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I. SILENCIO ADMINISTRATIVO

El articulo 23 establece: Silencio negativo en procedimientos de conformi-
dad, aprobacién o autorizacién administrativa.

1. Los actos de transformacion, construccién, edificacién y uso del suelo
y el subsuelo que se indican a continuacién requeriran del acto expreso de con-
formidad, aprobacion o autorizacion administrativa que sea preceptivo segun
la legislaciéon de ordenacién territorial y urbanistica:

a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u
otros actos de divisién de fincas en cualquier clase de suelo, cuando
no formen parte de un proyecto de reparcelacion.

b) Las obras de edificacion, construccion e implantacién de instalaciones
de nueva planta.

c¢) La ubicacién de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean
provisionales o permanentes.

d) La tala de masas arbéreas o de vegetacioén arbustiva que, por sus ca-
racteristicas, puedan afectar al paisaje.

e) La primera ocupacion de las edificaciones de nueva planta y de las
casas a que se refiere la letra c¢) anterior.

2. El vencimiento del plazo médximo sin haberse notificado la resolucién
expresa legitimard al interesado que hubiere deducido la solicitud para entenderla
desestimada por silencio administrativo.

a) NOVEDAD QUE INTRODUCE LA REFORMA

Se viene a establecer el silencio administrativo negativo de todos los casos
que se enumeran, frente a la regla general del silencio positivo que establece
el articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

b) ACTOS A QUE AFECTA

Entre los actos que se ven afectados por esta norma reguladora del silencio
administrativo se encuentran buena parte de los que mas habitualmente son
objeto de acceso a los Registros de la Propiedad. Asi se incluyen:

e Actos de division de fincas: segregaciones y divisiones, pero también
cualesquiera otros actos que se encuentre equiparados a estos efectos por
la legislacion urbanistica. Ademds de otros casos que puedan prever las
diferentes leyes autondmicas, se incluyen los casos sefialados en los apar-
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tados segundo y sexto del articulo 17 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo, Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio (enajenacidn sin
divisién ni segregacion, de participaciones indivisas a las que se atribuya
el derecho de utilizacién exclusiva de porcién o porciones concretas de
la finca, la constitucién de asociaciones o sociedades en las que la cua-
lidad de socio incorpore el mismo derecho de utilizacién exclusiva, y la
constitucién o modificacién de un complejo inmobiliario).
Declaraciones de obra nueva, cualquiera que sea el tipo concreto de cons-
truccién, incluyendo la de casas prefabricadas o instalaciones similares,
tanto permanentes como provisionales.

e La primera ocupacién o utilizacién de las edificaciones cuya declaracién

de obra nueva pretende acceder al Registro.

Es importante resaltar que expresamente se deja fuera la aprobacién de los
proyectos de reparcelacion. El legislador no ha querido contravenir las dispo-
siciones que recogen la posibilidad de aprobacién por silencio positivo de estos
proyectos de reparcelacién, y que se encuentran en algunas leyes autondmicas
(por ejemplo, en Andalucia lo establecen especificamente los arts. 101.1, 104.2
y 136.2 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia). Resulta llamativo
que no pueda obtenerse por silencio administrativo una simple licencia para
segregar una pequeia finca, y sin embargo si sea posible aprobar por esta via
todo un proyecto de reparcelacion que afecte a una extensa superficie de terreno.

C) ACTUACION QUE DEBE SEGUIR EL REGISTRADOR

Creo que ahora no hay duda de que si alguno de estos actos se presenta a
inscripcién sin que se acredite la obtencion de la preceptiva aprobacion o auto-
rizacién administrativa, lo procedente es suspender la inscripcion hasta que se
aporte la misma. Carece ya de sentido la doctrina recogida por la DGRN, en
Resoluciones como las de 15 de septiembre de 2009 (BOE de 7 de octubre), 17
de junio y 27 de octubre de 2010 (BOE de 9 de agosto y de 27 de noviembre),
y 14 de mayo de 2011 (BOE de 22 de julio), que consideraba como procedi-
miento mds adecuado en estos casos el de acudir al complejo expediente del
articulo 79 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, precepto que muchos
hemos considerado desde hace tiempo claramente ilegal'. Queda la duda de si
en los casos de acreditacién por silencio administrativo de la aprobacién de un

! Puede verse, en este sentido, mi trabajo, El Registro de la Propiedad y las unidades
minimas de cultivo: comentario del articulo 80 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
a la luz de la reciente jurisprudencia de la DGRN, publicado en el Boletin del Colegio de
Registradores, nim. 109, noviembre de 2004, pags. 3331 y sigs.
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proyecto de reparcelacion si que seguirfa vigente la necesidad de notificar al
ayuntamiento correspondiente, por aplicacién del citado articulo 79 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Creo que no, porque, al margen de las im-
portantes dudas de legalidad que ofrece el mencionado precepto, la naturaleza
del proyecto de reparcelacioén y las normas que lo regulan hacen impensable la
aplicacién de un procedimiento previsto para actos individuales de concesion
de licencia.

d) VALORACION CRITICA

La Exposicién de Motivos del Decreto-ley justifica la medida en los si-
guientes términos: se confirma la regla, ya contenida en la Ley estatal de
Suelo, de la imposible adquisicion por silencio administrativo, de facultades o
derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica, y que cul-
minan determinando la nulidad de pleno derecho de estos actos. La sentencia
de 28 de enero de 2009, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, ha fijado
como doctrina legal que el articulo 8.1.b) de la citada Ley de Suelo constitu-
ye una norma con rango de ley bdsica estatal, con los mencionados efectos.
Para ello, nada mejor que explicitar el cardcter negativo del silencio en los
procedimientos mds relevantes de declaracion de conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa en dichos dmbitos, lo que sin duda contribuird a
una mayor seguridad juridica, impidiendo que la mera pasividad o inexistencia
de actuaciones tempestivas de los Ayuntamientos permita entender a cualquiera
concedidas licencias urbanisticas del mds variado tipo. Es decir, se trataria de
una mera plasmacién legal de la doctrina elaborada por el Tribunal Supremo
en la interpretacion del articulo 8.1.b) de la Ley del Suelo.

A mi me parece una decisién excesivamente restrictiva que implica un
claro perjuicio a los administrados y que, por otro lado, parece ir en contra
de la linea, mas favorable al silencio positivo, que se ha sentado en la Ley de
Economia Sostenible (Ley 2/2011, de 4 de marzo), cuyo articulo 40.1 sefialaba
expresamente que con el fin de agilizar la actuacion de las Administraciones
Piiblicas, el Gobierno, en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de
esta Ley, remitird a las Cortes Generales un proyecto de ley de modificacion del
sentido del silencio administrativo en los procedimientos que no se consideren
cubiertos por razones imperiosas de interés general. Es cierto que la situacion
anterior originaba una elevada inseguridad juridica, por cuanto el interesado
que habia obtenido una licencia por silencio positivo estaba siempre sujeto a la
posibilidad de que la Administracién a posteriori no reconociera dicha licencia
por entender que era contraria a la legalidad urbanistica, sin necesidad de acudir
a la revision de oficio de los actos administrativos. Pero la solucién adoptada va
a suponer un claro perjuicio para los ciudadanos que, ante la negativa a contestar
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por parte de la Administracion, se verdn abocados a un largo proceso judicial
y al consiguiente retraso en el desarrollo de sus proyectos. Por ello creo que
hubiera sido mds adecuado reafirmar el silencio positivo, y solo advertir que no
se entenderia concedida la licencia en los casos en que la solicitud no reuniera
los requisitos de documentacién esencial previstos para cada caso.

No debemos olvidar, por otro lado, que la reforma genera dudas en cuanto
a su constitucionalidad. Como muy acertadamente expone GARCIA GOMEZ DE
MERrcADO?, dos son los aspectos que pueden viciar el Real Decreto-ley en
este extremo:

e En primer lugar, por el hecho de haber utilizado la via del Decreto-ley.
Como bien sabemos, el articulo 86 de la Constitucién exige la concu-
rrencia de razones de extraordinaria y urgente necesidad para autorizar
al Gobierno a usar este instrumento legislativo. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha delimitado los aspectos que pueden ser sus-
ceptibles de control respecto de la decisién gubernamental de optar por el
Decreto-ley. Podemos citar, entre las mds recientes, la sentencia 31/2011,
de 17 de marzo, en cuyo tercer fundamento de derecho afirma: Asi pues,
dos son los aspectos que conforme a nuestra doctrina (por todas, STC
329/2005, de 15 de diciembre [RTC 2005/329], F. 6) hemos de tener en
cuenta en la determinacion de la concurrencia de la «extraordinaria y
urgente necesidad» exigida por el articulo 86.1 CE a efectos de deter-
minar la validez constitucional de la regulacion que examinamos. En
primer lugar, los motivos que, habiendo sido tenidos en cuenta por el
Gobierno en su aprobacion, hayan sido explicitados de una forma razo-
nada (SSTC 29/1982, de 31 de mayo [RTC 1982/29], F. 3; 111/1983, de
2 de diciembre [RTC 1983/111], F. 5; 182/1997, de 20 de octubre [RTC
1997/182], F. 3; y 137/2003, de 3 de julio [RTC 2003/137], F. 4) y, en
segundo lugar, la existencia de una necesaria conexion entre la situacion
de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a la
misma (SSTC 29/1982, de 31 de mayo [RTC 1982/29], F. 3; 182/1997,
de 20 de octubre [RTC 1997/182], F. 3; 137/2003, de 3 de julio, F. 4; y
18972005, de 7 de julio [RTC 2005/189], F. 4). En lo que respecta a la
primera de las cuestiones mencionadas, la exigencia de que el Gobierno
explicite de forma razonada los motivos que le impulsan a acudir a la
figura del Decreto-ley para dar respuesta a una determinada situacion,
hemos partido tradicionalmente del examen del propio predmbulo del
Decreto-ley impugnado, del debate parlamentario de convalidacion y de su
propio expediente de elaboracion para valorar conjuntamente los factores

2 Garcifa GOMEZ DE MERCADO, Francisco, «El fin del silencio positivo en las licencias»,
en Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 268, septiembre-octubre de 2011.
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que han llevado al Gobierno a acudir a esta concreta fuente del Derecho
(SSTC 29/1982, de 31 de mayo [RTC 1982/29], F. 4, y 182/1997, de 28
de octubre [RTC 1997/182], F. 4).

Pero quizd la cuestion mds problemdtica, en relacion con la constituciona-
lidad del precepto, venga del conflicto entre las competencias del Estado
y las Comunidades Auténomas. La Disposicién Final Primera, punto 1,
letra d), del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, funda su legitimidad
constitucional en este punto en lo establecido en el articulo 149.1, reglas 1.*
y 18.* de la Carta Magna, que atribuyen al Estado competencia exclusiva
en: 1.“ La regulacion de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales; y 18.“ Las bases del régimen juridico de
las Administraciones Piuiblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios
que, en todo caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comin
ante ellas; el procedimiento administrativo comiin, sin perjuicio de las
especialidades derivadas de la organizacion propia de las Comunidades
Autonomas. No podemos olvidar que desde la sentencia 61/1997, de 20
de marzo, el Tribunal Constitucional ha reconocido a las Comunidades
Auténomas un altisimo nivel de competencia en toda la materia urbanistica.
Parece que en ese esquema no resulta admisible que el Estado, al amparo de
la competencia para fijar las bases del procedimiento administrativo comtin,
pueda modificar de facto lo establecido por una ley urbanistica autonémica.
El régimen de las licencias urbanisticas es competencia exclusiva de las
Comunidades Auténomas. Y ese régimen no solo incluye determinar qué
actos estdn o no sujetos a licencia, sino la fijacién de todo el procedimiento
que debe seguirse para la concesion de la misma, determinando los docu-
mentos que han de aportarse en la solicitud, los tramites especificos que
deban observarse, y, 16gicamente, cudndo ha de entenderse concedida y
si cabe estimar que dicha concesién puede producirse por via de silencio
positivo. La STC 227/1988, de 29 de noviembre (RTC 1988/227), en su
trigé€simo segundo fundamento de derecho nos aclara a este respecto que:
«La Constitucion no reserva en exclusiva al Estado la regulacion de estos
procedimientos administrativos especiales. Antes bien, hay que entender
que esta es una competencia conexa a las que, respectivamente, el Estado
o las Comunidades Autonomas ostentan para la regulacion del régimen
sustantivo de cada actividad o servicio de la Administracion. Ast lo impone
la logica de la accion administrativa, dado que el procedimiento no es sino
la forma de llevarla a cabo conforme a Derecho. De lo contrario, es decir,
si las competencias sobre el régimen sustantivo de la actividad y sobre el
correspondiente procedimiento hubieran de quedar separadas, de modo
que al Estado correspondieran, en todo caso, estas ultimas, se llegaria al
absurdo resultado de permitir que el Estado pudiera condicionar el ejer-
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cicio de la accion administrativa autonomica mediante la regulacion en
detalle de cada procedimiento especial, o paralizar incluso el desemperio
de los cometidos propios de las Administraciones autonémicas si no dicta
las normas de procedimiento aplicables en cada caso. En consecuencia,
cuando la competencia legislativa sobre una materia ha sido atribuida a
una Comunidad Auténoma, a esta cumple también la aprobacion de las
normas de procedimiento administrativo destinadas a ejecutarla, si bien
deberdn respetarse en todo caso las reglas del procedimiento establecidas
en la legislacion del Estado dentro del dmbito de sus competencias».

II. OBRAS NUEVAS CON LICENCIA

El articulo 24 del Decreto-ley que comentamos da una nueva redaccion
al articulo 20 del Texto Refundido de la Ley del Suelo. En los tres primeros
puntos se regula la inscripcidn de las obras nuevas realizadas al amparo de la
preceptiva licencia o autorizaciéon administrativa: «1. Para autorizar escrituras
de declaracién de obra nueva en construccidn, los notarios exigirdn, para su
testimonio, la aportacion del acto de conformidad, aprobacion o autorizacion
administrativa que requiera la obra segiin la legislacion de ordenacion terri-
torial y urbanistica, asi como certificacion expedida por técnico competente y
acreditativa del ajuste de la descripcion de la obra al proyecto que haya sido
objeto de dicho acto administrativo. Tratandose de escrituras de declaracién de
obra nueva terminada, exigiran, ademas de la certificacién expedida por técnico
competente acreditativa de la finalizacion de esta conforme a la descripcién del
proyecto, los documentos que acrediten los siguientes extremos: a) el cumpli-
miento de todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora de la
edificacion para la entrega de esta a sus usuarios y b) el otorgamiento de las
autorizaciones administrativas necesarias para garantizar que la edificacion
retine las condiciones necesarias para su destino al uso previsto en la ordena-
cion urbanistica aplicable y los requisitos de eficiencia energética tal y como
se demandan por la normativa vigente. 2. Para practicar las correspondientes
inscripciones de las escrituras de declaracién de obra nueva, los registradores
exigirdn el cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado anterior.
3. En aquellos casos en los que la descripcion de la obra terminada no coinci-
da con la que conste en el Registro, por haberse producido modificaciones en
el proyecto, la constancia registral de la terminacién de la obra se producird
mediante un asiento de inscripcidn, cuya extension quedard sujeta a lo previsto
en el apartado primero en relacién con los requisitos para la inscripcion de las
obras nuevas terminadas.
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a) OBRAS NUEVAS EN CONSTRUCCION

Para la inscripcion de la obra nueva en fase de construccién no se ha intro-
ducido ninguna novedad. El texto del nuevo articulo 20 coincide, palabra por
palabra, con la redaccion anterior a la reforma. Consecuentemente, y al margen
de las especialidades que pudiera prever alguna normativa autonémica, se debe
seguir exigiendo la acreditacion de la obtencién de la preceptiva licencia o autori-
zacién administrativa, y el certificado técnico correspondiente. Se puede plantear
la duda de si cabe sustituir la certificaciéon del técnico por su comparecencia
en la escritura, como prevé el articulo 49 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio. La cuestién ha sido muy discutida en Andalucia a raiz de la aprobacién
del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprobd el Reglamento de
Disciplina Urbanistica, en tanto que en su articulo 27.2 exigia para las obras
nuevas en construccion, al igual que para las terminadas, que el certificado del
técnico estuviera visado por el colegio profesional correspondiente. Al margen
de la conclusién a que se pueda llegar en el caso andaluz?®, pienso que de la
letra del articulo 20 de la Ley del Suelo no puede deducirse la imposibilidad
de seguir aplicando el criterio mds flexible recogido en el citado articulo 49
del Real Decreto 1093/1997. Pensemos que cuando se aprobéd el Real Decre-
to de 1997, la redaccién de la Ley del Suelo entonces vigente (art. 37 del Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, Texto Refundido de la Ley del
Suelo), era practicamente la misma que la que tenemos ahora. Por tanto, si no
hemos tenido dudas en la aplicacion del citado articulo 49 durante todos estos
afos, parece ilogico plantearlas ahora.

Igualmente se ha planteado la necesidad de que el certificado técnico de obra
en construccion esté visado por el colegio profesional correspondiente. El Real
Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obligatorio, no recoge
en su articulo segundo este supuesto entre los casos en que es imprescindible
el sefialado visado. Consecuentemente, el visado del técnico competente no es
necesario en la declaracion de obra nueva en construccion.

En cuanto a la forma de aportar el certificado técnico, sigue vigente lo
establecido en el articulo 49 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Por
tanto, podrd incorporarse a la escritura matriz y reproducirse en sus copias, 0
aportarse como documento complementario. En ambos casos es imprescindi-
ble que el Notario legitime la firma del técnico, dado que es la Gnica manera
de garantizar su identidad, y sin que este requisito pueda ser sustituido por el

3 Como ocurre en otras cuestiones que mds adelante comentaremos, en todo caso la inter-
pretacion de las normas de una comunidad auténoma en relacién con los requisitos para que
un determinado acto acceda al Registro debe siempre someterse a lo previsto en la legislacion
estatal que es la competente en materia de Registros publicos. Pero a este extremo me refiero
in extenso en apartados posteriores de este trabajo.
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visado colegial. Asi lo ha defendido en varias Resoluciones la DGRN (como
mds reciente puede citarse la de 11 de marzo de 2009 —BOE de 1 de abril—).

b) OBRAS NUEVAS TERMINADAS

Para la declaracion de terminacion de la obra nueva si que se han introducido
novedades. En principio se siguen exigiendo los mismos requisitos que estable-
cia la anterior redaccion del articulo 20: certificacién del técnico competente
acreditativa de la finalizacién de esta conforme a la descripcion del proyecto;
cumplimiento de los requisitos establecidos en la legislacién de ordenacién de
la edificacion, que en el dambito estatal (Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacidn) se concretan en la exigencia del seguro decenal
y en el depdsito notarial del libro del edificio (Resolucién Circular de la DGRN
de 26 de julio de 2007). Con respecto a la certificacién del técnico competente,
debe recordarse que el articulo 2, letra b), del Real Decreto 1000/2010, de 5
de agosto, sobre visado colegial obligatorio, establece expresamente que serd
obligatorio el visado del certificado final de obra. Este requisito ya se habia
exigido por alguna disposicién autonémica como el Decreto 60/2010, de 16
de marzo, por el que se aprobd el Reglamento de Disciplina Urbanistica de
Andalucia. Por supuesto aqui también rige lo dicho antes sobre la necesidad
de legitimacion notarial de la firma del técnico certificante.

Ademais se concreta y aclara un requisito que antes quedaba bastante en duda
en la anterior redaccién del articulo, y se afiade uno nuevo. En primer lugar,
creo que ya queda suficientemente claro que es necesario acreditar obtencién
de la generalmente denominada licencia de primera ocupacién o utilizacién.
En efecto, en la anterior redaccién del precepto se hablaba de manera bastan-
te criptica de las autorizaciones administrativas que prevea la legislacion de
ordenacion territorial y urbanistica. Esta ambigua expresion dio pie a que la
DGRN (en diferentes Resoluciones como, por ejemplo, las de 8, 9, 10, 12, 13 y
14 de enero de 2009 —BOE de 7 de febrero—) sostuviera que no era necesario
aportar la licencia de primera ocupacién o utilizacién para la inscripcion de una
obra nueva terminada. Tan clara es la intencién del legislador que la Exposiciéon
de Motivos del Real Decreto-ley lo confiesa sin ambages: Ademads, se precisan
los requisitos de acceso al Registro de la Propiedad de las obras nuevas termi-
nadas, impidiendo que puedan ser objeto de inscripcion registral aquellas que,
ademds de contar con la licencia de obras y la certificacion técnica de que la
obra se ajusta al proyecto, no posean la licencia de primera ocupacion. Debe
advertirse que la licencia de primera ocupacién puede en muchas ocasiones
evitar que deba aportarse en el momento de la firma de la escritura o acta no-
tarial de terminacién de obra el certificado del técnico, en tanto la misién que

898 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 736, pags. 889 a 953



Novedades introducidas por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio...

dicho certificado cumple queda suplida por el control que los propios técnicos
municipales han realizado al conceder dicha licencia®.

