Disciplina urbanistica
y publicidad registral (*)
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2. Obras en construccion y obras terminadas. 3. Medios de acreditar la antigiiedad
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Laexigencia de unadualidad de legidaciones y de jurisdicciones sobre
un mismo hecho juridico inmobiliario, fundamentadas paralelamente en
principios contradictorios (1), no tendria por menos que dar lugar a una

(*) Este estudio forma parte del discurso de ingreso de su autor en la Academia de
Legidacion y Jurisprudencia de Las Palmas, que responde da titulo genérico de
“Disciplina urbanisticay proteccion del consumidor” (pendiente de publicacion).

(1) Principios de intervencion administrativa y supremacia lega frente a los de
libertad civil dd tréfico inmobiliario y de seguridad juridica.
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publicidad superpuesta, concordante o discordante, segin los casos. Sin
embargo y apesar dedlo, lardacion juridicaes Unica, trilateral, compleia,
de Derecho publico y privado a un tiempo, enjuiciada parcialmente (2),
pero Unica.

Trilateral y complgja, en cuanto larelacion objetiva, esto es, por razon
del objeto, comportalaintervencion de tres sujetosjuridicos, uno publico
y dos privados, con la Unica excepcion de los actos de administracion o
uso de propio suelo, formalmente declarativos. El sujeto publico actta
dotado de "imperio" en unafuncion tipicade control y los sujetos privados
contratan supeditanto la eficacia dd negocio juridico a cumplimiento de
las previsiones legdes de naturaleza publica. El régimen de la propiedad
congtitucional y € caracter marcadamente estatutario de la propiedad
urbana, que atribuye usos predeterminados ala propiedad del suelo, incide
de tal suerte en la contratacion privada que s bien los particulares son
libres de pactar 10 que buenamente les convenga dentro del marco de
Derecho civil, € gercicio dd Derecho constitucionalmente protegido debe
encauzarse en @ marco de la funcién social concreta de exe bien, que se
traduce, urbanisticamente, en laintervencion publicade proceso urbano,
planificando los posibles usos del terrreno y controlando eficazmente su
cumplimiento. La transgresion .de ese cauce administrativo, € incumpli-
miento, pues, de esa funcion socia, se produce de dos distintas formas,
segUn se desatiendan los deberes positivos —entre 0s que se incluyen €
plazo preclusivo del gercicio del dominio y la obtencion de licencia como
control anticipado— de caracter adjetivo o los de naturaleza sustantiva
—Ila disconformidad de lo actuado con e planeamiento urbanistico.

Esarelacion trilateral, que siquiera se visudizaen e control municipal
dd desarrollo urbanistico, se produce con un carécter necesario sobre €
suelo urbano no urbanizado y sobre € suelo urbanizable s setiene presente
e sistemade equidistribucién de las cargas urbanisticas y de las plusvdias.
El Ayuntamiento participa ahora en la relacion juridica como titular de
una parte del aprovechamiento urbanistico de la propia parcdla. El régi-
men de cesiones obligatorias y de adquisicion forzosa de las unidades de
aprovechamiento urbanistico que no pertenecen al propietario y que, Sin
embargo, debe adquirir para materidizar € aprovechamiento real de la
parcela, supone la necesaria intervencion administrativa (3).

(2) Lajurisdiccion civil se centraen la relacion entre particulares, en la resolucion
de las pretensiones privadas, y la jurisdiccion contencioso-administrativa, en larelacion
publica entre Administracién y administrado. Una se fundamenta en la voluntad priva
da, y otra, en la necesidad piblica

(3) Articulo 55.c) de la Ley de Reforma. Sobre este punto es de destacar la inter-
vencion de JESUS GONZALEZ SALINAS en las repetidas Primeras Jornadas de Derecho
Urbanistico de Maspalomas, “Principios de equidistribucion y obtencion de suelo dota-
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La relacién juridica privada se ve limitada sustantivamente por €
régimen urbanistico de su objeto. Régimen que impone una actuacion
predeterminada en un plazo cierto, provocando laineficaciade contenido
transgresor del mismo o, megor dicho, la nulidad, total o parcial, de uso
privado en contradd planeamiento. El contrato o € negocio unilateral
serd, pues: ilegd, en cuanto se actle gn licencig; ilicito, en cuanto suponga,
parcia o totalmente —exceso de aprovechamiento—, un contenido con-
trario a planeamiento; nulo, por razén de ilicitud material de su objeto
—uso prohibido—, y vaido —teoria de laconversién—, en cuanto deter-
mina € grado de responsabilidad y no priva de eficacia a lo gecutado
conforme a planeamiento (4). Ad pues, bgo lapresuncion de validez civil
de negocio juridico acttia la ilicitud administrativa como condicionante
dd uso dd suelo, de la que puede derivar su ingficaciay su anulabilidad
en suma. Todo €elo, claro estd, sin perjuicio del especid régimen de san-
ciones que en nuestra Comunidad recogen los articulos 20 y siguientes de
la Ley de Disciplina Urbanistica

