El control registral de la edificacion

MARIA DEL CARMEN LUQUE JIMENEZ
Ayudante Doctor de Derecho Civil
Universidad de Mdlaga

SUMARIO

I. INTRODUCCION.
II. LA PROBLEMATICA DE LA PROPIEDAD DE LA OBRA NUEVA.
III. LA OBRA NUEVA EN LA LEY HIPOTECARIA Y SU REGLAMENTO.

IV. EL INCREMENTO DEL CONTROL DE LEGALIDAD: EL TEXTO RE-
FUNDIDO DE 1992 Y LA LEY DEL SUELO DE 1998.

V. COORDINACION ENTRE REGISTRO Y URBANISMO: EL REAL DE-
CRETO 1093/1997, DE 4 DE JULIO.

VI. LA LEY 5/1999 DE ORDENACION DE LA EDIFICACION: EL SEGURO
DECENAL.

VII. LA LEY 8/2007, DE 28 DE MAYO, DE SUELO, Y EL TEXTO REFUN-
DIDO DE 20 DE JUNIO DE 2008: EL LIBRO DEL EDIFICIO.

I. INTRODUCCION

El Registro de la Propiedad constituye una pieza esencial en el proceso
de ejecucién y posterior adquisiciéon de las nuevas edificaciones, pues los
registradores de la propiedad, en el ejercicio de la funcién calificadora que les
atribuye el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, son los dltimos agentes contro-
ladores de la legalidad de los aspectos juridicos del proceso constructivo y,
por ello, les corresponde velar por el cumplimiento de los requisitos legales
del derecho a edificar. De este modo, como sefiala el articulo 55 con el que
se cierra el capitulo dedicado a las obras nuevas en el Real Decreto 1093/
1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al
reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el
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Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica: «los Registrado-
res calificardn, bajo su responsabilidad, el cumplimiento de lo establecido en
este Reglamento para la inscripcion de declaraciones de obra nueva, de tal
forma que los documentos que no reiinan los requisitos exigidos no serdn
inscribibles». Esto no obstante, debe partirse de la premisa del sistema de
inscripcién voluntaria en nuestro derecho, por lo que el control registral so-
lamente operard cuando voluntariamente se acuda a la institucién registral
para la tutela de los derechos particulares.

La declaracién de obra nueva constituye la constatacién de un hecho
existente en la realidad extrarregistral, afectante a una finca inscrita, que,
previo cumplimiento de los requisitos legales, puede tener acceso al Registro
con la consiguiente modificacién de la descripcion registral de la finca para
hacer constar en ella la nueva edificacién y conseguir asi la concordancia
entre el Registro y la realidad juridica.

En este sentido la DGRN (Resolucién de 21 de mayo de 1991, RA
nim. 4076) considera la declaracién de obra nueva como un acto de adminis-
tracion que refleja un hecho constatado en la realidad (edificio construido).
Las obras nuevas, lo mismo que las plantaciones de una finca rustica, no
pasan de ser un elemento fisico que completa la descripcién registral de la
finca, de suerte que «una vez realizada la obra, su acceso al Registro de
la Propiedad tiene lugar como la simple constatacion de un hecho» (Re-
soluciones de 21 de febrero de 1995, RA 1735 y 21 de noviembre de 2002,
RA 2003/3938). Esta posicion parece seguirse también en el Reglamento Hi-
potecario cuando permite su articulo 94 la inscripcién de las efectuadas por
uno s6lo de los cényuges. No obstante, cabe plantearse también la declara-
cién de obra nueva desde la perspectiva de la modificacién del derecho de
propiedad o el surgimiento de este derecho sobre lo edificado, como veremos
seguidamente.

A pesar de que en la definicién apuntada nos referiamos a modificaciones
de fincas inscritas, la declaracién de existencia de una obra nueva puede
referirse también a una finca no inscrita. Asi, puede ocurrir que con ocasién
de una pretension de inmatriculacién se ponga de manifiesto la existencia de
una edificacién en la finca cuyo ingreso en el Registro se pretende. En estos
casos es doctrina de la DGRN que es preciso cumplir la normativa exigida
por la legislacién urbanistica para el acceso de las edificaciones al Registro,
sin que obste a ello el hecho de que no nos hallemos ante una declaracion de
obra nueva, sino ante una pretension de inmatriculacién. Los preceptos regu-
ladores del acceso de edificaciones al Registro (actual art. 20 del RDLeg.
2/2008 de 20 de junio) son aplicables a toda hipétesis de acceso de una edi-
ficacion al Registro (Resoluciones de 9 de octubre de 2000, RA 10226; 13 de
septiembre de 2003, RA 6276; 17 de febrero de 2005, RA 1958 y 6 de julio
de 2005, RA 5652).
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II. LA PROBLEMATICA DE LA PROPIEDAD DE LA OBRA NUEVA

Aun cuando, como acabamos de ver, la declaracién de obra nueva no pasa
de ser la mera constatacién de un hecho fisico modificativo de la descripcion
de la finca, lo cierto es que afecta al derecho de propiedad en una doble pers-
pectiva: por tratarse de una facultad del dominio y por existir un derecho de
propiedad sobre la finca.

En primer lugar, el derecho a edificar es una facultad insita en el derecho
de dominio, aunque, a la vez, sujeta a las limitaciones consustanciales al
derecho de propiedad en la actualidad, y por ello, al cumplimiento de una
funcién social (art. 33 CE), lo que se aprecia en los diversos requisitos esta-
blecidos en la normativa urbanistica.

Como manifestacion del ejercicio consumado del derecho a edificar, la
declaracién de obra nueva corresponde efectuarla al propietario del suelo,
aunque se trate de un acto de administracién del dominio. Por ello, en cum-
plimiento del principio de tracto sucesivo (art. 20 de la Ley Hipotecaria)
debera otorgarla el titular registral actual, con independencia de que, segin
los datos obrantes en el Registro, en la fecha de construccién tal titular no
fuese el propietario. Como sefiala la DGRN en la Resolucién de 20 de marzo
de 2002 (RA 6187) de no ser asi, nunca podria inscribirse una obra nueva
si el propietario que la construy6 no la hubiese declarado. En cuanto a los
supuestos de usufructo, la DGRN, en la Resolucién de 21 de noviembre
de 2002 (RA 3938), partiendo de la configuracion de la obra nueva como
un simple hecho, como la constatacién registral de un elemento fisico de la
finca que completa la descripcién de ésta, considera que la dnica razén
para exigir la conformidad del usufructuario serfa la obligacién que tiene
el nudo propietario de no alterar la forma y sustancia del bien ni perjudi-
car el derecho de aquél, pero, dado que esta obligacién también implica la
de mantener la aptitud productiva de la cosa o de mejorarla, es claro que
no la viola el hecho de reflejar en el Registro la existencia de una construc-
cién que se ajusta a la normativa urbanistica y que serd disfrutada por el usu-
fructuario.

En este sentido, para LrLopis GINER el nudo propietario es el que tiene, en
virtud del principio de accesidn, la facultad de hacer la obra nueva, siempre
que no traspase los limites de su derecho. Esta regla admite a juicio de este
autor las excepciones del titulo de constitucién del usufructo, del caso de la
obra nueva antigua y del caso de la existencia de una hipoteca que modifica
el derecho real hipotecado y trastorna la regla general en virtud de la no
extensioén automatica de la hipoteca sobre la obra futura («El nudo propietario
y el usufructuario en la declaracion de obra nueva: su naturaleza y supues-
tos», en Libro-Homenaje al profesor Manuel Amoros Guardiola, vol. 1, 2006,
pags. 1148-1149).
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Por otra parte y, como apuntidbamos antes, para las sociedades de ganan-
ciales el articulo 94.2 del Reglamento Hipotecario considera inscribibles las
declaraciones de obra nueva realizadas por si solo por el titular registral
cuando se trata de finca inscrita conforme al articulo 94.1 por uno de los
conyuges con caracter ganancial. La DGRN en la Resolucién de 21 de febrero
de 1995 (RA 1735) admite que inscrita una finca con cardcter ganancial a
nombre de marido y mujer conforme al articulo 93.1 RH, basta la interven-
cién de uno de ellos para inscribir una declaracién de obra nueva con expresa
manifestacién de haberse realizado la construccién a expensas de la sociedad
conyugal, reiterando la consideracién de mera constatacién de un hecho.

