridad a la aprobacién del
Proyecto, con excepcién del Estado en cuanto a los créditos a que se refiere el
articulo 73 de la Ley General Tributaria y a los demds de este carécter, vencidos
y no satisfechos, que constasen anotados en el Registro de la Propiedad con
anterioridad a la practica de la afeccidn...».
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El articulo 19, citado también, contiene reglas para la constancia registral
de la afeccion (respecto de lo cual nada afiade el art. 111.3 de la Ley de Eco-
nomia Sostenible, que en cuanto a este extremo no hace ninguna prevision).
Por otra parte, podriamos preguntarnos si serd necesaria la constancia registral
de la afeccién cuando del proyecto de rehabilitacion resulte que la obra ha sido
realizada y pagada o que las obligaciones pecuniarias impuestas por el proyecto
se hayan asegurado mediante otro tipo de garantias, como hipoteca o aval. En
este punto la analogia resulta ttil. Pareceria 16gico entender que si los costes de
la rehabilitacién han sido pagados o garantizados de otro modo, la afectacién
real prevista en el articulo 111.3 careceria de objeto y anadiria un gravamen
sin causa a las fincas.

En cuanto a la que surge del articulo 111.3 LES tenemos que: 1.°) las afec-
ciones de esta clase se originan por ministerio de la ley —por determinacién
legal, dice el precepto—; 2.°) tan pronto como se aprueba el proyecto técnico
o la orden de ejecucion de la rehabilitacion, que juegan como titulos inscribi-
bles al parecer; y 3.°) se hacen constar por medio de notas al margen de las
inscripciones de dominio «de las fincas constitutivas de elementos privativos
de regimenes de propiedad horizontal», es decir, los pisos y locales del edificio
que pertenecerdn a diversos propietarios.

La regulacién legal suscita numerosas cuestiones interpretativas.

(Qué intervencion corresponde a los propietarios? ;Puede inscribirse una
garantia real de la misma naturaleza que la hipoteca sobre el piso o local de
un particular sin su consentimiento? La doctrina sefiala precisamente esta ca-
racteristica, la inscripcién sin intervencién del titular de la finca, en principio
anémala dado el sistema registral espaifiol, y la DGRN, como veremos, sienta
ciertas orientaciones para evitar la indefension del propietario y los titulares de
otros derechos.

Laso MARTINEZ ha destacado la conveniencia de articular registralmente
la subrogacién de los adquirentes de parcelas gravadas con la carga real de la
afeccion, insistiendo en que con arreglo a la doctrina del TS (cita la STS de
18 de marzo de 1987) subsiste la relacion juridica que liga a la Administracién
con los promotores y no con los propietarios —nota de la subsidiariedad de
la afeccion— (poniendo como ejemplo de lege data que el art. 125 de la Ley
catalana, de 14 de marzo de 2002, en particular el articulo 52 del Reglamento
de 4 de noviembre de 2003, que la desarrolla, solamente admite la liberacién
del promotor si en caso de transmisién a terceros estos asumen expresamente
las obligaciones contraidas por aquél®.

En el articulo 18.2 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, por cierto, ob-
servamos que legalmente los propietarios, a diferencia de otros casos de afeccién

2 LAso MARTINEZ, Gastos de Urbanizacion, procesos concursales y derivaciones patri-
moniales, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2011, pags. 89 y sigs.
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legal, aparentemente tienen ciertas posibilidades de distribuir el importe garanti-
zado por la afeccion mediante acuerdo entre ellos. Parece ésta una especialidad a
destacar de la afeccién que garantice obras de rehabilitacién conceptuadas como
necesarias y en el marco del articulo 17, pudiendo costearse en la proporcién
que determine un acuerdo entre los propietarios (cfr. art. 18.2), puesto que la
determinacién de la afeccién no siempre la admite, como han indicado STS
de 10 de junio de 1985% o de 9 de abril de 2003% —que resalté que el deber
de sufragar los costes de urbanizacién constituye una obligaciéon ob rem de los
propietarios «que no puede ser modificada por pactos de derecho privado»—.

En ausencia de convenio, «la determinacion se realizara de acuerdo con la
normativa reguladora de la relacién contractual y, en su caso, con las propor-
ciones que figuren en el registro relativas al bien y a sus elementos anexos de
uso privativo».

En los proyectos o procedimientos en los que, como hemos dicho, se ejecuten
a la vez el planeamiento urbanistico y el plan o programa de rehabilitacién, se
podra recurrir a la técnica registral de los expedientes de equidistribucién y a la
aplicacién de las reglas de los articulos 19 y 20 del Real Decreto 1093/97, de
4 de julio, y directa o mediatamente distribuir adecuadamente la garantia real
total (gastos de urbanizacién y de rehabilitacion) entre los elementos privativos
del edificio.

Y en los otros casos, {como podriamos distribuir la garantia? Una vez que
los propietarios deben aprobar un acuerdo en junta —acuerdo sin mucho margen
para el libre albedrio, limitado a hacer efectiva la derrama—, ;puede ese acuerdo
una vez documentado, acompafiado del proyecto técnico u orden de ejecucion,
ser la fuente o titulo de distribucion de la garantia real? Notese que el acuerdo
puede ser sencillo —limitdndose a aplicar la garantia en proporcion a la cuota
de participacién de cada elemento— o mas complicado si el acuerdo de junta
o el «contrato» establecen otro modo de repartirlo.

Ateniéndonos a las caracteristicas que las leyes atribuyen a las afecciones,
hasta cierto punto no cabe duda de la naturaleza y efectos de la afeccion re-
gulada por el articulo 111.3 LES. Pero con la finalidad de resolver cuestiones
registrales como el titulo inscribible, la duracién del asiento a practicar y las
reglas a seguir en cuanto a la constatacion registral de la afeccidn, serian con-
veniente algunas precisiones reglamentarias, por via seguramente de enmienda
al Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

La afeccién establecida por la LES parece participar, principalmente, de las
caracteristicas de la afeccion por gastos de comunidad en régimen de propiedad
horizontal; legalmente se reconducen los gastos de rehabilitacién al concepto
de obras necesarias (cfr. art. 17 del RDL 8/2011).

2 Laso, pag. 95, op. cit.
% LAso, pag. 157, op. cit.
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Guarda también semejanzas con la afectacion real por gastos de urbaniza-
cién, sobre todo en los supuestos en que puede reconocerse que la rehabilitacion
tiene la consideracion de transformacién urbanistica. El articulo 111.3 LES pare-
ce atribuirle expresamente el alcance que tiene la urbanistica («el mismo régimen
de preferencia y prioridad establecido para la afeccién real al pago de cuotas de
urbanizacion en las actuaciones de transformacion urbanistica»). Recordemos
que el articulo 19.1 del Real Decreto 1093/97 establece una preferencia de la
afeccion sobre «el dominio u otros derechos reales sobre las fincas de resultado
del expediente de equidistribucidn, incluso aquellos cuyos derechos constasen
inscritos en el Registro con anterioridad a la aprobacion del Proyecto...».

En cualquier caso, la carga real que esta afeccion legal constituye, al decir
de la doctrina, y de la jurisprudencia (Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 18 de mayo de 1987, sobre la que volveremos),
adolece de una cierta indeterminacién. Es una caracteristica suya que la hace
incomoda. El débito a que se extiende la misma habra de ser concretado mas
adelante, en una fase posterior a la generacién de la afeccion real que, como
resulta del articulo 111.3 LES, nace por ministerio de la ley tan pronto como
es aprobado el proyecto o la orden de ejecucion de la rehabilitacion, en lo cual
coincide con la afectacion real urbanistica prevista por los articulos 16.2 de la
Ley de Suelo y 19 y 20 del Real Decreto 1093/97.

Sefiala Laso MARTINEZ? con relacién a la afectacion real urbanistica, que
la afeccion nace ligada a los actos reparcelatorios y se configura como una
«garantia real» o una «carga real» tal como resulta, sefiala, de los articulos 7,
8.1.c), 9.3, 16.2 y 19.1 de la Ley de Suelo. Pero da a entender que una cosa
es que la Ley introduzca estos términos y otra distinta que gocen inmediata-
mente del efecto del funcionamiento ordinario de las garantias o cargas reales
tradicionales. Como dice este autor examinando la configuracién legal de las
afecciones, no resulta imprescindible que haya una afeccién dineraria, esto es,
que conste de antemano una cifra de responsabilidad (en este caso, la publicidad
inherente al sistema registral sirve para evitar su ocultacién) jugando en este
caso la cuota en los gastos (tanto en la carga urbanistica como en los gastos de
comunidad en régimen de propiedad horizontal), que se tomard en cuenta para
prorratear la deuda; si bien lo deseable seria precisamente que la contuviera, ya
que las exigencias de seguridad juridica se cumplirian mejor con cuota y cifra
que con cuota solamente.

El texto legal es, no obstante, muy claro: la afeccidn surge sin la intervencion
de los propietarios de los inmuebles afectados o los titulares de gravdmenes sobre
los mismos, es decir, representa un impacto sobre sus derechos, sin necesidad
de pedir su consentimiento (ni su opinién). Esto nos hace preguntarnos sobre las

% 1L.AsO MARTINEZ, Gastos de urbanizacion, procesos concursales y derivaciones patri-
moniales, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2011.
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garantias que les asisten. En opinién de Laso MARTINEZ?, la interpretacion mds
ajustada de los efectos de la afeccion se contiene en la STS de 14 de noviembre
de 1996 (Fundamento de Derecho 4.°), que le reconoce naturaleza de derecho
real administrativo de garantia con eficacia erga omnes pero, en cuanto recaiga
sobre bienes inmuebles, con sujecién al «principio fundamental del sistema
hipotecario espafiol, concretamente la proteccién al tercero hipotecario (art. 34
de la LH)», por lo que aparece como una garantia subsidiaria que sélo podra
ejercitarse en perjuicio de tercero tras el ejercicio de una accién de derivacion
de responsabilidad. No parece que el hecho de que esta sentencia se ocupe
especificamente de las afecciones fiscales pudiera cambiar este planteamiento
para otros tipos de afecciones legales.

Esta intencién protectora también podria verse (quizd mejor que desde la
perspectiva apuntada del tercero hipotecario) desde el respeto al principio de
tracto sucesivo enunciado en los articulos 20 y 40 de la Ley Hipotecaria en lo
que este imperativo hipotecario tiene de interdiccién de la indefension de los
titulares de derechos y raigambre constitucional (corolario registral de la tutela
efectiva de los derechos ex art. 24 CE, como lo viene considerando reiterada-
mente la DGRN).

Parece este el punto de vista de la Resolucién de 18 de mayo de 1987, que
pone de manifiesto la preocupacién por la proteccion de los terceros que no son
los deudores personales por las deudas reclamadas, a la cual vamos a referirnos
a continuacién?. La doctrina de esta conocida Resolucién se sienta con relacién
a la afeccion propia de los gastos debidos por razén de propiedad horizontal:

— Esun verdadero gravamen y tiene caracter preferente: sobre ella no puede
prevalecer ni los derechos reales (ni siquiera importa que la propiedad
del piso o local no sea ya del deudor) ni ningtin otro derecho de crédito
(a salvo la subsidiariedad que también le es inherente y, entendemos, la
necesidad de concretarla por medio de un acto posterior). Como dice la
DGRN, «cualquier hipoteca o embargo sobre el piso o local ha de enten-
derse, por tanto, que tinicamente tendrd eficacia en cuanto no menoscabe
la eficacia de la afeccion real que por Ley es preferente».

27 LAsO MARTINEZ, Afecciones registrales. Aplicaciones tributarias y urbanisticas, Ma-
drid, 2005. Colegio de Registradores, Fundacion Beneficiencia et Peritia Iuris, pag. 41.

2 «Por otra parte, si en el momento de interponerse la demanda, el piso o local hubie-
se pasado a poder de tercero en quien no concurra la condicién de deudor personal de las
mensualidades reclamadas, también contra €l deberd dirigirse aquélla, pero no en cuanto a
la pretension personal de obtencién de una sentencia condenatoria al pago, sino en cuanto
a la real por la que se pretende el reconocimiento y traslado al Registro de una afeccién
real ya existente por disposicién legal; coordindndose de este modo la especial proteccién
brindada por el articulo 9-5.° de la Ley de Propiedad Horizontal con los principios registrales
de legitimacién y tracto sucesivo (arts. 1, 20 y 38 de la LH)».
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— Formalmente, por todo rigor, los minimos de expresion de la afeccion
vienen (en sede de propiedad horizontal) reducidos al hecho de que se
haya inscrito el régimen de propiedad horizontal. La DGRN cree que
constard ya suficientemente —aunque reconoce que con cierta indeter-
minacién— la carga de tal afeccion real preferente afectando al dominio
de cada piso o local en la medida que conste registralmente que tal piso
o local forman parte de una propiedad horizontal, cosa que salta a la
vista tan pronto como en la descripcién de los mismos se incluyan una
cuota de participacion en los elementos y gastos comunes del edificio y
un nimero correlativo escrito en letra (cfr. art. 8.4 LH). El articulo 111.3
LES no impone requisitos de constancia mucho mayores. En definitiva,
bastard que exista un reflejo registral de la fuente legal de la afeccion
(sea fiscal, urbanistica, rehabilitatoria o de propiedad horizontal).

— En cuanto a su modo de ejercicio, es imprescindible tener en cuenta
que, segin la DGRN, la afeccién no puede hacerse valer inmediatamente
una vez que las cantidades reclamadas no resultan de titulo con fuerza
ejecutiva y es precisa una fase declarativa previa que conduzca a una
resolucion condenatoria al pago, cuantificando la deuda, y necesario que
se practique una anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad
para evitar que la afectacién real juegue como «un gravamen oculto,
eficaz frente a todos, en contra del principio de publicidad, fundamento
y esencia de nuestro sistema hipotecario». Tal anotacién podra ser:

1. Una anotaciéon de demanda de las prevenidas en el articulo 42,
parrafo primero, de la Ley Hipotecaria, dice la DGRN, por cuando
en dicha demanda se insta también el reconocimiento judicial de
una singular aplicacién de la afeccién real (en el supuesto de hecho
de la Resolucion, del art. 9 de la LPH) para un periodo concreto.

2. Una anotacién preventiva de embargo que debe quedar conectada a
efectos de rango registral con el asiento en el que conste la afecciéon
real. En el caso de la afectacion real por razén de gastos debidos a
la comunidad de propietarios, cuando el importe reclamado sobre-
pasa el del privilegio legal (una anualidad y la parte vencida de la
corriente), es claro que deberd recurrirse a la anotacién preventiva
de embargo y no a la de demanda, aunque realmente, si se goza de
titulo ejecutivo judicial (v.gr., a través del proceso monitorio), nada
obliga a recurrir a la anotacién preventiva de embargo.

El hecho de que la regulacién de las afecciones no estén acompaifiadas por
«un régimen cerrado de efectos, requisitos y condiciones para el ejercicio y ejecu-
cion de la garantia» lleva a LAsO a aproximar su naturaleza a la de las hipotecas
legales ticitas aunque, concretamente con relacion a la afectacion real por gastos
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de urbanizacién prevista por el articulo 19 del Real Decreto 1093/97, afirma que
al sobrepasar la responsabilidad de la cuota alicuota por gastos de urbanizacién
a la prevista por su antecedente del RGU, que la limitaba a un importe (en
concepto de liquidacién provisional), entiende que le es extensible el esquema
previsto por la Resolucién de 18 de mayo de 1987 (para los gastos de comunidad
en régimen de propiedad horizontal) y su concrecién por anotacién preventiva®.