Laduplicidad de regimenes, administrativo y civil, de la propiedad se
ha puesto de manifiesto, por otro lado, en laimportante STS de 20-1-1983
(Sala 13, comentada por CARRASCO PERERA (5), cuya doctrina extracta
en los siguientes puntos: 1° "L as acciones que genera una norma juridico-
administrativa no pueden solventarse en & foro civil". 2.° "Existe una
disociacion entre vinculacion de la propiedad por los Planes y proteccion
de este contenido de propiedad vinculado”. 3.° "No corresponde a Juez
cavil la interpretacion de las restricciones a la propiedad contenidas en
leyes 0 normas administrativas'. 4.° "Unaconductacontra legem ampara-
daen unalicencia administrativaimpide d Juez civil un pronunciamiento
sobre @ fondo". 5.° "El interés publico establece lalinea divisoriaentre lo
publico y lo privado en las fuentes dd Derecho”. Lajurisdiccion civil,
pues, sOlo juzga las pretensiones juridico-privadas, y la administrativa,
por su parte, aplica directamente € Derecho administrativo en base alo
que puede denominarse superposicion ordinamental (6). Lapreponderan-

cional, donde, analizando €l sistema actualmente vigente, sefialé el carécter de hipoteca
legd técita de méximo del articulo 100 de la Ley del Suelo, en cuanto las parcelas
responden del coste de urbanizacion, frente al Ayuntamiento. De lo que puede deducirse
gue éste interviene en la relacion juridica a través de un interés econémico legalmente
protegido.

Asimismo, manifestacion del posible carécter impositivo de las transferencias muni-
cipales de unidades de aprovechamiento indeterminadas incluso antes de que se produz-
can.

(4 Demoalicién parcial.

(5) Op. cit., péags. 412y sigs.

(6) Incluso existe un fraude de Ley administrativo a margen del Cddigo Civil,
como resaltd MATEO DIAZ en € discurso resefiado.
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ciade lalegidacion pablicaignoralalegidacion civil. Y s la Administra-
cion per se, através de unaresolucion administrativa, no puede destruir
erga omnes la vaidez civil del acto, debiendo acudir a los Tribunales
ordinarios para ello, confo sefida LASO (7), no es menos cierto que la
ineficaciajuridico-material ddl ilicito administrativo, mediante la accion
de restablecimiento de la legalidad urbanistica, obvia cualquier pronun-
ciamiento de validez o nulidad cvil (8).

No obstante, como hemos advertido, la relacion juridica trilateral es
una relacién Unica, pero por smple congruencia competencial y procesal
de los distintos Tribunales sdlo resuelven las pretensiones de la demanda.
El problema no es éste, sino € de la imposibilidad de argumentar una
pretensidn contra un particular en una norma administrativa ante lajuris-
diccion civil. En € caso dela STS de 20-1-1983, la accion deberia haberse
gercitado ante la Administracion; y ante € sllencio de ésta, ante lajuris-
diccidn contenciosa, yaque € Juez civil seinhibe del pedimento de demo-
licién (obligacién municipal), o por la Administracién ante la jurisdiccion
civil, como indicaLASO, S esta especialmente interesada en lademolicion.

Sin embargo, esa duplicidad legidativa originadora de una doble pu-
blicidad distorsionante frente atercero —consumidor— obedece alapro-
pia naturaleza juridica de esos "deberes y limites' que € planeamiento
impone, en laterminologiadela STC 37/1987, através de laplanificacion
de los usos del suelo y de la cuantificacién del aprovechamiento sobre la
propiedad urbana. Deberes 'y limites que han seguido € curso civil de las
servidumbres legales, tratamiento que en modo alguno supone identidad.
Situacion legd que hizo olvidar ala Administracion con excesiva facilidad,
por décil acomodo de su directa eficacia urbanistica, las ventgjas que €
propio ordenamiento juridico total ofrece através de la publicidad regis-
tral (9).

Histéricamente, e planteamiento dogmético de la naturaleza de esas
cargas, deberes, limitesy limitaciones que definen € " contenido normal de
la propiedad" (art. 87.1 LS), se haimpuesto sobre lavirtualidad préctica

(7) Op. cit., pags. 1207-1208.

(8) Enredidad, € problemade la Administracién no es de medios, sino de lentitud
y de trascendencia socia de la actuacion retardada. Cuando la parcelacion ilega esta
plenamente consolidada, simplemente no acttia. De lo que se deduce que la anulabilidad
civil del acto tampoco evitara estos efectos.

A la Administracion, en principio, latitularidad civil le esindiferente. Si la parcela
segregada carece de volumen o es indivisible, frente aellae acto civil serdineficaz. S
laedificacion esilega eilicita, lacontratacion civil seraiguamente ineficaz por ausencia
del objeto cuando proceda la demolicion.