4 Asi se ha encargado de aclararlo la DGRN en su resolucién de 16 de febrero de 2012
(BOE de 13 de marzo), cuyos fundamentos de derecho sefialan: 1. El presente recurso ver-
sa sobre la inscribibilidad de un acta de fin de obra nueva de una vivienda, previamente
declarada en construccion en virtud de una escritura otorgada en el aiio 2001, sobre una
finca sita en la Comunidad Autonoma andaluza, que presenta las siguientes particularidades:
a) no se acomparia el certificado oficial de fin de obras expedido por el arquitecto director
de las obras; b) se acomparia, a pesar de ser una acta otorgada por los «autopromotores de
una tinica vivienda individual para uso propio», el suplemento del comienzo de la garantia
del seguro decenal, suscrito por persona cuya firma estd legitimada notarialmente, en la que
se identifica la finca concernida y se consignan sus datos registrales, figurando como fecha
de término de la obra el de 14 de marzo de 2002; c) se acompariia fotocopia compulsada
(al parecer por el secretario del Ayuntamiento de La Redondela) de la comunicacion del
decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de Isla Cristina, de 21 de mayo de 2002, expedida
en esa fecha por el secretario accidental de este iiltimo Ayuntamiento, por el que se resuelve
conceder licencia de primera ocupacion a la vivienda objeto del acta; y d) en dicho decreto
municipal, cuya fotocopia compulsada se aporta, se hacen constar, entre otros extremos, que
se han «visto» los siguientes documentos: i) certificado final de obras, ii) informe favorable
de los servicios técnicos municipales... (del que resulta la visita de comprobacion correspon-
diente); y iii) Informe favorable de la Asesora Juridica del Servicio de Obras y Urbanismo
de este Ayuntamiento. 2. Este Centro Directivo, en Resolucion de 26 de febrero de 1996, ya
tuvo ocasion de declarar que la finalidad de la certificacion (prevenida entonces en el art. 37,
niim. 2, del Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, precepto que tenia el cardcter de legislacion bdsica, conforme a la disposicion
final de la citada Ley) era la de garantizar, mediante aseveracion responsable de técnico es-
pecializado, que la obra nueva que pretende acceder al Registro se ajusta a las condiciones
especificadas en la licencia preceptiva, pues ello, cuando la licencia se ajusté a su vez a la
ordenacion urbanistica en vigor, supone la incorporacion de dicha obra al patrimonio del
propietario respectivo (vid. arts. 23y 37.1 de la Ley del Suelo de 1992). 3. Congruentemente
con la consideracion anterior, la Resolucion de 10 de abril de 1995, habia establecido que
no habia muchas dificultades en admitir la sustitucion de aquella certificacion por cualquier
otro documento administrativo que lleve implicita o presuponga esa misma aseveracion por
técnico especializado, mdxime si ese otro documento es expedido por organismo competente
en materia urbanistica, como ocurre en el caso de los Ayuntamientos, supuesto en el que
claramente ha de entenderse incluida la certificacion objeto de discusion en el presente
recurso. A mayor abundamiento, deben tenerse en cuanto las siguientes consideraciones:
a) la inclusion en el concepto de «técnico competente» de los arquitectos municipales (cfr.
arts. 208 de la LH y 308 de su Reglamento); b) la preceptiva participacion de los técnicos
municipales en la tramitacion de procedimientos y expedientes urbanisticos (vid. arts. 4, 20,
21, 26 y 32, nim. 2, del Reglamento de Disciplina Urbanistica y 172 del Reglamento de
Organizacion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales); c) las
amplias facultades que en cuanto a custodia de documentacion y fe puiblica otorga, en el
dmbito municipal, nuestra legislacion a los secretarios de las Corporaciones Locales (vid.
arts. 204 y 205 del Reglamento de Organizacion citados, y articulo 2 del Reglamento sobre
Régimen Juridico de los Funcionarios de Administracion Local con habilitacion de cardcter
nacional); d) la admision expresa de otros medios alternativos al certificado final de obras
al objeto de considerar totalmente terminadas unas obras, como la licencia de ocupacion y
la certificacion administrativa ad hoc (vid. art. 32 del Reglamento de Disciplina Urbanistica
y las Resoluciones de este centro directivo de 4 de febrero de 1992 y 17 de junio de 1993);
y e) el valor que a la certificacion administrativa en materia urbanistica como titulo formal
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En segundo término, se introduce un nuevo requisito para la inscripcién de
las obras nuevas terminadas. En concreto se exige ahora la acreditaciéon de los
requisitos de eficiencia energética tal y como se demandan por la normativa

de acceso al Registro de la Propiedad se otorga, como regla general, por el articulo 308 de
la Ley del Suelo, lo que ha de entenderse no solo para la titulacion principal, sino también
para la complementaria.

4. Que actualmente el articulo 20 de la Ley de Suelo (en virtud de la redaccion que le
dio el art. 24 del RD-Ley 8/2011, de 1 de julio) encarga a los notarios, con ocasion de la
autorizacion de documentos en los que se deje constancia de la terminacion de una obra,
que exijan la certificacion expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacion
de esta conforme a la descripcion del proyecto, ademds de otros documentos acreditativos,
entre los que se encuentran el otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias
para garantizar que la edificacion reiine las condiciones necesarias para su destino al uso
previsto en la ordenacion urbanistica aplicable. Aunque de su diccion literal parece que se
ha de presentar directamente al notario el certificado final de obras expedido por el técnico
competente, independientemente de los otros documentos que acrediten otorgamiento de las
autorizaciones administrativas necesarias para garantizar que la edificacion retine las condi-
ciones necesarias para su destino previsto en el planeamiento, lo cierto es que su finalidad,
tal y como en su dia interpreto la resolucion citada en el fundamento segundo respecto de la
normativa entonces vigente, sigue siendo la de garantizar, mediante aseveracion responsable
de técnico especializado, que la obra nueva que pretende acceder al Registro se ajusta a las
condiciones especificadas en la licencia preceptiva. Por esa razon seria susceptible de ser
sustituida aquella certificacion por cualquier otro documento administrativo que lleve implicita
0 presuponga esa misma aseveracion por técnico especializado, mdxime si ese otro documento
es expedido por organismo competente en materia urbanistica, como ocurre en el caso de los
Ayuntamientos. Esta interpretacion la viene a confirmar el propio articulo 20 de la Ley de
Suelo, en su apartado 4.° a), pues al referirse al control registral, establece como requisito
alternativo la «certificacion expedida por el Ayuntamiento o por técnico competente», por
cuanto que seiala que «se inscribirdn en el Registro de la Propiedad las escrituras de decla-
racion de obra nueva que se acompaiien de certificacion expedida por el Ayuntamiento o por
técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca o certificacion catastral descriptiva
y grdfica de la finca, en las que conste la terminacion de la obra en fecha determinada y
su descripcion coincidente con el titulo». 5. Ciertamente el articulo 27.2 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica de Andalucia exige cumulativamente, para el acceso registral de la
terminacion de una obra nueva, licencia de primera ocupacion y el certificado técnico del
fin de la obra. Mas la diccion literal del precepto no se debe contraponer a la finalidad del
mismo —criterio hermenéutico de superior jerarquia— mdxime si se tiene en cuenta, ademds
de los términos en que se expresa el articulo 176 de la Ley 7/2002 de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia (precepto que es el desarrollado por la citada norma reglamentaria), que con
arreglo al articulo 7 de dicho Reglamento, la licencia de primera ocupacion tiene por objeto
la comprobacion de que el uso previsto para un edificio se corresponde con la ordenacion
urbanistica «y la adecuacion urbanistica de las obras ejecutadas a la licencia otorgada». Por
eso, a la luz de esta normativa autondmica, especialmente de su interpretacion teleoldgica,
no parece objetable el acceso tabular del acta notarial que se examina en este expediente.
A todo ello debe anadirse que el articulo 50.4 del Real Decreto de 1093/1997 considera
expresamente técnico competente al técnico municipal del Ayuntamiento competente y que
del documento municipal incorporado al instrumento piiblico objeto de este recurso resulta
explicitamente que para conceder la licencia de primera ocupacion se tuvo a la vista, ademds
del certificado final de obras, el informe favorable de los servicios técnicos municipales (del
que resulta incluso que se realizo una visita de comprobacion al inmueble).
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vigente. El problema es saber a qué se refiere. Lo mds razonable es acudir a
la normativa que regula todo lo relativo a la eficiencia energética de las nuevas
edificaciones. A este respecto debemos remitirnos al Real Decreto 47/2007, de
27 de enero, por el que se aprueba el Procedimiento basico para la certificacion
de eficiencia energética de edificios de nueva construccion. Este Real Decreto, en
aplicacion de la Directiva 2002/91/CE, regula los certificados de eficiencia ener-
gética de los edificios. Conviene destacar de su contenido los siguientes extremos:

Conforme a su Disposicién Transitoria primera, no serd de aplicacion a:
a) A los edificios que a la entrada en vigor de este real decreto estén en
construccién, ni a los proyectos que tengan solicitada licencia de obras.
b) A los proyectos supervisados y aprobados por las Administraciones
Publicas competentes o visados por colegios profesionales antes de la fecha
de entrada en vigor de este real decreto, siempre que la licencia legalmente
exigible se solicite en el plazo de un afio a partir de la referida fecha de
entrada en vigor. El Real Decreto entré en vigor el dia 1 de mayo de 2007.
Ahora bien, conforme a la Disposiciéon Final segunda, la aplicacion del
procedimiento basico para la obtencion del certificado de eficiencia ener-
gética fue voluntario durante un periodo de seis meses. Por tanto, respecto
de los edificios cuya licencia se solicitara entre el 1 de mayo y el 1 de
noviembre de 2007, o cuyos proyectos técnicos fueran supervisados y
aprobados por las administraciones publicas competentes o visados por
los colegios profesionales entre esas dos fechas, no cabe exigir el corres-
pondiente certificado de eficiencia energética.

Desde el punto de vista objetivo; el articulo segundo dispone que el
procedimiento de certificacion sobre eficiencia energética sera aplicable
a: a) edificios de nueva construccion. b) modificaciones, reformas o reha-
bilitaciones de edificios existentes, con una superficie util superior a 1.000
m? donde se renueve mds del 25 por 100 del total de sus cerramientos.
Sin embargo, deja fuera de su dmbito, entre otros casos, los edificios
aislados con una superficie util inferior a 50 m?.

En lo que ahora nos interesa, el articulo primero recoge en su punto 3,
letra f), una definicién especialmente importante: Certificado de eficiencia
energética del edificio terminado: Documentacién suscrita por la direccién
facultativa de la obra como resultado del proceso de certificacion, que
incluye la calificacién de eficiencia energética del edificio terminado,
seflalada en la escala de eficiencia energética.

Por tltimo, el articulo 7.5 establece: El certificado de eficiencia energética
del edificio terminado se incorporard al Libro del edificio.

A la vista de estas normas extractadas del citado Real Decreto, y atin recono-
ciendo que la redaccién de la letra b) del apartado primero del nuevo articulo 20
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de la Ley del Suelo no es un ejemplo de claridad, pienso que puede entenderse
que lo que ha querido exigir como requisito nuevo aiiadido a los anteriores
para las declaraciones de obra nueva terminada es la necesidad de que el
Libro del edificio incorpore el preceptivo certificado de eficiencia energética
del edificio terminado. Entender que, al amparo de la interpretacién puramente
literal del precepto, este requisito solo serd exigible cuando asi lo imponga la
correspondiente norma autonémica, es contrario a la finalidad perseguida con
esta reforma. El propio caricter de legislacion basica que el Texto Refundido
de la Ley del Suelo estatal tiene, nos inclina a pensar que los requisitos que en
el mismo se imponen deben considerarse exigibles en todo caso y con indepen-
dencia de la concrecion que se haga en cada una de las normas autonémicas.

Partiendo de esta interpretacion, surge una duda desde el punto de vista de
la calificacion registral. ;Debe el registrador comprobar que en el contenido
incluido en el Libro del edificio estd comprendida esta certificacion? En aquellas
comunidades auténomas en las que, como ocurre en Andalucia, la propia legis-
lacién ha impuesto como obligatorio el depdsito del citado Libro en el Registro
de la Propiedad, parece evidente que corresponde al registrador la obligacién de
comprobar que el Libro del edificio recoge todos los contenidos exigidos por
la normativa vigente. Por el contrario, en el resto de comunidades en las que
sigue vigente el depdsito notarial del Libro del edificio (Resolucién Circular
de la DGRN de 26 de julio de 2007), pienso que seria suficiente con que en el
acta de depdsito indique el Notario que en efecto estdn incorporados al Libro
todos los contenidos exigidos por la normas que lo regulan. En cualquier caso
cada vez se hace mds patente la conveniencia de que el legislador imponga con
cardcter general la necesidad del dep6sito del Libro del edificio en el Registro,
como Unica manera de garantizar el acceso a su contenido de cualquier adqui-
rente presente o futuro de los diferentes departamentos del edificio.

IlI. OBRAS NUEVAS POR «ANTIGUEDAD»

Mucho mds novedosa es la regulacién que ahora se establece para la ins-
cripcién de las denominadas «obras nuevas por antigiiedad». Hasta ahora solo
tenfamos sobre esta materia la referencia en las diversas leyes autondémicas al
plazo de duracion de las acciones que corresponden a la administracion para
iniciar actuaciones frente a edificaciones no ajustadas a la normativa urbanistica,
en conexion con lo establecido en la Disposicién Transitoria quinta del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio
(Edificaciones existentes. Las edificaciones existentes a la entrada en vigor de la
Ley 8/1990, de 25 de julio, situadas en suelos urbanos o urbanizables, realizadas
de conformidad con la ordenacion urbanistica aplicable o respecto de las que
ya no proceda dictar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica
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que impliquen su demolicion, se entenderdn incorporadas al patrimonio de su
titular) y la regulacion explicita recogida en el articulo 52 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio: Reglas aplicables a otras construcciones. Podrdn
inscribirse por el Registrador de la Propiedad las declaraciones de obra nueva
correspondientes a edificaciones terminadas en las que concurran los siguientes
requisitos: Que se pruebe por certificacion del Catastro o del Ayuntamiento,
por certificacion técnica o por acta notarial, la terminacion de la obra en
fecha determinada y su descripcion coincidente con el titulo. Que dicha fecha
sea anterior al plazo previsto por la legislacion aplicable para la prescripcion
de la infraccion en que hubiera podido incurrir el edificante. Que no conste
del Registro la prdctica de anotacion preventiva por incoacion de expediente
de disciplina urbanistica sobre la finca que haya sido objeto de edificacion.

Ahora se ha introducido un punto cuarto en el articulo 20 del Texto Re-
fundido de la Ley del Suelo, Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio:
4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el caso de construccio-
nes, edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda adoptar
medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su de-
molicion, por haber transcurrido los plazos de prescripcion correspondientes,
la constancia registral de la terminacion de la obra se regird por el siguiente
procedimiento: a) Se inscribirdn en el Registro de la Propiedad las escrituras
de declaracion de obra nueva que se acompariien de certificacion expedida por
el Ayuntamiento o por técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca
o certificacion catastral descriptiva y grdfica de la finca, en las que conste la
terminacion de la obra en fecha determinada y su descripcion coincidente con
el titulo. A tales efectos, el Registrador comprobard la inexistencia de anotacion
preventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca
objeto de la construccion, edificacion e instalacion de que se trate y que el suelo
no tiene cardcter demanial o estd afectado por servidumbres de uso piiblico
general. b) El asiento de inscripcion dejard constancia de la situacion de fuera
de ordenacion en la que queda todo o parte de la construccion, edificacion e
instalacion, de conformidad con el ordenamiento urbanistico aplicable. A tales
efectos, serd preciso aportar el acto administrativo mediante el cual se declare
la situacion de fuera de ordenacion, con la delimitacion de su contenido. c) Los
Registradores de la Propiedad dardn cuenta al Ayuntamiento respectivo de las
inscripciones realizadas en los supuestos comprendidos en los niimeros ante-
riores, y hardn constar en la inscripcion y en la nota de despacho la prdctica
de dicha notificacion.

La reforma parte en gran medida de lo establecido en la normativa anterior,
pero también introduce novedades importantes para garantizar el mayor grado
posible de seguridad juridica. Sin embargo, la letra del precepto no es precisa-
mente un paradigma de claridad, y surgen grandes dudas en su interpretacion que
esperemos se resuelvan con prontitud por algin desarrollo reglamentario o por
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la interpretacién que haga la Direccién General en sus resoluciones. Entretanto
intentaré avanzar unas pautas de aplicacion.

a) (A QUE SUPUESTOS SE APLICA?

El precepto restringe su ambito a obras respecto de las cuales ya no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
impliquen su demolicién, por haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes. Por el contrario, el articulo 52 del Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, se refiere a todas las edificaciones en las que se acredite la
prescripcion de la infraccion en que hubiera podido incurrir el edificante.
Es verdad que la nueva redaccién es mds precisa técnicamente cuando elude
utilizar la expresidn infraccion en que hubiera podido incurrir el edificante,
porque no interesa la prescripcion de la accién para sancionar al edificante,
sino la relativa a las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica.
Pero hubiera sido mejor aludir a tales medidas, con independencia de si im-
plican la necesaria demolicién o, por el contrario, se admite la legalizacién
de la obra. Debemos tener presente que la realizacién de una obra sin licencia
habilita a la administracién a iniciar acciones dirigidas al restablecimiento de
la legalidad infringida, pero para ello no siempre es necesario llevar a cabo
la demolicién de la obra. Por ejemplo, si analizamos lo establecido en el ar-
ticulo 182 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, vemos que si la obra realizada sin licencia es compatible con
la ordenacién urbanistica vigente, lo que resulta prioritario es intentar su
legalizacién, antes que su demolicién. Sin embargo, la Direccién General,
ateniéndose a la letra del precepto, sefiala en su Resolucién de 8 de mayo de
2012, que lo cierto es que el articulo 20.4 de la Ley de Suelo vigente solo
exige para su aplicacion que se haya producido la prescripcion de las acciones
de disciplina cuyo ejercicio pudiera provocar la demolicion de la edificacion
declarada, y no de aquellas otras que, dando lugar a la imposicion de una
sancion, no impliquen el derribo de lo construido.

Con independencia de la desafortunada redaccién del precepto (que en este
punto ha copiado a la de la Disposicién Transitoria quinta del Texto Refundido
de la Ley del Suelo, Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, antes
transcrita), creo que este sistema es aplicable a la inscripcidon de cualquier obra
nueva realizada sin licencia, y respecto a la cual hayan prescrito las acciones
administrativas para la reposicién o restablecimiento del orden juridico pertur-
bado, ya sea a través de la demolicién o de la legalizacidon.

904 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 736, pags. 889 a 953



Novedades introducidas por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio...

b) FORMA DE ACREDITAR LA ANTIGUEDAD DE LA OBRA

Se ofrecen cuatro mecanismos o instrumentos para acreditar la antigiiedad
de la edificacién cuya declaracion se pretende inscribir: certificacion del ayun-
tamiento, de un técnico competente, acta de notoriedad y certificacién catastral
descriptiva y grafica. Como puede verse son los mismos que ya preveia el
articulo 52 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio. Creo, no obstante, que
se deben hacer algunas precisiones:

» Se sigue exigiendo que se trate de un «técnico competente». En los tér-
minos del articulo 50 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, consi-
derando que en las obras antiguas no contamos con un proyecto técnico
de la misma, podra certificar cualquier técnico cuyo colegio profesional le
reconozca con facultades suficientes para ello. En la practica esta exigencia
se solventa con el correspondiente visado colegial. Hasta ahora el referido
visado solo era preciso para estos efectos. Sin embargo, de acuerdo con el
ya citado articulo segundo del Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto,
sobre visado colegial obligatorio, entiendo que el certificado técnico debe
estar visado en todo caso.

* Cuando el medio utilizado sea el acta de notoriedad, si, como cabe suponer,
incorpora certificados técnicos, estos deben estar debidamente visados por
su respectivo colegio profesional.

* En la medida en que, como ahora veremos, es posible que se aporte un
acto administrativo acreditativo de la situacion de fuera de ordenacidn,
creo que la antigiiedad de la obra se determine precisamente en ese acto
administrativo.

Naturalmente, como sefiala el articulo 20.4, también debe comprobarse que
la descripcion que resulta de estos documentos acreditativos de la antigiiedad
de la obra es coincidente con la que se hace en el titulo que ahora se pretende
inscribir. A este respecto debe advertirse que, especialmente en el caso de la
certificacion catastral, la descripcion de la edificacioén es muy sucinta. De hecho
solo suele especificarse los metros construidos, concretando en ocasiones la parte
de ellos que se destinan a los diferentes usos a que se dedica el edificio. Como
es logico debe entenderse que el legislador considera suficiente estos extremos
para apreciar esa identidad de contenido descriptivo.

No es infrecuente que se acredite la antigiiedad y la descripciéon con un
certificado de un técnico, pero que también se incorpore a la escritura una cer-
tificacion catastral descriptiva y gréafica (t€éngase en cuenta que el articulo 3.2 del
Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Catastro, tras la modificacion introducida por la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible, obliga a que se incorpore dicha certificacion
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en todos los documentos piiblicos que contengan hechos, actos o negocios sus-
ceptibles de generar una incorporacion en el Catastro Inmobiliario, asi como al
Registro de la Propiedad en los supuestos previstos por ley). ;Qué ocurre si los
datos resultantes de la certificacién del técnico no coinciden con los del Catastro?
Creo que debe atenderse a lo que se sefiale en la certificacion técnica, porque
no es en absoluto infrecuente que el contenido del Catastro no se corresponda
con la realidad. De hecho la citada Ley de Economia Sostenible ha introducido
en el articulo 18 de la Ley del Catastro un procedimiento encaminado a que,
con la intervencién del Notario, se rectifique el Catastro para ajustarlo a los
datos descriptivos reales. Logicamente en estos casos se inscribird la declaracion
de obra nueva pero no se consignard la referencia catastral de la finca, como
se deduce de los articulos 38 y siguientes del Texto Refundido de la Ley del
Catastro. Este mismo criterio es el que ha sostenido la reciente resolucién de la
DGRN de 10 de noviembre de 2011 (BOE de 4 de enero de 2012).