En otro orden de cosas, la declaracién de obra nueva implica el recono-
cimiento de una modificacién o ampliacién en el objeto del derecho de pro-
piedad, lo que conlleva la necesaria determinacién de la titularidad de la
nueva edificacion, o lo que es lo mismo: puede afirmarse que ha surgido un
nuevo derecho de propiedad sobre lo edificado. Diversas normas se ocupan
en nuestro ordenamiento de esta cuestién, lo que nos lleva a la obligada
referencia a los preceptos reguladores de la accesion (art. 353 y sigs. CC),
que en el ambito inmobiliario se rigen por el principio superficies solo cedit
recogido en el articulo 358 que dispone: «lo edificado, plantado o sembrado
en predios ajenos, y las mejoras o reparaciones hechas en ellos, pertenecen
al dueiio de los mismos con sujecion a lo que se dispone en los articulos
siguientes».

En cuanto a los supuestos de comunidad conyugal, es relevante la deter-
minacion del cardcter privativo o ganancial de las edificaciones para lo cual
el articulo 1.359 del Cédigo Civil sigue el principio general de la accesion
en lugar de imputarlas a aquél de los conyuges que alegase efectuarla. Asi,
dispone la norma que: «las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras
mejoras que se realicen en los bienes gananciales 'y en los privativos tendrdn
el cardcter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del
reembolso del valor satisfecho. No obstante, si la mejora hecha en bienes
privativos fuese debida a la inversion de fondos comunes o a la actividad de
cualquiera de los conyuges, la sociedad serd acreedora del aumento del
valor que los bienes tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la
disolucion de la sociedad o de la enajenacion del bien mejorado». E1 mismo
criterio sostuvo la DGRN en la Resolucion de 30 de junio de 1982 (RA 3676)
para un supuesto de sobreelevacién en edificio privativo de uno de los con-
yuges, considerando que construida por el marido una nueva planta sobre
edificacion preexistente, de su propiedad, tendrd aquélla el mismo caricter
privativo, si bien surgird un crédito, por su valor, a favor de la sociedad de
gananciales. No obstante, en la Resolucién de 26 de mayo de 1999 (RA 4368)
para un supuesto de obra nueva realizada por cényuges casados en régimen
de separacion, sobre solar propio del marido, con aportaciones econémicas de
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ambos en el que se adjudicaban la total finca por mitades sostiene la Direc-
cién General que, si bien es cierto que toda transferencia patrimonial ha de
tener su causa, y que ésta a efectos registrales no puede presumirse, no lo es
menos que, en la escritura presentada, ademds de la obra nueva declarada se
contiene un negocio juridico de cardcter oneroso que, aunque no esté expre-
samente nombrado, podria tener aptitud suficiente para provocar el traspaso
patrimonial en €l contenido.

Finalmente, la facultad de edificar incluida en el derecho de propiedad del
suelo puede ser disociada y atribuida a otra persona distinta del propietario,
dando lugar a los derechos de superficie, sobreedificacién y subedificacion
que pasamos a analizar brevemente.

DERECHO DE SUPERFICIE

Puede definirse el derecho de superficie como el derecho a construir en
suelo ajeno que se concede a otra persona, haciendo ésta suyo lo construido
durante el periodo de duracién del derecho. Para Roca SASTRE («Ensayo sobre
el derecho de superficie», en RCDI, 1961, pag. 7 y sigs.) es: «el derecho real
de tener o mantener, temporal o indefinidamente, en terreno o inmueble
ajeno, una edificacion o plantacion en propiedad separada, obtenida median-
te el ejercicio del derecho anejo de edificar o plantar o por medio de un acto
adquisitivo de edificacion o plantacion preexistente».

La naturaleza juridica de este derecho se perfila a partir de dos teorias
distintas. La primera de ellas parte de la concepcién del Derecho romano que
sostiene la esencial compenetracién de la propiedad del suelo con la super-
ficie y que no admiti6 una propiedad de ésta distinta de la propiedad de aquél.
La segunda se encuentra en parte de la doctrina italiana (Chironi, Lomonaco,
Gianturco), postulando el derecho de superficie como un derecho real, ena-
jenable y transmisible, sobre construcciones hechas en fundo ajeno, ligado o
no a la obligacién de pagar un canon al propietario.

En los articulos 40 y 41 del Texto Refundido aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2008, se regula este derecho que se conceptia como un
derecho real que atribuye al superficiario la facultad de realizar construccio-
nes o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca
ajena, manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificacio-
nes realizadas. Se inclina, por tanto, por la posicion de Roca SasTrE (Roca
SASTRE, R. M. y Roca-SasTRE MuNcuNILL, L., Derecho Hipotecario, Tomo V,
8. ed., Barcelona, 1997, pdg. 483) al acentuar el hecho de «mantener» y no
solo «construir», si bien, se establece claramente su caracter temporal, con un
limite mdximo de noventa y nueve afios. Esta temporalidad que caracteriza la
figura la hace qttil basicamente para construcciones que tengan una duracién
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prefijada por su cardcter temporal o transitorio. Para el propietario de un
terreno es un medio para hacer suyo el incremento del valor del suelo en
zonas proximas a poblaciones propicias a una fuerte expansiéon urbanistica.
No obstante, el éxito de este derecho colisionara con el obstaculo de la tem-
poralidad, ya que el que adquiere para construir no se contenta con hacer suyo
lo construido sélo por cierto nimero de afios.

El derecho de superficie implica un doble goce: el del suelo en la construc-
cion del edificio y el de ese edificio una vez construido, aunque en este segun-
do estadio el goce derive directamente de la propiedad de lo edificado, es decir,
de la propiedad superficiaria. Lo fundamental es el derecho de mantener la
propiedad superficiaria de lo edificado, porque el derecho de construir la edifi-
cacion es mds bien una facultad instrumental o medial para llegar a la existen-
cia de la propiedad separada superficiaria (vid. Roca SAsSTRE, R. M. y Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., pag. 485).

En la regulacién del Texto Refundido se establece la inscripcién consti-
tutiva de este derecho en el Registro de la Propiedad, la cual era ya contem-
plada en el articulo 16 del Reglamento Hipotecario, cuya redaccién, dada por
el Real Decreto de 4 de septiembre de 1998, fue anulada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 (RA 1083).

DERECHO DE SOBREEDIFICACION Y SUBEDIFICACION

Los derechos de sobreedificacién y subedificacion son aquellos que
atribuyen la facultad de construir en el vuelo o subsuelo concedido a otra
persona haciendo ésta suyas las edificaciones resultantes y sin constituir
derecho de superficie. La disociacion en el derecho a edificar respecto a la
propiedad del suelo también es caracteristica de estos derechos, aunque, a
diferencia del derecho de superficie se pretende una apropiacién definitiva de
lo edificado.

El régimen registral de estos derechos se establece en el articulo 16.2 del
Reglamento Hipotecario, afectado también parcialmente por la citada senten-
cia de 31 de enero de 2001. Segtn este precepto: «el derecho de elevar una
o mds plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo,
haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de
superficie, se reserve el propietario en caso de enajenacion de todo o parte
de la finca o transmita a un tercero, serd inscribible conforme a las normas
del apartado 3 del articulo 8 de la Ley y sus concordantes. En la inscripcion
se hard constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los
elementos y gastos comunes o las normas para su establecimiento.
b) (Anulado).
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c) (Anulado).
d) Las normas de régimen de comunidad, si se sefialaren, para el caso
de hacer la construccion».

Los apartados b) y ¢), relativos a la determinacién del ndimero de plantas
y el plazo para el ejercicio del derecho que no puede exceder de diez afios
fueron anulados, si bien la exigencia de estas circunstancias vienen dadas por
el principio hipotecario de especialidad.

III. LAOBRANUEVAENLALEY HIPOTECARIA'Y SUREGLAMENTO

La regulacion de la Ley y el Reglamento Hipotecario se caracterizan por
la flexibilidad y ausencia de requisitos especificos para el acceso de edifica-
ciones al Registro. Asi el articulo 208 de la Ley dispone que: «las nuevas
plantaciones, asi como la construccion de edificios o mejoras de una finca
urbana podrdn inscribirse en el Registro por su descripcion en los titulos
referentes al inmueble. También podrdn inscribirse mediante escritura publi-
ca, en la que el contratista de la obra manifieste estar reintegrado de su
importe por el propietario, o en la que éste describa la edificacion, acompa-
fiando certificado del arquitecto director de la obra o del arquitecto munici-
pal». El articulo 308 del Reglamento se limita a matizar ligeramente el con-
tenido de este precepto. De ambos articulos resultan dos posibilidades para
inscribir obras nuevas: 1.°) Mediante su descripcion en los titulos referentes
al inmueble por los que se declare, reconozca, transfiera, modifique o grave
el dominio y demds derechos reales, o se haga constar solamente la planta-
cién, edificacién o mejora. 2.°) Mediante escritura ptiblica descriptiva de la
obra nueva en la que el contratista manifieste que ha sido reintegrado del
importe de la misma o a la que se acompaiie certificado de arquitecto director
de la obra o del arquitecto municipal, acreditativo de que la construccién esta
comenzada o concluida. De las normas citadas resulta una gran facilidad para
el acceso de las edificaciones al Registro, bastando la mera descripcién en los
titulos relativos al inmueble.