(9) LaAdministracion no siempre haentendido bien que en modo alguno € acceso
a Registro de la Propiedad de los actos civiles condiciona su especia accidn de disciplina
urbanisticay que las pretensiones privadas a sus intereses inmobiliarios através de esta
institucién revela frente a tercero un régimen de responsabilidad concreto.
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de la coordinacién legidativa que, de hecho, € Registro ofrece. Decia
ROCA SASTRE que "cuaquiera que sea la configuracion adoptada para
cdificar las limitaciones urbanisticas, lade delimitaciones del dominio, las
limitaciones legdes del dominio o lade cargas 0 servidumbres legales, las
mismas no deben tener acceso al Registro dela Propiedad, puesen todo
caso sederivan delaLey directamente o mediante ella, es decir, por medio
0 envirtud de su mandato, por los planes de ordenacion que les inviste de
una publicidad superior alas que € Registro puede proporcionarles. A
elasles serd aplicable d articulo 5.0.3.° del Reglamento Hipotecario”, “asi
como € articulo 26 delaLey Hipotecaria” (10). Sin embargo, apuntaeste
autor, la abstraccion y € tecnicismo excesvo de los Planes aconsga la
congtancia registral de esos limites y deberes urbanisticos como medio de
unificar la publicidad inmobiliariay de asegurar los intereses de los terce-
ros, que en otro caso deberian consultar directamente los inintdigibles
Planes dada la voluntariedad general de la céula urbanistica (11). Su
posicion, pues, podriaresumirse en unafrase: lapublicidad registral no es
necesaria desde la perspectivalegd, pero si desde la préctica

CHICO Y ORTIZ, por su parte, yade antiguo impugné lafata de coor-
dinacién (12) con argumentos dogmaticos y préacticos, entre los que pode-
mos destacar ahora € de la vdidez de los actos sujetos a licencia
—parcelaciones, reparcelaciones y obras nuevas— por lanatural eza pena-
lizadora de la sancion administrativa, que no incluye lanulidad ipso iure
delosmismos, y @ delainseguridad juridicafrente alapublicidad limitada
y abstracta de los Planes, que no dotan a sistema de medios suficientes
para su conocimiento. "El mal enfoque que desde su iniciacion se dio d
problemaimpidié ver la evidente necesidad de que & Derecho urbanistico
utilizase hasta sus Ultimas posibilidades lainstitucion registral paralograr
plenamente los fines que se trataban de conseguir”. "De lo que se trata
—segtn dice PAREJO AFONSO— N0 €s més que € establecer € punto de
equilibrio entre las exigencias esenciamente dinamicas y evolutivas del
interés publico urbanistico y las de la seguridad juridica inmobiliaria que
postulan |la estabilidad de laregulacion del derecho de propiedad” (13).

(100 ROCA SASTRE: Op. cit., pags. 417-419.

(11y  La Administracién también esta obligada, por razones obvias y por la propia
Ley de Defensa de los Consumidores, a suministrar la concreta informacion inmobiliaria
solicitada. A dlo atiende hoy dia € articulo 29 de la Ley de Reforma (otro de sus
mejores aciertos).

(12) J. M. CHICO Y ORTIZ: "El derecho de propiedad ante la nueva legidacién
urbanistica', RDU, nim. 33, pdgs. 112 y 114 (referenciatomada de ROCA); Comple-
mento al Derecho hipotecarioy su legislacion. Ed. Montecorvo, Madrid, 1974, y Estu-
dios de Derecho hipotecario, t. I, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1989, pags. %46y sgs.

(13) Estudios citados, pags. 947-948. Necesidad de coordinacion que entrevié €
Texto Refundido de 1976 y que desarrolla la Ley de Reforma, habiendo sido necesario
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Revedada, pues, lainsuficiencia publicitariade ordenamiento urbanis-
tico, que no llegd a crear la mencionada cédula con carécter generd y
necesario ni la llevd a cabo la reforma del Reglamento Hipotecario, la
acentuacion de concepto deber y carga que potencia la nueva Ley de
Reforma ha impuesto la necesidad de esa coordinacion. Son deberes y
cargas concretos los que ddlimitan & contenido de cada propiedad deter-
minada, atribuyéndole un uso y un aprovechamiento planificado. La se-
guridad juridicay la proteccién del consumidor requieren una actuacion
positiva de la Administracién municipa. Y € nuevo articulo 29 atiende
impositivamente aese reto. Por un lado, € deber insodayable de informa-
cién (art. 29.1); por otro, la constancia registral dd cumplimiento de los
deberes urbanisticos que recoge € articulo 15 (art. 29.2).