También con respecto a la utilizacién de la certificacion catastatral como
medio de acreditacién de la antigiiedad de la obra, se ha planteado la cuestién
de como apreciar la concordancia con la descripcién de la edificaciéon que se
hace constar en la escritura, teniendo en cuenta que las certificaciones del Ca-
tastro se limitan a expresar los metros construidos y la antigiiedad de la obra.
La Direccién General en distintas Resoluciones’, sefiala que la coincidencia no
debe de ser plena como en las inmatriculaciones y que basta que no haya duda
de la identidad de la finca, ademds de que quede acreditada la realidad de la
obra y su antigiiedad.

c) COMPROBACION DE LAS CARACTERISTICAS DE LA FINCA

Ahora el Registrador no solo debe comprobar las circunstancias de antigiie-
dad de la edificacion, sino que también debe cerciorare de que el suelo sobre
el que se ha realizado la obra no esté afectado por determinadas limitaciones.
En concreto la letra a del articulo 20.4 dice que el Registrador comprobara gue
el suelo no tiene cardcter demanial o estd afectado por servidumbres de uso
publico general. Pero, ;con qué medios cuenta el Registrador para realizar esta
comprobacion? Pues en realidad cuenta con los que habitualmente utiliza en su
labor de calificacion, y que son los que sefala el articulo 18 de la Ley Hipoteca-
ria: los documentos presentados y los libros del Registro. Entre los documentos
presentados hay algunos que le servirdn especialmente en esta tarea. Por ejemplo,
el certificado del técnico que debera describir con detalle la obra realizada y la
finca sobre la que se ubica; la certificacion catastral descriptiva y grédfica que

> Pueden verse las de 15 de septiembre de 2009 (BOE de 7 de octubre) y la de 14 de
diciembre de 2010 (BOE de 27 de enero de 2011).
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debe acompaiiarse, bien para acreditar la antigiiedad de la obra, bien por simple
cumplimiento del articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 1 de marzo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro, que obliga a
la incorporacion de dicha certificacion; y, sobre todo, el acto administrativo a
que se refiere la letra b del propio articulo 20.4, en los casos en que se aporte
al tiempo de presentar la escritura de declaracién de obra nueva. De los libros
registrales también puede obtenerse informacién que ayude a determinar si la
finca sobre la que se levanta la edificacién ocupa suelo de dominio piblico o
estd afectado por servidumbres de uso publico, sobre todo si se tiene en cuenta
que no son pocos los Registros de la Propiedad que cada vez avanzan mds en
la incorporacion de bases gréficas respecto de las fincas registrales.

Al margen de esto, no debemos olvidar que en determinados casos la propia
ley exige la adopcién de medidas especiales para evitar la invasién del dema-
nio. En concreto en la legislacion costas se prevén actuaciones precautorias en
este sentido, que deben ser tenidas en cuenta por el Registrador al calificar las
declaraciones de obra nueva®.

A propésito de esta loable intencién del legislador de garantizar la proteccion
del demanio, cabria recordar a las administraciones publicas la obligacién que
tienen de inscribir todos sus bienes, tanto patrimoniales como demaniales (puede
verse lo establecido en el art. 36 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Puablicas, o en los arts. 85 del Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Régimen Local y 36 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio,
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales).

d) INEXISTENCIA DE ANOTACIONES DE EXPEDIENTES DE DISCIPLINA URBANTISTICA

Siguiendo lo que ya establecia el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
el nuevo articulo 20.4 de la Ley del Suelo obliga al registrador a comprobar
también que sobre la finca objeto de la construccién no existe anotacion pre-
ventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica. En principio
lo relevante es que exista anotacién en el Registro, con independencia de la
realidad administrativa del expediente. De hecho pueden darse diferentes casos.

Puede que en su momento se hubiera practicado dicha anotacion, pero
que luego el expediente administrativo hubiera decaido por algtin motivo (que
no se encontrara supuesto de infraccién urbanistica, que por via de recurso
se hubiera anulado la correspondiente resolucién administrativa...). En estos
casos resulta imprescindible que con caricter previo a la inscripcion de la obra

 Asi lo reconoce la DGRN en sus Resoluciones de 9 de mayo de 2008 (BOE de 4 de
junio) y 16 de julio de 2011 (BOE de 7 de octubre).
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nueva se cancele la anotacidon. A veces esa cancelacion podrd realizarse de
forma simultdnea por haber incurrido la anotacién en caducidad. Recordemos
que conforme a los articulos 61 y 62 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio, la anotacién tendra un plazo de duracién de cuatro afios y podra prorro-
garse un afio mds a instancia de la administracién actuante. También cabe la
prérroga si se interpone recurso contencioso, en cuyo caso la administracion
podra pedir al Tribunal que la anotacién quede prorrogada hasta que haya
recaido resolucién administrativa firme en el procedimiento. Recordemos que,
como la Direccién General de los Registros ha recordado hasta la saciedad
(entre otras muchas pueden citarse las resoluciones de 30 de junio y 19 de
julio de 2007 —BOE de 31 de julio y 6 de agosto, respectivamente—, 25
de junio de 2009 —BOE de 25 de julio— y 20 de julio de 2010 —BOE de
18 de septiembre—), la caducidad opera ipso iure y supone que la anotacién
carezca de efectos juridicos. Por eso no cabe negarse a la inscripcion de la
obra nueva si la anotacién ha caducado.

Pero también puede suceder que en el Registro no exista anotacién preventi-
va, y sin embargo se haya tramitado el correspondiente procedimiento adminis-
trativo. Si el registrador no tiene conocimiento de ello, ningtin obsticulo existe
para inscribir la obra. Ahora bien, la duda se plantea si del acto administrativo
a que se refiere la letra b) del articulo 20.4, y siempre que se haya acompafiado
junto con la documentacién que se presenta para la inscripcién, resulta que en
efecto la administracion ha tramitado o estd tramitando el sefialado expediente.
En mi opinién, el registrador debe atenerse a lo que resulte de este documento
administrativo, caso de que sea aportado al tiempo de practicar la inscripcion.
Solo cabria practicar la inscripcién de la obra si de dicho acto administrativo
resulta con claridad que la eventual infraccién urbanistica ha prescrito porque,
aunque en su momento se inicid el expediente, el mismo no concluyé con el
reconocimiento de la existencia de dicha infraccién, y luego han pasado los
plazos correspondientes para que se pueda considerar verificada la prescripcion
de la misma. En cualquier otro caso el expediente administrativo, aunque nunca
haya sido anotado, si que ha interrumpido la prescripcién, con lo que ya no se
cumpliria el requisito primero y esencial que establece el primer parrafo del
propio articulo 20.4. No obstante, considerando que, como luego sostendré, no
creo que la aportacién de este documento administrativo sea requisito indispen-
sable para la practica de la inscripcion, es evidente que el registrador no tiene
que realizar ninguna averiguacién complementaria si en el Registro no aparecen
anotaciones preventivas.
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e¢) DOCUMENTO ADMINISTRATIVO RELATIVO A LA SITUACION DE FUERA DE OR-
DENACION DE LA EDIFICACION:

Este es, sin duda, el punto que mads dificultades de interpretacion esta ge-
nerando. La redaccién es poco clara y no existen precedentes en la legislacion
anterior. De ahi que tengamos que intentar aclarar las dos cuestiones funda-
mentales que se estan discutiendo sobre la aplicacién practica de este requisito:

1. ;Qué es lo que se estd exigiendo?

La letra del articulo nos habla de la necesidad de aportar un acto adminis-
trativo mediante el cual se declare la situacion de fuera de ordenacion, con
la delimitacion de su contenido. El texto no puede ser mds desafortunado. En
primer lugar porque hace alusién a una situacién administrativa (la de fuera
de ordenacién) cuya delimitacion corresponde hacerla a la legislaciéon de cada
comunidad auténoma. Baste el ejemplo de la legislacién andaluza. De acuerdo
con lo establecido en el articulo 34.b) y en la Disposicién Adicional Primera
de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia,
solo cabe hablar de obras en situacién de fuera de ordenacién cuando estemos
en casos de edificaciones que al tiempo en que se ejecutaron eran conformes
al planeamiento vigente, pero que, debido a un cambio posterior del mismo,
devienen contrarias a la ordenacién. Para el supuesto que ahora nos ocupa (obras
que fueron ejecutadas en su dia contraviniendo la legalidad urbanistica, pero
respecto de las cuales no procede el ejercicio de las potestades para la protec-
cion de dicha legalidad por el transcurso del tiempo fijado para su ejercicio) la
legislacion andaluza tiene prevista su declaracién en situacion de asimilacion
a la de fuera de ordenacion [el mismo art. 34.b) de la Ley de Ordenacién
Urbanistica de Andalucia, en la redaccién que le ha dado la Ley 2/2012, de 30
de enero, y el articulo 53 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica].

Consecuentemente la referencia que establece el articulo 20.4 de la Ley del
Suelo a un acto administrativo debe necesariamente interpretarse a la luz de la
normativa autonémica.

2. ¢Cudndo debe aportarse ese acto administrativo?
La respuesta a esta pregunta estd generando un intenso debate. La verdad
es que existen argumentos para sostener razonablemente cualquiera de las dos

posturas que se estdn barajando. Por un lado existe una corriente de opinién
que sostiene que la reforma llevada a cabo por el Real Decreto-ley, de 1 de
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julio de 2011, lo que ha querido es favorecer la inscripcion de las obras nuevas
antiguas, pero reforzando al mismo tiempo los controles posteriores que puede
realizar la administracién. Desde ese punto de vista, el requisito al que se refiere
la letra b) del articulo 20.4 de la Ley del Suelo solo cabria interpretarlo como
una posibilidad que la ley ofrece a la administraciéon que ha tenido noticia de
que se ha llevado a efecto la inscripcidn, para que pueda remitir al Registro
una resolucién en la que se declare la obra en situacién de fuera de ordenacién
y se delimite las consecuencias y efectos de tal situacién administrativa. Dicen
quienes asi opinan que exigir que el acto administrativo de declaracién de la
situacioén de fuera de ordenacion se aporte antes de practicar el asiento y como
requisito previo al mismo, supone dejar sin sentido lo establecido en la letra c)
del articulo 20.4 de la Ley, puesto que seria absurdo notificar la realizacién
de la inscripcion de obra nueva al ayuntamiento que con cardcter previo se ha
manifestado ya sobre la situacién urbanistica de la misma.

En esta linea interpretativa, la Direccién General de Arquitectura, Vivienda
y Suelo del Ministerio de Fomento, a través de la Subdireccion General de
Urbanismo, en respuesta a una solicitud de aclaracién interpretativa realizada
por el Colegio de Registradores, emiti6 en el pasado mes de enero un Informe
en el que también se inclinaba por este criterio. Parte de los objetivos que,
segtin la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley de 1 de julio de 2010, se
persiguen con la regulacion introducida en el articulo 20.4 de la Ley del Suelo:
la proteccién de los terceros adquirentes y también de los propietarios de este
tipo de edificaciones respecto a las que ya no se pueden iniciar acciones de
restablecimiento de la legalidad urbanistica. A continuacién reconoce que ya
partiamos de un contexto previo favorable a la inscripcion de estas obras (el
recogido en los articulos 52 y 54 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio), y
que la nueva redaccién dada al articulo 20.4 de la Ley del Suelo no ha tenido
como finalidad limitar esa situacién normativa precedente, en detrimento de
la proteccién ya otorgada a los propietarios de esta clase de construcciones,
sino fortalecer dicha proteccién para evitar, en un contexto desfavorable para
la inversién en el sector inmobiliario, la desconfianza y la inseguridad juridica
que acompafian a determinadas situaciones facticas que, derivadas de una in-
actividad administrativa previa, se consolidan en el tiempo sin mds constancia
publica que la de su sola existencia. Con estas premisas llega a la conclusién
de que la regla contenida en la letra b) del articulo 20.4, en su nueva redaccion,
intenta reforzar la proteccién que se otorga a los propietarios de estos inmue-
bles y también a sus futuros adquirentes, de tal manera que, solo en el caso
de que asi lo declare el Ayuntamiento, la constancia y publicidad registral en
la inscripcion de estas obras nuevas, permitird, de un lado, identificar el verda-
dero alcance de la situacion de fuera de ordenacién (que podria afectar solo a
alguna parte del inmueble, obvien a todo €l), y de otro, los limites que dicho
régimen incorpora, con su contenido exacto. Por ello considera que la situacién
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de fuera de ordenacién se puede hacer constar en el momento de inscribir la
declaracion de obra nueva, si se acompafia en ese momento certificacién del
acto administrativo que delimita tal situacion y su alcance, o bien podrd hacerse
constar con posterioridad, cuando el Ayuntamiento, notificado al efecto por el
Registrador de conformidad con la letra c) del articulo 20.4, asi lo interese del
Registro, con remisién del acto administrativo pertinente.

Por otro lado encontramos la tesis que sostiene que el acto administrativo
por el que se declara la situacién de fuera de ordenacidn constituye un requisito
previo para practicar la inscripcién de obra nueva. Se manejan varios argumentos
para sustentar esta opinién. En primer término el argumento de la interpretacion
literal. Se utilizan expresiones claramente imperativas: El asiento de inscripcion
dejard constancia de la situacion de fuera de ordenacion, o, a tales efectos, serd
preciso aportar el acto administrativo mediante el cual se declare la situacion
de fuera de ordenacion, con la delimitacion de su contenido. No es posible que
el asiento de inscripcion deje constancia de dicha situacion de fuera de ordena-
cién si, con cardcter previo no se aporta el acto administrativo que la declare.
Por otro lado, atendiendo a un criterio de interpretacion sistematico, concluyen
quienes defienden esta tesis que, al igual que en las obras nuevas con licencia
el legislador ha querido no solo controlar la legalidad de la obra (cosa que ya
venia haciendo antes con la exigencia de la licencia de obras y el certificado
del técnico), sino también que el uso al que se va destinar es acorde con el pla-
neamiento (obligando a aportar licencia de ocupacién), resulta razonable pensar
que en las obras nuevas antiguas se haya pretendido que el Registro publique
la verdadera situacién urbanistica de las mismas. Y no menor peso tiene el
argumento teleoldgico. Como queda meridianamente claro en la Exposicién de
Motivos del Real Decreto-ley de reforma de la Ley del Suelo, esta bateria de
reformas hacen especial hincapié en las medidas de proteccion registral cuyo
objetivo consiste en la proteccion preventiva y en la depuracion a futuro de
situaciones que se producen en la actualidad y que estdn afectando de manera
muy negativa a la inversion en el sector inmobiliario. En concreto, respecto a
la inscripcién de estas obras antiguas, la Exposicién de Motivos las denomina
edificios fuera de ordenacién, y sefiala que con la reforma se consigue la pro-
teccion de sus propietarios, en muchos casos, terceros adquirentes de buena
fe, sin que ello signifique desconocer su cardcter de fuera de ordenacion y las
limitaciones que ello implica. Para conseguir este fin es imprescindible que la
situacién de fuera de ordenacion o la equivalente que determine la legislacion
autondmica correspondiente, se hagan constar en la propia inscripcion, sobre la
base del acto administrativo que necesariamente debe aportarse junto con los
demads requisitos que prevé la ley. Desde esta perspectiva, el argumento esgri-
mido por la Direccion General de Arquitectura, Vivienda y Suelo del Ministerio
de Fomento, respecto a que la reforma no ha querido restringir las posibilidades
recogidas en el Real Decreto 1093/1997, no tiene sentido, porque el hecho de
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exigir que se aporte ese acto administrativo al tiempo de realizar la inscripcién
no supone restringir derechos de los propietarios, sino simplemente afiadir una
mayor claridad a la publicidad registral de la obra nueva que van a inscribir
sobre su finca. El propio Informe de esta Direcciéon General reconoce que la
reforma ha introducido otros requisitos que antes no existian (que el registrador
compruebe que la edificacion no estd situada sobre suelo semanal o afectado por
servidumbres de uso publico o general, y que la comunicacién al Ayuntamiento
se haga en todos los casos, con independencia del documento aportado para
acreditar la antigiiedad de la obra), pero no por ello considera que esos nuevos
requisitos restrinjan la situacion anterior. Por supuesto este informe no tiene mas
alcance que el de una mera opinién de un 6rgano administrativo que, por lo
menos, reconoce también que la redaccion final de la norma no es especialmente
afortunada y que eso estd dando lugar a diferentes interpretaciones.

Precisamente por esta posibilidad de distintas interpretaciones es por lo que
no solo hay discrepancias entre los autores que estdn analizando la reforma, sino
que también entre las distintas administraciones se plantea la divergencia. En este
sentido conviene traer a colacion el escrito remitido por la Direccién General de
Inspeccién de la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda a la Direccién General
de los Registros y del Notariado el 15 de septiembre de 2011. En opinién de
este otro 6rgano administrativo, el pronunciamiento de la administracién, con
cardcter previo a la inscripcidn, se torna imprescindible. Entiende la Consejeria
andaluza que con dicho control administrativo previo se garantiza, no solo la
determinacion de la situacién urbanistica de la edificacion (si la situacién de
asimilacion a fuera de ordenacion afecta a la totalidad o parte de la obra y las
consecuencias de ello), sino también que ya no es posible ejercer acciones de
restablecimiento de la legalidad urbanistica y que no se invade suelo demanial
o afectado por servidumbres de uso ptblico o general.

Una lamentable redaccion legal, unida a la ausencia de una minima coordi-
nacion entre las Administraciones afectadas por la aplicacién de esta reforma,
coloca a los Ayuntamientos, a los registradores, y, lo que es ain peor, a los
propietarios afectados, ante la dificil tesitura de saber cudl es el criterio correcto.
La decisién no es fécil, porque, como ya apunté antes, las dos posturas que se
han planteado tienen sélidos argumentos que ofrecer. En mi opinién se enfren-
tan las exigencias que impone el sentido comtn y la légica, y la desafortunada
literalidad de la norma. En efecto, si nos atenemos a una interpretacion literal,
creo que la Unica salida es considerar que se ha impuesto otro requisito a la
inscripcidn de las obras nuevas antiguas, y que por tanto, es necesario aportar
ese misterioso acto administrativo para que se pueda realizar el asiento registral.
Sin embargo, pienso que todas las demds herramientas de interpretacién nos
conducen a una solucion distinta. Asi, carece de sentido obligar al interesado
a obtener con caricter previo del Ayuntamiento un pronunciamiento concreto
sobre la situacién urbanistica de la edificacién, y al mismo tiempo obligar al
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registrador a que a posteriori comunique a ese mismo Ayuntamiento que ha
realizado la inscripcién de la obra en cuestién. Eso serfa tan ridiculo como
imponer la citada comunicaciéon al Ayuntamiento en los casos de inscripciones
de obras nuevas realizadas con licencia y proyecto. Por otro lado, si estamos
en supuestos en los que se supone que la Administraciéon ya no puede iniciar
acciones de restablecimiento de la legalidad urbanistica, y lo que el legislador
pretende es facilitar a los propietarios de esas obras su acceso al Registro, qué
razon puede haber para que se condicione la inscripcion a la obtencién de una
nueva resolucién que ha de dictar precisamente la Administracién que durante
varios afios ha sido incapaz de iniciar un expediente de disciplina urbanistica.
Ademads, teniendo en cuenta el nuevo régimen del silencio administrativo, se
dejarfa en manos del Ayuntamiento el acceso al Registro de la citada obra,
porque le bastaria con seguir haciendo gala de la misma inaccién administrativa
que ha venido exhibiendo en todos los afios anteriores para impedir la practica
de la inscripcién. En definitiva, habria prescrito la accién administrativa para
la reposicion de la legalidad urbanistica, pero le concedemos al Ayuntamiento
la facultad de obstaculizar e impedir la efectividad del derecho que tiene el
ciudadano a inscribir la obra nueva. El objetivo que confiesa perseguir el Real
Decreto-ley, de 1 de julio de 2011, es el de aumentar la seguridad juridica y la
proteccion de titulares y terceros. En esa linea se encuadra una de sus «medidas
estrella», cual es la obligacién de los Ayuntamientos (bajo pena de asumir la
responsabilidad de los dafios que sufran los terceros) de instar la anotacién de
los expedientes de disciplina urbanistica (medida que estudiaré mds tarde). Pues
considero que, en coherencia con esta medida, debemos entender que lo que
se ha querido con la introduccién de la letra b) del articulo 20.4 de la Ley del
Suelo es que los Ayuntamientos que reciban una comunicacién de un Registra-
dor de la Propiedad relativa a la practica de una inscripcién de una obra nueva
antigua, estén obligados a aportar al Registro un acto administrativo mediante
el cual se declare la situacion de fuera de ordenacion, con la delimitacion de
su contenido. Creo que esta es la unica interpretacién plausible de una norma
que, por su falta de precision técnica, podria llegar a bloquear en la practica la
inscripcion de este tipo de obras nuevas.