Resulta destacable que se contempla no sélo el supuesto de las obras
nuevas, sino también las nuevas plantaciones o mejoras. Aunque se refiera a
fincas urbanas, deben entenderse comprendidas también las rudsticas en las
que pueden efectuarse dichas edificaciones o mejoras. Del mismo modo, tam-
bién deben entenderse incluidas cualquier otra obra que transforme las cir-
cunstancias materiales de la finca expresadas en el Registro, como desmontes,
puestas en cultivo de terreno, obras de riego, etc.

La regulacion de la Ley Hipotecaria, aunque no ha sido formalmente
derogada, se encuentra en la actualidad en total desuso, puesto que los requi-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 720, pags. 1721 a 1746 1727



Maria del Carmen Luque Jiménez

sitos actualmente exigibles, de fondo y forma, de las obras nuevas se recogen
en la normativa cuya evoluciéon estudiamos en los siguientes apartados.

IV. EL INCREMENTO DEL CONTROL DE LEGALIDAD: EL TEXTO
REFUNDIDO DE 1992 Y LA LEY DEL SUELO DE 1998

La Ley 8/1990, de 25 de julio, de Reforma del Régimen Urbanistico intro-
dujo el sistema de adquisicién gradual de facultades del dominio, conforme al
cual se establecian sucesivas fases para la adquisicién de dichas facultades
urbanfisticas del dominio sobre bienes inmuebles, distinguiendo entre el dere-
cho a edificar y derecho a la edificacién. El derecho a edificar se concretaba en
la facultad de materializar el aprovechamiento urbanistico correspondiente (si
no habfa sido sustituido por su equivalente econdmico) y requeria con caricter
constitutivo la previa obtencién de licencia de obras, ajustada a la ordenacién
en vigor. Por su parte, el derecho a la edificacion dejaba de considerarse como
una manifestacion del denominado derecho de accesién que, procedente del
Derecho Romano, se habia incorporado al articulo 358 del Cédigo Civil, y que
atribuye la propiedad de lo edificado al propietario del suelo; sino que este
derecho a la edificacién sélo autoriza la incorporacién de lo edificado al patri-
monio del propietario del suelo cuando la edificacion se hubiese ejecutado y
concluido con arreglo a las condiciones fijadas por la licencia ajustada al pla-
neamiento (Diaz FraiLE, J. M., «El tratamiento registral de la obra nueva en la
Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo», en Boletin del Colegio Nacional de
Registradores, 141, diciembre de 2007, pag. 3788).

Para CaBeLLo DE Los CoBos («Disciplina urbanistica y publicidad regis-
tral», en RCDI, nim. 604, pdg. 1580) la realizacién de la obra, con indepen-
dencia del derecho-deber de edificar sobre un solar o sobre suelo ristico con
expresa autorizacion es el resultado del ejercicio de la facultad de goce que
corresponde al propietario del suelo; la materializacién del ius aedificandi.

Consecuentemente con lo expuesto, es a partir de la citada Ley 8/1990 y
del Texto Refundido de la Ley del Suelo, de 26 de junio de 1992, cuando se
introducen dos importantes exigencias que sitian al Registro de la Propiedad
como ultimo garante de la legalidad urbanistica: la licencia municipal y el
certificado de técnico. Asi, el articulo 37.2 establecia: «los Notarios y Regis-
tradores de la Propiedad exigirdn para autorizar o inscribir, respectivamen-
te, escrituras de declaracion de obra nueva terminada, que se acredite el
otorgamiento de la preceptiva licencia de edificacion y la expedicion por
técnico competente de la certificacion de finalizacion de la obra conforme al
proyecto aprobado. Para autorizar e inscribir escrituras de declaracion de
obra nueva en construccion, a la licencia de edificacion se acompaiard
certificacion expedida por técnico competente, acreditativa de que la des-
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cripcion de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la
licencia. En este caso, el propietario deberd hacer constar la terminacion
mediante acta notarial que incorporard la certificacion de finalizacion de la
obra antes mencionada. Tanto la licencia como las expresadas certificacio-
nes deberdn testimoniarse en las correspondientes escrituras».

De este precepto surge también el distinto tratamiento entre obra nueva
comenzada o en construccién y obra nueva finalizada. La importancia en la
practica edificatoria de comenzar las transacciones inmobiliarias de edifica-
ciones atn en fase constructiva hace necesario, a la par que muy conveniente,
su acceso al Registro, de manera que los adquirentes puedan tener inscritos
sus derechos y gozar de las presunciones y proteccién que les brinda el
Registro. Por ello se regula la posibilidad de acceder al Registro la obra en
construccion, debiendo acreditarse posteriormente la terminacién mediante
acta notarial a la que se incorpora el certificado final de obra. Dicha posibi-
lidad ya se apuntaba en el articulo 8 de la Ley Hipotecaria, en el articulo 308
del Reglamento y por la DGRN, que en la Resolucién de 5 de noviembre
de 1982 (RA 6941) admite la inscribibilidad de una escritura de obra nueva
y propiedad horizontal en que se dice que la construccién del edificio esta
comenzada, sin especificarse el estado en que se encuentra cada uno de los
locales y viviendas, dando cobertura a las denominadas situaciones de preho-
rizontalidad.

Tanto para las obras terminadas como para las obras en construccién se
exige el testimonio notarial de la licencia y del certificado técnico que acre-
dite que la descripcion de la obra se ajusta al proyecto para el que se obtuvo
la licencia.

Conforme a la sentencia del Tribunal Constitucional, de 20 de marzo de
1997 (RTC 1997/61), s6lo es competencia del Estado en materia urbanistica,
la definicion del derecho de propiedad y las condiciones de igualdad en el
territorio nacional, la determinacién de su funcién social, el régimen de ex-
propiacién forzosa y valoraciones y los aspectos juridico-registrales. Anulados
numerosos preceptos del Texto Refundido, de 26 de junio de 1992, por infrac-
cién del régimen competencial autonémico (incluso el sistema de adquisicién
gradual de las facultades del dominio) se mantuvo la misma linea en cuanto a
la declaraciéon de obra nueva iniciada por el referido Texto Refundido en el
articulo 22 de la Ley 6/1998, de Suelo, y valoraciones que reitera los mismos
requisitos ya sefialados, debido a que los mismos se refieren a aspectos regis-
trales que entran en el &mbito competencial estatal (cfr. art. 149.1.8 CE).

En cuanto al dmbito temporal de aplicaciéon de los requisitos sefialados,
la RDGRN, de 3 de octubre de 2002, sefiala que la exigencia de certifica-
do de técnico competente, acreditativa de que la obra ha sido concluida con
arreglo al proyecto, s6lo es exigible a las edificaciones posteriores a la Ley
del Suelo de 1990. Por tanto, siendo principio general de nuestro Derecho
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(art. 2.3 CC) el de que las leyes no tienen efecto retroactivo si no dispusiesen
lo contrario, y habiéndose acreditado mediante documento oficial que la obra
fue terminada antes de la vigencia de la Ley del Suelo de 1990, no puede
exigirse el cumplimiento de requisitos impuestos por ésta y que no venian
impuestos cuando aquélla fue concluida, pues examinado el articulado de la
Ley de 1990 se desprende que ésta se refiere a s6lo a las edificaciones cons-
truidas con posterioridad a su entrada en vigor.