Esta nueva vision de la publicidad urbanistica, complementada con €
contenido pleno de la Disposicion Adiciond 10 de laLey de Reforma (14),
presupuesto de la forzada correlacion Derecho urbanistico-Derecho civil,
incluso anivel contencioso-administrativo Yy Civil, através de los pronun-
ciamientos dd Registro de la Propiedad (15); esta nueva vision —deci-
mos— replantea una cuestion que se nos presentacomo basica. Laeeccion
de un sistema positivo 0 negativo de publicidad registral.

Hasta ahora la legidacion urbanistica estatal habia optado por € sis-
tema negativo. Se recurriria a esta ingtitucion juridica para hacer efectiva
una prohibicion, es decir, se utilizabae Registro como medio sancionador,
como unarestriccion de la proteccidn juridica de las titularidades inmobi-
liarias. Se pendlizaba una actuacion estrictamente formal, consecuencia o
causa de una actuacién materia rechazada por € ordenamiento o smple-
mente irregular. El sstemadd articulo 96 de laLey dd Suelo erad dela
no publicidad del acto presuntamente ilegd eilicito: € de laclandestinidad
de la accion privada. Sistema que reproduce € articulo 25.2 de la Ley de
Reforma con unaimportante matizacién, seguramente pensada para salvar
la eficacia del articulo 15.2 de nuestra Ley de Disciplina Urbanistica. La
normatiene, conscientemente para el legidador, caracter bésico.

La utilizaciéon de este sistema negativo de publicidad no deja de s
contradictorio e inoperante. Contradictorio, porque deroga—ignora— de
hecho disposiciones civiles e hipotecarias tacitamente (arts. 350, 359, 360,
361y 400 CC,208y 110 LH, y 16 y 308 RH), distorsionala aplicacién de
la Disposiciéon Adiciona 10, descoordina la realidad fisica —licita o ilici-
ta— con lajuridica (arts. 20 y 208 LH, y 308 RH), ya que podréa reflgarse

el constante desarrollo de la doctrina hipotecarista en esta materia para su idonea
articulacion.

(14) Queincluye @ reflgo registra de las situaciones patol 6gicas.

(15) Ambasjurisdicciones, civil y contencioso-administrativa, tendran presente e
contenido que € Registro publica a resolver las pretensiones.
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registralmente lademolicion de una obra no inscrita, y operaa margen de
los principios hipotecarios (arts. 32, 34, 38 y 41 LH) y de laintegracion
legidativa, empleando € sistema de publicidad inmobiliaria sesgada, par-
cid e insuficientemente (16). Inoperante, porque posibilita de hecho la
desviacion legidativa, la urbanizacion privada a través de la legidacion
agraria 'y de las normas civiles, mientras remite a la jurisdiccion civil
sustantiva y a la contencioso-administrativa la solucion de la alteracién
figca, gn fase preventiva previa (17).

Por otro lado, la publicidad registrd positiva, o sitema de la nota
marginal, posibilitala adecuadaincardinacion dd Derecho urbanistico en
e seno dd Derecho civil inmobiliario, ya que aunque sus efectos sean
meramente publicitarios, como dice € articulo 17 de la LDU, su trascen-
denciajuridica frente d tercero y frente a consumidor son inestimables.
El Registro no protege aun acto civil directamente vaido y mediatamente
anulable (18), irregular, ilicito o ilegd conforme alalegidaciéon urbanis-
tica, Sno publica a un tiempo su situacion administrativa, forzando a su
regularizacion (19), y ofrece @ control forma de la ateracion material
producida 0 en ciernes alapropia Administracion urbanistica, sustrayendo
d acto de la clandestinidad —consolidable por prescripcion— a que le
fuerzan las normas impeditivas. El tercero de buena fe desaparece.

Esta necesidad de amparo de los intereses de los contratantes se ve hoy
especidmente forzada por la propia Ley de Reforma, donde los deberes
administrativos de informacion y de constatacion registral de la patologia
urbanistica obligan a una informacién responsable —econdémicamente—
y activa por parte de los municipios, pudiendo dar lugar a que soporte,
por fdta de la diligencia debida, los efectos materidles de la publicidad
registral negativa (o no inscrito no perjudica a tercero, arts. 606 CCy 32

(16) Sesgada, porque sustrae de la proteccién juridica un acto civil valido, inten-
tando de estaformaindirectanegarle el acceso a crédito territorial; parcial, porque més
que valerse de la ingtitucion impide su desenvolvimiento (se acuerda del Registro para
que no se utilice), a tiempo que imposibilita e acceso a la publicidad registral de
contenido urbanistico de la propiedad urbana. insuficiente porque no asume la respon-
sabilidad de los efectos de la publicidad material negativa.

(17) Adscripciones y divisiones de uso. A pesar de la Orden de la Consgeria de
Agricultura de 1987, de dudosa €ficacia civil, por no decir ninguna, la divisién dd uso
puede tener lugar como pacto estatutario interno (no visible administrativamente). La
realidad, unavez més, se escapa.