Por fortuna la Direccién General de los Registros y del Notariado se ha
pronunciado ya sobre la cuestién. La reciente Resolucién de 17 de enero de
2012 (BOE de 9 de febrero) realiza importantes precisiones que debemos co-
mentar con detenimiento:

* En primer término delimita con gran claridad la competencia del Estado
y de las Comunidades Auténomas en esta materia. Asi nos dice el prime-
ro de sus fundamentos de derecho que corresponde a las Comunidades
determinar qué clase de actos de naturaleza urbanistica estdn sometidos
al requisito de la licencia previa, las limitaciones que estas pueden im-
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poner y las sanciones administrativas que debe conllevar la realizacion
de tales actos sin la oportuna licencia o sin respetar los limites por estas
impuestos. Sin embargo, corresponde al Estado fijar en qué casos debe
acreditarse el otorgamiento de la oportuna licencia (o los requisitos para
poder acceder al Registro de la Propiedad las declaraciones de obras
referentes a edificaciones consolidadas por su antigiiedad), para que el
acto en cuestion tenga acceso al Registro, siempre que la legislacion
autonomica aplicable exija la licencia para poder realizar legalmente el
mismo, o la necesidad de determinacion por parte de la legislacion auto-
nomica del plazo de prescripcion de la posible infraccion urbanistica o,
en su caso, su imprescriptibilidad. Creo que el razonamiento es impecable
y nos permite interpretar arménicamente las aparentes contradicciones
existentes entre las normas estatales y las autonémicas. Asi, no habria
ningln problema en que la normativa autonémica, prevea, por ejemplo, la
necesidad de que una edificacion en situacion de asimilacion a la de fuera
de ordenacién deba obtener la licencia de primera ocupacién para que
legalmente pueda destinarse al uso concreto para el que vaya a utilizarse,
y que si no se cumplimenta este requisito se pueda incurrir en alguna
infraccion urbanistica. Pero eso no significa que para la inscripcién en el
Registro sea necesario acreditar la obtencién de dicha licencia, puesto que
el Estado, tinico competente para determinar los requisitos de inscripcion,
no ha querido imponer esta exigencia para el acceso al Registro.

En segundo lugar se aborda la cuestién de la aplicacion temporal de las
normas relativas a los requisitos de inscripcién de las obras nuevas. La
conclusién que sienta el Centro Directivo es que, con independencia de
la fecha de realizacion de las obras, e incluso de la fecha de otorgamien-
to de la escritura, como lo que regula la ley son los requisitos para la
inscripcion, el Registrador debe calificar aplicando las normas vigentes
en el momento de presentar la escritura en el Registro. En consecuencia,
la nueva redaccién del articulo 20 es aplicable a una escritura otorgada
antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio.
Quiza esta interpretacion sea demasiado extrema. Pensemos en escrituras
otorgadas hace cuarenta afios, cuando ni la legislacién urbanistica ni la
hipotecaria exigfan requisito alguno para la inscripcién de una obra nueva,
(no resulta algo exagerado pedir ahora el cumplimiento de todo lo que la
Ley del Suelo requiere para el acceso al Registro?

Por tltimo se aborda la cuestion clave: la interpretacion de la letra b) del
articulo 20.4 de la Ley del Suelo. Comienza la Direccién General anali-
zando la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 1/2011, destacando
la parte en la que el legislador manifiesta que se permite el acceso al
Registro de la Propiedad de los edificios fuera de ordenacion, esto es,
aquellos respecto de los cuales ya no proceda adoptar medidas de resta-
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blecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicion, por
haber transcurrido los plazos de prescripcion correspondientes. De esta
manera, se consigue la proteccion de sus propietarios, en muchos casos,
terceros adquirentes de buena fe, sin que ello signifique desconocer su
cardcter de fuera de ordenacion y las limitaciones que ello implica. A
continuacién reconoce que la nueva normativa no es muy distinta de la
recogida en los articulos 52 y 54 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio, siendo la principal novedad lo establecido en la letra b), cuyo encaje
con la regulacion preexistente es la que plantea el principal problema
interpretativo.

Y estudiando el sentido que puede tener este nuevo requisito, lo primero
que plantea esta resolucion es que la letra del articulo no es técnicamen-
te correcta. Asi reconoce que el legislador parece partir de la idea de
que todas las obras antiguas estdn en situacién de fuera de ordenacion,
cuando lo cierto es que no todas las declaraciones de obras antiguas se
corresponden con edificaciones en situacion de fuera de ordenacion, pues
no cabe duda, y de hecho ocurre con frecuencia, que sobre la base de
su consolidacion por antigiiedad se declaran obras de edificaciones que
estdn dentro de ordenacion y en cuya inscripcion, por tanto, no puede
hacerse constar, no obstante el mandato legal, situacion alguna de fuera
de ordenacion. Se recuerda que la situacion urbanistica de fuera de orde-
nacion estd actualmente regulada por las diferentes leyes autonémicas. De
hecho, en Andalucia, como ya he expuesto con anterioridad, de acuerdo
con los articulos 34.b) y Disposicién Adicional Primera de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica, y 53 del Decreto 60/2010,
de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Ur-
banistica, las obras nuevas antiguas no encajan en la categoria de las de
fuera de ordenacion, sino en la de asimiladas a fuera de ordenacién. Por
esa variedad de posibilidades que se pueden dar en las diferentes leyes
autonémicas es por lo que creo que se equivoca el Centro Directivo al
pretender dar una clasificacién de supuestos en el fundamento de derecho
sexto, distinguiendo entre las obras antiguas que son licitas, las ilicitas
que se encuadran en algin régimen andlogo al de fuera de ordenacién, y
las que, siendo igualmente ilicitas la ley las incluya en alguna categoria
expresa de fuera de ordenacién. En Andalucia (Comunidad Auténoma en
la que se ubica la finca objeto del caso tratado) la categoria de fuera de
ordenacion solo estd prevista para obras erigidas con anterioridad a que
resulten disconformes con la nueva ordenacién. Para las que se ejecu-
taron al margen de la legalidad urbanistica (es decir, sin licencia o sin
cumplir las condiciones de dicha licencia), y respecto de las cuales haya
prescrito la correspondiente accién administrativa solo cabe su inclusién
en el grupo de las asimiladas a fuera de ordenacién. Por eso hubiera sido
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mucho més correcto que la Ley del Suelo hablase de hacer constar en
el Registro la situacién urbanistica en la que se encuentre la edificacion
objeto de la declaracién de obra nueva por antigiiedad, segin lo previsto
por la respectiva ley autonémica.

Una vez que ya se ha dejado claro que lo que persigue la ley es facilitar
la inscripcién de las obras antiguas, aunque se trate de edificaciones en
situacion de fuera de ordenacién o asimiladas, y que lo establecido en la
letra b) del articulo 20.4 de la Ley del Suelo es solo un mandato impera-
tivo para que se haga constar registralmente tal situacién en virtud de un
acto administrativo concreto, el fundamento de derecho séptimo concluye
afirmando que este requisito puede ser cumplido con cardcter previo a la
inscripcién (si se aporta la pertinente certificacion administrativa con la
escritura de declaracion de obra), o con posterioridad a esta. Y lo basa en
una serie de razones: 1) Porque puede ocurrir que la construccion no se
encuentre fuera de ordenacion; 2) Porque resulta contradictorio admitir
que la fecha de terminacion de la construccion pueda acreditarse no
solo por certificacion del Ayuntamiento, sino también por certificacion de
técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca o certificacion ca-
tastral, e inmediatamente después exigir que se aporte con cardcter previo
el acto administrativo mediante el cual se declare la situacion de fuera
de ordenacion; 3) Que la publicidad registral, en garantia de los terceros,
es suficiente con la expresion, en el cuerpo de la inscripcion y en la nota
de despacho (cfr. art. 20.4.c del Texto Refundido de la Ley de Suelo), de
la forma en que se ha practicado la inscripcion y de la notificacion al
Ayuntamiento; 4) Existiendo una manifestacion formal del Ayuntamiento
en relacion con la adecuacion o no de la obra al planeamiento urbanis-
tico resultaria superfluo imponer al registrador que exija justificacion de
su antigiiedad y que compruebe que el suelo no es demanial ni afectado
por servidumbres de uso piiblico; 5) Existiendo una manifestacion formal
previa del Ayuntamiento en relacion con la adecuacion o no de la obra
al planeamiento urbanistico resultaria igualmente superflua e initil la
notificacion de la inscripcion realizada al Ayuntamiento, pues este no
solo tiene ya conocimiento de la obra declarada, sino que ha dictado
un acto administrativo expreso cuyo contenido se ha hecho constar en el
Registro; y 6) Que con ello se posibilita la manifestacion contenida en
la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de
permitir el acceso al Registro de la Propiedad de los edificios fuera de
ordenacion, esto es, aquellos respecto de los cuales ya no proceda adoptar
medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que impliquen
su demolicion, por haber transcurrido los plazos de prescripcion corres-
pondientes, logrando la proteccion de sus propietarios, en muchos casos,
terceros adquirentes de buena fe, sin que ello signifique desconocer su
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cardcter de fuera de ordenacion y las limitaciones que ello implica, para
lo cual serd preciso que se aporte el correspondiente acto administrativo
en el que se delimite su contenido.

A los pocos dias de haberse dictado esta resolucion de la DGRN, la Co-
munidad Auténoma de Andalucia ha publicado dos reformas que inciden en
la cuestion. La primera, aunque publicada en el BOJA unos dias mds tarde
(BOJA, num. 26, de 8 de febrero) afecta a la Ley de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia. Se trata de la Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificacién de
la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
En lo que ahora nos interesa la reforma da nueva redaccién a la letra b) del
articulo 34 de la Ley, recalcando la diferencia entre la situacién de fuera de
ordenacion y la situacién de asimilado a fuera de ordenacién. En concreto el
péarrafo tercero de este precepto establece: Para las instalaciones, construcciones
y edificaciones realizadas al margen de la legalidad urbanistica para las que
no resulte posible adoptar las medidas de proteccion de la legalidad urbanis-
tica ni el restablecimiento del orden juridico perturbado, reglamentariamente
podrd regularse un régimen asimilable al de fuera de ordenacion, estableciendo
los casos en los que sea posible la concesion de autorizaciones urbanisticas
necesarias para las obras de reparacion y conservacion que exijan el estricto
mantenimiento de las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del
inmueble. Creo que es una modificacién pertinente porque recoge con rango
de ley una distincién que hasta ahora se establecia con mds claridad en el
Reglamento de Disciplina Urbanistica que en la propia Ley.

Mas problematica es la reforma que se ha realizado en el citado Reglamento
de Disciplina Urbanistica a través del Decreto 2/2012, de 10 de enero. Se da nue-
va redaccion al articulo 53 de dicho Reglamento. Destacaremos dos novedades.
En primer lugar, en el punto cuarto del articulo 53 se prevé el procedimiento
de declaracién en situaciéon de asimilacién a fuera de ordenacién: El recono-
cimiento particularizado de la situacion de asimilado al régimen de fuera de
ordenacion respecto de instalaciones, construcciones o edificaciones terminadas
se acordard por el organo competente, de oficio o a instancia de parte, previo
informe juridico y técnico de los servicios administrativos correspondientes. La
resolucion que ponga fin a este procedimiento deberd identificar suficientemente
la instalacion, construccion o edificacion afectada, indicando el niimero de finca
registral si estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad, y su localizacion
geogrdfica mediante referencia catastral o, en su defecto, mediante cartografia
oficial georreferenciada; igualmente habrd de acreditar la fecha de terminacion
de la instalacion, construccion o edificacion, asi como su aptitud para el uso
al que se destina. Una vez otorgado el reconocimiento, podrdn autorizarse las
obras de reparacion y conservacion que exija el estricto mantenimiento de las
condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble. Hasta aqui
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todo correcto y nada que objetar. Sin embargo el problema se plantea cuando el
Decreto trata de llevar a norma reglamentaria los planteamientos interpretativos
que la propia Junta de Andalucia habia sostenido en relacién con el articulo 20.4
de la Ley del Suelo estatal, y que ya he examinado antes al resefiar el escrito
remitido por la Direccién General de Inspeccion de la Consejeria de Obras
Publicas y Vivienda a la Direcciéon General de los Registros y del Notariado el
15 de septiembre de 2011. En efecto, queda claro que la Junta de Andalucia se
inclina por la tesis de que el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, al reformar
el articulo 20.4 de la Ley del Suelo ha querido imponer un nuevo requisito para
inscribir las obras nuevas antiguas: que se acompaile el documento o resolucién
administrativa por la que se declare que la edificacion estd en situacion de fuera
de ordenacién o asimilada. Por ello se introduce una Disposicién Transitoria
Tercera al Reglamento de Disciplina Urbanistica, en la que se reconoce que las
obras nuevas antiguas que se inscribieron antes del citado Real Decreto-ley no
necesitaban este requisito, por lo que se ordena a las administraciones competen-
tes que insten la constancia registral de esta situacion. Dice literalmente la citada
Disposicién Transitoria: Acceso al Registro de la Propiedad de edificaciones
en situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion con anterioridad
al Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio. En el caso de que una edificacion
declarada en situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion hubiera
accedido al Registro de la Propiedad con anterioridad a la entrada en vigor del
Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, sin mencion expresa de las condiciones
derivadas de este régimen, la Administracion competente deberd instar dicha
constancia en la forma y a los efectos previstos en la legislacion notarial y
registral correspondiente. Y para todas las inscripciones que se vayan a prac-
ticar en el futuro, el apartado quinto del articulo 53 del citado Reglamento de
Disciplina Urbanistica, en su nueva redaccion, dispone: Conforme a la legisla-
cion notarial y registral en la materia, la resolucion de reconocimiento de la
situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion serd necesaria, en
todo caso, para la inscripcion de la edificacion en el Registro de la Propiedad,
en la que se deberd indicar expresamente el régimen juridico aplicable a este
tipo de edificaciones, reflejando las condiciones a las que se sujeta la misma.

El conflicto estd servido. La DGRN mantiene un criterio abiertamente con-
trario al recogido en una norma reglamentaria andaluza. ;Qué hacemos los
registradores? ;Nos atenemos a lo establecido en esta norma reglamentaria ain
a riesgo de perder los recursos que se planteen ante el Centro Directivo?

A primera vista, la nueva redaccién del punto quinto del articulo 53 del
Reglamento andaluz es palmariamente ilegal. La Ley de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia no prevé en ningin precepto la necesidad de este requisito para la
inscripcién en el Registro. De hecho, la reciente reforma de la misma, llevada
a cabo por la Ley 2/2012, de 30 de enero, no ha querido introducir semejante
medida. ;Existe entonces alguna alternativa interpretativa que permita conservar
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este articulo sin tener que tacharlo de ilegal? Pienso que si. Para ello debemos
tener en cuenta estos razonamientos:

Como recuerda el Tribunal Constitucional en su sentencia 61/1997, de 20
de marzo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.8.° de la Consti-
tucion Espariola..., es al Estado al que compete establecer qué actos son
inscribibles en el Registro de la Propiedad y sujetar su inscripcion...,
al previo cumplimiento de ciertos requisitos. Basdndose en este criterio
vefamos antes como la DGRN en la reciente Resolucién de 17 enero de
2012 nos aclaraba que corresponde a las Comunidades determinar qué
clase de actos de naturaleza urbanistica estdn sometidos al requisito de
la licencia previa, las limitaciones que estas pueden imponer y las san-
ciones administrativas que debe conllevar la realizacion de tales actos
sin la oportuna licencia o sin respetar los limites por estas impuestos.
Por el contrario, sigue afirmando el Centro Directivo, corresponde al Es-
tado fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de la oportuna
licencia (o los requisitos para poder acceder al Registro de la Propiedad
las declaraciones de obras referentes a edificaciones consolidadas por
su antigiiedad), para que el acto en cuestion tenga acceso al Registro,
siempre que la legislacion autonomica aplicable exija la licencia para
poder realizar legalmente el mismo, o la necesidad de determinacion por
parte de la legislacion autonomica del plazo de prescripcion de la posible
infraccion urbanistica o, en su caso, su imprescriptibilidad. Por eso es
entendible que la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia no haya
establecido requisitos nuevos para la inscripcién en el Registro.

Y si la Ley ha respetado escrupulosamente la competencia que corresponde
a la Comunidad Auténoma, parece razonable pensar que no se va a querer
invadir el ambito de las competencias exclusivas del Estado precisamente
a través de un Reglamento. Por ello creo que el primer inciso de este nue-
vo punto 5 del articulo 53 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de
Andalucia contiene la clave para encajar el precepto dentro del marco de
la legalidad constitucional. Comienza utilizando la expresion conforme a
la legislacion notarial y registral en la materia. Debemos interpretar estas
palabras como una remision a lo que disponga la normativa estatal. Y en la
actualidad esa normativa notarial y registral en la materia esta constituida
por el articulo 20.4 de la Ley del Suelo. Y ademds los Registradores en su
actuacion habran de estar a la interpretacién que de dicho articulo hagan
la jurisprudencia del Tribunal Supremo (que por el momento no se ha
pronunciado) y las resoluciones de la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado. Por tanto, la exigencia referida en el articulo 53.5 del Regla-
mento de Disciplina Urbanistica de Andalucia solo tendra alcance efectivo
cuando se modifique el articulo 20.4 de la Ley del Suelo del Estado, o se
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imponga en los Tribunales, o en la doctrina de la Direccién General de los
Registros y del Notariado la linea interpretativa que considera que el acto
o resolucién administrativa por el que se declara la obra en situacién de
fuera de ordenacién o asimilada, debe aportarse como requisito previo para
la practica de la inscripcién. Mientras eso no ocurra, la previsién recogida
en este articulo no puede tener aplicacion directa, y, por tanto, no implica
el establecimiento de un requisito adicional para la inscripcion de las obras
nuevas antiguas que la legislacion estatal no prevé.

Siendo esto asi, parece razonable estimar que, mientras el articulo 53.5
no sea aplicable, debe extenderse a todas las obras nuevas antiguas que
tengan acceso al Registro lo establecido en la nueva Disposicién Transito-
ria Tercera del Reglamento de Disciplina Urbanistica, quedando obligados
los Ayuntamientos, una vez que reciban la comunicacién a que alude el
articulo 20.4.c) de la Ley del Suelo, a instar la constancia de la situacién
de asimilado a fuera de ordenacién en el Registro.

Si se insiste en querer interpretar este articulo como la imposicién de un
requisito para la inscripcién, nos encontraremos con un problema, porque resul-
tarfa evidente que se trata de una disposicién reglamentaria ilegal. Es ilegal por
dos motivos. Primero por regular cuestiones que corresponden a la competencia
exclusiva del Estado. Y, en segundo término, por carecer de amparo y cobertura
en la propia Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia. Y, ;qué hacemos
entonces los registradores en Andalucia? ;puede un registrador no aplicar una
norma reglamentaria claramente ilegal? Esta cuestion ya la abordé en trabajos
anteriores’. Como alli expuse, se trata de un asunto discutido. Podemos en-
contrar Resoluciones de la DGRN que, como las dos dictadas con fecha 19
de abril de 2006 (BOE de 30 de mayo), consideran que resulta palmario que,
lo que en ningiin caso, compete al registrador es analizar la legalidad de las
disposiciones que ha de aplicar. En relacién con las normas de rango inferior
a la Ley, tal posibilidad solo compete a los 6rganos jurisdiccionales a través de
los cauces legalmente previstos y, en su caso y respecto de dichas disposiciones
infralegales a la propia Administracion autora de las mismas «ex» articulo 102
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Puiblicas y de Procedimiento Administrativo Comiin, a través de los
cauces de la revision de oficio. Sin embargo, también existen otros fallos de
la propia Direccién General, como las de 16 de diciembre de 1991 (BOE de
26 de marzo de 1992) o 21 de febrero de 2002 (BOE de 18 de abril), mantu-
vieron la postura opuesta. En concreto en la dltima de las resoluciones citadas,
nos dijo el Centro Directivo a propésito de la aplicacién del articulo 35 del

7 Los bienes de las entidades locales y el Registro de la Propiedad, libro publicado por
el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, aio 2008, paginas 52 a 54.
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Reglamento de Costas: pese a ser esta la solucion legal, el Reglamento para el
desarrollo y ejecucion de la Ley, aprobado por Real Decreto 1471/1999, de 1 de
diciembre, ha remitido en su articulo 35 a las mismas exigencias que para las
inmatriculaciones a todos los supuestos de segundas y posteriores inscripciones.
Esta norma, como ya seiialara la Resolucion de 16 de julio de 1998, no solo
carece de cobertura legal, quebrantando el principio de jerarquia normativa
—arts. 9.3 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comiin 'y 23 de la Ley del Gobierno— sino
que va en contra de los mismos principios que inspiran la Ley que desarrolla
y que son coincidentes con los que rigen en el sistema hipotecario en orden a
llamar en aquellos expedientes que puedan desembocar en una modificacion de
la situacion registral a los titulares de derechos inscritos. Los Registradores (y
todos los funcionarios publicos) estdn, no solo facultados, sino absolutamente
obligados a realizar un juicio de legalidad previo a la aplicacién de cualquier
norma reglamentaria. Yo creo que es evidente que los Registradores (y todos los
funcionarios ptblicos) deben inaplicar en el caso concreto cualquier norma regla-
mentaria que estimen que es contraria a disposiciones de rango legal. Conviene
en este sentido traer a colacién la opiniéon de GARcfa DE ENTERRIA y Tomads
Ramoén FERNANDEZ®. Por la contundencia y claridad de su contenido y por el
indiscutible magisterio de sus autores creo conveniente transcribir parte de sus
razonamientos: El deber de observancia de la Ley y de correlativa inaplicacion
del Reglamento que la infringe alcanza también —es forzoso repetirlo frente
a las creencias habituales— a los mismos funcionarios administrativos. Los
funcionarios no estdn vinculados a los Reglamentos como consecuencia de su
subordinacion jerdrquica, sino en cuanto que dichos Reglamentos forman parte
del ordenamiento juridico, del Derecho objetivo. No estdn, pues, obligados a
aplicar los Reglamentos ilegales en todo caso, porque ello supondria reconocer
en los Reglamentos un deber de observancia superior a la Ley. No hay dos
ordenamientos juridicos: uno, el que afecta a los ciudadanos y sancionan los
Jueces, en que estaria presente el principio de superioridad de la Ley; otro, el
que administran los funcionarios, en que esa superioridad no entraria en juego.
Es obvio que el ordenamiento no puede ser mds que uno y el mismo.