V. COORDINACION ENTRE REGISTRO Y URBANISMO: EL REAL
DECRETO 1093/1997, DE 4 DE JULIO

Como resulta del titulo de esta norma, su objeto es establecer unas
normas complementarias al Reglamento Hipotecario para la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Como sefala su
Exposicion de Motivos, los preceptos que integran el Real Decreto se refieren
a materias urbanisticas, su contenido es exclusivamente registral, por lo que
en cuanto normas hipotecarias-juridico-privadas- estan llamadas a tener una
pervivencia independiente de las vicisitudes de las normas sobre urbanismo.
Es por ello que se procura evitar las referencias concretas a la legislacion
urbanistica, toda vez que la competencia para su elaboracidn estd atribuida
con caracter exclusivo a las Comunidades Autonomas, salvo en las materias
expresamente reservadas al Estado.

Las normas sobre obras nuevas se contienen en los articulos 45 a 55. Como
ha sefialado la Resolucion-Circular de la DGRN, de 26 de julio de 2007, la
entrada en vigor de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, no afecta a la
vigencia de los articulos 45 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio, aprobando las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre
inscripcidn en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica,
ya que la citada Ley no los deroga expresa ni tacitamente, ni es incompatible
con ellos, como tampoco lo fue la Ley 6/1998.

Comienza la regulacién con la norma del articulo 45 en la que pueden
diferenciarse dos aspectos: en primer lugar, se refiere al titulo inscribible
estableciendo una remisién genérica a la legislacién hipotecaria, y por ello,
a los antes vistos articulos 208 de la Ley y 308 del Reglamento, asi como al
genérico principio de titulaciéon publica (art. 3 de la Ley Hipotecaria). En
segundo lugar, establece unas pautas descriptivas que han de considerarse
verdaderos requisitos, cuya falta ha de ser objeto de calificacion defectuosa.
Asi, se establece que deberd constar en los titulos, al menos, el nimero de
plantas, la superficie de parcela ocupada y el total de los metros cuadrados
edificados. Estas tres circunstancias deben estimarse indispensables en toda
descripcién de una obra nueva. Ademas se afiade que si en el proyecto apro-
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bado se especifica, debe constar en el titulo el nimero de viviendas, aparta-
mentos, estudios, despachos, oficinas o cualquier otro elemento que sea sus-
ceptible de aprovechamiento independiente.

Las exigencias de licencia municipal y certificado técnico descriptivo que
ya se establecieran en la Ley del Suelo, se matizan en el articulo 46, concre-
tando la actuacion registral a practicar en los casos de acta de terminacién de
obra, que ha de ser la nota marginal. Asimismo se regula con flexibilidad las
personas facultadas para otorgar el fin de obra, lo que no debe confundirse
con la necesidad de que la declaracién de obra nueva en si misma sea reali-
zada por el titular registral conforme a las exigencias del principio de tracto
sucesivo. Asi se prevén excepciones a este principio al permitir que el otor-
gamiento del acta de fin de obra puede realizarse no sélo por el titular regis-
tral, sino también por las siguientes personas: a) Aquélla que hubiere decla-
rado la obra nueva en construccion, aun cuando hubiese trasmitido el dominio
en todo o en parte. b) Si la finca perteneciese a varios titulares en proindiviso,
los que retnan la mayoria necesaria para realizar actos de administracion.
Este apartado es acorde con el articulo 398 del Cédigo Civil y la considera-
cién de la declaracién de obra nueva como acto de administracién sostenida
por la Resolucion de 21 de mayo de 1991 antes vista. ¢) El presidente de la
junta de propietarios, si el edificio se hubiese constituido en régimen de
propiedad horizontal. Ello concuerda con el articulo 13.3 de la Ley 49/1960,
de 21 de julio, de Propiedad de Horizontal. d) Cualquiera de los cényuges, si
el inmueble estuviese atribuido a su sociedad conyugal. Como sefiala Diaz
FrAILE (op. cit., pdg. 3793), este apartado plantea problemas de compatibili-
dad con el articulo 1.384 del Codigo Civil, el cual dispone que: «Serdn
vdlidos los actos de administracion de bienes... realizados por el conyuge a
cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren». Ello obliga a entender
limitado este apartado a los casos en que el inmueble estd inscrito a nombre
de uno sélo de los conyuges con cardcter ganancial o presuntivamente ganan-
cial, pero no para los casos en que estd inscrito a nombre de los dos cényuges.

La forma de proceder respecto a actos y contratos afectantes a inmuebles
en construcciéon se determina en el articulo 51, que permite su inscripcion
haciendo constar esta circunstancia. Como dice Garcia Garcia (Codigo de
Legislacion Inmobiliaria y del Registro Mercantil, 5.* ed., Madrid, 2006,
pdg. 1555, y Garcia GaRrcia, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipo-
tecario, Tomo V, Urbanismo y Registro, Madrid, 1999, pag. 1014, nota 200),
este articulo ha generalizado la criticable doctrina de la Resoluciéon de la
DGRN de 21 de marzo de 1997 (RA 2046), fomentando una indeseable dis-
cordancia entre el Registro y la realidad extrarregistral, pues si existe esta
facilidad para inscribir escrituras de transmisiones y gravamenes de pisos que
en el Registro figuran todavia en construccién, pero que en el titulo constan
como terminados, la tendencia practica serd probablemente la de no reflejar
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nunca las terminaciones de obra. Segtin el mismo autor, cabria interpretar el
precepto en el sentido de que sélo se refiere a las transmisiones y gravimenes
de departamentos en construccidn, pues si estuvieran terminados segun el
documento serfan aplicables dos deberes legales (certificacién de fin de obra
y acta notarial de terminacidén) que serian controlables por el registrador. No
obstante la DGRN, en Resoluciones de 10 marzo de 2007 (RA 1574) y 8, 9,
10, 11, 12 y 14 de abril de 2008 (RA 2104, 2105, 2106, 2107, 2108 y 2109)
se acoge claramente a la primera interpretacién considerando que nada im-
pide la inscripcion, debiendo el registrador —conforme al art. 51 del Real
Decreto 1093/97— hacer constar en la nota de despacho que segun el Regis-
tro la finca estd en construccion y no se ha constituido el seguro decenal
exigido por la Ley General de la Edificacién (sobre el que trataremos segui-
damente). Tanto Garcia Garcia, como ya se ha visto, como Fanpos Pons
(«La derogacion féctica del articulo 51 del Real Decreto 1093/97 y el anacro-
nismo de la doctrina de la Resolucién de 10 de marzo de 2007 y sus poste-
riores», en Boletin del Colegio de Registradores de la Propiedad, nim. 157
(2.* época); mayo de 2009, pags. 947 a 961) son favorables a la segunda
interpretacion del precepto, puesto que, como sefiala este dltimo, con la pri-
mera de ellas se perjudica al consumidor o usuario, porque se altera su vo-
luntad de comprar una vivienda terminada, pues con esa intencién ha ido al
notario a autorizar el titulo y con ese convencimiento sale de la notaria, pero
después aplicando la doctrina de la Direccién General, se le inscribe una
vivienda en construccién, por lo que no podrd dotarla de los servicios adecua-
dos como luz, agua y demds, pues al no tener la licencia de ocupacion, que
no puede solicitarse hasta que se termine la obra, puede perpetuarse en el
tiempo la situacién conocida popularmente como la luz de obra. Situacién
factica que pone en entredicho la afirmacién de que cuando se ha firmado el
titulo, el vendedor sabe lo que ha vendido y el comprador lo que ha compra-
do, pero no es asi para éste, pues, aplicando esta doctrina se tergiversa su
voluntad, sin que sea suficiente que preste su consentimiento a la inscripcién
de la obra nueva como en construccién, pues lo que se impone al promotor
constructor es una obligacién legal.

En cuanto a la forma de acreditar los requisitos exigidos, reitera el articu-
lo 48.1 del Real Decreto 1093/1997 que la licencia municipal ha de testimo-
niarse literalmente. Recuerda la DGRN en su Resolucién Circular de 26 de
julio de 2007, la posibilidad de acreditarse ante el notario y ante el registrador
la concesién de licencias de segregacion y obra nueva por silencio adminis-
trativo positivo, una vez que se acredite que ha transcurrido el plazo de tres
meses para que la Administracion resuelva sobre la solicitud del interesado,
lo cual ha sido sostenido por la misma reiteradamente, admitiendo incluso
como forma de acreditacion no sélo la certificacion del silencio positivo por
la propia Administracién, sino también la resolucién administrativa expresa
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—aunque fuera denegatoria— producida fuera de plazo (Resoluciones de 27,
28 y 31 de mayo [RA 1054, 6197, 6355]; 7, 9 y 10 de septiembre de 2002
[RA 8918, 8919, 8920] y 17 de junio de 2004 [RA 5485]). Queda obsoleta
e inaplicable la referencia a la certificaciéon administrativa de acto presunto
que hace el articulo 48, habida cuenta de la reforma del articulo 43 de la
Ley 30/1992, operada por la Ley 4/1999. En los casos de licencia obtenida
por silencio, el Registrador ha de comunicar la practica de la inscripcién al
Ayuntamiento (art. 54) (acerca de la licencia otorgada por silencio adminis-
trativo positivo, vid. GoNzALEZ PEREZ, J., «La declaracién de obra nueva en
la Nueva Ley de Régimen del Suelo», en Libro Homenaje a Jesiis Lopez
Medel, Tomo I, Madrid, 1999, pag. 1137 y sigs.).