La superposicién legidativa y jurisdiccion se lleva a cabo con todos sus efectos, a
privar de publicidad inmobiliariaa acto irregular y dotar de eficaciaa negocio indirecto,
pglrcelacién rustica de finalidad urbanistica cuya calificacion no es competencia regis-
tral.

(18)  Por devenir su objeto en ilicito tras € oportuno pronunciamiento judicial o
imposible por demolicion administrativa.

(19) Ningun tercero —adquirente, acreedor— va a contratar con € titular registral
hasta que regularice la situacion urbanistica de la finca
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LH), s bien no directamente, esgrimiendo € carécter lega de lalimitacion
urbanistica, a menos de formaindirecta, através de los pronunciamientos
judicides y, en especid, por efecto dd articulo 28.2 y de la Disposicidn
Adicional 10 de la Ley de Reforma (20).

Por otro lado, € problema de la publicidad de los limites, limitaciones
0 deberes. |legales, particularmente dd contenido estatutario de la propie-
dad urbana, ha sido objeto de reiterado estudio por parte de los Congresos
Internacionales de Derecho Registral. En € VI Congreso, celebrado en
Madrid (1984), se aprobaron las siguientes conclusiones sobre registracion
de los limites de Derecho publico a Derecho de propiedad y de bienes de
dominio publico o demanides:

“Primera.—El derecho de propiedad ha de tener la proteccion corres-
pondiente alos derechos subjetivos, sn perjuicio de los limites que hagan
posible & cumplimiento de su funcion social, de acuerdo con lo establecido
por las leyes.

Segunda.—Cuando € derecho de propiedad recaiga sobre bienes in-
muebles, los sistemas registraes contribuyen de manera eficaz a fortale-
cimiento de la seguridad juridica mediante la aplicacion de sus principios.

Tercera.—Si bienlaslimitacioneslegalesgeneralespor su propianatu-
raeza producen plencs efectos, dlo no obsta a que las Administraciones
Pulblicas, en gecucion de aquéllas, puedan considerar conveniente SU ac-
ces0 d Registro en cuanto sus actos sean compatibles con las respectivas
legidaciones.

Cuarta.—Igualmente, pueden concederse los beneficios dd sstema
registral a gercicio de acciones contra los actos de las Administraciones
Plblicas en viajudicia o alas prerrogativas de éstas para asegurar frente
a terceros sus decisiones, sempre que recaigan sobre bienes inmuebles
concretos.

Quinta.—Los actos entre particulares sometidos a cumplimiento de
determinados requisitos administrativos pueden tener acceso a Registro,

(20) El precedente italiano de la coordinacion Urbanismo, Catastro y Registro
parte de dos presupuestos alos que la legidacion espafiola no hallegado: la coordinacion
previa Catastro/ Urbanismo a través de los Ayuntamientos, y la nulidad de los actos
civiles de constitucion, modificacion y extincion de los derechos reales inmabiliarios,
con independencia de su forma plblica o privada, en la parte que se excedan de la
concesion previa o sanatoriay con la excepcion expresa de los derechos de garantia, de
servidumbre y de las divisiones mortis causa e inter vivos por actos a titulo gratuito
(entre conyuges y parientes en |inea recta).

Sistema éste que prueba en su evolucion legidativa (1942-1985) sus indisolubles
problemas précticos (vid. supra). El sistema espafiol de coordinacidn positiva nos parece
més eficaz porque € componente volitivo desfigura el sistemaitaliano y deja de resolver
cuestiones capitales, como la prescripcion, e silencio, la incongruencia, la insuficiencia
y la caducidad no denunciada de la licencia.
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dejdndose constancia en lainscripcidn de lafata de aquéllos sempre que
la Ley no exija su cumplimiento como condicion de validez dd acto.

Sexta.—La naturaleza delos bienes de dominio publico se hallagaran-
tizadaen susleyes reguladoras. No obstante, cuando las Administraciones
PUblicas consideren que es de interés lainscripcion de los bienes de domi-
nio publico parala proteccion de su régimen juridico, podrén tener acceso
a Regigtro los bienes de tal caracter” (21).