La técnica del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, ;es aplicable a la reha-
bilitacion?

Registralmente, da cierta impresién de que podria haber una continuidad
entre la regulacion de la rehabilitacion en la Ley de Economia Sostenible y el
Real Decreto-ley 8/2011 y la propia de los procedimientos de equidistribucion,
lo cual es un punto de partida relevante desde el punto de vista técnico.

Como para otras cosas, tal vez sea aconsejable emprender una reforma re-
glamentaria puntual para ampliar el objeto del los procedimientos que el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio regula, pues sus normas complementarias
podrian en gran medida constituir una herramienta adecuada para dar cumpli-
miento a las implicaciones registrales de las normas de rehabilitacién urbana a
través de los «procedimientos de gestion para la ejecucion de las actuaciones
de rehabilitacion» (y de paso podrian afiadirse otras normas para regular la
sustitucién forzosa).

La regulacion del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, abarca todo tipo
de sistemas de actuacion. Cuando se redactd, operaban los cldsicos sistemas
de compensacion, cooperacién y expropiacion, pero su técnica ha permitido
su aplicacion a todo tipo de procedimiento de equidistribucion regulado por la
legislacion de las Comunidades Auténomas.

No se olvide que la propia Exposicion de Motivos del Texto Refundido de
la LS (IX), al referirse a las normas «atinentes al Registro de la Propiedad»
del Titulo VI, estima que «ya han sido objeto de desarrollo reglamentario me-
diante el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio». No son tantas las leyes que
encuentran el desarrollo reglamentario ya hecho.

Nuestra tesis es que es aplicable naturalmente también a lo que el Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio (art. 20) llama «Procedimientos de gestion
para la ejecucion de las actuaciones de rehabilitacion»; y asi podriamos llamar
al titulo inscribible que podriamos afadirse expresamente, viendo la carta de
naturaleza que esta legislacion reciente (LES y RDL 8/2011) le ha otorgado pero
que, ademds, como minimo, se encuentra comprendida en la férmula de cierre
de los articulos 51.8 de la Ley de Suelo y 1.8 del Real Decreto 1093/1997,

2 LASO MARTINEZ, Gastos de Urbanizacion..., pag. 159 y sigs.
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de 4 de julio, que consideran inscribible en el Registro de la Propiedad «todo
acto administrativo que en desarrollo del planeamiento o de sus instrumentos
de ejecucion modifique, desde luego o en el futuro, el dominio o cualquier otro
derecho real sobre fincas determinadas o la descripcién de €stas».

En definitiva, los procedimientos de gestiéon de la ejecucion de la rehabili-
tacién podran tratarse registralmente como procedimientos de equidistribucion
en la medida que:

1. Que supongan modificaciones en el status de la propiedad inscrita —cfr.
arts. 51.a) LS o 1.1 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio—, cam-
bios objetivos en la propiedad y los derechos reales y en la morfologia
de las fincas. V.gr., el articulo 68 de la LSRM establece que en ope-
raciones aisladas de renovacidn, los propietarios tendrdn la obligacién
de ceder terreno para viales y dotaciones publicas previstos en el plan.

2. Que ejecuten a la vez las previsiones de los programas de rehabilitacion
y las del planeamiento.

Para facilitar un fondo de discusion, aportemos una vision general del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

Los procesos de transformacion urbanistica de los terrenos influyen de mane-
ra decisiva en el régimen de la propiedad y su estado de cargas —incluso impone
las suyas propias, cfr. la afeccién real establecida por la LES, art. 111.2—. Es
facil apreciar la importancia de que el Registro de la Propiedad reciba, constate
y publique los cambios que la dindmica urbanistica cause sobre la propiedad
inmueble, sobre los terrenos respecto de los que opera.

Ahora bien, no es inmediato el reflejo en el Registro del impacto del urbanismo o
de las transformaciones urbanisticas. El planeamiento, por regla general, no tiene acce-
so al Registro de la Propiedad; y esto incluye al planeamiento de desarrollo (en tesis
general no podria serlo nunca, puesto que no cabe alteracion del contenido del Registro
sin consentimiento del propietario). Mientras el planeamiento no es concretado mediante
proyectos o programas urbanisticos concretos, s6lo por via de excepcion se inscriben en
el Registro actuaciones aisladas, como puede ser una cesion obligatoria de terrenos o la
inscripcién de un convenio urbanistico que concrete ciertos aspectos del planeamiento,
mas unas y otras no dejan de ser consecuencias de las determinaciones del plan y no
consisten, desde luego, en la registracién del plan mismo.

En lineas generales, puede afirmarse que el urbanismo llega plenamente al Registro de
la Propiedad en la fase de ejecucion del planeamiento, mediante la inscripcion de los pro-
yectos de equidistribucion y, 16gicamente, si aceptamos nuestra tesis, mediante la inscripcién
de las modificaciones que impongan los procedimientos de ejecucién de las actuaciones
de rehabilitacién previstas por los planes, programas o instrumentos que las preparan.

Las normas del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, procuran dar un cauce
adecuado a la reordenacién de la propiedad y las consiguientes modificaciones de sus
cargas que se lleve a cabo por medio de las transformaciones urbanisticas. Tienen un

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422 2385



Jorge Lopez Ferndndez

fondo empirico y se apoyan en una practica contrastada que ha proporcionado fluidez
en la inscripcién de grandes reorganizaciones de la propiedad, evitando los enormes
costes econdmicos implicitos que originan los retrasos en la inscripcion de los proyectos.

Por otra parte, no podemos olvidar que, por la naturaleza de la institucion, el Registro
debe proteger a los titulares inscritos, y no puede admitir modificaciones que no cuenten
con el consentimiento de estos o al menos con su conocimiento, uno u otro segun los
casos y el grado de proteccién que el Derecho dispense. Por asi decirlo, éstas son las
dos bandas de la normativa registral urbanistica: facilitar la inscripcién del proyecto y
proteger a los titulares inscritos.

El inicio de la tramitacion registral de los procedimientos de equidistribu-
cién se regula en el articulo 5 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. La
Administracion actuante solicita del Registro de la Propiedad la certificacion de
titularidad y cargas de las fincas incluidas en la unidad de actuacion.

El registrador la expedird y resefiard la iniciacién del procedimiento de
equidistribucion de que se trate por medio de una nota al margen de la dltima
inscripcién de dominio vigente de cada una de las fincas comprendidas en la
certificacion.

Esta nota registral implica que el Registro de la Propiedad publica una
advertencia erga omnes de que una finca estd afectada a un proyecto de equi-
distribucién y que se debe pasar por sus consecuencias.

Mientras se tramita el expediente de distribucién de beneficios y cargas
conforme a las normas de su sistema (compensacion, cooperacion, expropiacion
o cualquier otro sistema regulado por la legislacién competente, que es la au-
tondmica), se seguirdn despachando los titulos que se presenten en el Registro
relativos a las fincas incluidas en la Unidad de Actuacién, con la particularidad
de que se anotard en ellos al pie la circunstancia de la iniciacién del procedi-
miento. De conformidad con el articulo 102 del RGU, los interesados tienen la
obligacién de aportar sus titulos a la Administracién actuante.

La nota marginal practicada en su caso legitimara los actos que haga la junta
de compensacién con cardcter fiduciario y tiene el efecto de la denominada
cancelacién formal de aquellos titulos que no se hayan aportado al expediente
ante Administracién actuante.

Una vez finalizado el proyecto, los titulos en que se formalice el proyecto
para su inscripcion pueden ser basicamente de dos clases: una escritura ptblica
otorgada por los propietarios a la que se afiade la aprobacion administrativa o la
certificacién expedida por la Administraciéon municipal. El articulo 6 del Real
Decreto 1093/1997 parece distinguir los titulos correspondientes a sistemas de
actuacién de iniciativa publica en su primer inciso, de iniciativa privada en el
segundo™.

(1)  «Serd titulo idéneo para la inscripcion de la reorganizacién de la propiedad la
certificacion de la Administracion actuante acreditativa de la aprobacion definitiva del pro-
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El contenido de dichos documentos o titulos estd también regulado. Deberd
comprender las circunstancias generales previstas por la legislacién hipotecaria
y ademads las especiales previstas por el articulo 7 (identificacién del proyecto,
relaciéon de fincas de origen y resultado, correspondencias, adjudicacién de
fincas, determinacién de la afectacion real de cada finca, traslado de cargas,
cancelacion de las incompatibles...).

Ademads, sobre la base hoy de los articulos 18 y 54 de la LS (310 TRLS
antes) se atribuye a los expedientes de equidistribucién una eficacia privilegiada
para reajustar a los mismos el contenido del Registro de la Propiedad en cuanto
a extremos fundamentales:

1. Rectificacién del Registro (arts. 8, 9, 10 del RD 1093/1997, de 4 de
julio): el proyecto aprobado es titulo hébil a efectos de inmatriculacion,
exceso de cabida, modificacién de entidades hipotecarias o reanudacién
del tracto sucesivo interrumpido.

2. Subrogacién real (11, 12); sobre su base se racionaliza el titulo del ad-
judicatario, que no pueden ser otros que la subrogacién real, la cesién
obligatoria o la adjudicacién de solares en pago de gastos de urbani-
zacion; conservando el efecto del titulo de adquisicién de la finca de
origen en los casos de subrogacién real, asi como su cardcter privativo
o ganancial.

3. Traslado de cargas (11, 12), estableciéndose:

— EI acuerdo libre de titulares activos y pasivos de las cargas para
trasladarlas y distribuirlas (art. 11.8).

— La regla de traslado de cargas de finca de origen a parcela de re-
sultado siempre que la carga haya sido mencionada formalmente
en el expediente y notificada a su titular; asi como mecanismos
para casos mds complejos (v.gr., el establecimiento de porcentajes
para el caso de que varias fincas de origen sean subrogadas por
una de resultado).

4. La afectacion o afeccion real por gastos de urbanizaciéon (19, 20): su
naturaleza de garantia real con privilegio (19.1), la determinacién dis-
tinguiéndose saldo provisional de cuota en la cuenta de liquidacion
definitiva de los gastos de urbanizacién y demas del proyecto.

yecto. Dicha certificacion podra protocolizarse mediante el acta a la que se refiere el articu-
lo 211 del Reglamento Notarial a requerimiento de la Administracion actuante o de la entidad
urbanistica colaboradora a cuya instancia se hubiere tramitado el proyecto.

(2) También sera titulo inscribible la escritura puiblica otorgada por todos los titulares
de las fincas y aprovechamientos incluidos en la unidad, a la que se acompafie certificacién
de la aprobacion administrativa de las operaciones realizadas».
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5. La cancelacion formal de asientos causados por titulos inscritos pero
no aportados en el expediente (14 a 17) y los medios para superarla.

La STC de 20 de marzo de 1997 considero efectos naturales de estos expe-
dientes sujetos a la legislacién basica del Estado la subrogacioén real, el traslado
de cargas y la afectacion real.

Interpretamos que esta tesis, la utilizacion de las técnicas de equidistribucion en ac-
tuaciones de rehabilitacion, tiene cabida en la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccion
de Lorca, mediante los dos instrumentos que regula sucesivamente, primero el programa
de actuacion edificatoria, marco de la actividad reedificatoria (cfr. art. 8.1), en una segunda
fase el proyecto de reparcelacion si fuera necesario, que «se redactard y tramitard con
aplicacion de las técnicas y procedimiento de la reparcelacion» (cfr. art. 13).

Expropiacién y ejecucioén forzosa

Como hemos visto, el incumplimiento de los deberes de construir o re-
habilitar, la «inejecucion injustificada» de los mismos, pueden desencadenar
procedimientos administrativos coercitivos como la expropiacion y la ejecucion
forzosa. Asi lo dispone el articulo 36 de la Ley de Suelo.

En el mismo sentido, el articulo 2.2 de la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccién
de Lorca establece que el incumplimiento del deber de edificar en el plazo previsto
habilitard al Ayuntamiento para la edificacién forzosa mediante el mecanismo de ex-
propiacion forzosa por urgente ocupacion, por causa del incumplimiento de la funcién
social de la propiedad o, en su caso, mediante el mecanismo de sustituciéon forzosa
regulado en esta ley?3'.

El articulo 1 limita el &mbito de aplicacion de la Ley 7/2012 a «los inmuebles que,
habiendo estado en régimen de propiedad horizontal, hayan sido demolidos o deban
demolerse como consecuencia del terremoto acaecido el 11 de mayo de 2011 en el
municipio de Lorca; la disposicién adicional lo cifie a «aquellos supuestos en los que
sea necesaria la reconstruccion de edificios en régimen de propiedad horizontal, como
consecuencia de siniestros sismicos y catastroficos».

No parece necesario abundar en los fundamentos de utilidad publica y fun-
cioén social que legitiman la utilizacién de estos procedimientos. Simplemente

31 Subraya el Predmbulo de la Ley 7/2012, para la urgente reconstruccién de Lorca, que
«las medidas de ejecucion forzosa previstas en el TRLS son la expropiacién por incumpli-
miento de la funcién social de la propiedad, la venta forzosa y la sustitucién forzosa. Sin
perjuicio de poder utilizar la expropiacion forzosa y la venta forzosa, ya regulados en la Ley
de Expropiacion Forzosa y en el TRLS, resulta necesario regular decididamente el mecanismo
de la sustitucién forzosa como herramienta de general aplicacion para la reconstruccién de
Lorca, por considerarla mds respetuosa con el derecho de propiedad que la expropiacion y
mas agil que la venta forzosa, por cuanto no se hace necesaria la inclusién de la parcela en el
Registro de Solares ni dejar pasar el plazo de dos afios desde su inclusion en dicho Registro...».
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afladamos que, en el caso de Lorca, a los mismos deberian afiadirse las consi-
deraciones debidas a la importancia social de la reconstruccion, las finalidades
derivadas directamente del articulo 107 de la Ley de Economia Sostenible y
las politicas recogidas en el articulo 10932, asi como de los principios de la
Declaracién de Toledo (2010) y el impulso a la Regeneracién Urbana Integra-
da. Buen ejemplo es Lorca para examinar la realidad de las mismas. Pero es
que, ademds, en este caso aparecen como ultima ratio, instrumento ultimo del
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada que establece el articu-
lo 47 de la Constituciéon. Una vivienda que ya tenian por derecho propio, hasta
que por causa de los terremotos del 11 de mayo de 2011 qued6 destruida o
dafiada, derecho propio a los que la Ley y la equidad deberian dar continuidad.

EXPROPIACION FORZOSA

En caso de expropiacion forzosa (art. 111 LES) se aplicard la LEF o las
disposiciones de la Ley de Suelo y el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
sobre el procedimiento de tasacién conjunta.

El expropiante serd la Administracién (Ayuntamiento).

El beneficiario podrd ser la Administracién o cualquiera otra persona natural
o juridica cuando concurra causa de utilidad publica, y seguramente también
las propias comunidades de propietarios.

El Tribunal Supremo, en diferentes sentencias, exige que el procedimiento
de expropiacion se dirija contra el titular registral de la finca y que éste tenga
en ella la participacion exigida por la LEF de 16 de diciembre de 1954.