Como afirma la Resolucién de 15 de enero de 2009 (RA 1604), si bien la
Direccién General en alguna ocasién (Resolucién de 23 de junio de 2004,
RA 5489) afirmdé que a efectos de la doctrina del silencio administrativo
positivo no basta con probar la existencia de la solicitud dirigida a la Admi-
nistracion, sino que es necesario probar de alguna manera la inexistencia de
contestacién de dicha Administracién, también es cierto que se ha admitido
como medio de prueba, una vez suprimida la certificacién del acto presunto
por la reforma por Ley 4/1999, de 13 de enero, la manifestaciéon en documen-
to publico de los solicitantes de que tal contestacién expresa de la Adminis-
tracion no se ha producido (Resolucién de 3 de enero de 2008, RA 2087) dada
la dificultad de la prueba de hechos negativos. Por otra parte, el plazo para
el computo del silencio administrativo 16gicamente no puede hacerse depen-
der de una actividad unilateral de la Administracién en el cierre o conclusién
del expediente, sino que el plazo para resolver debe computarse desde la
solicitud, siempre que no haya interrupciéon del mismo mediante una acti-
vidad expresa de la Administracién de requerimiento al administrado o no-
tificacion de algin acto al administrado, que no consta se produjera en este
expediente.

No podemos dejar de mostrar nuestro desacuerdo con la doctrina expues-
ta relativa al silencio administrativo sostenida por la Direccién General en
una cuestion de una sensibilidad tan acentuada actualmente como es la ma-
teria urbanistica. La admisién como concesién por silencio positivo de una
licencia mediante la presentacion de una denegacién extempordnea (manteni-
da en las Resoluciones de 10 de septiembre de 2002 [RA 8920]; 5 de octubre
de 2006 [RA 9689]), a nuestro juicio es contraria al articulo 242.6 del Texto
Refundido, de 26 de junio de 1992, que dispone: «en ningiin caso se enten-
derd adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legis-
lacion o del planeamiento urbanistico» (norma declarada expresamente en
vigor por la Ley de Suelo de 1998) y que actualmente se recoge en el articu-
lo 8 del Texto Refundido de 20 de junio de 2008, que dispone: «en ningiin
caso podrdn entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o
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derechos que contravengan la ordenacion territorial o urbanistica». En el
sentido de este precepto se manifestd la Resolucién de 22 de marzo de 2005
(RA 1976), de la que se alejan las posteriores. Si el registrador califica en
base a los documentos presentados y a los asientos del Registro (art. 18 de
la Ley Hipotecaria), y le consta documentalmente la ilicitud de dicha licencia,
por tener ante si su denegacién, aun extempordnea, carece absolutamente
de sentido que tenga acceso al Registro de la Propiedad un acto claramente
impugnable, cuando la finalidad primordial de esta institucién es evitar la
litigiosidad, siendo junto con la Fe Piblica Notarial, uno de los pilares de la
denominada seguridad juridica preventiva en el Ordenamiento Espafiol. Re-
sulta sorprendente la aquiescencia del Centro Directivo al acceso al Registro
de un acto ilicito, en contra de los principios mismos de la institucion, afir-
mando abiertamente que es la Administracién quien debe proceder a impug-
narlo haciendo constar dicha impugnacién en el Registro.

Por lo expuesto, nos congratulamos del contenido de la sentencia del
Tribunal Supremo, de 28 de enero de 2009 (RA 1471), la cual sefiala que: «al
declarar que las licencias urbanisticas se adquieren por silencio positivo,
aunque sean contrarias al ordenamiento urbanistico, en contra de lo estable-
cido categoricamente por el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, asi como de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta,
recogida en las sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo que se citan,
es erronea y gravemente dafiosa para los intereses generales por cuanto
genera, al tener que ser aplicada por los Juzgados de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del territorio, una situacion de anarquia e ilegalidad en un dmbito
tan sensible y de tanta trascendencia social como es el urbanismo».

El articulo 46 del Real Decreto 1093/1997 exceptia a la exigibilidad de
licencia los supuestos en que no fuera legalmente exigible. Como sefiala Diaz
FRAILE (op. cit., pag. 3787), la salvedad responde a la existencia de supuestos
en los que legalmente no es exigible una licencia de obras para amparar la
legalidad de un acto edificatorio. Ejemplos de tales supuestos de excepcion
son los siguientes: a) la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 18 de
abril de 2000 (RA 4221) en relacion con la concesion administrativa de cons-
truccion y explotacién de un aparcamiento. Entiende el Tribunal Supremo que
el control de legalidad urbanistica lo realiza el Ayuntamiento a través del
concurso de adjudicacién de la concesién y mediante la recepcion provisional
y definitiva de la obra; b) diversas excepciones previstas en la normativa
autondmica, como la que contempla que las Ordenanzas municipales puedan
sustituir la necesidad de la licencia por una comunicacién previa al Ayun-
tamiento (vid. art. 179, nim. 4 del Texto Refundido de la Ley de Suelo de
Catalufia, aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio), las érde-
nes de ejecucién que deben dictar los Ayuntamientos en caso de incumpli-
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miento por los propietarios de los deberes de conservacion y rehabilitacién
(vid. art. 169.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urba-
nistica de Andalucia (LOUA) y art. 189 de la Ley de Urbanismo de Catalufia
de 2005), o ciertos actos promovidos por las Administraciones publicas cuan-
do concurran razones de excepcional o urgente interés publico (vid. art. 170.2
y art. 3 LOUA).

En cuanto a la certificacién de técnico, puede ésta hacerse por compare-
cencia del técnico en el otorgamiento, por testimonio en la escritura o acom-
pafidndola como documento complementario, debiendo constar legitimada la
firma en estos dos tdltimos casos (art. 49 del RD 1093/1997). Esta exigencia
es ineludible como sefiala la DGRN, incluso en supuestos planteados con
anterioridad al Real Decreto 1093/97. La certificacion del técnico ha de tener
la firma legitimada notarialmente, puesto que dicha certificacién es un docu-
mento privado y su incorporacién a la escritura no lo convierte en publico.
Por otro lado, si bien el cardcter profesional del técnico actuante se puede
acreditar mediante el visado colegial, la eficacia de éste se limita al dmbito
competencial que le es propio, por lo que no alcanza a acreditar la autoria de
la firma (Resoluciones de 23 de octubre de 2000, RA 10236; 22 de marzo de
2003, RA 3956 y 20 de julio de 2007, RA 3805).

La cuestiéon de quién ha de considerarse técnico competente para expedir
las certificaciones se precisa en el articulo 50: 1) El que por sf solo o en unién
de otros técnicos hubiere firmado el proyecto para el que se concedid la li-
cencia de edificacién. 2) El que por si solo o en unién de otros tuviere en-
comendada la direccién de la obra. 3) Cualquier otro técnico, que mediante
certificacion de su Colegio profesional respectivo, acredite que tiene faculta-
des suficientes. 4) El Técnico municipal del Ayuntamiento competente que
tenga encomendada dicha funcién. La DGRN, en la Resolucién de 8 de sep-
tiembre de 2004 (RA 6615), ha estimado que puede considerarse como técnico
competente al arquitecto técnico que afirma ser director de la obra, debiendo
quedar relegada a la exclusiva responsabilidad del técnico firmante la veraci-
dad de sus manifestaciones. Incluso para edificaciones de caricter agrario se
admite la certificaciéon de ingeniero agricola (Resolucién de 22 de mayo de
2007, RA 3238).