LASO MARTINEZ, ponente espafiol en € citado Congreso, fundamenta
la inscribibilidad de los actos civiles validos —conclusién 5.2— en la na-
turalezajuridica del requisito impuesto por la legidacion administrativa,
en cuanto condicione o no la validez sustancia dd acto. Y dice "El
legidador ordinario, por razones de coherencia, esta vinculado por un
superior principio congtitucional que forma parte dd haz de los derechos
del hombre, @ cua no puede desconocer, salvo que en @ gercicio de sus
potestades soberanas repudie la validez civil dd acto —expresamente,
entendemos nosotros—, en cuyo caso € Registro serd @ primero que lo
impida. Mientras esto ho sea asl no puede impedirse la inscripcién sin
perjuicio de que en € asiento se advierta frente a todos de la amenaza que
en dmbitos extraciviles pesasobre d dominio". Y esas razones de coheren-
cia las encuentra este autor en un hecho cierto, aunque e Registrador

(21) Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional de
Derecho Registral, Ed. Colegio de Registradores, t. I, Madrid, 1985, pags. 529-530.
Dentro del mismo Congreso (tomo |) pueden consultarse los siguientes estudios: "Regis-
tracion de las limitaciones de Derecho plblico a derecho de propiedad y de hienes de
dominio publico 0 demaniales”, por ETIENNE BADILLO ANAZAGASTY, pégs. 3y Sigs;
"Acceso del dominio plblico a Registro”, por JOSE T. BERNAL-QUIROS CASCIARO,
pags. 25y sigs,; "Registraciones de las limitaciones de la propiedad rustica en Espaia’
por FRANCISCO CORRAL DUENAS, pags. 39y sigs,; "Laexpropiacion forzosay Iarever-
si6n en relacion con las inscripciones de dominio publico”, por JOSE M.2 CHICO'Y OrTiz,
pags. 75y sigs.; "Lalegisacion de unidades minimas de cultivo y las limitaciones legales
del dominio", por JOSE MANUEL GARCIA GARCIA, pégs. 107 y sigs; "Los montes cata-
logados de utilidad plblicay el Registro de la Propiedad”, por JOSE MANUEL GARCIA
GARCIA, pégs. 143 y sigs; “Registracion de las limitaciones de Derecho plblico &
derecho de propiedad y de bienes de dominio publico o demaniaes', por JOSE LUIS
LASO MARTINEZ, pags. 209 y sigs,, "Publicidad registral de bienes de dominio publico",
por JESUS LOPEZ MEDEL, pags. 231 y sigs.; "Comunicacion relativa a la publicacion de
las limitaciones administrativas a derecho de propiedad en Francid', por BERNARD
MazjN, pags. 255 y sigs,; "Limitaciones del Derecho publico a derecho de propiedad",
por JOSE MENENDEZ, pags. 269 y sigs;; "Lainscripcion de las limitaciones ala propledad
en e Registro Publlco por e Registro Pdblico de la Propiedad y de Comercio dd
Distrito Federal de México", pags. 307 y sigs,, y "Registracion de las limitaciones de
Derecho publico a derecho de propiedad”, por ALBERTO F. Ruiz DE ERECHUN, pégs.
A5y €gs.

Asimismo, J. M. GARCIA GARCIA: Derecho inmobiliario registral o hipotecario, t. I,
Ed. Civitas, Madrid, 1988, pag. 520.
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deniegue la inscripcion del acto sujeto a licencia por no aportarse ésta,
aplicando directamente la legidacion urbanistica (v. Res. de 16-11-1981,
STSde 13-5-1980 y Auto dd Presidente de la Audiencia de Sevillade 30-
6-1979) (22); la sentencia civil declarando lavaidez del acto seria inscri-
bible. El razonamiento no puede ser méas expresivo. Ademéas, estando
jeto alicenciae acto material y no su expresion formal —declaracion
0 contrato—, dificilmente ese impedimento sera mas operativo dada la
complgiidad del Derecho civil y los medios aparentemente legdes que
pueden utilizar los infractores (23), que & sistema positivo de publici-
dad (24). Unico sSstema que acaba con la duplicidad de publicaciones
inmobiliarias, protegiendo los intereses del consumidor, e incardina la
realidad urbanisticaen lainstitucion registral, dando paso sus pronuncia-
mientos ala estimacion de lalegidacion administrativa por lajurisdiccion
civil, @ menos en cuanto a contenido que de la misma la publicidad
registral patentizaerga omnes. El Registro de laPropiedad se erige asi en
el punto de interseccién de ambas legidaciones. Laimpunidad dd acto
clandestino cede ante & control instrumental: escritura publica e inscrip-
cion, en fase preventiva; sentencia, resolucion administrativae inscripcion
en fase contenciosa.

UTRERA RAVASSA, con caracter general, llega alas siguientes conclu-
siones en visa de lajurisprudencia: 1.2 Ladivision de terrenos, rusticos y
urbanos, en gercicio delaactio communi dividundo se rige por e Codigo
Civil y la decision judicial a respecto no es impugnable por razones
administrativas (STS 13-5-1980). 2.2 Las divisones y segregaciones en
suelo rustico no estan sujetas a licencia ni estan sujetas a las sanciones
establecidas en € articulo 96 de laLey del Suelo. Si tienden aformar un
nlcleo de poblacion se producira un ilicito administrativo, sin que nece-
sariamente por este hecho se produzca la nulidad civil (Auto de 30-6-
1979). 3.% Lapropiedad rusticaestasujetaa Codigo Civil, con limitaciones
establecidas en las Leyes. 4.2 El derecho a edificar en suelo rustico es €
regulado en los articulos 350 ddl Codigo Civil y 85-86 delaLey del Suelo,

(22) Véase su pormenorizado y profundo andlisis en C. UTRERA RAVASSA: Nuevos
retornosal Cadigo Civil Estudios en homenajea Tirso Carretero, cit., pags. 1075y sigs.