32 Articulo 109. Rehabilitacién y renovacién para la sostenibilidad del medio urbano.

La Administraciéon General del Estado favorecerd, en el dmbito de sus competencias y en
colaboracién con las Administraciones competentes en materia de ordenacion del territorio
y urbanismo, las acciones de rehabilitacion y renovacion de la ciudad y los demds ntcleos
residenciales existentes que retinan las siguientes condiciones:

Tengan por objetivo la cualificacion, revitalizacion y, en general, puesta en valor de las
tramas y los tejidos correspondientes, asi como, en su caso y complementariamente, de la
extensién razonable de los mismos en el ambito de su periferia inmediata, de acuerdo con
criterios de compacidad y proximidad fisica y funcional y aprovechamiento racional de infra-
estructuras, dotaciones y servicios y garantizando en todo caso un marco urbano coherente.

Se articulen preferentemente en planes, programas o instrumentos integrales que, con-
siderando las pertinentes variables de naturaleza, ambiental, econémica y social en dmbitos
urbanos obsoletos, desfavorecidos, degradados o que padezcan problemas de naturaleza ana-
loga determinados al efecto, combinen las medidas de creacion o mejora del espacio urbano
con las de reequipamiento en dotaciones y servicios y garanticen su coherencia y eficacia.

Contribuyan, cuando tengan caracter aislado, al objetivo a que se refiere la letra anterior
y a un marco urbano coherente, en el que se aborde la mejora y refuerzo de dotaciones y
servicios y se consideren cuantas variables de naturaleza socioecondémica son inherentes al
proceso rehabilitador.
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Existirdn posibilidades de compensar a los expropiados con aprovechamiento
urbanistico o con la entrega de otras prestaciones (como unidades de obra) en
lugar de un justo precio en metdlico. Pero ello, como advierte FERNANDEZ
ToRrRES, requerird acuerdo con el expropiado™.

No hay que olvidar que desde la Ley de 5 de noviembre de 1999, inscrita
la expropiacién forzosa de una finca, debe inscribirse en el Registro correlati-
vamente el derecho de REVERSION en favor del expropiado. De lo contrario,
no producird efecto con respecto a terceros adquirentes.

La Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
8 de febrero de 2012 (BOE de 5 de marzo) trata extensamente las caracteristicas
registrales del derecho de reversion del que es titular el expropiado, entre ellas
su naturaleza de carga o gravamen sobre cosa ajena y su cardcter de derecho
de adquisicion preferente o retracto de cardcter real y transmisible a terceros
cuando se cumplen los presupuestos del articulo 54.1 LEF*,

3 Juan Ramo6n FERNANDEZ TORRES, Las expropiaciones urbanisticas, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 2001.

* Es clave su fundamento de Derecho 2: «La expropiacién forzosa es una limitacién del
dominio, y, como dice la doctrina mas autorizada, la causa de la misma es la utilidad publica
o el interés social. Dicha causa afecta al objeto expropiado (cfr. art. 9 de la LEF) e incide
continuadamente sobre dicho bien, por lo que la persona expropiada tiene el derecho de re-
solver la expropiacion que ha llegado a ser infructuosa. En concreto, este derecho a resolver
la expropiacion, o derecho de reversion segiin la denominacion acogida por la ley, surge en
los casos de no ejecutarse la obra o no establecerse el servicio que motivé la expropiacion,
asi como en aquellos casos en que hubiera alguna parte sobrante de los bienes expropiados,
o desapareciese la afectacion, y opera en favor del primitivo duefio o sus causahabientes, que
son quienes podrdn recobrar en su virtud la totalidad o la parte sobrante de lo expropiado
(cfr. art. 54.1 de la LEF).

Pero la expresion de «derecho de reversion» no es univoca, sino que encierra varios sen-
tidos, siendo dicha polisemia terminoldgica el origen y causa de cierta confusién en cuanto
a la precisa delimitacion de su contenido y alcance. Este Centro Directivo ha sefialado (cft.
Resolucion de 26 de noviembre de 2001) que son tres los hitos del iter de la reversion, todos
ellos susceptibles de acceso registral: la cualidad de expropiado, la existencia del derecho de
reversion declarada por la Administracion o por los Tribunales de Justicia y la consumacién
del derecho de reversion mediante la transferencia del derecho de propiedad al reversionista.
Precisando mas cada una de estas etapas o hitos, cabe diferenciar otras tantas acepciones
conceptuales correlativas a las tres etapas o fases del derecho de reversion. La primera es la
del derecho de reversion en estado latente o expectante y nace directamente con la propia
expropiacion y de forma simultdnea a la misma. Este derecho constituye un gravamen o carga
sobre cosa ajena que, por el momento, hasta que se produzcan los presupuestos habilitantes
del derecho de reversién como derecho efectivo de adquisicién preferente —o «causas legiti-
madoras de la reversién» en la terminologfa del articulo 69 del Reglamento de Expropiacién
Forzosa— (los ya citados de no afectacion, sobrantes o exceso de expropiacion y desafecta-
¢ion), ha sido considerado como un derecho condicional o eventual. Ahora bien, la reforma
del articulo 54 de la Ley de Expropiacion Forzosa operada por la Ley 38/1999 deja claro
que, incluso en esta etapa latente, se trata de un derecho ya existente como derecho subjetivo
y de contenido patrimonial ya adquirido por su titular incluso antes de que se transforme en
un derecho de reversion activo y ejercitable a través de la subsiguiente adquisicion o read-
quisicién del bien expropiado, derecho que es susceptible de transmisién inter vivos y mortis
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EJECUCION FORZOSA
A)  Sustitucion forzosa
1. La sustitucion forzosa en la legislacion estatal

El articulo 36.2 de la Ley de Suelo dispone que el incumplimiento de los
deberes de edificacién o rehabilitacion «habilitard» para la expropiacién por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad o para la aplicacién del
régimen de venta o sustitucién forzosas. En su apartado 2 sefiala que «la sus-
titucion forzosa tiene por objeto la facultad de edificacién, para imponer su
ejercicio en régimen de propiedad horizontal con el propietario actual del suelo».

La doctrina ha advertido que resulta conveniente desarrollar reglamenta-
riamente la figura de la sustitucién forzosa y, como veremos, puede que no le
falte razon.

En el panorama autondmico la sustitucion (y la venta) forzosa se regulan
de modo diferente. Y en el caso de Murcia, el TRLS regional regula la venta
forzosa mientras que la sustitucién forzosa ha sido objeto de la Ley 7/2012 para
la urgente reconstruccién de Lorca.

causa, oponible frente a terceros y por ello inscribible como tal «derecho de preferencia» en
el Registro de la Propiedad. Asi lo confirma la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo) de 8 de febrero de 2006, que al definir el contenido del derecho
de reversion, afirma que «como hemos expresado en sentencias de 26 de mayo de 1998 y 19
de septiembre de 1998, y reiteramos en la de 29 de mayo de 2003, el derecho de reversion
tiene un contenido patrimonial y, como tal, resulta susceptible de negociacion y transmision,
incluso con anterioridad a que se produzca en los supuestos contemplados en el articulo 54 de
la Ley de Expropiaciéon Forzosa como determinantes del nacimiento del mismo. En definitiva,
pues, y como ya afirmé la sentencia de 24 de enero de 2002, el derecho de reversion es un
derecho de naturaleza auténoma transmisible por actos inter vivos y mortis causa.

En segundo lugar, una vez producido cualquiera de los hechos o presupuestos habilitantes
previstos en el apartado 1 del articulo 54 de la Ley, el derecho de reversion latente deviene
en un derecho de reversion pleno, activo o actual de adquisicion preferente, como derecho
potestativo, similar a un derecho de adquisicién o retracto, de cardcter real e igualmente opo-
nible frente a terceros, que se desdobla a su vez en dos fases, la previa a su reconocimiento
administrativo o judicial y la posterior a dicho reconocimiento, reconocimiento que requiere la
previa reclamacion potestativa por parte del expropiado o sus causahabientes, como titulares del
derecho (cfr. art. 54, apartado 4, de la LEF). En este sentido, la misma sentencia antes citada
de 8 de febrero de 2006, afirma que el reconocimiento del derecho de reversion por la Admi-
nistracion «hace que éste cobre la plenitud e integridad de su contenido econémico». Se trata,
pues, de un desenvolvimiento del derecho latente, que deviene ejercitable, efectivo y pleno.

Finalmente, en su tercera etapa el derecho de reversién consumado es aquél en que
el derecho reversional de adquisicién preferente ha sido reconocido y ejercitado de forma
completa mediante el pago o restitucion de la indemnizacion expropiatoria en los términos
previstos en el articulo 55 de la misma Ley, dando paso con ello a su consumacién mediante
la adquisicién o readquisicién del dominio. En tal momento el derecho de reversion se agota
y extingue de forma simultdnea a la incorporacién en el patrimonio de reversionista de un
derecho de propiedad sobre el mismo bien inicialmente expropiado».
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La sustitucion forzosa parece limitada al incumplimiento de los deberes de
edificacion y rehabilitacién imputables al propietario del terreno (o uno de ellos).
No parece extenderse a otros deberes, como los ligados a las actuaciones de
transformacién urbanistica. Segun el sistema de Derecho Urbanistico de que nos
hemos dotado desde la muy conocida y comentada (y usualmente poco elogiada)
STC de 20 de marzo de 1997, sancionado expresamente por el propio articu-
lo 36.1 en este punto, se atribuye a la legislacién autonémica regularla y preverla
para el incumplimiento de otros tipos de deberes urbanisticos.

Abhora bien, en el principal caso que nos ocupa, motivado por el deber de
reconstruccion de los edificios destruidos a raiz de los terremotos de Lorca, es
indiscutible que la sustitucion forzosa procederd en los casos de incumplimiento
de los deberes de edificacion y rehabilitacién citados, tanto por aplicacién gene-
ral de la Ley estatal de Suelo como por la especial del Real Decreto-ley 11/2012,
de 30 de marzo® y de la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccion de Lorca.

Consiste la sustitucién forzosa en la sustitucién de la facultad de edificacién
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad, como consecuencia del
incumplimiento de obligaciones propter rem, por razén de la cosa, deberes de
rehabilitacién o edificacidn, «para imponer su ejercicio en régimen de propiedad
horizontal con el propietario actual del suelo».

La nota de coactividad que lleva implicita y su naturaleza compartida con
la expropiacion forzosa explican que el presupuesto habilitante de la sustitucién
forzosa sea una resolucién dictada en un procedimiento «con publicidad y concu-
rrencia» y en cuya tramitacion se haya dado audiencia al propietario de la finca
o solar de que se trate y por la que se declare, motivadamente, el incumplimiento
de los deberes de rehabilitacion o edificacion que a dicho duefio incumbian.

Por supuesto, dicha resoluciéon administrativa ha de ser firme, de conformi-
dad con el articulo 88 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Ahora bien, el
articulo 63 exige con caracter general para los expedientes de disciplina urbanis-
tica que acuerdan el deber de «ceder fincas determinadas o partes concretas de
las mismas» que el acuerdo o resolucién que los decida no sea susceptible de
recurso jurisdiccional. Asi pues, contrastados los articulos 88 y 63 del Real De-
creto 1093/1997, no podemos por menos que constatar esa diferencia entre ellos.

ARNAIZ despeja la duda interpretando que el requisito establecido con carac-
ter general en el articulo 63 es aplicable al articulo 88 y que por consiguiente
no basta la firmeza en via administrativa sino que no se haya interpuesto recurso

3 Dispone el articulo 8: «Las actuaciones de reconstruccién de las viviendas afectadas,
atendidas las excepcionales circunstancias concurrentes derivadas de la situacién de naturaleza
catastréfica, y para atender urgentemente al restablecimiento de la normalidad, podran ser
objeto de ejecucion forzosa, en los t€rminos establecidos en el texto refundido de la Ley del
Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, la normativa urbanistica
de la Regién de Murcia y del Ayuntamiento de Lorca, una vez transcurridos dos meses desde
la concesion de la correspondiente ayuda».
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contra ella. En cambio, en otro sentido, el tenor del articulo 37.2 («dictada
resolucidn..., la Administracién actuante remitird al Registro de la Propiedad
certificacion del acto ...para su constancia»), de alguna manera podria favore-
cer la interpretaciéon de que a la luz de la ley es suficiente la terminacién del
procedimiento en via administrativa para que la sustitucién decretada comience
a producir efectos en el Registro de la Propiedad, por lo que una posible im-
pugnacién judicial de la resolucién administrativa no impedirfa la inscripcién
de la sustitucién forzosa, sin perjuicio de que el propietario de la finca instara
el reflejo registral de su reclamacién contra ella mediante la oportuna anotacién
preventiva.

El titulo por el cual se constatard registralmente la situacién de sustitucién
forzosa serd entonces, de conformidad con la Ley de Suelo, una certificacién
que comprenderd la resolucion administrativa firme indicada. El asiento a prac-
ticar sera una nota al margen de la dltima inscripciéon de dominio. A partir de
entonces, si bien dispone el articulo 37.2 que «la situacién de venta o sustitu-
cién forzosas se consignard en las certificaciones registrales que de la finca se
expidan», esta técnica registral de la certificacion que origina nota marginal, que
ha sido adoptada para el oportuno reflejo registral de diversos procedimientos
administrativos (cfr., por ejemplo, el art. 5 del RD 1093/1997) parece aconsejar
que no sélo se acttie asi en las certificaciones, sino en todos los titulos relati-
vos a la finca que en lo sucesivo tengan acceso al Registro, puesto que (quiza
insistir en ello no sea ocioso) la nota marginal practicada no implica en modo
alguno cierre registral.

Como dice ArRNAIZ, la sustitucién forzosa, ateniéndonos al significado legal
del articulo 36.2, es un supuesto de «subrogacién forzosa en la titularidad de
una facultad dominical». En otras palabras, significa la sustraccién al propie-
tario de la concreta facultad de edificar «para imponer su ejercicio en régimen
de propiedad horizontal con el propietario actual del suelo», es decir, con una
finalidad predeterminada por la ley, de interpretacién estricta en el sentido de
que no puede ser utilizado para otra finalidad distinta, pero con el contenido o
alcance natural que debe reconocérsele para que pueda ejercitarse debidamente,
afirmacién ésta un tanto vaga mas, estimo, cobrard sentido cuando examinemos
la extension de las facultades que implica, y en el que echamos de menos un
mayor recorrido reglamentario o jurisprudencial de esta figura.

Segun el articulo 37.3, «en la inscripcion registral se hardn constar las
condiciones y los plazos de edificacién a que quede obligado el adquiriente en
calidad de resolutorias de la adquisicion». Puede que la redaccién no sea muy
ordenada pero parece indudable el efecto resolutorio del incumplimiento de las
condiciones que para la futura edificacién se impongan en la resolucién, que
no en el caso de los plazos.

También hay que afiadir que, por exigencias del principio de especialidad
registral, deberd haber total claridad y determinacién en la formulacién concreta
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de dichas condiciones. Y también que, a fines de registracion, quiza la prevision
legislativa de nota marginal queda corta y, a causa de la extensiéon y compleji-
dad que sin duda el asiento puede reunir, lo mas razonable es no descartar el
asiento de inscripcion.

La nota marginal, en buena teoria, dotara de legitimacidn registral al titular
subrogado en la facultad de edificacién para realizar los actos que exija la mis-
ma, edificar junto a los demds propietarios del terreno en régimen de propiedad
horizontal. Y aqui es donde se pone de manifiesto que la regulacién existente
no ultima las consecuencias del ejercicio de esa facultad.