En conclusién, cualquiera que sea nuestra interpretacion sobre este apartado
del articulo 53 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, debemos
considerarlo inaplicable, bien por entender que su misma letra se condiciona a
que la legislacion estatal establezca este requisito para la practica de la inscrip-
cion, bien por estimar que se trata de una norma reglamentaria ilegal.

La DGRN ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este conflicto nor-
mativo que en apariencia genera el articulo 53.5 del Reglamento de Disciplina

8 GARCiA DE ENTERR{A, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomds, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Editorial Civitas, vol. I, pag. 225.
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Urbanistica de Andalucia. La Resolucion de 5 de marzo de 2012 (BOE de 7
de mayo) trata de solventar la cuestién. Aunque su planteamiento general es
bueno, comete luego, en mi modesta opinioén, dos graves errores que sin duda
afiaden todavia mas complicacién al ya enrevesado procedimiento de inscripcion
de obras nuevas por antigiiedad. Veamos:

922

* Buen comienzo: Comienza el Centro Directivo reafirmando el criterio ya

recogido en su Resolucion de 17 de enero de 2012 sobre la no necesi-
dad de aportacion de la resolucién administrativa relativa a la situacién
de fuera de ordenacién de la edificacion para que pueda practicarse la
inscripcién correspondiente. A continuacion se enfrenta a la interpretacion
del conflictivo articulo 53.5. Como digo parte de una correcta premisa:
es competencia del Estado la fijacién de requisitos para la inscripcion de
los documentos, por lo que la aplicacion de este precepto procede hacer-
la partiendo de una interpretaciéon conjunta y coherente de la normativa
notarial y registral (el propio articulo lo establece, cuando dice conforme
a la legislacion notarial y registral), normativa que, en este caso, estd
constituida basicamente por el articulo 20.4 de la Ley del Suelo estatal.
Por tanto, razonamiento impecable que deberia conducir a la inaplicacién
préctica del precepto.

Primer error: en el dltimo parrafo del noveno fundamento de derecho nos
sorprende la Direccién General diciendo que como la reforma del articu-
lo 53.5 se ha llevado a cabo en el marco del Decreto 2/2012, de 10 de
enero, que regula el régimen de las edificaciones y asentamientos exis-
tentes en suelo no urbanizable, solo debe tener aplicacion en esta clase
de suelo. Es sorprendente esta afirmacion, porque lo que se hace no es
introducir una norma ex novo para las edificaciones en suelo no urbaniza-
ble, sino reformar un articulo de un reglamento de caracter general sobre
disciplina urbanistica que, por supuesto, afecta a toda clase de suelos.
Si se hubiese querido limitar la aplicacién de esta nueva redaccion el ar-
ticulo 53.5 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia al
suelo no urbanizable, se habria dicho expresamente.

Segundo error: decia yo antes que si el razonamiento que sirve de premisa
es que el articulo 53.5 debe aplicarse conforme a la legislacién notarial
y registral, lo coherente es inaplicar el precepto. Pues parece que no. O,
al menos, eso es lo que piensa nuestro Centro Directivo. Y uno se pre-
gunta cdmo aplicar un articulo que dice que Conforme a la legislacion
notarial y registral en la materia, la resolucion de reconocimiento de la
situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion serd necesaria,
en todo caso, para la inscripcion de la edificacion en el Registro de la
Propiedad, en la que se deberd indicar expresamente el régimen juridico
aplicable a este tipo de edificaciones, reflejando las condiciones a las que
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se sujeta la misma, si esa legislacion notarial y registral estd constituida
por el articulo 20.4 de la Ley del Suelo, y este articulo, segtin la propia
Direccién General, no exige que la resolucién de reconocimiento de la
situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacién sea necesaria
para la inscripcién de la edificacion en el Registro de la Propiedad. Pues
la solucién que se plantea la DGRN para aplicar un precepto inaplicable
es bien curiosa. Parte de la invocacién de un articulo de esos que en la
Ley de Procedimiento Administrativo recoge principios generales para
dicho procedimiento. En concreto se coge la expresién contenida en el
primer apartado del articulo 41 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
(Los titulares de las unidades administrativas y el personal al servicio de
las Administraciones Publicas que tuviesen a su cargo la resolucion o el
despacho de los asuntos, serdn responsables directos de su tramitacion y
adoptardn las medidas oportunas para remover los obstdculos que impi-
dan, dificulten o retrasen el ejercicio pleno de los derechos de los intere-
sados o el respeto a sus intereses legitimos, disponiendo lo necesario para
evitar y eliminar toda anormalidad en la tramitacion de procedimientos)
para inventar un procedimiento nuevo: los registradores deberan, en estos
supuestos, reclamar del presentante, los interesados y las autoridades urba-
nisticas competentes la aportacion de la correspondiente resolucién sobre
la declaracion de la obra en situacién de fuera de ordenacion o asimilada
a la misma, quedando, entre tanto, en suspenso el término establecido
en la ley para la practica de la inscripcion, con indicacién de que, si no
aportaren la resolucién en el plazo de diez dias, se procederd a extenderla,
haciendo constar en el asiento la notificacién o notificaciones realizadas y
la falta de aportacion de la resolucién dentro del plazo concedido. Todo
ello sin perjuicio de practicar ademds la notificacién prevista en la letra
c) del articulo 20.4 de la Ley del Suelo. La solucién me parece rocambo-
lesca, y la fundamentacion legal de la misma, totalmente inadecuada. Se
dice que esta solucién resulta aplicable por aplicacion analdgica de tres
articulos legales. En primer término se cita el articulo 71 de la Ley de
Procedimiento Administrativo: Si la solicitud de iniciacion no retine los
requisitos que sefiala el articulo anterior y los exigidos, en su caso, por
la legislacion especifica aplicable, se requerird al interesado para que,
en un plazo de diez dias, subsane la falta o acompaiie los documentos
preceptivos con indicacion de que, si asi no lo hiciera, se le tendrd por
desistido de su peticion, previa resolucion que deberd ser dictada en los
términos previstos en el articulo 42. Tenemos que recordar en este punto
que, como puso de relieve la importante sentencia 887/2010 de la sala
primera del Tribunal Supremo, de 3 de enero de 2011 (RJ 2011/2010),
intentando sentar doctrina legal frente a los diferentes criterios sostenidos
por las distintas audiencias provinciales respecto al alcance de la deses-
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timacién por silencio negativo del recurso gubernativo ante la DGRN, la
funcion de calificacion presenta particularidades de notoria importancia
respecto del régimen de las actividades de las administraciones ptiblicas.
Estas particularidades justifican secularmente su tratamiento especifico
desde el punto de vista cientifico, normativo y jurisprudencial. El acto
de calificacion del registrador no puede ser considerado por razon de su
contenido como acto sujeto al Derecho Administrativo. En consecuencia,
si no puede partirse de una aplicacion automdtica del régimen adminis-
trativo, parece razonable esperar del legislador una remision especifica a
los aspectos que considere aplicables a la funcion registral. Desde luego,
con esta doctrina del Supremo parece cuando menos atrevido el paso que
da esta Resolucién de la Direccion General de aplicar directamente el
articulo 41 de la Ley de Procedimiento Administrativo, o de acudir a la
analogia para trasladar al campo de la calificacion registral lo establecido
en el articulo 71 de esa misma Ley. Ademds, la aplicacién analdgica en
este caso es, a mi juicio, incorrecta. Como dice el articulo 4.1 del Cédigo
Civil, procederd la aplicacion analdgica de las normas cuando estas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razon. Como hemos visto, el articulo 71 tiene
por objeto habilitar un plazo para subsanar defectos que se hayan aprecia-
do en la instancia por la que se inicia el procedimiento. Pero se trata de
defectos en el contenido de la instancia, o casos en que resulta necesario
acompafiar documentos complementarios, unos y otros esenciales para
poder seguir adelante con el procedimiento. Por eso se prevé que, caso
de no subsanarse el problema, al solicitante se le tendrd por desistido de
su peticion. El caso ahora planteado por esta resolucion de la DGRN es
completamente distinto, porque, como en los anteriores fundamentos de
derecho aclara el mismo Centro Directivo, el documento administrativo
que declara la edificacién en situaciéon de fuera de ordenacién o asimi-
lada, no es un requisito necesario para poder continuar el procedimiento
registral y practicar la inscripcién de obra nueva. De hecho, lo que se
hace es exigir al registrador que requiera a presentante, interesado y ad-
ministracién, pero advirtiendo que si no se aporta el citado documento
la inscripcién se practicard en cualquier caso. Consecuentemente, ni hay
identidad de razén que justifique la aplicacién analdgica, ni realmente se
termina aplicando el articulo 71 en sus propios términos, ya que la no
aportacioén de los documentos requeridos no lleva consigo el efecto que
en dicho precepto se prevé.
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f) COMUNICACION QUE DEBE EFECTUARSE AL AYUNTAMIENTO

Con esta comunicacién se permite al Ayuntamiento conocer la inscripcion
y cumplir con su obligacién de remitir al Registro la resolucién administrativa
por la que se determine la situacién urbanistica concreta en que se encuentre la
edificacién. Es cierto que la comunicacién que prevé la letra c) del articulo 20.4
puede quedar algo redundante si el Ayuntamiento ya conoce la existencia de
la obra que se ha inscrito, en el caso de que haya certificado la antigiiedad de
la misma, o que haya expedido la resolucién por la que declara la edificacién
en situacién de asimilada a fuera de ordenacién, o que incluso haya concedido
licencia de ocupacion (recordar lo antes dicho sobre esta posibilidad en la legis-
lacién andaluza), pero incluso en estos casos puede tener algo de sentido. De esta
forma, si en el futuro se intentan hacer obras no permitidas en dicha edificacion,
el ayuntamiento podrd identificarla registralmente para solicitar la anotacion pre-
ventiva de un eventual expediente de disciplina urbanistica.

IV. COMPLEJOS INMOBILIARIOS

El articulo 25 del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, comienza intro-
duciendo un nuevo apartado en el articulo 17 de la Ley del Suelo. En concreto
se establece un nuevo apartado sexto con el siguiente tenor: «La constitucion y
modificacion del complejo inmobiliario deberd ser autorizada por la Adminis-
tracion competente donde se ubique la finca o fincas sobre las que se constituya
tal régimen, siendo requisito indispensable para su inscripcion que al titulo
correspondiente se acompaiie la autorizacion administrativa concedida, o el
testimonio notarial de la misma».

Como vemos se somete a licencia la constituciéon y modificacién de comple-
jos inmobiliarios. En el andlisis de este precepto se deben destacar las siguientes
consideraciones:

a) (A QUE SUPUESTOS SE APLICA?

Como es 16gico para determinar el &mbito objetivo de aplicacidn del precepto
debemos acudir a la definicioén legal de complejo urbanistico que establece el
articulo 24 de la Ley de Propiedad Horizontal. A su tenor los citados complejos
inmobiliarios deben reunir dos requisitos fundamentales:

— Estar integrados por dos o mds edificaciones o parcelas independientes
entre si, cuyo destino principal sea la vivienda o locales.
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— Participar los titulares de estos inmuebles, o de las viviendas o locales
en que se encuentren divididos horizontalmente, con caricter inherente
a dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre otros elementos
inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios.

A efectos de la correcta delimitacion del supuesto, conviene traer a colacién
la Resolucion de 3 de diciembre de 2009 (BOE de 19 de enero). Se trataba
de un caso sometido a la legislacién urbanistica canaria, que no contempla
expresamente la necesidad de licencia para la propiedad horizontal (solo exige
licencia para las parcelaciones, segregaciones, modificaciones o cualquier otro
acto de divisién de fincas o predios). La Direccién General consideré que una
segregacion de parte de una parcela integrada en un conjunto inmobiliario, era
equiparable a una parcelacion sometida a licencia. Lo mds interesante es la deli-
mitacién que hace el Centro Directivo entre el concepto de conjunto inmobiliario
y de propiedad horizontal tumbada. Merece la pena reproducir parte de sus
fundamentos de derecho: «El régimen de propiedad horizontal que se configura
en el articulo 396 del Codigo Civil parte de la comunidad de los propietarios
sobre el suelo como primero de los elementos esenciales para que el propio
régimen exista, manteniendo la unidad juridica y funcional de la finca total sobre
la que se asienta. Se rige por la Ley especial que si bien su articulo 2 declara
de aplicacion no solo a las comunidades formalmente constituidas conforme
a su articulo 5, o a las que retinan los requisitos del articulo 396 del Codigo
Civil pese a la carencia de un titulo formal de constitucion, sino también, a los
complejos inmobiliarios privados en los términos establecidos en la propia Ley,
no significa que tales complejos inmobiliarios sean un supuesto de propiedad
horizontal. El articulo 24, que integra el nuevo Capitulo Il de la Ley especial,
extiende la aplicacion del régimen, que no la naturaleza, a los complejos in-
mobiliarios que relinan, entre otros, el requisito de estar integrados por dos o
mds edificaciones o parcelas independientes entre si y cuyo destino principal
sea vivienda o locales. Y la tinica especialidad es que sus titulares participen,
como derecho objetivamente vinculado a la respectiva finca independiente, en
una copropiedad indivisible sobre otros elementos inmobiliarios, sean viales,
instalaciones o tan solo servicios. Es decir, que lo comiin son esos elementos
accesorios, no la finca a la que se vincula la cuota o participacion en ellos que
han de ser fincas independientes. Por eso, bajo el calificativo de “tumbada”,
que se aplica a la propiedad horizontal, suelen cobijarse situaciones que res-
ponden a ambos tipos, el de complejo inmobiliario con parcelas o edificaciones
juridica y fisicamente independientes, pero que participan en otros elementos
en comunidad, o bien auténticas propiedades horizontales en que el suelo es
elemento comiin y a las que se atribuye dicho adjetivo tan solo en razén de la
distribucién de los elementos que la integran que no se superponen en planos
horizontales sino que se sitian en el mismo plano horizontal. La formacion de
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las fincas que pasan a ser elementos privativos en un complejo inmobiliario en
cuanto crean nuevos espacios del suelo objeto de propiedad totalmente separada
a las que se vincula en comunidad ob rem otros elementos, que pueden ser
también porciones de suelo como otras parcelas o viales, evidentemente ha de
equipararse a una parcelacion a los efectos de exigir para su inscripcion la
correspondiente licencia si la normativa sustantiva aplicable exige tal requisito
(cfr. art. 17.3.° del Texto Refundido de la Ley del Suelo). Por el contrario, la
propiedad horizontal propiamente tal, aunque sea tumbada, desde el momento
en que mantiene la unidad juridica de la finca —o derecho de vuelo— que
le sirve de soporte no puede equipararse al supuesto anterior pues no hay
division o fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse como
parcelacion pues no hay alteracion de forma —la que se produzca serd fruto
de la edificacion necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion
de las infracciones urbanisticas cometidas—, superficie o linderos». Por tanto,
la clave para identificar un verdadero caso de conjunto inmobiliario estd en
el hecho de que el suelo sobre el que asientan las diferentes edificaciones no
tenga el cardcter de elemento comiin. Solo entonces seria exigible la licencia
que prevé el nuevo articulo 17.6 de la Ley del Suelo.

Hay otros casos que son dudosos. Pensemos en el supuesto recogido por
las Resoluciones de la DGRN de 24, 26 y 27 de febrero de 2007 (BOE de 4 de
abril), siguiendo la estela de la de 5 de abril de 2002 (BOE de 30 de mayo).
Partiendo del concepto de propiedad volumétrica, se permite la configuracion
de utilizaciones independientes de suelo y subsuelo mediante dos posibles alter-
nativas juridicas: si se quiere segregar totalmente un volumen subterrdneo para
configurar una finca totalmente independiente del suelo-vuelo, ...serd necesario
—como exige la registradora— una operacion de modificacion hipotecaria, la
segregacion, previa licencia administrativa correspondiente y con especificacion
clara del volumen edificable subterrdneo que se segrega 'y va a configurar como
finca totalmente independiente; si se pretende —dentro de la misma finca fisica—
tan solo un desdoblamiento del régimen juridico de suelo-vuelo y subsuelo... pero
sin segregacion material de un volumen determinado, serd necesario articular
las relaciones entre el suelo y vuelo piiblico y subsuelo privado, a través de la
técnica de la division horizontal aplicable a los complejos inmobiliarios, por
existir cuando menos un elemento comin entre suelo y subsuelo, que es preci-
samente la linea de separacion entre uno y otro, normalmente a través de un
forjado. Con mds razon serd necesaria esa articulacion si existen otros elementos
o servicios comunes a ambos. La duda ahora es si también cuando se opte por
la segunda de las posibilidades ofrecidas, se necesita también licencia al amparo
de la reforma que ahora comentamos. La cuestiéon no estd clara, pero yo me
inclino por exigir también licencia en este caso, sobre todo si se tiene en cuenta
las especiales caracteristicas que se dan en este supuesto y la conveniencia de
contar con la seguridad de que no se estd vulnerando la legalidad urbanistica.
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b) (EXISTIAN ANTECEDENTES?

Los principales antecedentes que podemos citar, los encontramos en algunas
normas urbanisticas autonémicas que equiparan la utilizaciéon de los esquemas
organizativos de la propiedad horizontal a una auténtica segregacion o division
a la hora de exigir la preceptiva licencia. Por ejemplo, el articulo 66 de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia, considera
como acto revelador de una posible parcelacién urbanistica la constitucién en
propiedad horizontal, cuando puedan existir diversos titulares a los que corres-
ponda el uso individualizado de una parte del inmueble.

Pero sobre todo debemos volver a citar la doctrina de la DGRN, sentada
en Resoluciones como la que antes hemos comentado de 3 de diciembre de
2009, que ya habia equiparado, a los efectos de exigir la pertinente licencia, la
constitucién de un conjunto inmobiliario con una auténtica parcelacion.

¢) ENCAJE DEL PRECEPTO

Resulta algo chocante que no se haya retocado el punto tercero del propio
articulo 17. Dicho apartado sefiala: La constitucion de finca o fincas en régimen
de propiedad horizontal o de complejo inmobiliario autoriza para considerar
su supetficie total como una sola parcela, siempre que dentro del perimetro
de esta no quede superficie alguna que, conforme a la ordenacion territorial y
urbanistica aplicable, deba tener la condicion de dominio puiblico, ser de uso
publico o servir de soporte a las obras de urbanizacion o pueda computarse
a los efectos del cumplimiento del deber legal a que se refiere la letra a) del
apartado 1 del articulo anterior. Conforme a este punto, se excluyen de la nece-
sidad de licencia prevista en el apartado segundo los casos de division horizontal
y de conjunto inmobiliario. Es curioso que ahora se imponga la autorizacién
administrativa para los conjuntos inmobiliarios y no se constate la contradiccion
que resulta de este apartado anterior del mismo articulo 17.

d) CONCLUSION
Podemos decir que a partir de la reforma, en todas las comunidades auténo-

mas serd exigible licencia para constituir o modificar un conjunto inmobiliario
en sentido estricto.
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V. DISCIPLINA URBANISTICA Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD: ;QUE
HACEMOS CON LOS TERCEROS CUANDO HAY QUE DEMOLER
LA EDIFICACION?

Vamos ahora a ocuparnos de los aspectos relacionados con la disciplina
urbanistica que se han visto afectados por esta reforma. Como veremos, se
trata de la parte que mds polémica estd levantando entre la doctrina, entre las
distintas salas del Tribunal Supremo e, incluso, en los foros internacionales. La
cuestion esencial es saber qué grado de proteccién se le otorga a quienes de
buena fe y confiando en el Registro adquieren derechos sobre inmuebles que
luego se ven afectados por medidas administrativas o judiciales que cuestionan
la legalidad urbanistica de las edificaciones existentes en dicho inmueble, o de
la configuracién de la finca en si.

El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, trata de introducir medidas en
esta materia dando nueva redaccién al articulo 51 de la Ley del Suelo. En rea-
lidad solo se plantean tres novedades en el texto. En lo demas el citado articulo
conserva la redaccién anterior. Antes de analizar esas medidas concretas creo
conveniente estudiar cudl es la situacién en la que nos encontramos, a la vista
de la postura de la sala tercera del Tribunal Supremo. A continuacién examinaré
las distintas posiciones doctrinales mantenidas al respecto. Finalmente veremos
el alcance de estas medidas concretas y valoraremos si son o no suficientes para
solventar los graves problemas que nos aquejan.

a) EL SUPUESTO DE HECHO

Pensemos en un caso tipo: una persona adquiere algiin derecho sobre una
finca que ha sido creada como consecuencia de un proyecto de reparcelacion,
o derivada de una segregacion autorizada por el Ayuntamiento con la pertinente
licencia, o sobre una edificacién realizada en virtud de una licencia municipal y
cumpliendo todos los requisitos (proyecto de un técnico visado por su colegio
profesional, certificaciones de ese mismo técnico, licencia de ocupacion, seguro
decenal...). El adquirente es un tercero de buena fe que ha confiado, no solo
en la apariencia de legalidad de los actos administrativos habilitantes, sino en
la publicidad del Registro, en el que, previa la calificacién realizada por el
registrador, que ha debido controlar que se han cumplido todos esos requisitos
de forma adecuada, se publica una finca con la configuracién concreta que
resulta de ese proceso parcelatorio o de edificacién al que nos hemos referido.
Mientras tanto, al margen del Registro se ha ido desarrollando un procedimiento
administrativo o judicial que ha concluido con la anulacién del proyecto de
reparcelacién o de la licencia que sirvié de fundamento para crear la finca que
ese tercero ha adquirido.
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Pues bien, la cuestién es determinar si esa anulacién debe no ser oponi-
ble al citado tercero, impidiéndose asi la demolicién de las obras realizadas y
supliendo esta medida por una ejecucién por sustitucién a costa del promotor
que en su momento se ampard en la licencia ilegal, o si, por el contrario, se
considera que frente a la ilegalidad urbanistica ninguna barrera puede existir,
debiendo los terceros aceptar plenamente las consecuencias y soportar si procede
la demolicién de su finca.

b) (QUE DICE EL TRIBUNAL SUPREMO?