(23) Que la préactica demuestra. Como la mencionada legislacion agraria (v. art.
44.42 RGU).

(24) Véase C. UTRERA RAVASSA: Op. cit., pag. 1094. La préctica, asimismo, de-
muestra en esta Comunidad |a eficacia de este sistema a casi un afio de su implantacién
(art. 152 LDU), que afecta por igua a las parcelaciones rusticas como urbanas. Los
Ayuntamientos son testigos de excepcion por el exorbitado aumento de las solicitudes
de licencias urbanisticas.
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y no se requiere licencia para declarar la obra nueva (Res. 16-11-
1981) (25).

Conclusiones que, en definitiva, como hemos visto, se mantienen en
cuanto lalicencia sgue siendo declarativay que, aun siendo constitutiva,
sujetaria @ acto a una especie de condicion suspensiva, ya que, como
veremos mas adelante, aconsgjan adoptar € sistemade publicidad registral
positivo en e mismo sentido que la Comunidad Auténoma de Canarias
ha hecho através de su Ley de Disciplina Urbanistica.

El VII Congreso Internacional de Derecho Registral (Brasil, 1987),
por su parte, se ocupd, en su Comision 4.% de importante tema del
parcelamiento detierras (rasticas y urbanas) (26) y establecié los siguientes
principios informadores:

“ 1. Lasubdivison del suelo, tanto rural como urbano, debe ser objeto
de regulaciénjuridica, alos efectos de optimizar su aprovechamiento con
adecuacion alas necesidades sociales.

2. Laconfiguracion de las parcelas se ha de verter en dos institucio-
nes, unareferidaa aspectofisico (€l catastro) y otraa ambito juridico (¢
Registro), cuya coordinacion y vinculaciones han sdo expresamente con-
sideradas en la Carta de México (1980).

3. Enlagecucidn de programas de reforma agrariay colonizacion o
de vivienda socia y reparcelamiento urbano debe procurarse lainmediata
adquisicién dd dominio, acortando las modalidades que impliquen adju-
dicaciones provisorias que demoren la definitivainscripcion de latransmi-
sion del dominio. En los casos excepcionaes en que lalegidacion de cada
pais lo admita, podran registrarse las adjudicaciones provisionales surgidas
de actos administrativos.

4. En tales supuestos es necesario evitar la existencia de dichas atri-
buciones de otros entes u oficinas que impliquen sustraerlas del Registro
y que congtituyan modos aternativos o sustitutivos de lapublicidad regis-
tral.

5. Laregulacion de la parcelacion corresponde a la autoridad con
competenciaen € ordenamiento territorial segin € régimen de cada pais,
conforme a los principios que rigen la calificacion y clasficacion de los
usos ddl suelo.

(25) Obviamente, la Resolucion de 1981 y la conclusién de UTRERA no tienen
presente la nueva disposicion que establece el articulo 25.2 de laLey de Reforma. Para
las precedentes conclusiones, véase op. cit., pag. 1099.

(26) Ponenciasy Comunicaciones presentadas al VIl Congreso Internacional de
Derecho Internacional, Ed. Colegio de Registradores (CEH), Madrid, 1988, "Conclu-
siones’, pags. 12-13, y el estudio de RAFAEL ARNAIZ EGUREN sobre el mismo tema, pags.
303 y sigs. Asimismo, J. M. GARCIA GARCIA: Op. cit., pag. 530.
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6. En lo referente d sudlo urbano, la parcelacion congituye una
facetaesencid en € proceso de urbanizacién cuyarelacion con € Registro
ha sido desarrollada en las conclusiones que constituyen |a Carta de Mé-
xico".

GARCIA GARCIA observa d respecto que lo mas interesante de este
tema es laremision ala Cartade México, lainscripcion de adjudicaciones
provisionales y laexclusion de una publicidad administrativa paralelaala
publicidad juridicainmobiliaria. Y de la Carta de México hemas de des-
tacar los puntos aprobados sobre urbanismo (27):

“1. Laplanificacién urbana congtituye una actividad interdisciplina-
ria, en lacua deben intervenir socidlogos, arquitectos, economistas, inge-
nieros, hombres de empresay politicos, sin olvidar la necesaria participa-
cién de losjuristas y laintervencion ciudadana através de organizaciones
de colaboracién.

2. El planeamiento territoria y del uso del suelo constituye € marco
delimitador del contenido normal de la propiedad en funcién de los inte-
reses generales de la comunidad.