Registralmente, los actos que, se supone, dimanan naturalmente de la edifica-
cién llevada a cabo son la declaracién de obra nueva y la constitucién en régimen
de propiedad horizontal. Suponiendo que al titular de la facultad de edificar se
le reconozca la facultad también de concurrir a la declaracion de obra nueva del
edificio con los otros propietarios del suelo, ;quid de la propiedad horizontal?
Nos interesa la opinion de ARNA1Z, que sostiene que la propia Administracion
podria concurrir a la constitucién del régimen de propiedad horizontal, pero
normalmente con cardcter subsidiario, pues también légicamente estdn legiti-
mados para ello el edificante y el propietario del suelo, en actuacién conjunta.

El articulo 9.1 del Real Decreto-ley 11/2012 atribuye al SEPES la condicién
de agente edificador en los procedimientos de sustitucion forzosa de la edificacién
de viviendas o edificios afectados, cualquiera que sea la naturaleza juridica de los
mismos, en los términos previstos en el texto refundido de la Ley del Suelo y
de la normativa urbanistica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia
y del Ayuntamiento de Lorca, entendiéndose ampliado el objeto de la entidad
previsto en su Estatuto a estos efectos. Como veremos, no es el SEPES el tnico
agente edificador posible, siendo destacada la preferencia de la Ley 7/2012 para
la urgente reconstruccién de Lorca a favor de los propietarios del inmueble a
reedificar cuando «representen al menos el 50 por 100 de la superficie del solar o,
en su caso, el 50 por 100 de las cuotas de participacién en la divisién horizontal».

Mas otro tipo de papel se atribuye al SEPES distinto de la edificacién for-
zosa: el articulo 10 regula un procedimiento para la atribucién de actuaciones a
esta entidad publica en los casos de edificacién voluntaria, disponiendo que los
propietarios o copropietarios afectados y sujetos a las obligaciones legales de
reconstruccion puedan «atribuir a SEPES la condicién de representante legal para
la realizacién voluntaria de todas las actuaciones administrativas, notariales y
registrales, asi como cualesquiera otras actuaciones contractuales y materiales de
toda clase que sean necesarias para la reconstruccion voluntaria de los edificios
y viviendas afectados pudiendo actuar esta entidad publica como fiduciaria con
pleno poder de disposicion, entendiéndose ampliado el objeto estatutario de la

3% ARNA1Z EGUREN, Terreno y edificacion, propiedad horizontal y prehorizontalidad,
pag. 728 y sigs.
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entidad a estos efectos». «La atribucion sefialada en el apartado anterior debera
tener lugar a través de acuerdo unanime de los copropietarios y mediante la
cesion del derecho de cobro de las ayudas, en los términos que regula».

Expuestas las directrices del régimen estatal, procede examinar el régimen
especial para Lorca previsto por la legislacién autondmica, la Ley 7/2012 para
la urgente reconstruccién de Lorca.

2. La sustitucién forzosa en la legislacién autondémica

La «regulacién del mecanismo de la sustitucién forzosa» que la Ley 7/2012
para la urgente reconstruccion de Lorca lleva a cabo consiste, ante todo, en un
procedimiento para el desenvolvimiento de la sustitucién forzosa y la clarifica-
cién de los requisitos del mismo (lo cual no es poco).

La sustitucion forzosa es esencialmente una cuestién de propiedad civil: su
objeto es la sustitucién en una de las facultades del dominio, el ius aedificandi,
con el fundamento de la funcidén social de la propiedad. La propiedad es materia
exclusiva de la competencia del Estado de conformidad con el articulo 149.8
de la Constitucion, que la ley autonémica respeta. Por otra parte, cabe recordar
que las condiciones de ejercicio y efectos de la sustitucién forzosa, asi como
su constatacién registral, estdn ya suficientemente definidos en los articulos 36
y 37 de la Ley de Suelo. En cambio, la sustituciéon forzosa, como hemos
dicho, no tiene carta de naturaleza registral a diferencia de la venta forzosa
(y no hubiera sido descabellado recurrir a los articulos 87 y siguientes que el
Real Decreto 1093/1997 dedica a ésta para proveerse de respuestas juridicas
adecuadas para su tratamiento registral) y llama la atencién que la Ley 7/2012
para la urgente reconstruccién de Lorca lo haya proporcionado, tanto en cuanto
al expediente que se ocupa del presupuesto de la sustitucién forzosa (el incum-
plimiento del deber de edificar) como del programa de actuacién edificatoria
y del proyecto de reparcelacién que la ejecute si es necesario (aplicando la
técnica de la equidistribucién a la reedificacién por tanto) como del otorga-
miento de las escrituras publicas pertinentes y la constatacion del final de la
obra, como vamos a Vver.

a) Expediente de declaracién del incumplimiento del deber de edificar

Segtin el articulo 3 de la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccién de
Lorca, procede la sustitucién forzosa cuando se cumple como requisito previo
la declaracién por el Ayuntamiento de incumplimiento del deber de edificar,
mediante el procedimiento regulado en esta ley, iniciado de oficio o a instancia
de interesado.
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De conformidad con su articulo 4, cuando se inicie el procedimiento para
la declaracion de incumplimiento se solicitard del Registro de la Propiedad
certificacion de dominio y cargas del solar correspondiente, debiendo hacerse
constar por nota marginal el comienzo del procedimiento para la declaracion de
incumplimiento del deber de edificar. Se prevé un tramite de audiencia de diez
dias a favor de los propietarios y titulares de derechos afectados.

A continuacién (art. 5) procederd la declaraciéon de incumplimiento del
deber de edificar contenida en resolucién que agote la via administrativa, que
contendrd entre otros extremos el pliego de condiciones y la convocatoria del
concurso para la presentacion de Programas de Actuacion Edificatoria y su pu-
blicaciéon —nétese que la LS estatal exige para esta modalidad de edificacion
forzosa «publicidad y concurrencia» (cfr. art. 37)—.

Certificacién administrativa de la resolucién de declaracién de incumpli-
miento serd comunicada al Registro de la Propiedad para la practica de nota
marginal a la inscripcién de la correspondiente finca.

b) Programa de Actuacién Edificatoria

Es el marco en el que se desarrollard la reedificacion. Los programas de
actuacion edificatoria, de conformidad con el articulo 8.1 de la Ley 7/2012
para la urgente reconstruccion de Lorca determinan y organizan la actividad
de edificacion de solares en el caso de que se haya declarado la situacion de
sustitucién de la ejecucién por incumplimiento del deber de edificar de sus
propietarios, estableciendo las condiciones para su efectivo desarrollo e identi-
ficando al agente edificador sustituto del propietario incumplidor.

No solamente contendrd las normas bdsicas para la edificaciéon y urbani-
zacién complementaria sino incluso el detalle de una «propuesta de division
horizontal» (en la que se identificardn las partes que le correspondan a la per-
sona propietaria original y, en su caso, al agente edificador). El presupuesto de
la propiedad horizontal como determinante de la aplicacién de la Ley 7/2012
autonémica aparece ya en su articulo 1. La propuesta de divisién horizontal
debera contener cuotas de participacion en los gastos de la actuacién. Sorprende
un tanto la falta de mencion del antecedente de la division horizontal, la decla-
racién de obra nueva, que parece necesaria en todos los casos salvo aquellos
en los que ni el edificio ni la organizacién de la propiedad horizontal no van a
sufrir mds que modificaciones insignificantes.

El programa se tramitard con arreglo al articulo 10, sobresaliendo a efectos
registrales la previsién de que su aprobacién «conllevara la concesién de la co-
rrespondiente licencia de obras, asi como la designacion del agente edificador,
responsable de ejecutar la actuacion edificatoria» (cfr. 10.4).

En este punto, recapitulamos los agentes edificadores posibles:
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— Son, en primer lugar, los propietarios o la comunidad de propietarios. En
concordancia con lo previsto en los articulos 19 y 20 del Real Decreto-
ley 8/2011, de 1 de julio, el articulo 5.2 dispone que los propietarios
que representen al menos el 50 por 100 de la superficie del solar o,
en su caso, el 50 por 100 de las cuotas de participacién en la divisién
horizontal, tendrdn derecho preferente para promover la edificacién del
mismo en las condiciones y plazo determinados por el Programa de
Actuacion Edificatoria que se apruebe, siempre que formulen dicho Pro-
grama dentro del plazo de dos meses a contar desde la publicaciéon de
la convocatoria del concurso.

— También lo es el SEPES en los términos del Real Decreto-ley 11/2012.

— Y en el caso de que el concurso quede desierto, no se descarta que
el Ayuntamiento pueda promover directamente la reedificacion (por si
mismo o a través de sus propios organismos, entidades o empresas de
capital integramente publico o adscritos a otras administraciones publi-
cas) o recurrir al convenio (art. 5.3).

En mi opinidn, ni antes ni después de la Ley 7/2012 para la urgente reconstruccion
de Lorca ha estado excluida la posibilidad de que otros sujetos o agentes distintos del
SEPES puedan actuar como sustitutos forzosos de los propietarios que no quieran o no
puedan participar en la reconstruccion y no deberian negarse posibilidades de actuar
como sustitutos forzosos en ningin caso a entidades como las relacionadas en el articu-
lo 18 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, en particular las comunidades de
propietarios (o una cooperativa constituida por todos o parte de los propietarios con esa
precisa finalidad, e incluso terceros ajenos a la comunidad de propietarios...). El Estado
ha legislado dltimamente para ampliar notablemente las facultades de las comunidades
de propietarios, como ya hemos visto, que pueden participar en los programas o planes
especiales de rehabilitacién asi como asumir la gestiéon de su ejecucion, pudiendo ser
titulares fiduciarios con pleno poder dispositivo (arts. 19 y 20 del RDL 8/2011), lo que
les aproxima en gran medida a la posicién de una entidad urbanistica de gestién o coope-
racién, y abona esta sugerencia que naturalmente la cuestién le concierne por su propio
interés. Y, sobre todo, no podemos olvidar que, por imperativo legal, la sustitucién forzosa
debe realizarse en régimen de publicidad y concurrencia (art. 36.1 de la Ley del Suelo)?’.

37 El articulo 36 se refiere a la concurrencia del sustituto con el propietario del suelo
para edificar en régimen de propiedad horizontal. También, en mi opinidn, carece de sentido
interpretar que la sustitucion forzosa sélo procede si el suelo pertenece a un solo propieta-
rio, de modo que la situacién se concibe con un solo propietario y un solo edificante. Esto
serfa demasiado simple y demasiado restrictivo y equivaldria a eliminar la posibilidad de la
sustitucion forzosa, mecanismo introducido para cumplir in extremis la funcion social de la
propiedad, en los casos en los que el solar proindiviso a varias personas. De hecho, en Lorca
serd la situacion mads frecuente, y no hay que olvidar que el articulo 1 de la ley autonémica
limita su aplicacion a edificios demolidos y que hayan de demolerse y que estaban en régimen
de propiedad horizontal, es decir, en propiedad de una pluralidad de propietarios.
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Podria entenderse por otra parte que el hecho de que la finca objeto de propiedad
cuya facultad de edificacién va a sustituirse no sea un edificio en régimen de propie-
dad horizontal no impide el mecanismo de la sustitucion forzosa. No se aplicaria la ley
autondmica pero en cualquier caso podria efectuarse la sustitucion aplicando los articu-
los 36 y 37 de la Ley de Suelo principalmente.

Una vez que recaiga la aprobacion definitiva del programa, se notificard a
los propietarios y se expedird la oportuna certificacién administrativa para su
inscripcién en el Registro, donde se hardn constar también las condiciones y
plazos de edificacién recogidos en el programa.

La redaccion de las condiciones desde el punto de vista hipotecario debe
cumplir las exigencias del principio de especialidad, que impone la adecuada
determinacién de las mismas, de modo que despeje todas las dudas sobre su
trascendencia real y sobre su cardcter de condiciones suspensivas o resolutorias.

En rigor, la Ley de Suelo estatal parece referirse exclusivamente a las con-
diciones resolutorias (cfr. art. 37.3 in fine). En este sentido, parece interesante
destacar que la ley catalana (art. 180) prevé especialmente que las condiciones
y los plazos de edificacion o de ejecucion de las obras consten en el proyecto
como condiciones resolutorias.

c¢) Proyecto de reparcelacion

Si las circunstancias lo requieren, la Ley 7/2012 para la urgente reconstruc-
cién de Lorca abre paso al uso de las técnicas de equidistribucién para ejecucion
de las actuaciones de reedificacion. Asi, el articulo 13 dispone que «en los
supuestos en los que sea necesario», el proyecto de reparcelacién se redactard
y tramitard con aplicacién de las técnicas y procedimiento de la reparcelacion,
conforme a lo previsto en el Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo de la Regién de Murcia,
con las siguientes peculiaridades: a) Podrdn constituir fincas resultantes los di-
ferentes pisos o locales que conformen el edificio que se construya de acuerdo
con el proyecto de ejecucion aprobado. b) Contendra la valoracién de las fincas
resultantes y las compensaciones econdmicas que procedan, asignando cuotas
de participacion y la distribucién correspondiente de los costos de la actuacion.

Precisa finalmente el articulo 13 que «el proyecto de reparcelacion realizard
tales operaciones en la forma dispuesta por la normativa hipotecaria aplicable
a efectos de su acceso al Registro de la Propiedad». Por consiguiente, serd de
aplicacién el régimen de inscripcion de los actos inscribibles de naturaleza
urbanistica previsto en el Real Decreto 1093/97, de 4 de julio.
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d) Culminacién del proceso de ejecucion de la reedificacién

Regula el articulo 16 las actuaciones finales del agente edificador y el
Ayuntamiento:

«1. Terminada la edificacién de acuerdo con el proyecto de ejecucion apro-
bado y las condiciones establecidas en el programa, el agente edificador
lo pondra en conocimiento del Ayuntamiento, aportando el certificado
final de obra suscrito por la direccion facultativa de las obras.

2. El Ayuntamiento, en el plazo de quince dias a contar desde dicha
comunicacion, procederd a realizar la inspeccién técnica de la misma.
En caso de observar alguna deficiencia, la pondrd en conocimiento del
agente edificador para que proceda a su subsanacion.

3. Una vez informada favorablemente su conclusion, procederd la recep-
cién de las obras de urbanizacidn si éstas forman parte del Programa
de Actuacion Edificatoria, y con respecto a la edificacion, procederda
otorgar la licencia de ocupacién y la inscripcién en el Registro de la
Propiedad de la finalizacién de la construccién mediante certificacién
administrativa que surtird los mismos efectos que una escritura de
obra nueva terminada.

4. El agente edificador estard legitimado para el otorgamiento por si solo,
en representacion de todas las personas propietarias de los inmuebles
resultantes y de los terceros hipotecarios, de la escritura de division
horizontal y aprobacién de los estatutos que hayan de regir la comu-
nidad de propietarios, conforme a la propuesta de divisién horizontal
0, en su caso, al proyecto de reparcelacion».

e) Gastos derivados de la reedificacion

El Programa de Actuacion edificatoria deberd determinar el modo o modos
en que deberd retribuirse la labor edificatoria (art. 11). El proyecto de reparce-
lacion se ocupard del reparto de los costes de la actuacion (art. 13).

El articulo 11.b) dispone que el agente edificador «debera soportar la tota-
lidad de los gastos derivados de la edificacion».

Por su parte, los propietarios deberdn abonar las cuotas que correspondan
a las fincas que les hayan sido adjudicadas en los términos del articulo 14.3 y,
en cuanto a sus relaciones con el agente edificador, deberdn pagarle la totalidad
de los costes derivados de la ejecucion de la actuacién edificatoria [art. 11.c)].