La Sala Tercera de nuestro Alto Tribunal ha ido perfilando una linea in-
terpretativa que parte de la invocacién de supuestos valores intocables, como
la proteccién de la legalidad urbanistica. En el ara de esos etéreos intereses
generales no ha tenido inconveniente en sacrificar los concretos y tangibles
derechos individuales de diferentes personas. Quizd este sea el mayor problema.
Hemos olvidado que los derechos son siempre de titularidad individual. Existen
principios generales que garantizan los concretos derechos de cada persona. En
efecto se puede hablar del principio general de respeto a la legalidad urbanistica,
que no es otra cosa que una aplicacién especifica del principio de legalidad que
caracteriza a un estado de derecho. Pero cada ciudadano tiene derecho a que la
ley se aplique en su totalidad, porque tanto respeto merece el plan de ordenacién
urbana de una ciudad, como el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Pues bien, esa alegacidn al estricto respeto de la legalidad urbanistica parece
que lo legitima todo. Asi, numerosas sentencias de esta Sala (podemos citar, a
titulo de ejemplo, las de 12 de mayo y 4 de octubre de 2006 —RJ 2006/3646 y
2007/4579, respectivamente—, 6 de febrero y 9 de julio de 2007 —RJ 2007/8557
y 2007/8072, respectivamente—, 18 de marzo de 2008 —RJ 2008/1756—, 29 de
diciembre de 2010 —RJ 2011/1066—, y 14 de junio de 2011 —RJ 2011/5310—,
entre otras) confirman la idea de que las sentencias han de ejecutarse en sus
propios términos, en tanto esto es consecuencia directa del principio de tutela
judicial efectiva. Frente a esta regla general solo caben contadas excepciones,
entre las cuales no se encuentra la existencia de terceros protegidos por el articulo
34. Las razones que utiliza el Supremo para fundamentar la improcedencia de
aplicar este articulo de la Ley Hipotecaria:

* Los terceros de buena fe, frente a sentencias que declaran la demolicién
de la obra por haber sido anulada la licencia, no estdn protegidos por el
articulo 34 porque este protege el derecho real, que pervive aunque des-
pués se anule o resuelva el del otorgante o transmitente, pero no protege
la pervivencia de la cosa objeto del derecho cuando esta, la cosa, ha de
desaparecer por imponerlo asi el ordenamiento juridico.
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* El principio de subrogacién legal en los deberes urbanisticos prevalece
sobre la proteccion que brinda el Registro. Es por ello que al tercero se
le impone la demolicion del inmueble de su propiedad por no ajustarse
a la legalidad urbanistica, pues la fe puiblica registral y el acceso de sus
derechos dominicales al Registro de la Propiedad no subsana el incum-
plimiento del ordenamiento urbanistico, ya que los sucesivos adquirentes
del inmueble se subrogan en los deberes urbanisticos del constructor o
del propietario inicial, de manera que cualquier prueba tendente a de-
mostrar la condicion de terceros adquirentes de buena fe con su derecho
inscrito en el Registro de la Propiedad carece de relevancia en el incidente
sustanciado. (...) frente a los deberes derivados del incumplimiento de la
legalidad urbanistica no cabe aducir la condicion de tercero adquirente
de buena fe amparado por el acceso de su derecho de dominio al Registro
de la Propiedad, puesto que, conforme al principio de subrogacion de los
sucesivos adquirentes en el cumplimiento de los deberes impuestos por el
ordenamiento urbanistico, la demolicion de lo indebidamente construido
no solo pesa sobre quien realizo la edificacion ilegal sino sobre los su-
cesivos titulares de la misma, sin perjuicio de la responsabilidad en que
aquel hubiese podido incurrir por los dafios y perjuicios causados a estos.

C) POSICIONES DOCTRINALES QUE MANTIENEN ESTA MISMA LINEA

No son pocos los autores que se han sumado a la defensa de este mismo
criterio sostenido por el Tribunal Supremo. Para ello, ademds de ratificar los
argumentos utilizados por la Sala Tercera, afiaden otros que pretenden sustentar
la idea de que el Registro no puede proteger a quienes en su publicidad con-
fian frente al cumplimiento de la legalidad urbanistica. Veamos las principales
razones que se aducen:

* ArRNAIZ EGUREN’ nos recuerda que la razén por la que la fe piblica
registral no tiene aplicacién para estos casos hay que buscarla en que la
excepcion a la aplicacién del principio protector nace de que tal principio
nunca se extendi6 al objeto del derecho. Es decir, la cldsica afirmacién de
que el Registro no protege en relacién con los datos o circunstancias de
hecho, sino solo y exclusivamente con respecto a la titularidad juridica.

e También justifica este autor la no proteccidon de los terceros por el hecho
de que la edificacion afectada por una ilegalidad urbanistica deja de es-
tar en el comercio de los hombres, siendo por tanto un objeto de trafico
ilicito (art. 1271 del CC).

® ArRNAIZ EGUREN, Rafael, Terreno y edificacion. Propiedad horizontal y prehorizontali-
dad, Editorial Civitas Thompson Reuters, 2010, pag. 259.
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¢ Otra razén alegada por algunos autores (FERNANDEZ VALVERDE'?) para
justificar esta posicidn de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, consiste en
que la edificacion realizada con fundamento en una licencia que luego se
declara ilegal, esta afectada de una nulidad originaria que no puede quedar
nunca sanada por la inscripcion registral (art. 33 de la LH: la inscripcion
no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes).

e Otro de los argumentos barajados por quienes sostienen esta linea inter-
pretativa es el de que el Registro no puede proteger al tercero frente a la
ilegalidad de la licencia porque la inscripcién no aporta nada que refuerce
la presuncién de legalidad de dicha licencia. Se nos dice que el registra-
dor no puede calificar la validez de la licencia porque tal extremo esta
reservado a los Tribunales y el articulo 99 del Reglamento Hipotecario no
ampara su actuacion al respecto. Consecuentemente, si el registrador no ha
calificado tal extremo, el Registro no puede proteger respecto del mismo.

* Y por supuesto se insiste en la oponibilidad que genera el planeamiento
urbanistico en cuanto que goza de naturaleza normativa, y no necesita del
Registro para afectar a todos los ciudadanos. Y las normas juridicas fijan
el contenido estatutario de la propiedad, contenido frente al que no cabe
excusarse tras el parapeto de la inscripcion registral.

d) MiI OPINION PERSONAL

Debo comenzar reconociendo que estoy radicalmente en contra de la pos-
tura del Tribunal Supremo. De hecho creo que es uno de los mayores ataques
al principio de seguridad juridica que hemos vivido en Espaiia en los ultimos
afios. Basta pensar en el supuesto de hecho que antes expuse para comprender el
sinsentido de una decision judicial que priva a un ciudadano de su propiedad (y
no se me diga que se le mantiene el derecho, porque es una broma de mal gusto
decirle a alguien que se le cambia la propiedad de un piso por la copropiedad
de un solar), sin indemnizacién, y sin ni siquiera haberle dado la oportunidad
de defenderse. Todo ello considerando que este tercero es completamente ajeno
a la comisidn de la supuesta ilegalidad, y que, ademads, ha actuado cumpliendo
escrupulosamente todas las normas juridicas y confiando en la institucién que
el propio Estado ha establecido para garantizar la seguridad de las operaciones
inmobiliarias.

0 FERNANDEZ VALVERDE, Rafael, «Jornadas sobre legalidad urbanistica, demolicién y
terceros adquirentes de buena fe», celebradas en el Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espafia, Madrid, 27 de enero de 2011. Publicada la transcripcién de las
intervenciones en la Revista Registradores de Espana, nim. 59, julio-septiembre de 2011.
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Voy, en consecuencia, a exponer las razones que justifican y sustentan mi
opinién. He tenido especialmente en cuenta el magnifico libro de GUILARTE
GUTIERREZ, Legalidad urbanistica, demolicion y terceros adquirentes de buena
fe'l. Veamos pues mis argumentos:

1. Alcance de la proteccion registral sobre el objeto del derecho inscrito

Hemos visto que uno de los pilares de la tesis del Tribunal Supremo es la
tradicional idea de que el Registro protege la titularidad juridico real inscrita, pero
no garantiza la identidad del objeto del derecho. Como muy bien se expone en la
obra de MORALES MORENO, Publicidad registral y datos de hecho'?, la postura
mayoritaria de la jurisprudencia es la de que la tutela registral no alcanza a los
datos de hecho. La justificacién de esta opinidn estd basada en la circunstancia
histérica de que la descripcion de las fincas accedia al Registro apoyada exclusi-
vamente en la manifestacion que las partes hacian al otorgar el titulo inscribible.
Obviamente ello implicaba que en muchas ocasiones la realidad extrarregistral
difiriese notablemente de la plasmada en los libros. Por tanto, carecia de sentido
pretender la proteccién del tercero respecto a una realidad aparente que poco o
nada tenfa que ver con la verdadera existencia fisica de la finca.

Pero este planteamiento es insostenible en la actualidad. Primero porque,
con cardcter general, todo el proceso de ingreso de nuevas fincas en el Registro
ha cambiado notablemente en los ultimos quince afios. Hoy en dia no se puede
inmatricular una finca sin aportar una certificacion catastral descriptiva y grafica
en términos totalmente coincidentes con el titulo. Y particularmente, en los su-
puestos que ahora estamos tratando, la garantia de concordancia entre lo que se
inscribe y la realidad féctica es casi absoluta. Pensemos que para inscribir una
obra nueva se han sucedido los siguientes controles: un proyecto redactado por
un técnico y visado por su colegio profesional; una licencia de obras concedida
por el Ayuntamiento a la vista de dicho proyecto; una certificacién del técnico
que acredita que la obra se ha ejecutado conforme a proyecto; otra licencia, la de
primera ocupacidn, concedida igualmente por el Ayuntamiento, previa comproba-
cién de que el resultado final de la construccion se ajusta al proyecto para el que
se otorgd la licencia de obras, y que la edificacion es apta para el uso al que se
la debe destinar; un seguro decenal concertado con una compaiiia que, con total
seguridad, ha comprobado que durante el proceso constructivo se han cumplido

""" GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, Legalidad urbanistica, demolicion y terceros adquiren-
tes de buena fe, Editorial Lex Nova, afio 2011.

12 MORALES MORENO, Antonio Manuel, Publicidad registral y datos de hecho, publicado
por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, afio 2000, pag. 61

y sigs.
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todas las exigencias técnicas y que lo asegurado corresponde fielmente con la
descripcion final de la obra; y, finalmente, el control que realiza el registrador,
que garantiza que todos los controles anteriores se han verificado correctamente,
y que la descripcién que resulta de la finca después de la realizacion de la obra
encaja en la previa configuracion registral del inmueble.

El que a posteriori se declare la ilegalidad de la licencia de obras no significa
que el Registro publique una descripcién de finca diferente de la que continda
existiendo en la realidad externa. Por tanto creo que es improcedente aludir a
la supuesta ineficacia de la publicidad registral sobre los datos de hecho para
justificar la oponibilidad de esa declaracion de ilegalidad respecto de los terceros.

Y tampoco creo admisible la afirmacion de que el Registro sigue tutelando
el derecho inscrito aunque no garantice el objeto especifico del mismo. Los
derechos reales no son una entelequia abstracta que subsiste con independencia
de su objeto. No es el mismo derecho de propiedad el que recae sobre un solar
que el que tiene por objeto una edificacion. El objeto es un elemento esencial
del derecho. Es mads, en buena parte de los casos nos encontramos con pisos de
un edificio dividido en propiedad horizontal. Ello implica que cada uno de esos
pisos ha nacido como finca registral independiente en tanto viene delimitado en
el proyecto para el que se concedi6 la licencia como un elemento susceptible
de aprovechamiento independiente, con salida a un elemento comin o la via
publica. Y la propiedad exclusiva sobre ese elemento especifico no se entiende
si no es por referencia a ese concreto objeto. Si desaparece el objeto, solo queda
la otra vertiente de la propiedad horizontal: la cotitularidad de los elementos
comunes, entre los que se encuentra el suelo sobre el que se asienta el edificio.
Por tanto, si al ejecutarse la sentencia por la que se ha anulado la licencia, se
derriba el edificio, el titular registral de uno cualquiera de los pisos que lo
componen, se verd privado, no ya del objeto de su derecho, sino de su derecho
en si, al menos en la vertiente de propiedad exclusiva sobre un departamento
de la propiedad horizontal.

2. Eficacia de la fe piiblica respecto de la ilegalidad de la licencia

Se nos dice que la edificacién construida a partir de una licencia que luego
se declara ilegal se convierte en un objeto ilicito. Consecuentemente cualquier
negocio realizado sobre el mismo deviene nulo y, conforme al articulo 33 de la
Ley Hipotecaria no puede quedar dicha nulidad sanada por el Registro.

En mi opinidn, este planteamiento no puede sostenerse después de que la
Sala Primera del Tribunal Supremo haya fijado doctrina legal en la interpretacién
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en la conocida sentencia de 5 de marzo
de 2007 (RJ 2007/723). Y no olvidemos que es la jurisdiccion civil la compe-
tente para realizar la interpretacion con valor de doctrina legal respecto de una
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norma claramente enmarcada en el dmbito juridico civil. Como sabemos el Alto
Tribunal habia venido distinguiendo entre doble venta y venta de cosa ajena,
considerando que en este dltimo caso la segunda venta se realizaba sobre un bien
que ya no pertenecia al vendedor y, por tanto, el negocio carecia de objeto. En
consecuencia, una venta sin objeto es nula, y aunque se inscriba en el Registro,
por aplicacién del articulo 33 de la Ley Hipotecaria, dicha nulidad persiste y
el comprador no puede quedar amparado por la fe publica. Sin embargo la
mencionada sentencia cambia el criterio y afirma: procede fijar como doctrina
que la circunstancia de no pertenecer ya al ejecutado la finca embargada, por
habérsela transmitido a otro pero sin constancia registral de la transmision,
no determina la nulidad del acto adquisitivo del tercero por venta judicial o
administrativa, pues precisamente por tratarse de una circunstancia relativa al
dominio y carecer de constancia registral no puede impedir la adquisicion del
dominio por quien confio en el Registro y a su vez inscribio. La declaracion de
ilegalidad de una licencia de obras afecta evidentemente al dominio, por cuanto
determina la pervivencia de su objeto, y, como ya he analizado en el punto
anterior, la propiedad no se entiende sin la edificacién que constituye su objeto.
Si ese proceso que concluye con la mencionada declaracién de ilegalidad no ha
tenido constancia registral al tiempo de la adquisicién e inscripcién del tercero,
a través de la correspondiente anotacién preventiva, tal circunstancia no puede
impedir la adquisicién del dominio de esa edificacién por quien confié en el
Registro y a su vez inscribid.

3. Contenido estatutario de la propiedad

El articulo 7.1 de la Ley del Suelo nos dice que el régimen urbanistico de
la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacion a concretos
destinos, en los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territo-
rial y urbanistica. Por tanto, se arguye que no cabe oponer la tutela del Registro
frente a ese contenido estatutario, con lo que ningtn tercero podria considerarse
inmune frente a la ilegalidad de la licencia.

Creo que en este punto hay también un error interpretativo. Cuando se
habla de contenido estatutario de la propiedad del suelo debe entenderse que
de lo que se trata es de aclarar que, por el mero hecho de ser propietario de
una finca no se tiene el derecho a edificar, sino que tal derecho solo existird
si asi lo permite la legislacién y el planeamiento urbanistico, y dentro de los
limites que dicho planeamiento defina. De ahi que se exijan toda la cadena de
requisitos y controles que ya he enumerado antes para otorgar una escritura de
declaracion de obra nueva. La administracion urbanistica debe comprobar que
la obra se ajusta a esas previsiones legales y de planeamiento. Pero, una vez
cumplimentados esos controles, el titular de la finca consolida su propiedad
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sobre lo edificado, y no cabe ya seguir hablando de un contenido estatutario
del dominio. A partir de ese momento se aplican en plenitud las normas civiles
y registrales, y, entre ellas, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Comenta muy
acertadamente GONZALEZ PEREZ ", que este contenido estatutario de la propie-
dad implica respecto de la facultad de edificar: que no integran el contenido de
la propiedad las previsiones de edificabilidad contenidas en la ordenacion. La
edificabilidad que esta pueda reconocer a una porcion determinada de suelo,
a una finca, no integra el contenido del derecho de propiedad sobre ella. Para
que la facultad de edificar llegue a integrar el contenido de la propiedad con
las condiciones (altura, volumen, destino...) establecidas en la ordenacion es
requisito que se cumplan los deberes y levanten las cargas propias el régimen
que corresponda, tal y como se regula en el ulterior articulado (que tiene
cardcter de legislacion bdsica) y en la respectiva legislacion de ordenacion
territorial y urbanistica.

Pero es que, ademds, como sefiala GUILARTE GUTIERREZ ', régimen esta-
tutario del dominio del suelo y tutela registral de la propiedad no son ideas o
principios incompatibles sino necesariamente coordinables. Dice este autor que
una vez integrado lo edificado en el patrimonio del titular inicial del suelo, tras
cumplir con los deberes que conducen a ello, es posible su inscripcion en el
Registro con el alcance estatutario, si se quiere, determinado por la licencia.
Y afado yo que también pueden acceder al Registro (esencialmente a través
de anotaciones preventivas) cualesquiera actuaciones posteriores que, derivadas
de esa configuracién estatutaria de la propiedad del suelo, puedan afectar a la
adquisicion de lo edificado por el titular. Y si pudiendo acceder al Registro no
lo hacen, no puede pretenderse que los terceros hipotecarios se vean afectados
por las mismas.

4. Subrogacion en los deberes urbanisticos

Este es quizd el argumento que con mds fuerza sirve de apoyo a la Sala
Tercera del Supremo para justificar su negativa a dar proteccioén a terceros hi-
potecarios. Se nos dice que los sucesivos adquirentes del inmueble se subrogan
necesariamente en los deberes urbanisticos del promotor inicial de la obra, de
forma que cualquier ilegalidad de la licencia les serd oponible también a ellos.
Esta subrogacién encuentra su base en lo previsto en el articulo 19.1 de la Ley
del Suelo: La transmision de fincas no modifica la situacion del titular respecto
de los deberes del propietario conforme a esta Ley y los establecidos por la

13 GoNzALEZ PEREZ, Jesds, Comentarios a la Ley del Suelo, Editorial Civitas Thompson
Reuters, afio 2008, pags. 225 y 226.
4 0b. cit., pag. 90.
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legislacion de la ordenacion territorial y urbanistica aplicable o exigibles por
los actos de ejecucion de la misma. El nuevo titular queda subrogado en los
derechos y deberes del anterior propietario, asi como en las obligaciones por
este asumidas frente a la Administracion competente y que hayan sido objeto
de inscripcion registral, siempre que tales obligaciones se refieran a un posible
efecto de mutacion juridico-real.

El precepto no es facil de interpretar. Pero cualquiera que sea nuestro enten-
dimiento del mismo, creo que no justifica su aplicacién en los términos en que
lo hace el Tribunal Supremo. Me explico. Algunos autores '’ intentan hacer una
exégesis basada en la delimitacién de los deberes urbanisticos que si estarian
incluidos en esta subrogacion legal. Para ello aluden primero a la fase previa a
la construccién, etapa en la que si que consideran que pueden existir deberes
genéricos derivados de la ley respecto de los cuales opera la subrogacién legal
frente a los terceros (citan, en este sentido, el deber de realizar cesiones obli-
gatorias de terrenos, o el de pagar los costes de urbanizacion). Por el contrario,
contindan estos autores, cuando se ha concedido la licencia de obras, ningtn
deber urbanistico queda pendiente de cumplimiento. Por tanto, no cabria en-
tonces hablar de subrogacién legal. Sin embargo, esta ardua tarea de identificar
supuestos deberes urbanisticos subsumibles en el primer inciso del articulo 19.1,
lleva a los citados autores a plantearse si seria un verdadero deber urbanistico
la demolicién de la obra, si en via de actuaciones de disciplina urbanistica se
hubiera dictado una resolucién expresa ordendndola. En ese caso habria un acto
de ejecucién de la legislacidon urbanistica respecto del cual se han de subrogar
imperativamente los sucesivos adquirentes.