De especial importancia en la practica es la posibilidad de inscripcién con
menores requisitos de las denominadas «obras antiguas». Estos supuestos se
recogen bajo el epigrafe «Reglas aplicables a otras construcciones» en el ar-
ticulo 52. Las exigencias para estos casos pueden sistematizarse en los siguien-
tes puntos:

1. Ha de tratarse de una edificaciéon terminada.
2. Debe acreditarse la terminacién en fecha determinada por alguno de
los siguientes medios:
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a) Certificacién del Catastro.

b) Certificaciéon del Ayuntamiento.

c) Certificacién Técnica (en cuyo caso el Registrador lo comunica-
rd al Ayuntamiento, art. 54).

d) Por Acta Notarial.

3. En dichos documentos ha de constar la descripcién coincidente con
el titulo.

4. La fecha de terminaciéon ha de ser anterior al plazo previsto por la
legislacién aplicable para la prescripcién de la infraccién en que
hubiera podido incurrir el edificante. La competencia para determinar
este plazo corresponde a cada Comunidad Auténoma.

5. Que no conste del Registro la prictica de anotacién preventiva por
incoacion de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca que
haya sido objeto de edificacion.

Para Garcia MAs («Urbanismo: Comentarios al Real Decreto 1093/1997,
de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Regla-
mento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica», en RCDI, afio LXXIV,
marzo-abril de 1998, nim. 645, pdg. 336. Acerca de la vigencia de la Dis-
posiciéon Transitoria Quinta, vid. CorviNos Bastca, P., «La declaracion de
obra nueva, el derecho a la edificacién y la disciplina urbanistica», en Revista
de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, ano nim. 32, nim. 165, 1998,
pag. 47) este precepto s6lo puede entenderse referido a la Disposicién Tran-
sitoria 5.* del Texto Refundido del 92, en congruencia con la Disposicién
Transitoria 6.% de la Ley del 90, que dice que: «las edificaciones existentes a
la entrada en vigor de la Ley 8/90, 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 restableci-
miento de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicion, se entende-
rdn incorporadas al patrimonio de su titular». Segin este autor, de entender-
se comprendidas otro tipo de construcciones, serfa una extralimitacién contra
lege del Real Decreto. Por el contrario, Garcia Garcia («Derecho Inmobilia-
rio Registral...», op. cit., pag. 1014, nota 201) considera aplicable la norma
no so6lo a las construcciones existentes antes de la Ley 8/1990 sino también
a las edificaciones terminadas con posterioridad a la entrada en vigor de la
citada Ley, dada la generalizacién realizada por el precepto.

Segin la Resolucién de 21 de septiembre de 2007 (RA 1478), de la des-
cripcién resultante del titulo y de la contenida en la certificacion técnica
acreditativa de su antigiiedad, complementaria de aquél deben resultar todos
los datos descriptivos minimos exigidos por el articulo 45 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio. Nada obsta a que la descripcion de la edificacion
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coincidente con el titulo y la antigiiedad de la misma, se prueben por el
mismo medio probatorio o por medios probatorios distintos, la antigiiedad por
la certificacién municipal y la descripcion coincidente con el titulo por cer-
tificacidn catastral, siempre que no exista duda fundada de que uno y otro
medio se refieren a la misma edificacion (Resolucion de 23 de enero de 2006,
RA 3905). En cuanto a la eficacia de la notificacién al Ayuntamiento a que
se refiere el articulo 54 del Real Decreto 1093/1997, una vez practicado un
asiento en el Registro, el mismo queda bajo la salvaguardia de los tribunales
conforme al articulo 1 de la Ley Hipotecaria, procediendo su rectificacion
s6lo en la forma prevista en el articulo 40 del mismo cuerpo legal; no siendo
el recurso gubernativo cauce adecuado para discutir la validez de una inscrip-
cién ya practicada. Todo ello sin perjuicio de que en su dia se solicite el
acceso al Registro de la Propiedad de las medidas que el Ayuntamiento pueda
haber establecido para el restablecimiento, en su caso, de la legalidad urba-
nistica (Resoluciéon de 15 de octubre de 2005, RA 7455).

VI. LA LEY 5/1999, DE ORDENACION DE LA EDIFICACION: EL SE-
GURO DECENAL

Con esta Ley no se modifica el régimen que hemos expuesto en cuanto
al acceso al Registro de las nuevas construcciones, pero al mismo viene a
afladirse un importante requisito exigible en determinados supuestos como es
la acreditacion de haberse contratado el seguro decenal de dafios previsto en
el articulo 19.1.c) de la meritada Ley.

Asi, el articulo 20 establece que no se autorizardn ni se inscribirdn en el
Registro de la Propiedad escrituras ptblicas de declaracién de obra nueva
de edificaciones a las que sea de aplicacién esta Ley, sin que se acredite y
testimonie la constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19. El
precepto se completa con la Disposicién Adicional Segunda de la que resulta
que sélo a partir de su entrada en vigor (6 de mayo de 2000) y s6lo cuando
se trate de edificios cuyo destino principal sea el de vivienda serd exigible la
garantia prevista en el articulo 19.1.c) del seguro decenal.

La Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social introdujo ciertas matizaciones en la exigencia del
seguro decenal. En concreto, el parrafo segundo de la Disposiciéon Adicional
Segunda precisa la no exigencia en el supuesto del autopromotor individual
de una tdnica vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo, en el caso
de producirse la transmisidn inter vivos dentro del plazo de diez afios el
autopromotor, salvo pacto en contrario, quedard obligado a la contratacion de
la garantia a que se refiere el apartado anterior por el tiempo que reste para
completar los diez afios. A estos efectos, no se autorizardn ni inscribirdn en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 720, pags. 1721 a 1746 1737



Maria del Carmen Luque Jiménez

el Registro de la Propiedad escrituras publicas de transmision inter vivos sin
que se acredite y testimonie la constitucion de la referida garantia, salvo que
el autopromotor, que deberd acreditar haber utilizado la vivienda, fuese ex-
presamente exonerado por el adquirente de la constitucién de la misma. Tam-
poco serd exigible la citada garantia en los supuestos de rehabilitacion de
edificios destinados principalmente a viviendas para cuyos proyectos de nue-
va construccién se solicitaron las correspondientes licencias de edificacion
con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley.

La controvertida aplicacién préactica de este requisito ha dado lugar a
numerosos pronunciamientos de la DGRN en Resoluciones de casos concre-
tos e incluso en dos instrucciones sobre la materia. Primeramente, la Instruc-
cién de 11 de septiembre de 2000 determind la forma en que ha de efectuarse
la acreditacion ante notarios y registradores de la propiedad y las circunstan-
cias que deben expresarse. La acreditacién de la constitucién de la garantia
puede realizarse:

1. Mediante la presentacién de la propia pdliza del contrato, completada
con el documento que acredite su entrada en vigor.

2. Mediante un certificado expedido por la entidad aseguradora acredi-
tativo de la constitucién y vigencia del contrato, o

3. Mediante el suplemento de entrada en vigor del seguro, en el que se
particularicen las condiciones del contrato.

Se pormenorizan las circunstancias que en todo caso deben constar, rela-
tivas a la identificacién y descripcién suficiente de la edificacidn, al seguro
y a la entidad aseguradora:

a) Relativas a la identificacién y descripcion suficiente de la edifica-

cién:

1. Su localizacién o emplazamiento, de forma expresa o por remi-
sién al acta de recepcion o al acta de finalizacién de obras.

2. Referencia catastral del solar o edificio en su conjunto, o mani-
festacion expresa de que carece de ella.

3. Datos registrales si la finca estuviera inscrita.

4. Plano de situacién del solar o edificio en su conjunto.

b) Relativas al seguro:

1. Calificacién y modalidad de seguro, esto es, si se trata de un
seguro de dafios o de caucién, con expresa mencién de su cardc-
ter de seguro obligatorio de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacién de la Edificacion, y que se rige por lo dispuesto
en la citada Ley y en lo no previsto en ella, en la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro.
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2. Garantias cubiertas, que deben ser al menos las sefialadas en el
articulo 19 de la Ley 38/1999, sin exclusion, con expresion de la
fecha en que han entrado en vigor.

3. Capital asegurado, como minimo igual al coste final de ejecu-
cion.

4. Plazo de vigencia, que serd al menos el de diez afios a contar
desde la fecha de recepcién de la obra, con expresién de esta
fecha.

5. El importe y forma de pago de la prima, expresando en su caso,
el fraccionamiento estipulado y que se ha pagado la primera
prima, o al menos, una fracciéon de la misma.