Llevada a cabo la edificacién y cumplida la finalidad de la sustitucion
forzosa, el piso o local serd entregado al propietario sustituido. Nétese que la
sustitucién se refiere a la edificacién, no a ninguna otra de las facultades del
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dominio y para construir en régimen de propiedad horizontal y no de otro modo,
por lo que el fin natural no puede ser otro que la reintegracion plena del dominio.
Queda la cuestion de satisfacer lo debido a los gastos que en la reedificacion
haya invertido el sustituto o agente edificador. La Ley 7/2012 para la urgente
reconstruccién de Lorca deja, como vemos, muy claro tanto la obligacion del
mismo de soportar los gastos derivados de la edificacion, en primera instancia,
como su derecho a ser resarcido.

Con este objeto parece interesante, sin perjuicio de otro tipo de seguridades,
examinar el mecanismo legal de la anotacién preventiva de crédito refaccionario
regulada en los articulos 42.8 y concordantes de la Ley Hipotecaria.

Esta figura, tratada extensamente por NIETO GARCIA %, requiere un comenta-
rio, siquiera breve. El objeto de la anotacién preventiva es garantizar los créditos
refaccionarios. Son aquellos cuya causa es la reconstruccién o reparacién®.
Refaccién es rehacer, reconstruir.

Para que esta anotacién preventiva pueda practicarse han de cumplirse va-
rios requisitos: 1.° el primero de todos ellos es que la finca a reconstruir esté a
nombre del deudor. Y en los casos que tratamos el pleno dominio de la finca no
se encontrard a nombre del sustituto sino del propietario sustituido. Este es el
obstaculo interpretativo que podriamos encontrar: puede entenderse restrictiva-
mente que la ley no admite que el convenio pueda ser otorgado por otro sujeto
que no sea el propietario inscrito, o acudirse a una interpretacioén finalista que
reconozca que naturalmente la facultad de edificacién implique las facultades
para contratar los créditos necesarios para la construccion de la finca.

En segundo lugar, es un requisito también 2.°) en el caso de que la finca
a reconstruir tenga cargas preferentes —una hipoteca por ejemplo—, que se
celebre un convenio (cfr. arts. 61 y 62 LH) entre el acreedor refaccionario y el
acreedor llamémosle hipotecario por el que se efectie la valoracién de la finca
antes de empezar la obra. La anotacién se podra practicar, excepcionalmente,
en virtud de contrato que conste por escrito, es decir en documento privado
(art. 155 del RH), compareciendo en el Registro de la Propiedad todos los
interesados en la anotacién, y en principio acompafiando los documentos que
justifiquen el crédito; ahora bien, desde luego, podria otorgarse en escritura
publica; o bien mediante resolucion judicial «dictada en expediente instruido
para hacer constar dicho valor y con citacién de las indicadas personas». Por

¥ Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel ALBALA-
DEJO y Silvia DiazZ ALABART. Editorial Revista de Derecho Privado, 2000. Tomo VII, vol. 5.°,
pag. 211 y sigs. respecto del articulo 42.8 de la Ley Hipotecaria y 361 en adelante respecto
de los articulos 58 y siguientes de la misma.

3 GARciA CONESA (Derecho de la construccion, Editorial Bosch, Barcelona, 1996,
pag. 384), «El crédito refaccionario se origina en todo lo que, ya dinero, trabajo o materiales,
bajo la forma de préstamo convencional, se destine a refaccionar, en general, cualquier clase
de edificacién».
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dltimo, 3.°) la anotacién preventiva de crédito refaccionario procede en fase de
construccion; nunca cuando la obra esta terminada.

El efecto principal de esta anotacién es que «surtird, en cuanto al crédito
refaccionario, todos los efectos de la hipoteca» (art. 59.2.° de la LH).

En cuanto a la cuestion de si la comunidad de propietarios u otro sustituto forzoso
estdn legitimados para llevar a cabo las actuaciones que la legislacion hipotecaria enco-
mienda al propietario para la constitucién de la anotacién preventiva de crédito refac-
cionario, hay ciertas razones para entenderlo asi, y no solamente la de que la facultad
de edificar parece de alguna manera llevar implicita la facultad de endeudarse por la
refaccion. El articulo 11 del Reglamento Hipotecario en la redaccién que le confirié el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre (anulada por la STS, Sala 3.%, de 31 de
enero de 2000) regulaba la actuacién de la comunidad de propietarios para recurrir al
crédito refaccionario en virtud de un acuerdo en junta de propietarios. El hecho de que
esta norma reglamentaria admitiera un acto colectivo relativiza la necesidad de consenti-
miento individualizado de los propietarios para este asunto. El precepto fue anulado por
considerar la Sala que la materia debfa regularse por medio de una norma con rango de
ley y no reglamentaria, pero nos proporciona una orientacién favorable para interpretar
que la posibilidad de recurrir al crédito refaccionario y a anotarlo no dependen de una
actuacion exclusivamente individual del propietario y que se encuentra implicito en la
facultad de edificacion, en su desenvolvimiento y en sus exigencias financieras normales.
Lo que seria totalmente rechazable es que la anotacién preventiva se extendiera a mas
crédito del estrictamente necesario para la reconstruccion.

B) Venta forzosa

La Ley de Suelo estatal regula conjuntamente venta y sustitucién forzosa.
La venta forzosa comparte naturaleza juridica con la expropiacién forzosa y la
sustitucién forzosa y también su funcién, basada en el incumplimiento de la
funcién social de la propiedad y en particular deberes concretos de edificacion
o rehabilitacion.

El esquema en ambos casos de ejecucion forzosa es bdsicamente similar.
También en la venta forzosa parte de una resolucién firme que declara motiva-
damente el incumplimiento de dichos deberes y que se hace llegar al Registro
mediante un titulo reglado, una certificacién administrativa expedida por la
Administracién actuante que comprendera literalmente el acuerdo adoptado asi
como las condiciones y los plazos de edificacién a que quede obligado el ad-
quiriente, en calidad de resolutorias de la adquisicién, y que originard una nota
marginal a efectos registrales.

A diferencia de la sustitucion forzosa, la venta forzosa cuenta con una regu-
lacién hipotecaria especial que se encuentra en las normas complementarias al
RH reguladoras de la inscripcién de actos urbanisticos, los articulos 87 a 91 del
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que recogen (lo hacian ya con antelacién)
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el mecanismo que adopta la ley para la constancia registral de la venta forzosa
(arts. 87 a 89), donde ademds destaca la indicacién de los datos de inscripcion
en el Registro Administrativo de Solares y la causa de la inclusién en el mismo
de la finca sometida a venta forzosa. La legislacién de la Regién de Murcia si
regula los Registros municipales de solares (arts. 203 y siguientes del TRLS
regional). No todas las leyes autonémicas recurren a esta figura.

Ademis, el Real Decreto 1093/1997 establece reglas de inscripcion de las
adjudicaciones derivadas de procedimientos de venta forzosa. El titulo inscri-
bible (art. 89) sera la certificaciéon administrativa del acuerdo de resolucion del
concurso a favor del adjudicatario, acompafiada del acta de ocupacioén, y en la
que se hard constar: a) El pago del precio satisfecho por el adjudicatario del
concurso a los titulares del dominio de la finca o de otros derechos inscritos
con anterioridad a la fecha de la nota a que se refiere el articulo anterior, o la
consignacién del mismo en el caso de que, debidamente citados, no hubieren
comparecido en el expediente. También se hara constar el pago de las cantidades
a que tenga derecho la Administracién actuante, segin la legislacién urbanistica
aplicable. Y b) La especificacion literal de las condiciones del concurso.

La inscripcion de la finca se practicard, libre de cargas, a favor del adju-
dicatario del concurso, que tendra el cardcter de beneficiario. Precisa el articu-
lo 90 que «en el momento en que se practique la inscripcién de venta forzosa
se cancelardn de oficio todas las inscripciones de dominio y cargas inscritas con
fecha posterior a la de 1a nota y la certificacion a que se refiere el articulo 88».

El Decreto Legislativo 1/2005, que aprueba el TRLS de la Regiéon de Mur-
cia, establece una especial regulacién de la edificacion forzosa y el Registro
de solares. Prevé (art. 204) la creacién de Registros municipales de solares de
los propietarios que incumplan el deber de edificacién forzosa previsto por el
articulo 203, segin el cual los propietarios de parcelas y edificaciones en ruina,
deberan proceder a su edificacién en el plazo fijado por el planeamiento y, en
su defecto, en el de dos afios desde que la parcela merezca la condicién de
solar o desde la declaracién firme de ruina®.

40 «Articulo 203. Edificacion forzosa:

1. Los propietarios de parcelas y edificaciones en ruina deberdn proceder a su edifica-
cién en el plazo fijado por el planeamiento y, en su defecto, en el de dos afios desde
que la parcela merezca la condicién de solar o desde la declaracién firme de ruina.

2. El Ayuntamiento, por causa justificada, podrd prorrogar por otros dos afios el plazo
anterior.

Articulo 204. Registro de Solares:

Los Ayuntamientos podran constituir un Registro de Solares para incluir los solares y las
edificaciones declaradas en ruina que incumplan los plazos sefialados en el articulo anterior.

El acuerdo municipal para la inclusion de fincas en el Registro de Solares contendra la
valoracién de las mismas y supondrd la aplicacion del régimen de venta forzosa.
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II. TRATAMIENTO DE LAS CARGAS
( CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR?

La principal cuestién a tratar es el papel de los titulares activos de las
cargas (sobre todo, los acreedores hipotecarios) que van a ser objeto de trasla-
do a las fincas tal como nuevamente las definan o describan las actuacién de
reconstruccion.

Las fincas pudieran ser reconstruidas sin alteraciones sustanciales. U ocurrir
en cambio que su configuracién haya experimentado modificaciones. En especial,
las cuotas en la propiedad horizontal pueden también haber sufrido variaciones
al alza o a la baja para ajustarlas a la realidad del edificio que sustituye total o
parcialmente al que existia con anterioridad.

O, planteado de otro modo, como fruto de la reconstruccion, cualquiera que sea el
escenario en que se dé, el derecho de un propietario puede haber cambiado: asi, puede
que su participacion o cuota en la copropiedad haya sido disminuida (o ampliada): por
ejemplo donde antes se le reconocia a su finca un coeficiente del 5 por 100, ahora es
de un 4 por 100 (la razén puede haber sido la de que se han construido plazas de apar-
camiento donde antes no habfa y los propietarios les han otorgado cuota de propiedad
horizontal reduciendo las que existian); o puede ocurrir también que por exigencias de la
reconstruccion haya tenido una reduccidn dréstica en la superficie construida de un piso
que comporte la disminucién de su coeficiente; o que, tras la misma, el propietario que
lo era de un piso vivienda con un 5 por 100 de cuota ahora lo sea de un piso vivienda,
trastero y plaza de aparcamiento (a los que ahora se atribuyen nuevas cuotas, pongamos
que de 3,5, 1 y 0,5 por 100, respectivamente).

Articulo 205. Venta forzosa:

1. El Ayuntamiento, en el plazo maximo de un afio desde la inclusién del inmueble en
el Registro de Solares, lo sacard a subasta publica con su valoraciéon como tipo de
licitacién. El precio obtenido se entregard al propietario, una vez deducidos los gastos
ocasionados y, en su caso, las sanciones aplicables.

2. Si la subasta se declarase desierta, se convocard de nuevo en el plazo de seis meses,
con una rebaja del 25 por 100 del tipo.

3. Si también quedara desierta, el Ayuntamiento, en el plazo de seis meses, podrd ad-
quirirla para el Patrimonio Municipal de Suelo.

4. Transcurridos los anteriores plazos sin que se haya producido la venta quedard sin
efecto la inclusién en el Registro.

Articulo 206. Obligaciones del adquirente:

1. El adquirente de inmuebles, a que se refieren los articulos precedentes, quedard obli-
gado a comenzar las obras en el plazo de seis meses a partir de la toma de posesion
de la finca, y a edificarla en el plazo fijado en la licencia.

2. El incumplimiento por el adquirente de estos deberes determinard la nueva inclusion
del inmueble en el Registro de Solares».
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Las posibles variaciones se pondrdn de manifiesto en una fase temprana
desde el punto de vista del Registro de la Propiedad, tan pronto como se otor-
guen los titulos de obra nueva en construccién y propiedad horizontal o las
modificaciones de los mismos.

Ante esta realidad, en particular es importante examinar si es preciso el
consentimiento de dichos titulares de cargas para aprobar las modificaciones
efectuadas.

Un cambio en la configuracién fisica o en el destino de un departamento (v.gr., de
local comercial a vivienda) supone indudablemente una alteracion real en un inmueble y,
si estd hipotecado, la alteracion lo es también en el objeto de la garantfa. Son principios
generales del Derecho espafiol que los derechos se ejercitan con arreglo al contenido
inscrito (art. 38 de la LH) y que no cabe modificar derechos inscritos sino por el titular
o por el consentimiento de éste (arts. 20 y 40 de la LH, considerados por la DGRN
como «corolario» del principio de tutela de los derechos recogido en el articulo 24 de
la Constitucion).

También en materia de derechos reales el Cédigo Civil impone restricciones legales
a las facultades del propietario de la cosa gravada, basadas en el respeto a las facultades
concedidas: al ius variandi del propietario de la finca gravada con servidumbre, pues no
puede modificarla sino con las condiciones del articulo 545 del Cédigo Civil; al duefio de
la cosa o finca dada en usufructo, quien no puede alterar su forma ni sustancia ni hacer
nada que perjudique al usufructuario segun el articulo 489; y en el caso de la hipoteca,
cabe tener en cuenta que de conformidad con el articulo 117 de la Ley Hipotecaria, por
los actos que por voluntad del deudor menoscaben el valor de la cosa hipotecada y dis-
minuyan la garantia hipotecaria concede el Derecho al acreedor hipotecario la accion de
devastacion, pero no interdictos o acciones posesorias u otros remedios para ponerles fin.

Puede adoptarse una perspectiva clara de la cuestion a través de la doctrina
de la Resolucién de la Direccion General de los Registros y el Notariado de
27 de diciembre de 2010, que de alguna manera condensa las orientaciones del
Centro Directivo en esta materia.

Es mas, especificamente aborda si, en una modificacién de propiedad ho-
rizontal que afecta a pisos y locales gravados con hipoteca, constituye defecto
o causa impeditiva de la inscripcion la ausencia del consentimiento del titular
de dicha hipoteca.

Como hace constar la DGRN (Fundamento de Derecho 12): «El cuarto y ultimo
defecto sefialado en la nota (registral de calificacion negativa) hace referencia a la cir-
cunstancia de que al estar determinados elementos independientes gravados con hipo-
teca a favor de terceros no pueden, sin el consentimiento de estos (sic), practicarse las
inscripciones solicitadas».