Yo creo que este camino no conduce a una solucién adecuada. En mi opi-
nién, el articulo 19 de la Ley del Suelo debe interpretarse desde una vision
global de la legislacién urbanistica, y de la conexién que en la actualidad existe
entre el urbanismo y el Registro de la Propiedad. Més que de subrogacion legal
deberfamos orientar este articulo a la idea de configuracién estatutaria de la pro-
piedad, en los términos en que antes he expuesto. Lo que ocurre, simplemente,
es que todo adquirente de una finca, con independencia de lo que resulte del
Registro, estd vinculado a las prescripciones legales y del planeamiento para la
tipologia de suelo en el que dicha finca se encuadre. Pero desde el momento
en que el desarrollo de esas genéricas previsiones se pone en marcha, y se
adoptan concretas decisiones administrativas que afectan a fincas especificas
y determinadas, decisiones que ademds son susceptibles de la correspondiente
publicidad registral, es evidente que la fe publica del Registro se desenvuelve

15 Puede verse en esta linea, REVUELTA PEREZ, Inmaculada, y NARBON LAiNEZ, Edil-
berto, «Ejecucién de sentencias en materia urbanistica, demolicién y terceros adquirentes
de buena fe», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 720, julio-agosto de 2010,
pag. 1595 y sigs.
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con normalidad, y los terceros no pueden verse vinculados por esos actos si los
mismos no han tenido acceso al Registro. Por ejemplo, todo el que adquiere
una finca que se encuadra en una zona susceptible de desarrollo urbanistico,
sabe que dicho desarrollo comporta el deber de hacer cesiones de suelo a la
administracion y de costear los gastos de urbanizacion, pero si no se practicé
la nota marginal de iniciacién del expediente de reparcelacién conforme prevé
el articulo 5 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, no se encontrard vin-
culado por la previsioén especifica del proyecto de reparcelacién que implica la
afeccion concreta de esa finca a una determinada cantidad por gastos de urba-
nizacioén, o que supone que parte de ese suelo es precisamente el que se cede
a la administracién. Todavia mas claro parece que la anulacién de una licencia
de obra no va a afectar a quien ha adquirido, de buena fe y confiando en el
Registro, el edificio realizado.

5. Concepto de los derechos de propiedad en un sistema de Registro de de-
rechos

Al hilo de lo que vengo defendiendo, creo oportuno hacer ahora una aclara-
ci6én de fondo sobre el verdadero concepto de los derechos de propiedad. Sigo
en este punto la magnifica exposicién que realiza MENDEZ GONZALEZ en su
obra Fundamentacion econémica del derecho de propiedad privada e ingenieria
Jjuridica del intercambio impersonal'. En primer término conviene advertir que
hablamos de derechos de propiedad (property rights), para referirnos, no solo a
la propiedad privada en sentido estricto, sino a todo el conjunto de derechos en
los que se pueda aplicar la idea de exclusion del aprovechamiento, incluyendo
por tanto los derechos reales sobre cosa ajena. Pues bien, corresponde al Estado
el reconocimiento del derecho de propiedad, el establecimiento de las reglas de
adquisicion del mismo, y la proteccién de quien haya llegado a serlo. En todos
estos aspectos se enfrentan dos valores: la seguridad juridica del titular del
derecho, y la necesaria liquidez de los derechos de propiedad en un entorno de
contratacién impersonal caracteristico de las modernas sociedades occidentales.
Superar con éxito ese frade off entre seguridad y liquidez es el reto al que se
enfrenta la organizacién juridica de los estados.

En el ambito de los bienes muebles, al Estado le basta con regular la irrei-
vindicabilidad limitada para las mercaderias adquiridas en actos de trafico a
titulo oneroso y de buena fe. Ello es asi porque en el trifico mobiliario la
posesion tiene una especial funcién legitimadora o dispositiva. A quien posee

1 MENDEZ GONZALEZ, Fernando P., Fundamentacion econdmica del derecho de propie-

dad privada e ingenieria juridica del intercambio impersonal, editorial Thompson Reuters,
2011.
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se le presume duefio. Pero eso no sucede en los inmuebles. Quien posee un
inmueble no necesariamente es su duefo. Por eso el Estado, no solo tiene que
regular una irreivindicabilidad limitada en ciertos casos, sino que debe realizar
una intervencién institucional dirigida a facilitar al mercado la identidad de la
persona con poder de disposicion sobre el derecho, la extensién del mismo, asi
como los demds derechos limitados sobre ese inmueble, sin que ello incremente
los riesgos del duefio. Y la tinica via para conseguir este objetivo es la creacién
de un Registro de derechos.

Los asientos de un Registro de derechos no reflejan o publican procesos
transmisivos consumados extrarregistralmente, sino que forman parte del proceso
adquisitivo, pues incorporan una resolucién del Estado asignando la titularidad de
los derechos reales inmobiliarios, asi como estableciendo la delimitacion de los
mismos, conforme a las reglas establecidas por el propio Estado. Esta titularidad
asignada por el Estado serd inatacable respecto a incidencias o circunstancias
que no resultaran del contenido del propio Registro. La inscripcién se convierte
asi en un titulo de propiedad de eficacia universal, siempre que se cumplan dos
requisitos: a) Uno ex ante, cual es haber adquirido negocialmente de un titular
con poder de disposicién reconocido como tal por el Estado a través de la ins-
cripcién correspondiente, y b) otro ex post, cual es obtener el reconocimiento
por el Estado del derecho negocialmente adquirido del anterior titular reconocido
por el Estado, mediante la obtencion, a su vez, de la correspondiente inscrip-
cién. Ello se consigue mediante la atribucién a la inscripcién del efecto de la fe
publica registral o de incorporacién del derecho al asiento, en cuya virtud, en
las relaciones inter tertios, el derecho existe en los t€rminos en los que aparece
reconocido y descrito por los asientos registrales, es decir, por el Estado, sin que
puedan afectar al adquirente a titulo oneroso y de buena fe circunstancias relativas
a la titularidad y extension del derecho inscrito, distintas de las que consten en
la misma inscripcion, salvo las excepciones que puedan establecerse expresa y
claramente en una norma con rango de ley. Por ello, con independencia de que
se reconozca o no que la inscripcién sea constitutiva inter partes, es evidente que
la titularidad reconocida por el Estado a través de la inscripcidn, es distinta de la
puramente negocial. El titular registral es el titular reconocido por el Estado, que
ademds goza del poder de disposicién del derecho inscrito frente a los terceros
que confian en el Registro. Quien en presencia de un Registro de derechos,
adquiere de un titular registral, sabe que, mientras no inscriba su adquisicion, el
titular registral sigue siendo el tnico titular reconocido por el Estado y, por tanto,
el unico con poder de disposiciéon. De la misma forma, cualquier limitacién o
restriccion expresa del contenido y alcance del derecho inscrito, necesita acceder
al Registro para que pueda ser tenida en cuenta cuando el Estado reconozca a
un nuevo adquirente negocial a través de la correspondiente inscripcion registral.

Pues sin duda alguna el Registro de la Propiedad en Espafia puede ser
calificado como un Registro de derechos, con la trascendencia y alcance que
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acabamos de explicar. No es un simple Registro de documentos con efectos
de mera oponibilidad, sino que los derechos, una vez acceden al Registro tras
la oportuna calificacion del registrador, obtienen el reconocimiento del Estado
y cobran nueva vida al margen del documento en el que se haya plasmado el
negocio adquisitivo. Asi lo ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional en
su sentencia 87/1997, de 24 de abril (RTC 1997/87), cuyo quinto fundamento
de derecho recoge afirmaciones del siguiente tenor: en efecto, en un sistema
de registro de inscripcién y no de transcripcién, como el que tradicionalmente
ha imperado e impera en Espaia, los documentos «en virtud de los que se
practican los asientos», en expresion reiterada del RRM, agotan sus efectos
ante el Registro al servir de base para la calificacion e inscripcion registral.
A partir de este momento, al practicarse el asiento, es este acto el que pro-
duce los efectos propios del Registro Mercantil (constitutivos, de presuncion
de exactitud, de publicidad, de fe publica registral, de inoponibilidad, etc.). Es
cierto que una parte de los asientos que se practican en el Registro son simple
traslacion, parcial e incluso integra de los documentos presentados a registro;
es mds, en algunos relevantes casos —estatutos de sociedades, poderes, capitu-
laciones matrimoniales, etc.—, esos documentos en la actualidad se inscriben,
si estdn redactados en castellano, mediante fotocopia o archivo informatico
por medio de lector 6ptico. Sin embargo, esta constatacion no debe llevar a la
conclusion de que lo que produce los efectos registrales son directamente los
documentos presentados al Registro o que los asientos no constituyen ningtin
nuevo documento: en primer lugar, debe advertirse que de las cinco clases de
asientos previstas en el articulo 33 del RRM los de presentacién y las notas mar-
ginales son creacidn practicamente ex novo del registrador; en segundo término
debe tenerse presente respecto de las inscripciones, anotaciones preventivas y
cancelaciones que una parte del asiento la constituyen lo que el articulo 37 del
RRM denomina «circunstancias generales» que tampoco suponen transcripcion
alguna de los documentos presentados al Registro; por otra parte, como sefiala
el preambulo del RRM, en su articulado, a diferencia de lo que sucedia en el
Reglamento de 1956, se contemplan separadamente las diversas circunstancias
que deben figurar en los documentos y en los asientos, de modo que, en la
préctica, ni todo lo que figura en los documentos suele ser objeto de asiento,
ni el contenido de estos se cifie exclusivamente a lo establecido en aquellos.
Y, por fin, lo que es mds relevante, aun en los casos en los que los documen-
tos se incorporan integramente a los asientos, como queda dicho, los efectos
registrales los producen estos ultimos o su publicacion (art. 9 RRM), no los
documentos de los que traen causa, como lo demuestra el reconocimiento de
que estos efectos contintian produciéndose incluso en supuestos de inexactitud
o nulidad del asiento por discrepancia entre este y el documento (arts. 7 a 9
RRM). En definitiva, aunque el contenido de determinados asientos sea simple
reflejo del contenido de los documentos, la transcripcion, incluso literal, de los
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mismos, tiene lugar mediante un acto que cobra vida juridica propia y produce
unos efectos relativamente auténomos.

6. Referencia a algunas leyes autonomicas

Esta delicada cuestion consistente en delimitar la eficacia protectora del Re-
gistro y la situacidn juridico civil de los terceros que adquieren una edificacion,
aunque regulada en la legislacién urbanistica, no cabe la menor duda de que
afecta al contenido del derecho de propiedad y, por ende, a la legislacion civil.
Pero si tenemos en consideracion los planteamientos expuestos en el precedente
apartado, en tanto la titularidad registral es una titularidad cualificada por el
reconocimiento que el Estado realiza a través de la calificacién del registrador,
cualquier alteracion de los efectos que dicho reconocimiento produce sobre los
derechos inscritos implica introducirnos de lleno en la normativa reguladora del
Registro de la Propiedad.

Tenemos necesariamente que partir de lo establecido en el articulo 149.1.8
de la Constitucién Espafiola: El Estado tiene la competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: 8. Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas de los derechos ci-
viles, forales y especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas
a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico civiles
relativas a las formas de matrimonio; ordenacion de los registros e instrumentos
publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los
conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con respeto, en
este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial.

Como se deduce de la letra de este articulo, la reserva de competencia a favor
del Estado en relacion con los registros puiblicos es si cabe mds intensa que con
relacién a la legislacion civil, ya que en materia registral no hay margen para
los derechos forales o especiales. Segtin ha destacado la doctrina'’, es evidente
que la expresién registros piiblicos incluye de manera primordial al Registro
de la Propiedad. También asi lo entendié el Tribunal Constitucional desde sus
primeras sentencias (por ejemplo, la sentencia 56/1984, de 7 de mayo —RTC
1984/56—). Esa intensidad de la reserva competencial se pone de manifiesto por
la expresion usada en el citado articulo: ordenacion de los registros piiblicos.

7 Podemos citar a GARCIA-ARANGO y Diaz-SAAVEDRA, César, «La ordenacion de los
Registros Publicos en la Constitucion Espafiola», trabajo incluido en el Libro homenaje a Jesiis
Lopez Medel, publicado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, 1999, Tomo II, pdgs. 1789 y sigs., y PARDO NUREZ, Celestino y BAsTIDA, Francisco,
«La ordenacién de los Registros. La posicién constitucional de los Registros de la Propiedad
y del Estado Civil», en Anuario del Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia, enero de 2005, pags. 2097 y sigs.
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En efecto la palabra ordenacion se contrapone a otras utilizadas en la Consti-
tucién, como regulacion de las bases o legislacion. Ordenacion no es regular
las bases, sino que va mucho mads all4. Por ejemplo, en materia de obligaciones
contractuales, solo es competencia estatal la regulacion de las bases, por lo que
es posible que las comunidades forales legislen en todo lo demads. De hecho el
Tribunal Constitucional en numerosas sentencias, como la 147/2001, de 4 de
julio (RTC 1991/147), o 1a 31/2010, de 28 de junio (RTC 2010/31), entre otras
muchas, recuerda que la competencia sobre las bases solo habilita al Estado para
regular los elementos esenciales o basicos, y también para actos de ejecucion
que no agoten la materia, siempre que exista alguna especial razén que, de
manera manifiesta, asi lo justifique.

Por su parte, la expresion legislacion también es mds limitada que orde-
nacion. En efecto, legislar tiene exclusivamente un contenido normativo. Es
cierto que este contenido normativo lo es en toda su extension, sin que deba
interpretarse legislar en su sentido de aprobacién de leyes formales, sino que
también incluye la potestad reglamentaria. Diferentes y numerosas sentencias
del Tribunal Constitucional, entre las que podemos citar las 136/2011, de 13 de
septiembre (RTC 2011/136), 196/2009, de 28 de septiembre (RTC 2009/196),
0 365/2006, de 21 de diciembre (RTC 2006/365), confirman este extremo. La
sentencia 100/1991, de 13 de mayo (RTC 1991/100), resume claramente esta
doctrina: este Tribunal ha venido declarando que cuando la Constitucion usa
el término «legislacion» y lo atribuye a la competencia estatal, incluye los
reglamentos tradicionalmente denominados ejecutivos, esto es, los dictados en
desarrollo de la Ley y complementarios de la normativa en ella recogida con la
finalidad de mantener una uniformidad en la ordenacion juridica de la materia,
facilitando la colaboracion entre ley y reglamento.

Consecuentemente ordenar es algo mds que legislar. Como sefialan Francisco
BasTIDA y Celestino PARDO'®, ordenar incluye legislar, reglamentar, y también
ejecutar. Por tanto la ordenacion de los registros publicos supone reservar al
Estado la competencia plena sobre toda la institucién registral, tanto en sus
aspectos puramente organizativos, como, lo que es mas relevante, en todo lo
relativo a la determinacién de los requisitos para que los diferentes titulos pue-
dan acceder al Registro, los limites y alcance de la calificacién que realiza el
registrador, y los efectos que producen los distintos asientos practicados en los
libros registrales. Ni siquiera las llamadas regiones forales pueden dictar normas
legales o reglamentarias que afecten a estos extremos.

Por tanto, la competencia de las Comunidades Auténomas en materia re-
gistral deben necesariamente limitarse a la pura ejecucién de lo regulado por el
Estado, siempre subordinada dicha ejecucion a los criterios que establezcan los

180b. cit., pag. 2102.
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organos estatales competentes. Pero en ningin caso esta competencia ejecutiva
alcanza a desarrollar por via reglamentaria aspectos regulados en la ley estatal,
porque eso seria una funcién normativa que estd estrictamente reservada al Esta-
do. Como afirma la sentencia del Tribunal Constitucional 103/1999, de 3 de junio
(RTC 1999/103), parece claro que para el Tribunal Constitucional, la reserva
competencial del Estado contenida en el articulo 148.1.8.“ de la Constitucion
Espaiiola en cuanto a la ordenacion, comporta todo lo relativo a la normativa
reguladora de los Registros puiblicos, sea ley formal o simple disposicion general
del Gobierno, sin que las competencias ejecutivas asumidas por los Estatutos
de Autonomia puedan invadir materialmente el campo competencial reservado.
Tampoco cabe intentar regular esta materia de manera indirecta con oca-
sién de la aprobacién de normas dictadas en dmbitos en los que la Comunidad
Auténoma si tiene competencias normativas. Podemos citar a este respecto
dos significativas sentencias. En lo referente a la invasién de la competencia
estatal sobre la legislacion civil resulta bastante interesante ' la reciente senten-
cia 28/2012, de 1 de marzo, del Tribunal Constitucional (RTC 2012/28), que
declara inconstitucional una disposicién de una Ley del Parlamento canario
que, al amparo de las competencias en materia turistica, regula un derecho de
retracto a favor de determinados propietarios, por cuanto considera el Tribunal
que se esta regulando directamente una cuestion claramente civil que no puede
entenderse incluida en las competencias autonémicas en materia de turismo.
Pero quizd es mas significativa a los efectos que ahora nos ocupan, por
cuanto se trata de una norma urbanistica que afecta a la ordenacién del Registro
de la Propiedad, la sentencia 207/1999, de 11 de noviembre (RTC 1999/207),
citada por Fernando MARTINEZ en su reciente obra, El sistema espariol de
Registro Inmobiliario (I), publicado en la serie de Monograffas de la Editorial
Civitas-Thompson Reuters, afio 2012, pdgina 176. Se analiza por el Alto Tri-
bunal un precepto de la Ley Foral Navarra 7/1989, de 8 de junio, de medidas
de intervencion en materia de suelo y vivienda, por el que se establecia como
infraccion administrativa el incumplimiento por parte de Notarios y Registrado-
res de la obligacion que la propia Ley establecia de comunicar a la Autoridad
Foral las transmisiones sujetas a derecho de tanteo y retracto. La sentencia deja
meridianamente claro que la competencia autondémica en materia urbanistica
no permite regular aspectos atinentes a la responsabilidad disciplinaria de los
registradores, dado que ello afecta a la ordenacién de los registros publicos.
Por su interés transcribo integramente el octavo fundamento de derecho: «Por
lo que concierne a la funcion registral de inscripcion de las transmisiones de
bienes sujetos a tanteo y retracto legal urbanistico, la funcion calificadora que
realiza el Registrador de la Propiedad comporta, asimismo, un juicio de legali-

19 Asi lo pone de relieve BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Revista Aranzadi Civil
Mercantil, nim. 2/2012, editorial Aranzadi, Pamplona, 2012.
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dad, atinente no solo a la legalidad formal o extrinseca del documento o titulo
inscribible sino también, como establece el articulo 18 de la Ley Hipotecaria,
a “la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras piiblicas,
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro”. De lo anterior se
desprende que la observancia de la legalidad, en este caso, de la normativa
reguladora del tanteo y retracto previstos en la Ley Foral impugnada y, muy
especialmente, del cumplimiento del requisito esencial de la notificacion feha-
ciente de la transmision de los inmuebles sujetos a tales derechos, no deriva
solo de la expresa exigencia contenida en los preceptos antes citados de la
Ley Foral impugnada, sino también y mds propiamente del deber general que,
en sus respectivas funciones publicas notarial y registral, les viene impuesto a
estos profesionales por las normas estatales por que se rigen. De lo expuesto se
infiere que la infraccion contenida en el articulo 47.3 de la Ley Foral 7/1989,
que tiene como sujetos pasivos a Notarios y Registradores de la Propiedad, no
hace descansar la ilicitud que en ella se sanciona en un hecho inmediatamente
lesivo de la ordenacion urbanistica, sino que lo sitiia en el incumplimiento de
los deberes que a tales profesionales incumben en el ejercicio de la funcion
publica, como garantes de la legalidad (incluida, claro estd, la emanada de
las Comunidades Autonomas), con el consiguiente quebranto de la correcta
ejecucion de dicha funcion. Estamos, pues, no ante una infraccion urbanistica,
sino ante un ilicito disciplinario, sin que esa naturaleza pueda quedar alterada
por el hecho de que de la realizacion de ese ilicito pudieran derivarse daiios
de tipo urbanistico».

De ahi que sea particularmente delicado el que las leyes autonémicas in-
tenten establecer normas respecto a la situacion juridica de los terceros que
adquieren una finca, en relaciéon con los eventuales efectos o consecuencias
de la aplicacién de medidas derivadas de la legislacién urbanistica. Sobre todo
teniendo en cuenta que dichos terceros, en muchas ocasiones, serdn terceros
amparados por la proteccion del Registro. Pero lo cierto es que tenemos algunos
ejemplos:

e Articulo 15 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y de Orde-
nacién Territorial de Extremadura: La enajenacion del suelo y las cons-
trucciones no modifica la situacidn juridica de su titular definida por esta
ley vy, en virtud de ella, por los instrumentos de la ordenacién territorial
y urbanistica y los actos que los ejecuten o apliquen, quedando el adqui-
rente legalmente subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario,
en particular por lo que respecta a los compromisos de urbanizacién y
edificacién, sin perjuicio de la facultad de ejercitar contra el transmitente
las acciones que procedan.

Articulo 8 de la Ley 9/2002 de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanis-
tica y Proteccion del Medio Rural de Galicia: La transmisién de fincas
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no modificard la situacion del titular de las mismas respecto a los deberes
establecidos por la legislacion urbanistica o a los exigibles por los actos
de ejecucion derivados de la misma. El nuevo titular quedard subrogado
en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y deberes
urbanisticos, asi como en los compromisos que este hubiese contraido con
la administracién urbanistica competente y hayan sido objeto de inscripcién
registral, siempre que tales compromisos se refieran a un posible efecto
de mutacioén juridico real y sin perjuicio de la facultad de ejercitar contra
el transmitente las acciones que procedan.

Articulo 168.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urba-
nistica de Andalucia, en la redaccién que le ha dado la Ley 2/2012, de 30
de enero, establece: Las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica
y el restablecimiento del orden juridico perturbado tienen carécter real y
alcanzan a las terceras personas adquirentes de los inmuebles objeto de
tales medidas dada su condicién de subrogados por ley en las responsa-
bilidades contraidas por la persona causante de la ilegalidad urbanistica,
de conformidad con la normativa estatal al respecto.