6. La franquicia convenida, con un maximo del 1 por 100 del ca-
pital asegurado por unidad registral.

7. Identificacién del tomador del seguro, que serd el promotor o el
constructor de la edificacion.

8. Expresion de que el asegurado es el promotor o constructor y los
sucesivos adquirentes, con identificacién de los primeros.

c) Relativas a la entidad aseguradora:

1. Identificacion de la compaiifa o entidad aseguradora.

2. Autorizacién para operar en Espaia.

3. Nombre y apellidos de quien firma la péliza, certificado o suple-
mento y concepto en el que interviene. La firma estara legitima-
da, pudiendo hacerse la legitimacién en la escritura de obra nueva
o acta de finalizacién de obras, incorpordndose el documento a
la matriz.

Podemos destacar la necesidad de constancia del capital asegurado exi-
gida en el nimero 3 de su apartado b). En este sentido, conforme al articu-
lo 19.5.c) de la Ley de Ordenacién de la Edificacion: «el importe minimo del
capital asegurado serd el siguiente... el 100 por 100 del coste final de la
ejecucion material de la obra, incluidos los honorarios profesionales, para
las garantias del apartado 1.c) de este articulo». Esta exigencia ha sido ana-
lizada por la Resolucién de 21 de marzo de 2007 (RA 1964), segin la cual
dicho valor no ha de entenderse que debe ser equivalente al declarado como
valor de la obra nueva en el documento notarial: «el coste final de ejecucion
material, incluidos honorarios profesionales, hace referencia a la suma de
las cuantias de los recursos empleados para la realizacion de la obra, cuan-
tia que es la que debe ser objeto de seguro, mientras que el concepto de valor
de la obra nueva hace referencia a una realidad mayor, es un concepto mds
amplio en el que se incluye no solo el coste de ejecucion sino otros aspectos,
fundamentalmente, el incremento o valor afiadido de la construccion, valor
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afiadido que vendrd determinado por una serie de circunstancias concurren-
tes y diversas tales como el mercado, el entorno, la situacion las propias
caracteristicas internas y externas de la obra, obteniéndose, en consecuencia,
una cifra no coincidente con el estricto coste material de ejecucion de la
obra. Por esta razon y, en la medida que la normativa mencionada hace
referencia al coste final de ejecucion de la obra y no a su valor, como pueden
referirse otras disposiciones normativas ya sean fiscales o de otro orden, es
aquélla y no ésta la cuantia que debe ser objeto del seguro decenal».

La Instruccién de 3 de diciembre de 2003 es mds profusa y detalla diversas
cuestiones que la praxis ha ido planteando. En primer lugar se corrobora, de
acuerdo con doctrina reiterada del Centro Directivo (entre otras, Resolucion
de 20 de marzo de 2000), que so6lo es exigible la constitucion de las garantias
al autorizar o inscribir las escrituras de declaracién de obra nueva terminada o
las actas de finalizacién de obras. No se exigird, por tanto, la prestacién de la
garantia en las escrituras de declaracién de obra nueva en construccion, lo cual
es coherente por otro lado con la inexistencia de bien asegurable de dafios mien-
tras no existe edificacion. En segundo lugar, se aborda la necesidad de exigen-
cia o no de la garantia en los siguientes supuestos:

— Edificios de viviendas en alquiler: es exigible.

— Residencias de estudiantes, geridtricas, sanitarias o establecimientos
hoteleros: no es exigible.

— Edificios en régimen de aprovechamiento por turnos de bienes inmue-
bles: es exigible.

— Edificios mixtos (oficinas-viviendas): es exigible.

En cuanto a la rehabilitacion de edificios, la Instruccion se adentra en el
andlisis del concepto mismo de rehabilitacién, pudiendo concluirse que es
exigible la garantia si se trata de obras de reforma, ampliacién o modificacién
del edificio que, por no venir exigidas por su deterioro, puedan catalogarse
de mejora del inmueble, es decir, las que no tengan su causa en el deber de
conservacion impuesto a los propietarios de los edificios. Para los casos
dudosos se prevé la posibilidad de aportar certificacion del arquitecto en la
que conste que el proyecto se refiere a supuestos que la Ley de Ordenacion
de la Edificacion establece como de rehabilitacion, y por medio de la licencia
municipal, que debe indicar a qué tipo de obras se refiere. En este sentido, la
Resolucion de 11 de febrero de 2009 (RA 1853) asevera que la apreciacion
de si se estd o no ante una alteracién sustancial debe quedar circunscrita a la
manifestacion, bajo su responsabilidad, del técnico competente, sin que frente
a la valoracion de éste pueda prevalecer la del registrador o la de la propia
Direccién General.

Como caso concreto, muy frecuente en la préctica la Instruccion contem-
pla las nuevas construcciones con mantenimiento de la fachada, en las que
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se estima exigible sin lugar a dudas la constitucién del seguro decenal. En
general, se considera exigible el seguro cuando las obras no son sélo de
rehabilitacion, sino que también alteran la configuracién arquitecténica del
edificio y producen una alteracién sustancial en su volumetria (Resolucién
de 16 de abril de 2007, RA 3397). En esta linea podemos destacar, ademas,
otras resoluciones relativas al concepto de rehabilitacién a efectos de la exi-
gencia del seguro decenal. Asi, la Resolucién de 19 de julio de 2005 (RA
7023) considera que el hecho de que la rehabilitacién consista en la construc-
cién de nuevas plantas, aunque éstas no se destinen a vivienda, requiere
la exigencia de seguro, puesto que lo determinante es el destino principal
a vivienda de la totalidad del edificio. Por su parte, la Resolucion de 17 de
noviembre de 2007 (RA 385) estima que no es necesario el seguro decenal
cuando la reforma no afecta a la habitabilidad de una o mds viviendas. En el
caso planteado, la modificacién consistia, en una finca compuesta de planta
baja destinada a garajes y cuatro en altura destinadas a viviendas, en ampliar
la planta baja creando un garaje y en asignar a la vivienda en planta primera
el uso de la terraza creada al ampliar la planta baja.

Finalmente la Instruccién trata la problemadtica de la expresién «autopro-
motor de una unica vivienda unifamiliar para uso propio». Se estima incluida
en ella tanto a personas fisicas como juridicas, pues lo contrario supondria
restringir excesivamente el campo de aplicacién de dicha exencién, como
asimismo seflalan las Resoluciones de 9 de julio 2003 (RA 6083) y 6 de abril
de 2005 (RA 3485). La exigencia del destino a uso propio, en cuanto que es
un hecho futuro, podrd quedar cumplida mediante mera manifestacion en tal
sentido, que debe realizar quien hace la declaracién de obra nueva terminada
0 en construccién como duefio de la construccidn, siendo indiferente que se
trate de primera o segunda vivienda, y aunque se trate de una residencia
meramente temporal. Acerca de la desaparicién de la obligacion de asegura-
miento para los autopromotores, vid. CARRASCO PERERA, A., «Resolucién de
la DGRN, de 8 de febrero de 2003: Acta de finalizacion de obra de residencia
geridtrica. Exigibilidad de seguro decenal para practicar la declaracion de
obra nueva», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 62, 2003,
pags. 709-710.

Como afirman las Resoluciones de 5 de abril de 2005 (RA 3484) y 11 de
octubre de 2008 (RA 635), a los efectos de exoneracién de la obligacién de
constituir el seguro decenal, es imprescindible la manifestacién expresa por
parte del declarante de que la vivienda se va a destinar a uso propio, sin que
el registrador tenga la obligacién de deducir tal extremo del contexto de la
escritura. Segiin GOoMEzZ GALLIGO («Medidas de control de legalidad como
prevencién del incumplimiento en la construccién: En particular el control de
las clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria», en RCDI, nam. 700,
marzo-abril de 2007, pdg. 499), el que se destine la vivienda a uso propio
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pueda acreditarse por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, tales
como acta de notoriedad, certificado de empadronamiento, licencia de prime-
ra ocupacion, etc. (Resolucidon-Circular de 3 de diciembre de 2003), siendo tal
acreditacion obligatoria cuando la vivienda se transmita en el plazo de diez
afios desde la finalizacién de su construccion; pero en todo caso, prescindien-
do de su futura transmisién, exige una manifestacién expresa en el sentido de
que se va a destinar a uso propio, sin que se pueda pretender que el Regis-
trador supla tal manifestacién mediante deducciones o interpretaciones (Re-
solucién de 5 de abril de 2005, RA 3484).