Segtin la DGRN: «...si tenemos en cuenta que: a) es principio bdsico de
nuestro sistema, que la divisién de finca hipotecada no precisa el consentimiento
del acreedor hipotecario, si bien de no mediar dicho consentimiento, cada una
de las nuevas fincas resultantes responden de la totalidad del crédito garantiza-
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do, pudiendo el acreedor pedir la ejecucion de cualquiera de ellas o de todas
simultdneamente (cfr. arts. 122 y 125 de la LH); b) que cuando una parte de
ese derecho complejo en que consiste el dominio del piso o local en régimen de
propiedad horizontal, se separa e independiza juridicamente, seguirdn pesando
sobre ella los gravimenes recayentes sobre el derecho en el que se integraba
anteriormente; c¢) que tal sucede en el supuesto debatido, en el que respecto de
una parte de los elementos comunes que no es estrictamente necesaria para el
adecuado uso y disfrute de los elementos privativos, se acuerda su objetivacion
juridica (mediante su configuracién como un nuevo elemento privativo con su
cuota sobre el todo), su desvinculacion de la especifica afectacion al servicio
o utilidad comtn que se le habia asignado en el titulo constitutivo, y su ad-
judicacién inmediata a uno de los comuneros; d) que para los supuestos de
desafectacion de elemento comtn es doctrina reiterada de este Centro Directivo
(cfr., por todas, Resolucién de 28 de febrero de 2000) que no es necesario el
consentimiento de los titulares de los créditos hipotecarios recayentes sobre
algunos de los pisos y locales integrantes del edificio; y e¢) que las operacio-
nes de divisién o alteracion de fincas no afectan a terceros, no cabe mas que
concluir que no puede sostenerse el defecto examinado» (a la DGRN no se
le puede negar coherencia en el distinto tratamiento en materia de propiedad
horizontal entre aquellos casos en los que ha de adoptarse una decisién que
versa exclusivamente sobre la copropiedad de los elementos comunes —en
acuerdo en junta de propietarios como acto colectivo— y aquellos que afectan
al contenido esencial del derecho privativo de un condueno, los que «directa o
indirectamente, perjudiquen el derecho de alguno de los conduefios al adecuado
uso y disfrute de su propiedad», para los cuales exige el consentimiento singular
del propietario, siempre).

Termina la Resolucién: «Y ello sin perjuicio de que, como en el caso de
desafectacion de un elemento comiin, quede el nuevo elemento privativo gravado
con las cargas que, por afectar a aquellos elementos que agotaban la cotitulari-
dad sobre los elementos comunes, deben recaer sobre el mismo en virtud de lo
establecido en los articulos 122 y 125 de la Ley Hipotecaria (vid. Resolucion
de 13 de junio de 1998)»*..

Unimos la doctrina expuesta a otras consideraciones para llegar a las si-
guientes conclusiones:

4 Garcia GARCiA (Cddigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del Registro Mer-
cantil, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2011) apunta, en critica a la doctrina de la Resolucién de
la DGRN, de 23 de junio de 1998, sobre arrastre de cargas por desafectacion de la vivienda del
portero que la situacion en el fondo es de gran complejidad, echando de menos que la DGRN
no exigiera el consentimiento del acreedor hipotecario para liberar de la hipoteca al nuevo
elemento privativo creado pues, aunque el acreedor hipotecario, reconoce, no estd legitimado
para intervenir en los asuntos de la comunidad, tampoco pueden imponerse limitaciones que
afecten a los bienes hipotecados sin su consentimiento, por ser tercero.
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— Para modificar la propiedad horizontal, segiin el criterio de la DGRN
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asi fundamentado, no puede exigirse el consentimiento del acreedor
hipotecario (y por extension o, en general, los titulares activos de las
cargas). Ni siquiera aportando otros argumentos basados en una aparen-
te analogia, como el de la intervencién reconocida por el articulo 403
del Cdédigo Civil a favor de los acreedores de los participes de la cosa
comun, que no puede pacificamente ser equiparada a la exigencia de
conformidad de los mismos. Sin embargo, es innegable que, en aras a
la clarificacion del estado de cargas de la propiedad y de la mayor se-
guridad juridica, seria conveniente que el acreedor hipotecario prestara
su consentimiento a las modificaciones que afecten a la morfologia o a
la cuota del piso hipotecado, lo cual no tiene por qué resultar oneroso
para la garantia hipotecaria si como consecuencia de la mejora en la
construccién del edificio el departamento hipotecado ha incrementado
su valor. Las actuaciones positivas de los acreedores pueden tener un
doble efecto: clarificar el objeto de la carga y la situacién juridica por
consiguiente y ademds facilitar y simplificar una futura ejecucién de
su derecho evitando discusiones sobre la extension objetiva del mismo.
En reiteradas ocasiones la DGRN ha reconocido al acreedor hipotecario
su derecho a promover la ejecucioén con el alcance y extensién en que
constituyé su garantia, en todo caso. Ahora, uno de los limites a esta
facultad del acreedor aparece en el articulo 134.2 de la Ley Hipotecaria,
pues «subsistirdn las declaraciones de obras nuevas y divisiones hori-
zontales posteriores, cuando de la inscripcion de la hipoteca resulte que
ésta se extiende por ley o por pacto a las nuevas edificaciones.

Si la cuota o participacion del piso o local en la propiedad horizontal
experimenta una reduccién a favor de otro elemento o elementos, sobre
los mismos habra que registralmente arrastrar la carga de que se trate en
proporcién a la cuota de aquel piso o local, y el acreedor podra pedir
la ejecucién sobre ambos.

Las acciones que el Derecho pueda conceder a los acreedores o titu-
lares de cargas si se lesionan sus intereses no tienen una repercusion
registral directa. El fraude de acreedores pertenece al dmbito juris-
diccional si bien los acreedores, incluidos los hipotecarios, tienen la
accion pauliana para impugnar los actos que haga el deudor en fraude
de su derecho (art. 1111 CC) y en los casos de los articulos 37.4.° de
la Ley Hipotecaria y 1295 del Cédigo Civil podrdn anotar la demanda
de impugnacién de los actos dispositivos que el deudor haga, siempre y
cuando traten de atacarse actos de éste que revistan verdadera trascen-
dencia real. Y finalmente, como hemos dicho, los actos del deudor que
disminuyan la garantia hipotecaria menoscabando el valor de la cosa
hipotecada conceden al acreedor hipotecario la accién de devastacién
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en los términos del articulo 117 de la Ley Hipotecaria; pero una cosa
es que esta accion se regule en la Ley Hipotecaria y otra que implique
causa impeditiva de la inscripcién por el mero hecho de su ejercicio
o de la existencia de los hechos por los que pueda concederse. Otra
interpretacion seria absurda.

Por ultimo, en el caso de que la carga a considerar sea un embargo, hay que
tener en cuenta la posible aplicacion del articulo 135 de la Ley Hipotecaria: «El
registrador deberd comunicar al juez ante quien se sustancie un procedimiento
ejecutivo, incluso cuando recaiga directamente sobre bienes hipotecados, la
extension de ulteriores asientos que puedan afectar a la ejecucion».

Podria pensarse que las modificaciones en el piso o local embargado no
necesitan contar con la aprobacidn judicial, y que el registrador cumple avisando
al juez de que han tenido lugar las mismas con el fin de que en el seno del
proceso las partes lleven a cabo las actuaciones que convengan a sus intereses.

No obstante, esta cuestién podria admitir otros enfoques y no es facil obtener
una respuesta categérica y general para los problemas que pueden plantearse.

Una vez examinada esta cuestion, procede tratar las caracteristicas del tras-
lado de cargas:

— Tanto sobre la porcion del copropietario (el piso o local nuevo), en
principio las propias de una subrogacién real.

— Como sobre los nuevos elementos que hayan surgido de la nueva pro-
piedad horizontal o de la propiedad horizontal reorganizada, en principio
la cuestién del alcance del arrastre de cargas.

Traslado de cargas que gravaban los derechos de los condominos a la «porcion»
que se le adjudique al cesar la comunidad

Hemos considerado que la destruccion del edificio determina la extincion
de la propiedad horizontal y la aparicién de una comunidad de bienes, con
las matizaciones expuestas en la primera parte de este trabajo, por lo que nos
referiremos a los traslados de cargas a la «porcién» que se adjudique a los
conduefios una vez producida la extincién de la comunidad.

En esta situacidn, segin la doctrina de la DGRN, juega la subrogaci6n real.
Disponemos de dos precedentes al menos que lo corroboran:

— La Resolucién de 27 de abril de 2000 aborda un caso en el que se
decret6 judicialmente un embargo sobre la mitad indivisa de finca perte-
neciente al demandado; en el interin se habia extinguido el condominio
sobre dicha finca hasta entonces indivisa, dividiéndose la cosa comun de
conformidad con el articulo 401.2 del Cédigo Civil, es decir, mediante
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la adjudicacién de pisos o locales independientes a cada uno de los
conduefios. A tenor de su fundamento de Derecho 2.°, «...como regla
general... dividida una finca en varias nuevas e independientes, aquélla
ha dejado de existir juridicamente (sin perjuicio de las particularida-
des del supuesto especifico de divisién horizontal de un edificio —cfr.
especialmente, art. 218 RH—). Ahora bien, si se tiene en cuenta la
aplicacién del principio de subrogacién real recogido en el articulo 399
del Cédigo Civil, en cuanto que la parte material que en la divisién de
la cosa comun se adjudica a un copropietario ocupa la posicion juridica
de la cuota respectiva, no podrd rechazarse la anotaciéon del embargo
sobre esa porcidon material adjudicada al antiguo condominio so pretexto
de que el mandamiento identifique al objeto de la traba tal como era
antes de la division, maxime si se tiene en cuenta la idéntica naturaleza
inmobiliaria de uno y otro (cfr. art. 334.10 del CC en relacién con lo
previsto en el art. 1447 de la LEC)».

— En la Resolucién de 5 de febrero de 2011, acordado el embargo de
una finca formada por agrupacién instrumental para reparcelacién, el
registrador practicé la anotacién preventiva sobre las fincas de resultado
inscritas a favor del deudor y la DGRN considero correcta esta actuacion.

No podemos decir que los argumentos a favor de la conformidad o de un
consentimiento-control de los acreedores sean sélidos, a tenor de la jurispru-
dencia examinada:

— EI embargo de cuota indivisa no impide la disposicién de la cuota de
cada participe, segun la sentencia del Tribunal Supremo, de 13 de junio
de 1994 (RJ 1994/4814).

— Segtin la STS de 28 de febrero de 1991, el titular de carga sobre la cuota
(en el caso, usufructuario) carece de accion para intervenir en el proceso
que tiene por objeto la divisién de la cosa comiin, salvo fraude de sus
derechos*’. Ahora bien, una sentencia de la AP de Girona (444/2000 de
5 de octubre) interpreta que, cuando la propiedad de la cuota estd gra-
vada con un usufructo, el nudo propietario no puede ejercitar la accién

42 STS de 28 de febrero de 1991: «...de acuerdo con el articulo 405 en relacién con el
490 del Cdédigo Civil, el usufructuario de cuota indivisa de una cosa (finca) en copropiedad
no se ve perjudicado por la divisién de la expresada cosa en comuin, en cuanto su derecho real
se mantiene subsistente y se concreta o individualiza, por imperativo legal, en la parte que se
adjudique al propietario o conduefio, por lo que, en principio, dicho usufructuario carece de
accién para intervenir (activa o pasivamente) en el proceso encaminado a realizar la expre-
sada division, salvo en el caso de que ésta se hubiere efectuado en fraude de sus derechos,
supuesto que aqui no se da, pues la sentencia recurrida declara expresamente probado que el
actor sefior C. del A., aqui recurrente, en su calidad de usufructuario, no ha sufrido perjuicio
alguno como consecuencia de la division material de las fincas...».
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de division sin el consentimiento del usufructuario cuando esto implica
alteracién en la forma o la sustancia del usufructo; mas cualquiera de
los demds comuneros distintos del nudo propietario pueden ejercitar la
accidn sin que en este caso sea preciso llamar al proceso al usufructuario.

— Segtin la SAP de Murcia (Seccién 4.%) 5/2007, de 4 de enero: «...hecha
la divisién de la cosa comun, conforme al articulo 399 del Cédigo Civil
(“directamente relacionado con el art. 71 de la LH”) la carga (en el caso,
hipoteca), recaerd sobre «la parte que corresponda al titular al que se
le adjudique» pues una cosa es no perjudicar a tercero, al titular de la
carga, y otra mejorar su posicién a costa de los otros conduefios cuya
cuota no estd afectada por ese gravamen®.

Asi pues, el consentimiento de los acreedores no parece necesario en modo
alguno para el traslado de cargas a la «porcién» adjudicada. No sélo la jurispru-
dencia ha sido clara a este respecto sino, como vamos a ver, la doctrina también.

El Derecho reconoce a los acreedores el derecho de solicitar concurrir a la
divisién de la cosa comun. El fundamento de esta garantia legal se encuentra en
la posibilidad de que la extincién del condominio, la divisién de la cosa comun,
sea ocasién de confabulaciones que dafien los derechos del acreedor. Para ser
respetuosos con las reglas del trdfico inmobiliario, serfa inaceptable que las
garantias que los acreedores hayan obtenido licitamente fueran disminuidas por
actos de sus deudores y terceros, por ejemplo, adjudicando al comunero deudor

4 Sentencia nimero 5/2007, de 4 de enero, de la Audiencia Provincial de Murcia (Sec-
cién 4.%): «...esta entidad era titular de una hipoteca sobre la cuota indivisa de un bien, y si
éste se divide, conforme al articulo 399 del Cddigo Civil, la hipoteca recaera sobre la parte
que corresponda al titular al que se le adjudique. Afiade la apelante que sin consentimiento
expreso del titular del bien no puede establecerse un gravamen tnicamente sobre su propie-
dad si éste no lo consiente y que la sentencia ignora totalmente la condicién de tercero que
establece el articulo 405 del Cédigo Civil y que en ningliin momento puede ser perjudicado.
Frente a ello, hay que tener en cuenta que la hipoteca de la CAM la constituyeron tres
personas sobre sus respectivas cuotas sobre un bien indiviso, por eso ni realmente tenia que
afectar a todos los copropietarios, sino sélo a los tres anteriormente mencionados, de los que
trae causa indirectamente don Constantino, ni tenia que afectar a todo el bien, sino sélo a
una cuota del mismo, que tras su divisién qued6 materializada. Asi, el articulo 123 de la Ley
Hipotecaria dispone que si una finca hipotecada se dividiere en dos o mds, no se distribuird
entre ellas el crédito hipotecario sino cuando voluntariamente lo acordaran el acreedor y el
deudor. Pero es que lo hipotecado propiamente no era una finca, sino tres cuotas de 6,764
por 100 cada una, pertenecientes a personas fisicas determinadas, entre las que no estaba
don Javier. Y el articulo 405 del Cédigo Civil, directamente relacionado con el 71 de la Ley
Hipotecaria, dice que la divisién de una cosa comtn no perjudicard a tercero, el cual conser-
vard los derechos de hipoteca, servidumbre u otros derechos reales que le pertenecieren antes
de hacer la particién. Pero una cosa es que la divisién no perjudique y que se conserven los
derechos de hipoteca, y otra diferente que mejore al tercero y que se amplien los derechos
reales inicialmente existentes, perjudicando a personas ajenas a la hipoteca de que se trate,
tal como pretende la apelante».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422 2409



Jorge Lopez Ferndndez

al disolver la comunidad una «porcién» de valor inferior al que tenia la cuota
indivisa sobre la que recaian las garantias de sus acreedores.

Mas este derecho de concurrir a la division se ejercita, dice PENA BERNALDO
DE QUIRGS, «s6lo con facultades de control a fin de evitar que la division se
haga en fraude o perjuicio de sus derechos»* hasta el punto, interpreta este
autor, de que la oposicion de los acreedores no impide per se la validez y efi-
cacia de la divisién. Ni siquiera la falta de concurso de los acreedores, entiende
Puic BRUTAU®.

Como resume Rrvas TORRALBA®, «el acreedor, por muy presente que esté,
no puede imponer a los participes la forma de efectuar la division; su presencia
no tiene mds finalidad que la de tratar de evitar el resultado fraudulento o, al
menos, proporcionarle un conocimiento directo e inmediato de la actuacién de
los comuneros, que le facilite la defensa de su derecho».