Como puede verse, en todos estos preceptos el legislador autonémico ha
intentado regular la situacién juridica de los terceros adquirentes de derechos
sobre inmuebles. Es decir, ha regulado el alcance de la fe publica registral frente
a los efectos de la normativa urbanistica. Particularmente claro a este respecto
es el caso de la Ley Andaluza. Habla de la eficacia juridico real de las medidas
de proteccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico
perturbado, y de la afectacién de los terceros adquirentes. Aunque al final in-
troduce una expresion que permitiria salvar su extralimitacion: de conformidad
con la normativa estatal al respecto. Pero si todo serd de conformidad con la
normativa estatal al respecto, ;para qué regular aspectos que no corresponden
a su ambito competencial?

7. Calificacion registral de la licencia

Se afirma que la inscripcién no aporta nada respecto al control de validez
de la licencia, puesto que el registrador no puede revisar su adecuacién al
ordenamiento por virtud de las limitaciones que le impone el articulo 99 del
Reglamento Hipotecario. En consecuencia, no puede el tercero hipotecario pre-
tender una mayor proteccion al respecto.

Creo, en primer lugar, que no es del todo cierto que el registrador no rea-
lice control alguno sobre la validez de la licencia. No puede olvidarse que la
licencia de obras es un acto administrativo que pretende acceder al Registro.
Recuérdese que el articulo 51.1, letra d), de la Ley del Suelo considera como
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inscribible: Las condiciones especiales a que se sujeten los actos de conformi-
dad, aprobacion o autorizacion administrativa, en los términos previstos por
las leyes. Y, naturalmente, el registrador debe revisar, dentro de los limites del
articulo 99 del Reglamento, el contenido de la licencia y las condiciones que
la misma contenga. Por tanto, puede y debe controlar:

* Que haya sido concedida por el 6rgano competente.

* Que la resolucion que otorgue la licencia recoja el contenido minimo que
prevea la normativa aplicable. Puede verse a este respecto lo dispuesto
en el articulo 19.3 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, que aprueba el
Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia.

* Que se cumplan las formalidades extrinsecas.

* Que las diferentes condiciones especiales que recoja la licencia no infrinjan
normas imperativas que impidan su acceso al Registro; y

* Que del historial registral no resulte ningtin obstaculo que impida el otor-
gamiento de una licencia. Como ya comenté en otro trabajo?, si consta
la afectacion de una finca a un procedimiento reparcelatorio mediante la
correspondiente nota marginal, el registrador debe rechazar la inscripcién
de una parcelacién de la misma o de una declaracién de obra nueva que se
basen en una licencia concedida contraviniendo la prohibicién que recoge
el articulo 100.4 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia: la
delimitacion de la unidad de ejecucion implica la afectacion de las fin-
cas, parcelas o solares a la operacion reparcelatoria, con prohibicion de
otorgamiento de licencias de parcelacion o edificacion hasta la firmeza
en via administrativa de dicha operacion.

Pero es que, aun reconociendo que no puede el registrador con caricter
general analizar la validez de fondo del acto administrativo de concesién de
la licencia, eso no significa que quede en suspenso el funcionamiento de la fe
publica. Basten algunos ejemplos de casos en que nadie pone en duda la tutela
registral de los terceros por el hecho de que el registrador no pueda calificar
todos los extremos del acto o resolucion que ha causado un asiento. En una venta
de un bien patrimonial de una administracion, el registrador no puede revisar
la validez del acuerdo administrativo por el que se resolvid el procedimiento
de enajenacion, pero nadie duda de que el acreedor hipotecario que inscribe su
hipoteca en garantia del préstamo que ha formalizado el comprador va a quedar
protegido, por virtud del principio de fe publica registral, frente a una posterior
declaracién de ilegalidad de dicho procedimiento administrativo. O, por ejemplo,
todos tenemos claro que el hecho de que el registrador no entre a calificar la

2 «La gestién urbanistica y el Registro de la Propiedad», dentro de la obra colectiva La
gestion urbanistica en Andalucia, editorial Léxico Nova, afio 2011, pag. 471.

946 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 736, pags. 889 a 953



Novedades introducidas por el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio...

validez del procedimiento de ejecucidon de una hipoteca, no impide el funcio-
namiento de la fe piblica en favor de los subadquirentes posteriores del que ha
sido adjudicatario en la subasta. Es igualmente claro que queda amparado por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria quien ha adquirido una finca de un titular
registral cuya adquisicién previa se declara nula con posterioridad porque deri-
vaba de una particién de herencia basada en un certificado falso del Registro de
Ultimas Voluntades. Y asi podriamos seguir citando casos en los que, pese a la
limitacion de las facultades de calificacion sobre parte del titulo inscribible o de
sus documentos complementarios, la tutela de los principios registrales respecto
de los terceros de buena fe permanece intacta. Consecuentemente, ;por qué ha de
ser una excepcion el caso del tercero de buena fe que adquiere una edificacion
construida en virtud de una licencia que, tiempo después, es declarada ilegal?

e) NOVEDADES QUE INTRODUCE LA REFORMA

El Decreto-ley de julio de 2011 ha puesto un pequefio parche en un barco
que tiene grandes vias de agua. Introduce tres novedades en la redaccién del
articulo 51 del Texto Refundido de la Ley del Suelo:

1. Inscripcion de actos administrativos firmes anulatorios

En el apartado g) del punto primero del articulo 51 de la Ley del Suelo pasa
a tener la siguiente redaccion: Los actos administrativos y las sentencias, en
ambos casos firmes, en que se declare la anulacion a que se refiere el niimero
anterior (anulacién de instrumentos de ordenacién urbanistica, de ejecucion, o
de actos administrativos de intervencion), cuando se concreten en fincas deter-
minadas y haya participado su titular en el procedimiento. L.a novedad consiste
en admitir la inscripcién de los actos administrativos firmes, y no solo de las
sentencias. Solo se exigen dos requisitos bastante obvios. Primero que estén
referidos a fincas concretas. El sistema de folio real no permitiria otra cosa. Y
segundo, que el titular haya participado en el procedimiento. Naturalmente, los
principios de legitimacién registral y tracto sucesivo impiden la modificacién
de la titularidad registral sin intervencién de quien aparece como legitimado en
el Registro. Asi lo han reconocido sucesivas resoluciones de la DGRN (7 de
noviembre de 2002 —BOE de 11 de diciembre—, 2 de junio de 2006 —BOE
de 17 de julio—, y 15 de junio de 2012 —BOE de 25 de julio). Nos dice esta
ultima que no constando en el expediente la citacion ni la participacion en el
procedimiento de los titulares registrales, no procede ahora la prdctica de la
inscripcion de la sentencia firme de declaracion de nulidad de la reparcelacion
inscrita.
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Sin embargo, esto que resulta tan evidente en el dmbito registral genera
dudas y posiciones encontradas en el campo procesal. No es que a priori la
jurisprudencia no reconozca legitimacién a los terceros para intervenir en los
procedimientos en los que se discute la validez de una licencia afectante a la
finca de la que ellos son titulares. Pero si es cierto que hay pronunciamientos
poco claros a la hora de exponer las vias de defensa que corresponden a esos
terceros. Digamos que en fase de ejecucién la jurisprudencia (por ejemplo,
sentencia de 4 de mayo de 2004, de la Seccién 5.% de la Sala 3.* del Tribunal
Supremo —RJ 2004/5298—) no admite que los terceros puedan paralizar dicha
ejecucién alegando que no fueron oidos en la fase declarativa. No obstante,
alguna sentencia, como la del Tribunal Contitucional 192/1997, de 11 de no-
viembre (RTC 1997/192) ha dado amparo a unos terceros adquirentes a los que
no se les permitié intervenir en el proceso declarativo.

2. Obligatoria anotacion de la incoacion de expedientes de disciplina urba-
nistica

El punto ¢) del apartado primero del reformado articulo 51 dispone: La in-
coacion de expediente sobre disciplina urbanistica o de aquellos que tengan por
objeto el apremio administrativo para garantizar el cumplimiento de sanciones
impuestas. En todo caso, la incoacion de expedientes de disciplina urbanistica
que afecten a actuaciones por virtud de las cuales se lleve a cabo la creacion
de nuevas fincas registrales por via de parcelacion, reparcelacion en cualquiera
de sus modalidades, declaracion de obra nueva o constitucion de régimen de
propiedad horizontal, la Administracion estard obligada a acordar la prdctica en
el Registro de la Propiedad de la anotacion preventiva a que se refiere el articu-
lo 53.2 de la Ley de Suelo. Por otro lado, el parrafo segundo del articulo 51.2
sefiala ahora: La omision de la resolucion por la que se acuerde la prdctica de
la anotacion preventiva a que hace referencia el apartado 1, letra c), segundo
pdrrafo, dard lugar a la responsabilidad de la Administracion competente en
el caso de que se produzcan perjuicios economicos al adquirente de buena fe
de la finca afectada por el expediente. En tal caso, la citada Administracion
deberd indemnizar al adquirente de buena fe los daiios y perjuicios causados.

3.  Comunicaciones que debe realizar el registrador
La tercera de las novedades a que antes me referia es la que se recoge en
el parrafo primero del articulo 51.2 de la Ley del Suelo: Inscrita la parcela-

cion o reparcelacion de fincas, la declaracion de nuevas construcciones o la
constitucion de regimenes de propiedad horizontal, o inscritos, en su caso,
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los conjuntos inmobiliarios, el Registrador de la Propiedad notificard a la
Comunidad Autonoma competente la realizacion de las inscripciones corres-
pondientes, con los datos resultantes del Registro. A la comunicacion, de la que
se dejard constancia por nota al margen de las inscripciones correspondientes,
se acompaiiard certificacion de las operaciones realizadas y de la autorizacion
administrativa que se incorpore o acomparie al titulo inscrito.

4. ;Por qué creo que estas medidas son claramente insuficientes?

En primer lugar, porque no se enfrentan a la esencia del problema. Como he
expuesto en paginas anteriores, existe una clara polémica entre quienes —como
es el caso de la Sala Tercera del Supremo— consideran que el Registro no es
instrumento suficiente para proteger a los terceros de buena fe, frente a la even-
tual existencia de ilegalidades urbanisticas en el proceso de construccién de la
edificacién que han adquirido, y los que, por el contrario, entendemos que los
terceros adquirentes que han confiado en el pronunciamiento del Estado a través
de la inscripcion registral, no pueden verse afectados en su concreta titularidad
sobre el edificio adquirido por procedimientos judiciales que han terminado de-
clarando la ilegalidad de la licencia que en su momento amparé la construccion,
procesos que se han mantenido, por otro lado, al margen de los mecanismos de
publicidad registral. Consecuentemente la reforma sigue dejando sin resolver la
situacién de esos terceros.

Pero es que, ademads, las medidas que se han arbitrado, aunque estd bien
encaminada, no afecta a buena parte de los casos que hemos estado analizando.
En efecto, los supuestos que hemos planteado como prototipo de casos resueltos
por el Tribunal Supremo no tienen su origen en la iniciacién de un expediente de
disciplina urbanistica por un ayuntamiento. Se trata por el contrario de casos en
los que un tercero extrafio al ayuntamiento (unas veces una asociacién privada,
otras la Comunidad Auténoma...) ha recurrido al procedimiento contencioso-
administrativo para que los tribunales declaren la ilegalidad de una licencia u
otro acto administrativo del propio ayuntamiento. En consecuencia, el que se
obligue a los ayuntamientos, bajo amenaza de asumir la responsabilidad econé-
mica frente a terceros de buena fe, a anotar en el Registro los expedientes de
disciplina urbanistica solo va a afectar a los casos en que se ha construido sin
licencia, o excediendo los limites de la misma, y es el propio ayuntamiento el
que reacciona iniciando el correspondiente expediente de disciplina urbanistica.

La medida introducida en la reforma de 2011 es buena, en tanto implica
una mayor conexién con el Registro, pero claramente insuficiente para resolver
el problema que venimos tratando. Ademds, desde el punto de vista del fondo,
parece que acepta la tesis del Supremo, por cuanto prevé como consecuencia
para la administracién que no promueva la anotacién de un expediente la in-
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demnizacién de los perjuicios que pueda sufrir un tercer adquirente. Luego, es
evidente que considera que el expediente de disciplina urbanistica afecta a esos
terceros, y tan solo opta por facilitarles la compensacién econémica.

En esta misma linea de aceptar como inevitable la postura del Tribunal Su-
premo, pero buscar al mismo tiempo la compensacién econdémica de los terceros
de buena fe, se mueve lo establecido en la Disposiciéon Adicional sexta de la
Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico
de Cantabria, segtin la redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4 de abril. En
concreto el apartado cuatro de dicha Disposicion establece: Cuando la lesion se
produzca como consecuencia de actuaciones administrativas declaradas ilegales
que determinen el derribo de edificaciones, se deberd iniciar el procedimiento,
de oficio o a instancia de parte, desde el momento en que se tenga conocimiento
fehaciente de la existencia de una resolucion judicial o administrativa, firme
y definitiva, que establezca la obligacion de derribar. Se podrd establecer la
cuantia aun antes de la efectiva demolicion de los inmuebles, aunque en este
caso la efectividad de la indemnizacion quedard condicionada a la puesta a
disposicion del inmueble a favor de la Administracion obligada a materializar
el derribo. El procedimiento para determinar la responsabilidad y su cuantia
deberd finalizar y, en su caso, establecer el importe a indemnizar en el plazo
de seis meses desde su inicio, en la forma que determina la normativa sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracion. En el plazo de tres meses
desde la finalizacion del procedimiento de determinacion de la responsabilidad
y de su cuantia, la Administracion deberd poner a disposicion del perjudicado
la cantidad establecida. Solo se podrd proceder a la demolicion cuando haya
finalizado el procedimiento de determinacion de la responsabilidad patrimonial,
se haya establecido en su caso el importe de indemnizacion y se haya puesto
este a disposicion del perjudicado. En todo caso, el Gobierno de Cantabria
adoptard todas las medidas precisas para impedir que, como consecuencia
de una sentencia que ordene la demolicion de una vivienda que constituya
el domicilio habitual de un propietario de buena fe, se produzcan situaciones
de desamparo, procurando los medios materiales para su realojo provisional
inmediato y su traslado.

Lo que se hace es aplicar el mismo esquema que en la expropiacién forzosa,
de forma que sin que se ponga a disposicién del perjudicado la correspondiente
indemnizacion, no se procedera al derribo. Sin duda es un mal menor, porque
al menos trata de paliar el perjuicio econdémico. Pero supone aceptar y dar por
buena una concepcioén juridica de la proteccidn que brinda el Registro que, como
ya he expuesto, considero profundamente desafortunada.
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f) MI PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

En mi opinién, esta materia necesita una reforma mucho més audaz que la
que se ha realizado. Creo que deben abordarse dos aspectos.

En primer lugar deben resolverse las dudas que la jurisprudencia de la Sala
Tercera de nuestro Alto Tribunal ha generado respecto a la proteccién de los
terceros del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Como he tratado de argumentar
en paginas anteriores, creo que con los actuales mimbres legales hay suficientes
razones para que el Tribunal Supremo rectifique su postura, y empiece a reco-
nocer la plena proteccién de quienes adquieren confiando de buena fe en los
pronunciamientos registrales, frente a procedimientos en los que se declara la
nulidad de la licencia que sirvié para realizar la construccion del edificio por
ellos adquirido. Pero también pienso que la delicada posicion en la que Espafia
ha quedado entre sus socios europeos a cuenta de este asunto, y la catastréfica
crisis que estd atravesando un sector tan relevante en la economia espafiola como
es el de la construccién en zonas turisticas, demandan que el legislador se moje
y disipe esas dudas. Por tanto, propongo que se reforme el articulo 19 de la Ley
del Suelo de 20 de junio de 2008, para declarar expresamente que los terceros
que hayan adquirido sus derechos cumpliendo los requisitos establecidos en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria solo se verdn afectados por los actos admi-
nistrativos y las resoluciones judiciales derivadas de procedimientos de los que
existiera constancia registral al tiempo de inscribir sus respectivos derechos, a
menos que se hubiera invadido el dominio publico por naturaleza, zonas de interés
para la defensa nacional o la edificacion entrafie graves riesgos para las personas,
extremos todos ellos que deben haber quedado acreditados en el procedimiento.

Pero como la misién del Registro, segtin he expuesto con anterioridad, es
permitir que el Estado pueda reconocer la titularidad de los derechos de pro-
piedad y que ese reconocimiento surta plenos efectos en el trafico, es necesario
que el pronunciamiento del Estado admitiendo a inscripcién una determinada
titularidad se realice teniendo en cuenta todas las vicisitudes que pueden afectar
a la misma. De ahi que también estimo necesario introducir medidas legisla-
tivas que garanticen que todo proceso contencioso administrativo que tenga
por objeto la revision de la legalidad de una licencia urbanistica afectante a la
configuracién de bienes inmuebles, tenga un rdpido y adecuado reflejo en los
libros del Registro. Por ello propongo que se introduzca un nuevo apartado en
el articulo 49 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, disponiendo que el secretario, al tiempo que remite el expediente
a la Administracion, solicite del Registro de la Propiedad donde radique la finca
o fincas surgidas o modificadas como consecuencia de un acto amparado por la
licencia o autorizacién administrativa ahora impugnada, que expida certificacion
de dominio y cargas de cada una de esas fincas. El registrador debera notificar
a todos los titulares de dominio y cargas la existencia del procedimiento con-
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tencioso por si consideran oportuna su personacion. Asimismo hard constar por
nota al margen de la dltima inscripciéon de dominio que ha expedido la pertinente
certificacion y que se estd tramitando el correspondiente procedimiento. Dicha
nota marginal surtird efectos notificadores respecto de ulteriores adquirentes,
impidiendo que aleguen su condicién de terceros protegidos?'.

Esta medida tendria una serie de benéficos efectos: permitiria la inmediata
constancia registral del recurso, con lo que se evita que puedan aparecer poste-
riores terceros hipotecarios; facilita que todos los titulares registrales que lo sean
al tiempo de la interposicién del recurso puedan intervenir en el procedimiento;
y, en fin, sirve para que el proceso se valore la situacion registral de las fincas
afectadas. Y frente a esto no se diga que la nota marginal indicativa de que se
ha expedido la certificacion para el procedimiento contencioso administrativo
perjudica al promotor porque le desvaloriza la propiedad y le impide venderla,
porque peor es que quien termine sufriendo las consecuencias sea el tercero que
de buena fe adquiera la finca. No se olvide que, en cualquier caso, un promotor
que obre con arreglo a las exigencias de la buena fe y que cumpla con el espiritu
de lo que dispone el apartado 2 del articulo 19 de la propia Ley del Suelo, debe
manifestar y hacer saber a los adquirentes la existencia del procedimiento, con
lo que el efecto espantada del posible comprador seria el mismo. Luego, en su
caso, solo se estarfa perjudicando a los promotores que piensen obrar de mala fe.

Creo que esta medida es mds eficiente que la que actualmente existe de
poder pedir la anotacién preventiva de la interposicion del recurso contencioso
administrativo (art. 51.1, f, de la Ley del Suelo), porque la solicitud de la anota-
cién es una medida que estd en manos del recurrente, y en este dmbito estamos
conjugando los intereses generales de la salvaguarda de la legalidad urbanistica
y de la proteccién de la seguridad juridica en el trafico, que no pueden quedar al
albur de que el que interpone el recurso contencioso quiera solicitar la anotacién.
A este respecto creo que la medida prevista en el articulo 258.2 de la ley 2/2001,
de 25 de junio, de Ordenaciéon Territorial y Régimen Urbanistico de Cantabria,
segtn la redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4 de abril, esta bien encaminada,
pero es mas imperfecta. En concreto dispone el mencionado articulo: En los
procesos en los que, siendo parte la Administracion autondomica, se enjuicien
actos de naturaleza urbanistica cuya anulacion pudiera deparar perjuicios a
terceros adquirentes de buena fe, el Servicio Juridico de esta Administracion
solicitard al organo judicial que se adopten medidas cautelares dirigidas a la
publicidad, en el Registro de la Propiedad, de los recursos y demandas inter-
puestos. Pienso que esta medida es incompleta porque no cubre todos los casos

2l REVUELTA PEREZ, Inmaculada, en su trabajo, «Demoliciones urbanisticas y buena fe
dominical», publicado en la Revista de Urbanismo y Edificacion Aranzadi, num. 24/2011,
también sostiene la conveniencia de instaurar un mecanismo parecido, aunque utilizando la
denominacién de anotaciones preventivas.
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(solo aquellos en los que la Administracién autondémica es parte en el proceso),
y porque sigue remitiéndose al instrumento de la anotacién de demanda, que
no es automadtico, sino que depende de una previa decision judicial. Por eso es
mejor que la conexién con el Registro sea un paso inevitable y automatico en
el procedimiento contencioso administrativo.

Con medidas como las que propongo se conseguirian cubrir la practica
totalidad de los intereses en juego. Los terceros hipotecarios obtienen la plena
proteccion que un sistema de Registro como el espafiol les debe proporcionar.
Y la rdpida constancia registral de los procesos que pudieran afectar a la lega-
lidad de licencias evitarfa precisamente el surgimiento de esos terceros que en
la actualidad se ven sorprendidos en su buena fe cuando afos después tienen
noticia de que ha recaido una sentencia que lleva consigo la demolicién de la
edificaciéon que han adquirido. En un mercado global solo la confianza y la
seguridad juridica pueden asegurar el desarrollo econdmico y la consecuente

creacioén de empleo de la que Espafia estd tan necesitada.
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