La Direcciéon General ha interpretado de forma muy flexible (casi contra
legem, podria decirse) el requisito legal de una unica vivienda unifamiliar
para uso propio, pues, como estimé en las Resoluciones de 17 de marzo de
2007 y 11 de noviembre de 2008, en un supuesto de obra nueva de varias
viviendas que, segliin manifiesta el declarante, se destinan a uso propio, no es
necesario el seguro, argumentando que el destino a uso propio no es contra-
dictorio con el hecho de que se trate de varias viviendas (tres en el primer
caso y dos en el segundo), y que a nadie perjudica el que la suscripcién del
seguro se difiera, si llegara el caso, al momento en que una de ellas fuese
vendida. En la misma linea interpretativa, la Resolucién de 9 de mayo de
2007 (RA 3777) considerd no exigible el seguro para los supuestos de «co-
munidad valenciana», en los que varios copropietarios del solar proceden a
edificar adjudicdndose los pisos resultantes.

VII. LA LEY 8/2007, DE 28 DE MAYO, DE SUELO, Y EL TEXTO RE-
FUNDIDO DE 20 DE JUNIO DE 2008: EL LIBRO DEL EDIFICIO

El articulo 19 de la Ley 8/2007, actual articulo 20 del Texto Refundido
de 20 de junio de 2008, ha mantenido los requisitos de las anteriores Leyes
de Suelo de 1992 y 1998 ya vistos, si bien afiade para la terminacién de
obra el siguiente: «la acreditacion documental del cumplimiento de todos
los requisitos impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion
para la entrega de ésta a sus usuarios y el otorgamiento, expreso o por
silencio administrativo, de las autorizaciones administrativas que prevea
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica». Las limitadas com-
petencias del legislador estatal en materia urbanistica derivan en graves
imprecisiones debidas a la intencién de no invadir las competencias auto-
ndémicas para evitar las consiguientes anulaciones por este motivo como ocu-
rriera en el Texto Refundido de 1992. Por ello, la nueva expresion legal
introducida ha sido objeto de gran controversia en el dmbito registral y no-
tarial, con dificultades en su aplicacién practica debido a lo ambiguo de su
redaccion.
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Con la intencién de aclarar la cuestién se dicté la Resolucién-Circular
de la DGRN, de 26 de julio de 2007, resolviendo la consulta de la Asocia-
cién de Promotores Constructores de Espafia de la que podemos destacar el
punto 6.° en el que se afirma que la expresion que se aflade al articulo 19
no supone otra cosa que la necesidad de acreditacion del seguro decenal y
el Libro Edificio a que se refiere el articulo 7 de la LOE. En €l se integra-
rdn el proyecto, la identificacién de los agentes intervinientes, licencias, y
demads requisitos exigidos por el citado articulo 7 de la Ley 38/1999 y en su
caso los demds requisitos exigidos por la legislacién autonémica como inte-
grantes del mismo.

Esta posicién ha sido sostenida en numerosas resoluciones posteriores en
las que se ha considerado innecesaria la aportacion de la licencia de primera
ocupacién ya que no se exige ni para edificar, ni para la entrega de la edi-
ficacién a los usuarios, sin perjuicio de las consecuencias de su incumpli-
miento. Ademds, la referencia del articulo 19.1 de la Ley del Suelo (hoy 20
del TR) a la acreditacion «de las autorizaciones administrativas que prevea
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica» se entiende referida a
la licencia de edificacion. Por otro lado, si se considerara dicha licencia de
primera ocupacién como una total finalizacién de la obra, no seria precisa la
previa licencia de construccion y el fin de obra seria superfluo (Resoluciones
de 9, 10, 12, 13, 15, 17, 18, 19, 20 y 22 de diciembre de 2008, RA 1466/1467,
311, 312, 313, 317, 2766, 2768, 318 y 319; 8, 9, 10, 12, 13 y 14 de enero de
2009). En este dltimo punto se sigue la doctrina de las Resoluciones de 10
de abril de 1995 (RA 324) y 26 de febrero de 1996 (RA 1033) en cuanto a la
conceptualizacion de la licencia de primera ocupacién como equivalente en
contenido a la certificacion técnica de fin de obra, pues la finalidad del cer-
tificado es garantizar que la obra nueva cuyo acceso al Registro se pretende
se ajusta a los términos de la licencia concedida y segun las citadas Resolu-
ciones, no hay dificultad en admitir la sustitucién de aquel certificado por
cualquier otro documento administrativo que lleve implicita o presuponga esa
misma aseveracién por técnico especializado. Pese a esta afirmacién, dicha
sustitucién no es posible en la actualidad, habida cuenta de la normativa
analizada a lo largo de este articulo, de fecha posterior a las expresadas Re-
soluciones, que exigen en todo caso el certificado de técnico.

No obstante la citada doctrina, serd necesaria la aportacioén de licencia de
primera ocupacioén en caso de obras nuevas terminadas cuando asi lo exija
la normativa autonémica aplicable, como ocurre en Andalucia con el recien-
te Decreto 60/2010, de 16 de marzo (en vigor desde el 7 de mayo de 2010),
que expresamente lo exige en su articulo 27. En esta Comunidad Auténoma
se introduce como novedad para inscribir la declaraciéon de obra nueva ter-
minada, que previamente se deposite una copia del Libro del Edificio en la
oficina del Registro de la Propiedad competente.
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Por dltimo, destacar que no es exigible el libro del edificio cuando se trata
de vivienda unifamiliar construida para uso propio por autopromotor indi-
vidual, pues no se da en tal supuesto la razén de ser de las normas aplicables
(art. 19.1 de la Ley del Suelo y art. 7 y Disp. Ad. segunda de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacién) como es la entrega de la edificacién a su usuario
final. Ademads, de igual modo que se dispensa del seguro decenal, idéntica
razon existe para la dispensa de la exigencia de la aportacién de dicho Libro
(Resoluciones de 10, 12, 13, 15, 17 y 18 de diciembre de 2008; 8, 9, 12 y 14 de
enero de 2009, y 25 de mayo de 2009).
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RESUMEN

OBRA NUEVA
CONTROL LEGALIDAD

La declaracion de obra nueva debe
contemplarse desde una doble perspecti-
va: como mera constatacion de un hecho
y como adquisicion del derecho de pro-
piedad sobre lo edificado. La regulacion
del control del acceso de la edificacion
al Registro ha sufrido importantes modi-
ficaciones respecto a su inicial prevision
en la Ley Hipotecaria. Ello ha sido acor-
de con la evolucion de la normativa ur-
banistica y la mayor relevancia que ha
adquirido ésta en la sociedad actual.
Partiendo de unas normas permisivas
con escasos requisitos, se han ido agre-
gando exigencias con distinto alcance y
finalidad, y cuyo desarrollo normativo e
interpretacion doctrinal y jurisprudencial
han ido perfilando con cierta precision.
De este modo se establece en la actua-
lidad la necesidad de la licencia muni-
cipal, certificado de técnico y el seguro
decenal. Especialmente destacable es la
tiltima reforma operada por la Ley de
Suelo de 2007, cuya aplicacion prdctica
no ha estado exenta de dificultad debido
a las divergencias surgidas en su inter-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 720, pags. 1721 a 1746

ABSTRACT

NEW CONSTRUCTION
LEGALITY CHECK

A declaration of new construction
must be looked upon in two ways: as the
mere recording of a fact and as the ac-
quisition of an owner’s right in what has
been built. The regulations on checking
the registrability of buildings have un-
dergone major modifications from the
terms in which they were initially cast in
the Spanish Mortgage Act. This has been
in accordance with the evolution of ur-
ban planning laws and regulations and
the greater importance that urban plan-
ning has taken on in current society. The
original rules were permissive and ca-
lled for few requisites. Requirements
have since been gradually added that
have different scopes and purposes, and
their implementation through regulations
and their interpretation through doctrine
and case law have attained a certain
precision of profile. For example, a mu-
nicipal license, a technician’s certificate
and a ten-year policy insuring against
defects of construction are now required.
One point that admits of special empha-
sis is the latest reform enacted through
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pretacion. Finalmente de ella resulta la
obligatoriedad de acreditar la puesta a
disposicion del libro del edificio y se ha
declinado la exigencia de licencia de
primera ocupacion.

the 2007 Land Act, whose practical
application has not been free of difficul-
ties due to differences over its interpreta-
tion. Lastly, the Act makes it compulsory
to prove that the building book (a parti-
cular set of documents concerning the
building and its installed systems) has
been provided, and it declines the requi-
rement of the first occupancy permit.
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