Teniendo en cuenta los intereses en juego y un principio de proporcionalidad,
probablemente puede sostenerse que los comuneros cumplen las garantias legales
reconocidas a los acreedores facilitando informacion suficiente, en el momento
adecuado, acerca de sus prop6sitos o acuerdos de como verificar la divisién de la
cosa comun, y que el derecho del acreedor se ve satisfecho con el conocimiento
del resultado de la divisién de la cosa comun, a la vista del cual podra ejercitar
sus acciones si lo considera oportuno, o bien, por supuesto, conceder su aproba-
cion (actitud de cooperacién juridica) o incluso optar por el silencio. Cualquier
otro acto obstativo distinto de la interposicién de acciones —y su anotacién de
demanda— no deberia inquietar los efectos de la divisién. Al menos, no es facil
hallar una razén suficiente para hacer una interpretacion distinta.

Los acreedores también disponen de una accidn rescisoria para el caso de
fraude de acreedores que, como tal, deberd cumplir los presupuestos de las accio-
nes rescisorias, y otra acciéon de impugnacion, en la que no habria que probar el
fraude, cuando la division se ha practicado no obstante su oposicién formalmente
interpuesta. En cualquier caso, deberan dirigir sus acciones contra el condominio
entero, es decir, contra la totalidad de los comuneros (instando, eventualmente, la
anotacion registral de la demanda en que se ejercitan), por lo que puede decirse
que la impugnacién no parece una opcién cdmoda para el acreedor.

Finalmente, insistimos en que la actuacion positiva del acreedor o titular
activo de la carga tiene importantes efectos. La aprobacion que €l otorgue a
la extincidon del condominio librard al traslado o arrastre de cargas de toda
duda posible. La hipoteca o embargo (u otra carga) que gravaba el derecho del
propietario sobre el piso demolido pasard a gravar la nueva finca o fincas que
se le adjudiquen a éste. En caso de que sea mds de una, serd conveniente, no

4 PERA, Derechos reales..., pag. 494.
4 PuiG BruTAu, Fundamentos de Derecho Civil, 111-2.°, pag. 49.
4 Rivas TORRALBA, Anotaciones de embargo, pag. 508, Barcelona, Bosch, 4.* edicién.
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obligatorio, que por convenio entre acreedor y deudor dividan el crédito entre
ellas de conformidad con los articulos 122 y siguientes de la Ley Hipoteca-
ria, lo cual puede tener lugar por instancia en los supuestos amparados por la
Resolucion de la Direccidon General de los Registros y del Notariado, de 7 de
enero de 2004. Es evidente que la intervencion del acreedor es positiva en estos
casos y contribuye a fijar los derechos y evitar controversias.

Sin embargo, existe un delicado problema de interpretacion que la doctrina
no ha conseguido resolver de una forma categérica: si la cuota de uno de los con-
duenos ha sufrido, durante la indivision, un embargo (anotado preventivamente
en el Registro de la Propiedad), otorgada, posteriormente, la division de la cosa
comun (en escritura publica) y adjudicada la porcién material, ;serd necesario
el consentimiento del acreedor titular del embargo u otra carga, a fin de evitar
menoscabo en sus derechos? En la doctrina se han propuesto tres soluciones:

1. Una, que exige el consentimiento del acreedor al aducir que el articu-
lo 405, al sefialar que la divisién de la cosa comutn no perjudicard a
tercero, cuyo derecho no puede verse alterado por la sola voluntad de los
participes. Se opone a esta respuesta doctrinal que en principio hay que
distinguir entre gravimenes impuestos sobre cuota indivisa y gravimenes
impuestos sobre la cosa comun, y parece que el articulo 405 se refiere
s6lo a este dltimo caso. Con relacién a los derechos reales impuestos
sobre cuota, en concreto las hipotecas, afirma Roca SASTRE que la con-
crecion de la carga sobre la porcion adjudicada al cesar la indivision se
produce por imperativo del articulo 399 y ademds de modo retroactivo.
Para Rivas TORRALBA esto es aplicable también a los embargos.

2. Otra postura opta por el denominado arrastre bdsico de cargas, admi-
tiendo que sin necesidad del consentimiento del acreedor pueda inscri-
birse en el Registro de la Propiedad la divisién de la cosa comun, ahora
bien: se arrastraria el embargo u otra carga respecto de todas las fincas
resultantes de la divisién de la finca y no solamente respecto de las
fincas que hayan sido adjudicadas al antiguo conduefio para concretar
su cuota. Esta opcion respetaria totalmente el articulo 405 del Cédigo
Civil y los articulos 46 y 47 del Reglamento Hipotecario justificarian
esta técnica. Si los comuneros exigieran posteriormente la concrecién
del embargo exclusivamente a las fincas adjudicadas al conduefio cuya
cuota estaba gravada, la misma habria de ser consentida por el acreedor;
pero éste, para oponerse a ello, deberia ejercitar la accién de impugna-
cién de la divisioén ya que, si se niega sin justa causa a la concrecion,
podra ser demandado a ese efecto y su consentimiento ser suplido por
el juez. Esta opinidn, en cuanto exige también la condicién del con-
sentimiento del acreedor, recibe una critica parecida, es decir, que no
parece que del tenor del articulo 399 resulte obligatoria.
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3. Una tercera tesis que trata de ser plenamente acorde con el articulo 399
defiende que el embargo u otra carga que gravara la cuota del conduefio
haya de pasar a gravar exclusivamente las fincas que se le adjudiquen
al mismo en pago de su cuota. Se dice que esta postura libera a los
comuneros de otros requisitos (el consentimiento del acreedor) no exi-
gidos por el articulo 399. Se completaria esta técnica con notificaciones
a los acreedores interesados a fin de que ejerciten los derechos que les
concede el articulo 403 del Cddigo Civil (y en su caso con la comu-
nicacién al Juzgado de que el embargo que decreté ha sido afectado
por otro acto, de conformidad con el art. 135 LH). A esta posicién se
objeta que eliminando todo control de los acreedores, es facil que los
comuneros defrauden sus derechos obrando de acuerdo para concretar
la cuota en una porcién de valor insignificante.

Es cierto que la DGRN tiene declarado que los derechos del acreedor per-
manecen inc6lumes frente a los cambios posteriores, pero existen o pueden exis-
tir ciertos problemas en la ejecucidn, tanto en caso de anotacién preventiva de
embargo, como de hipoteca sobre una finca con una determinada descripcién y
caracteristicas fisicas que, en el caso que nos ocupa, se altera, cambia, por causa
de la extincién sobrevenida y forzosa de la propiedad horizontal; ahora la hipo-
teca o el embargo recaen sobre una cuota indivisa (si en el Registro se ha hecho
constar la conversion de la comunidad de especial en comunidad ordinaria); o bien
supongamos que se ha verificado la extincién del condominio o se ha llevado a
cabo una reestructuracion de la propiedad horizontal resultado de las cuales es que
los derechos del anterior propietario han sido concretados en una nueva finca o en
una nueva finca y participacion en otra. En una palabra, ha cambiado el soporte
factico o la realidad fisica, el objeto sobre el que recafan la hipoteca o el embargo.

Si tomamos como inicio de la ejecucién en el Registro de la Propiedad la
expedicién de la certificacidn de cargas del articulo 656 LEC, podemos encontrar
que la misma se expide habiendo recogido el cambio en la finca, o sin recogerlo:

1.° En el primer supuesto, que la certificacion recoja la inscripcién de la
nueva finca, entiende Rivas TORRALBA* que, «ni el juez ni el acreedor
podran ignorar este hecho» y en su opinién, el acreedor «habra de optar
entre continuar el apremio sobre la porcién material adjudicada a su
deudor o impugnar la extincién de la comunidad».

2.° En cambio, si la certificacién de cargas no recoge el cambio descrip-
tivo, sino que mantiene la antigua descripcion de la finca, supuesto al
que parece que podemos equiparar el de continuar la ejecucién con la
descripcion antigua, insistiendo en sacar a publica subasta el derecho

4 Pagina 515, op. cit.
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del propietario que ya desaparecid por la destruccion del edificio y se
convirtié en otra cosa (cuota o finca o fincas que lo han reemplazado),
suponiendo que la ejecucidn culmine y se presente en el Registro el
testimonio del auto o decreto de adjudicacidn, éste se encontrard con
el obsticulo de que no existe ya registralmente la finca o derecho
adjudicado en el Registro como tal y, como indica RivAs TORRALBA,
«habra que proceder previamente, por exigencias de tracto sucesivo, a
la cancelacion de las nuevas fincas adjudicadas a los copropietarios».

Pero como las inscripciones a cancelar «han sido practicadas en virtud de
un contrato divisorio vélido, mientras no se impugne», s6lo podrin ser cancela-
das mediante sentencia firme recaida en proceso declarativo seguido contra sus
titulares. Puro efecto de los articulos 20 y 40 de la Ley Hipotecaria. Si el auto
o decreto de adjudicacién contienen pronunciamiento de cancelacion, segin este
autor «deberia ser denegada por infringir el articulo 82 de la Ley Hipotecaria y
por falta de congruencia con el mandato con el procedimiento seguido (art. 100
del RH).

El adjudicatario puede verse obligado en suma a impugnar la divisiéon o
extincion de la comunidad en juicio ordinario. Segtin RivAs, «solamente podria
inscribir su adquisicién en caso de que recayera sentencia favorable que ordenara
la cancelacién de todas las inscripciones practicadas a favor de los participes».

Esta tesis parece recibir apoyo en la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 31 de julio de 1987 (BOE de 21 de agosto).

En el que hemos denominado segundo escenario, en la medida que se man-
tenga el nimero de orden de la propiedad horizontal de los pisos y su cuota,
es de esperar que el tratamiento de las cargas represente menos complejidad
practica que cualquier otro caso, siquiera porque al conservar la finca su nimero
de orden y su cuota®® no pierde su individualidad en el conjunto.

Y si la cuota experimentase una disminuciéon como resultado de la modifi-
cacién, probablemente serdn aplicables las orientaciones siguientes.

Traslado o arrastre de cargas a nuevos elementos de la propiedad horizontal

Las cargas que gravan los elementos privativos de una propiedad horizontal,
de conformidad con la naturaleza de la misma, afectaran a los nuevos elementos
privativos de la propiedad horizontal que puedan surgir con posterioridad.

0 se mantiene la cuota o se divide entre el piso antiguo y los nuevos elementos que se
adjudiquen al propietario (de antemano, si en este tltimo caso la cuota no fuera desglosada
de un modo reconocible, transparente, sin trazabilidad, la calificacién seria negativa y debera
aclararse por exigencias del principio de especialidad).
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El criterio a seguir para el arrastre o afeccion de cargas a elementos nuevos
fue adoptado por las Resoluciones de la DGRN de 28 de febrero de 2000 y
de 13 de junio de 1998, sobre la base de los articulos 396 y 1876 del Cédigo
Civil y los articulos 104, 122 y 125 de la Ley Hipotecaria y 3, 5, 13, 14 y 16
de la Ley de Propiedad Horizontal.

Esta doctrina surge respecto de la desafectacién de un elemento comun; por
este acto aparece un nuevo elemento privativo, con su niimero correlativo y cuota
de participacioén en los elementos comunes de la propiedad horizontal, que se
rige por dos criterios a tener en cuenta: 1.°) no es necesario el consentimiento
del acreedor con garantia hipotecaria constituida sobre un piso o local para la
enajenacion del elemento comin previamente desafectado y objetivado juridi-
camente, la creacién del nuevo elemento es de competencia exclusiva de los
propietarios; 2.°) ahora bien (arrastre de cargas), aquella garantia subsistird sobre
éste en cuanto a una cuota equivalente a la que a dicho piso correspondia ante-
riormente sobre los elementos, pertenencias y servicios comunes del inmueble.

La Resolucién de la DGRN, de 27 de diciembre de 2010, ha reiterado esta
directriz. Asi, dice, refiriéndose a las modificaciones de propiedad horizontal
en general: «Y ello sin perjuicio de que, como en el caso de desafectacién de
un elemento comun, quede el nuevo elemento privativo gravado con las cargas
que, por afectar a aquellos elementos que agotaban la cotitularidad sobre los
elementos comunes, deben recaer sobre el mismo en virtud de lo establecido
en los articulos 122 y 125 de la Ley Hipotecaria (vid. Resolucién de 13 de
junio de 1998)».

III. OTRAS CUESTIONES

ACTOS DE DISPOSICION DE LOS NUEVOS ELEMENTOS DE LA PROPIEDAD HORI-
ZONTAL

En Resolucion de la DGRN, de 4 de diciembre de 2004, se declara ins-
cribible una cldusula de regulacién del condominio que prevé que los actos
de disposicion o gravamen puedan ser realizados por el consentimiento de los
participes que representen las 2/3 partes de las cuotas de la comunidad, es decir,
una mayoria cualificada y no la unanimidad.

Se considera una especialidad al amparo de la libertad de pacto del articu-
lo 392, y la DGRN indica que las posibles imprecisiones de la redaccién de la
clausula no llegan a infringir el principio hipotecario de especialidad y deben
entenderse de conformidad con el articulo 1284 del Cédigo Civil, en el sentido
mds adecuado para que produzcan efecto. Queda también totalmente claro que
el articulo 397 no tiene cardcter imperativo.
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CONSTATACION DE LA HABITABILIDAD DEL EDIFICIO

Puede ocurrir que la Administracién expida, a peticiéon de parte, certifica-
ciones expedidas sobre la base de los informes de sus técnicos que determinen
que el edificio es habitable y que no se le aprecian dafios estructurales.

A los propietarios puede interesarles que este detalle conste en el Registro, a
fin de despejar toda duda posible sobre la seguridad de su edificio en esta medida.

Es en el fondo una circunstancia que afecta a la obra nueva del edificio, que
por tanto puede estar relacionada con la forma de organizarse la propiedad del
mismo, la comunidad especial que es la propiedad horizontal, y quizds fuera
necesario un acuerdo de la junta para que se incluyera una declaracién asi en
el folio del edificio. Pero se trata de un acto que no afecta a los elementos
comunes sino que su naturaleza es un acto de administracion, por lo que seria
desmesurado exigir unanimidad. Y, evidentemente, a este acuerdo y a su ins-
tancia deberia acompaiarse la resolucién administrativa que justifique el hecho.

En definitiva, se trataria de hacer constar que es una declaracién de obra
no ruinosa. El amplio espectro de los articulos 51 de la Ley de Suelo estatal y
1.° del Real Decreto 1093/1997 admitiria esta clase de constatacion registral.

El titulo inscribible seria la solicitud del presidente de la comunidad acom-
pafiada del certificado municipal en que se describa el edificio en su conjunto,
se haga constar el expediente tramitado y la resolucién recaida.

El asiento a practicar seria una nota marginal en el folio general abierto
al edificio.

DESCRIPCIONES DE LOS PISOS Y EL PROBLEMA DE LA LOCALIZACION O SITUACION
DE LOS EDIFICIOS EN LOS TITULOS

Una de las anomalias que a efectos de coordinacién de las Administraciones
ha podido presentarse es que la documentacién que integra los expedientes ad-
ministrativos de gestién de las ayudas, y en particular los documentos aportados
por los interesados, no permiten averiguar con facilidad la concreta ubicacion
o localizacién del piso o la vivienda por razén de la cual se reclama la indem-
nizacién o la ayuda publica.

A menudo los documentos presentados, escrituras publicas esencialmente,
tratan de actualizar la finca con nuevos datos manifestdndolos en la parte exposi-
tiva y acreditdndolos algunas veces, pero a menudo no se ha puesto gran interés,
al menos en Lorca, en actualizar la direccién postal o la exacta localizacion
de la finca, calle y nimero, por lo que el historial registral conserva a menudo
las circunstancias de situacion del edificio del piso o local en cuestién que ya
estaban inscritos sin llegarse a actualizar nada. Una cosa es que el Registro
pueda mantener los datos antiguos en el historial, sin cancelarlos, porque son
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parte del recorrido histérico de la finca, y otra fiar la localizacién del piso o
local a alusiones genéricas, y en muchos casos de una organizacién territorial
municipal anterior a 1986 y a las reformas que al efecto se llevaron a cabo
con motivo de la puesta en marcha de la Ley de Bases de Régimen Local, de
13 de junio de 1986. Naturalmente, también ocurre que a menudo la finca no
ha experimentado ningin movimiento registral de la propiedad desde los afios
ochenta. En estos casos el desfase parece inevitable, pero no en otros muchos.

El caso que nos ocupa descubre que no es una preocupacion baladi la de
que al tiempo de redactarse un nuevo documento relativo a la finca, se ponga
cuidado en actualizar su localizacién o direccion postal.

Ni la Ley del Catastro Inmobiliario (Texto Refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo) ni la doctrina de la DGRN aportan
gran cosa a esta finalidad.

La primera, tras la redaccién dada por la ley 2/2011 de Economia Soste-
nible, limita el procedimiento «voluntario» de adaptacién a la realidad fisica
de las fincas a su configuracion fisica y superficie (cfr. art. 18.2 de la Ley del
Catastro en su redaccién ultima). En cambio, una Instruccién de la DGRN,
fechada en 2 de marzo de 2000, sobre implantacién de la base cartografica en
los Registros de la Propiedad, 1.°-4, dispuso que «si hubiere habido un cambio
en el nomenclator y numeracion de calles, estas circunstancias deberdn acredi-
tarse, salvo que al notario le constaren y diera fe de ello». Esta disposicién tan
razonable, apenas se ha aplicado.

En la préctica, los interesados han comenzado a aprovechar esta posibi-
lidad legal (con toda razén por otra parte) para acomodar las diferencias de
superficie entre la finca escriturada e inscrita y la catastral (lo que presupone
una manifestacion de ajustarse a la realidad y que la situacién no haga abrigar
dudas en cuanto a la identidad de la finca). Pero no ponen el mismo énfasis en
describir adecuadamente el lugar de situacién o la localizacién de la finca. El
articulo 45 de la Ley del Catastro dispone que se entenderd que la referencia
catastral se corresponde con la identidad de la finca siempre que «los datos de
situacion, denominacién y superficie, si constara esta dltima», coincidan con
los del titulo y, en su caso, con los del Registro de la Propiedad. Sin embargo,
no parece que el articulo 18.2 pueda aplicarse a denominacidn y situacién, que
no estdn mencionados en el mismo, e inexplicablemente la solucién ortodoxa
parece ser la que se desprendia de las normas generales de las que partia la
citada Instruccién: acreditarlo por documento administrativo o por una especial
dacién de fe del notario —y la notoriedad, como minimo respecto a la calle
de su situacion no es infrecuente— a menos que dejemos a un lado la omisién
del lugar de situacién hecha por el articulo 18.2 y entendamos que de alguna
manera la certificacion catastral, salvo contradiccién con el Registro, acredite la
localizacién del inmueble y por tanto permita la actualizacién en la descripcion
del Iugar de situacion.

2416 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422



Reconstruccion y Registro (Il): Reorganizacion de la propiedad

La DGRN mantiene una doctrina al respecto que ha resultado en conjunto
insatisfactoria para manejar estas situaciones. De la misma resulta, de los hechos
expuestos en las Resoluciones, que con frecuencia los titulos sucesivos relativos
a una finca no reflejan las actualizaciones descriptivas relativas al nimero y
calle de su situacién, y que el registrador ha exigido de algiin modo que se
proceda a ella. Sin embargo, la DGRN* no ha estimado imprescindible esta
actualizacion, que tiende a considerar mera cuestion de correccion documental
y no la considera obstdculo para la inscripcion.

El limite es que la descripcion dé lugar a dudas sobre la identidad y loca-
lizacion de la finca. Y existen casos de notorio desfase con la realidad actual;
pero tampoco aparece inmediatamente el efecto ya que basta que en la escritura
se contengan los datos registrales de la finca y que ésta conserve la descripcion
que consta en el Registro:

— La Resolucién de la DGRN, de 26 de enero de 2002, sefiala que la
referencia a la calle y el niimero no es necesaria si en la escritura se
aportan los datos registrales necesarios para identificar la finca y ademas
ésta conserva la descripcién que consta en el Registro.

— La Resolucién de 29 de diciembre de 1992 indica que «no toda omi-
sién de las circunstancias descriptivas constituye obsticulo decisivo a
la inscripcién la descripcion de la finca», si bien la descripcién en el
titulo «debe garantizar de modo preciso e inequivoco su identificacién y
localizacidn». Si su correcta ubicacion e identificacion no es adecuada,
surgiria un obstaculo para la inscripcidn.

— La Resolucién de 7 de enero de 1994 decide que ha de admitirse el titulo
no redactado con la perfeccién deseable cuando, sin perjuicio para nadie,
no suscita dudas ni en cuanto a la finca a que se refiere ni en cuanto al
derecho en que se concreta. Una «correcta técnica documental» exige
la actualizacién de los datos descriptivos, pero no seguirla no es por si
solo obstdculo para la inscripcion.

— La Resolucion de 6 de abril de 2000 concluye que, si el registrador no
tiene dudas acerca de la identidad de la finca, no constituye obsticulo
para la inscripcién la correlacion descriptiva entre Registro y titulo
y cabe la inscripcion parcial del documento en su caso manteniendo
la descripcién que consta en el Registro.

Por consiguiente, a falta de una rectificacién en la orientacién de la doctrina

de la DGRN en este punto, subsiste solamente la conveniencia, que no la obli-

4 Fichero hipotecario de Constancio VILLAPLANA, voz Descripcion de la finca. Falta de
coincidencia entre la finca que consta en el titulo y la que figura en el Registro. Tomo 1,
pag. 1005.
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gacion, de que el registrador, si considera que no hay problemas para identificar
la finca a la que alude la referencia catastral, en la medida de que disponga
de un documento catastral u otro de origen administrativo que le permitan
suponerlo, haga constar al menos que la referencia catastral aportada (u otros
datos administrativos de la finca de que se trate) coincide con la localizacién
del inmueble en la calle y nimero que corresponda.

Desde luego, no parece haber obsticulos a esta actuacién cuando se apor-
te por ejemplo una certificaciéon catastral con una referencia catastral y una
descripcion y localizacién claras del inmueble, y en la parte expositiva de la
escritura, al describir la finca, se omita toda actualizacién. El registrador podria
considerar suficientemente acreditadas aquellas circunstancias.

Podrian representar un intento de superacion de las orientaciones antes ex-
puestas la doctrina de la Resolucién de la DGRN, de 28 de febrero de 2012,
que, sin recaer sobre el asunto de la identificaciéon de las fincas, favoreceria
la integracién de los datos descriptivos permitiendo al registrador facilitarse la
prueba cuando sea posible: «...Como ya tuvo ocasién de pronunciarse esta Di-
reccion General en Resolucién de 27 de febrero de 2012, el principio de rogacién
registral es perfectamente compatible con el reconocimiento al registrador de
un principio de aportacién de prueba. Es cierto que en los procedimientos de
inscripcion registral, como en general ocurre en todos los iniciados a instancia
de parte, la carga de la prueba corresponde, en principio, a quien pretende la
inscripcion. Ahora bien, ello no exime al registrador de la facultad, y también
del deber, de aportar la que se encuentre en su poder por resultar de los asien-
tos del registro y de proveerse de la que esté a su alcance, esto es, de aquella
que el propio interesado le deberia entregar pero a la que €l puede acceder con
facilidad, no paralizando asi el procedimiento y sirviendo, en consecuencia, al
principio de celeridad y, en dltimo término, a la satisfaccion del interés gene-
ral. Una circunstancia que claramente se dard en los casos, como el presente,
en los que la prueba se encuentre en otros registros publicos y sea facilmente
accesible. Asi deriva de los principios de facilidad probatoria, proporcionalidad
y, en particular, los constitucionales de eficacia, legalidad y tutela del interés
publico, plenamente aplicables, como no podia ser de otro modo, a todos los
procedimientos, como es el caso de los de inscripcidon en los Registros de la
Propiedad, de aplicacién del Derecho en el ejercicio de funciones publicas...».

En general, seria deseable que la DGRN rectificara orientaciones que no
favorecen la coordinacién de sistemas de publicidad, como ocurre en este caso
o con la debida entre el Registro de la Propiedad y el Registro Civil, que dados
los resultados, o mas bien la falta de ellos, cuando la realidad los pone a prueba,
dan la impresién de cierta frivolidad juridica.

2418 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 738, pags. 2353 a 2422



Reconstruccion y Registro (Il): Reorganizacion de la propiedad

FLEXIBILIDAD EN LA LEGALIZACION DE LIBROS DE ACTAS

Las orientaciones seguidas por la DGRN en materia de legalizacion de libros
de actas estan presididas por el pragmatismo. En la Resolucién de 22 de mayo
de 2008 admite que puedan legalizarse libros de actas en situaciones andlogas
a la propiedad horizontal.

En la linea de otras Resoluciones®, la DGRN interpreta que el articulo
415 RH detalla el modo de proceder del registrador imponiéndole dos tareas:
la practica de la diligencia en si, previo cumplimiento de los requisitos exigi-
dos para efectuarla, y el control sucesivo del nimero de orden de los libros,
todo ello referido, con un amplio criterio, a comunidades, subcomunidades y
conjuntos inmobiliarios, tanto para el caso de que tales entidades aparezcan
inscritas, como para las no inscritas mediante la extensién de una nota marginal
en el folio abierto en el libro de inscripciones al edificio o conjunto sometido a
propiedad horizontal en el primer caso, o bien consignando los datos del libro
en un libro fichero, cuando no apareciera inscrita la comunidad.

CONCLUSIONES

I. Casuistica. La casuistica en la reconstruccién de los edificios de
Lorca es muy diversa. Los problemas son diferentes y exigen solu-
ciones juridicas diferentes. A falta de una legislacion especial que
pudiera aplicarse, todas las herramientas juridicas posibles son esti-
mables, cualquiera de ellas podria servir para solucionar un problema,
y sélo eso ya las justificaria.

II. Autogestién e iniciativa. Supuesto que los problemas mds agudos
afectardn a los propietarios de edificios en régimen de propiedad
horizontal, la opcién mds aconsejable para ellos es afrontar el pro-
blema por si mismos porque solucionarlo estd en sus manos. Tan
pronto como convengan un proyecto técnico, obtengan la licencia
pueden otorgar la escritura publica de obra nueva en construccién y
propiedad horizontal, o su modificacién y, una vez inscrita ésta, los
problemas juridicos entrardn en via de solucién.

III.  Sustitucién forzosa. En el caso de que no pueda obtenerse la una-
nimidad porque algunos de los propietarios del edificio no quiera
0 no pueda participar en la reconstruccién (o porque se encuentre
en paradero desconocido), a falta de que fructifiquen negociaciones
con ellos, la primera herramienta a aplicar deberia ser la sustitucién

30 Resoluciones de 21-5-1997, 20-4-1999, 10-2-2000, 12-2-2000 y 14-2-2000.
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forzosa de dichos propietarios. De otro modo pueden convertirse en
una minoria de bloqueo con consecuencias paralizadoras y el derecho
de veto en la practica. Debemos tener presente que la sustitucién
forzosa no constituye una privacién de la propiedad sino que afec-
ta solamente a una de sus facultades, la de edificar en régimen de
propiedad horizontal, por lo que es una solucién menos radical para
los derechos del propietario que la expropiacion o la venta forzosas.
Crédito refaccionario. Para compensar las cantidades que el susti-
tuto forzoso destine a la reconstruccion del edificio existen diversas
opciones financieras o juridicas, pero no conviene olvidar que el
Derecho ha creado para la reconstruccién o refaccion una figura
juridica especial que es la anotacion preventiva de crédito refaccio-
nario, modo idéneo de garantizar las cantidades desembolsadas en
la reconstruccion. Considerando la finalidad constante de este tema,
la reconstruccién o refaccion, y ponderando los intereses en juego,
podria sostenerse que el sustituto forzoso pueda ejercer las facultades
que la Ley Hipotecaria atribuye al propietario a efectos de dicha
anotacion. Toda refaccién es onerosa y genera un crédito a favor de
quien se ocupa materialmente de llevar la obra a cabo.

Acreedores. El papel de los acreedores o titulares activos de cargas
de fincas en la reconstruccidon es muy importante. Hemos visto que
el Derecho niega que su intervencion obligue a recabar su consenti-
miento. Pero su cooperacién serd muy positiva, tanto para clarificar
los derechos como sus garantias de cara al ejercicio de las mismas.
Interés mds necesitado de proteccion. El interés que debe prevale-
cer en la interpretacién de las normas es el de la reconstruccion. La
funcién social de la propiedad, el derecho a la vivienda, y conside-
raciones sociales elementales nos permiten hacer esta afirmacién y
sostenerla. En caso de duda, deberia interpretarse lo mas favorable al
interés comunitario de reconstruir, y al menos siempre que este interés
no signifique falta de equidad o lesién en el contenido esencial de
los derechos de los que no quieren o no pueden participar en ella.
Marco de discusion. Por dltimo, debo insistir en que la intencién que
tienen estas notas es proporcionar un marco de discusion juridica, a
partir del cual, de modo dialéctico, considerando mejores opiniones
o ahondando en los problemas que la reconstruccién implique, lo
que aqui se ha dicho pueda ser aplicado o rectificado y, si es posible,
mejorado.
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RESUMEN

REHABILITA: CION
SUSTITUCION FORZOSA

En esta segunda parte se proponen
tres escenarios o tres vias distintas para
articular con arreglo al Derecho vigente
la adaptacion al Registro de la Propiedad
de los derechos de dominio y cargas sobre
edificios, pisos y locales. El primer camino
implica la realizacion de las operaciones
logicas, paso por paso, para constatar en
el Registro los diferentes actos juridicos a
realizar con ese fin. El segundo consiste en
comprimir los trdmites del procedimien-
to anterior, lo cual serd posible muchas
veces. Estas dos vias pueden ser empren-
didas por los propietarios en ejercicio de
la autonomia de la voluntad. El tercero
implica la intervencion de la Administra-
cion puiblica en mayor o menor medida.

ABSTRACT

REHABILITATION
COMPULSORY SUBSTITUTION

In this second chapter three different
scenarios or ways are proposed to assem-
ble the adaptation in accordance with law
into force of the ownership and encum-
brances over buildings and apartments.
The first way involves the realization of
the logic operations, step by step, to en-
ter Land Registry the different legal acts
to carry out for this purpose. The second
one consist of compressing the previous
proceedings, what it will be often possible.
These both ways can be run by owners act-
ing autonomously their will. The third one
implies an intervention of the Public Ad-
ministrations to a greater or lesser extent.

(Trabajo recibido el 16-9-2012 y aceptado
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