3. El planeamiento urbano, en cuanto decision de los 6rganos publi-
cos sobre la capacidad de la superficie terrestre respecto alaimplantacion
de usos urbanos, debe contenerse para su obligatoriedad en actos norma-
tivos de caracter general cuya vigencia dependera de su publicacion ofi-
cid.

4. Para €l conocimiento por cuaquier interesado del contenido de
los planes y normas urbanisticas vigentes es recomendable |a existencia de
oficinas que difundan dicho contenido respecto de las zonas, poligonos o
unidades urbanisticas de que se trate y que expidan los informes pertinen-
tes.

5. En cuanto la decision planificadora se refiere directamente y me-
diante individualizacion precisa afincas o parcelas que constituyan unida-
des registrales, sus previsones deben relacionarse en € asiento registra
como elemento colaborador del principio de determinacion o especiali-
dad.

6. Lagecuciéon dd planeamiento, en cuanto implique modificacién
fiscadelos predios, dteraciones en latitularidad de los derechos inscritos,
limitaciones de caracter real 0 gravamenes hipotecarios en garantia de
obligaciones urbanisticas, debe ser objeto de inscripcion para dotar de la
necesaria eficacia frente a terceros de actos o0 negociosjuridicos de gecu-
Cion derivados de los planes.

(27) J M. GARCIA GARCIA: Op. cit., pags. 510512 y 530.
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7. La utilizacién de la técnica ded folio real, recomendada por la
Carta de Buenos Aires (1972) y conclusiones de la Comision 2.2 dd 11
Congreso Internacional (Madrid, 1974), posibilita una adecuada expresion
dd principio de determinacién o especididad en cuanto a inmueble y la
eventua coordinacion de sus datos descriptivos con lainformacién utili-
zada por los drganos urbanisticos.

8. En la ordenacién juridica de la transformacion y uso del suelo
deben utilizarse no s6lo soluciones basadas en ingtituciones de Derecho
publico, sino también en instituciones de Derecho privado que faciliten la
vinculacion entre las unidades urbanisticas integrantes del centro de po-
blacién y sus ocupantes, la adscripcion de la propiedad a su funcion
social, la eventua consideracion del volumen edificable como objeto de
derecho y la creacion de formulasjuridicas de comunidad que permitan la
colaboracion ciudadana en la conservacion y mejoramiento del medio
urbano.

9. Parad dictado de actos que dispongan la cancelacion de la cons-
tanciaregistra de prohibicion de uso respecto de inmuebles determinados
por razones ecolégicas, histéricas, artisticas o de otra indole, deberan
exigir e cumplimiento de los requisitos especides que sefiden los ordena-
mientos nacionales.

10. Las recomendaciones precedentes admiten extender los principios
referidos ala vigencia de los planes e incidencia registral de los mismos a
planeamiento territorial en general, referido tanto al ambito urbano como
al rural o agrario.

11. Laslegidaciones nacionales, en funcidn de los principios inspira-
dores de su organizacion urbanistica y de sus ingtituciones registrales,
deberan procurar la colaboracion de estas Ultimas parala debida atencion
del fendmeno de la transformacion dd suelo y la satisfaccion de las nece-
Sdades socides'.

De esta forma y tomando por base los principios internacionales de
Derecho registral, se pone de manifiesto la necesidad de la estrecha coor-
dinacién entre lapublicidad abstracta, 0 mgior, genéricadel planeamiento
y la publicidad registra concreta, dotada de un contenido urbanistico
positivo, através de las disposiciones legdes oportunasy del reflgo tabular
de la cédula urbanistica, medio necesario de informacién municipa d
consumidor de laextension y limites del uso y aprovechamiento del suelo.

En nuestra legidacion autonémica, la publicidad registral urbanistica
se canaliza através de dos cauces, uno genérico y otro especifico. El cauce
genérico contiene una serie de normas preventivas de proteccion de la
legalidad urbanistica, recogidas en los articulos 6 de la Ley de Ordenacion
Urbanigtica dd Sudlo Rustico, y 4y 13-18 de la Ley de Disciplina Urba-
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nigtica, en relacion alos articulos 96.3 delaLey dd Sudloy 25.2 delaLey
de Reforma. El -cauce especifico se contrae a la coordinacién registral
mediante la constancia por nota marginal de lacalificacion urbanistica del
sudoy alacanceacion de lairregularidad publicada através de la presen-
tacion de lalicencia, cédula o certificacion urbanistica.

Los articulos 4, 13y 14 de laLDU exigen paralaredizacion de los
actos de segregacion, parcelacion o divisidn de terrenos rusticos, de par-
celacion urbanistica, de agrupacidn y parcelacion de terrenos rasticos y
urbanos, y de redizacion de obras la oportunay previa licencia urbanis-
tica Exigenciaque constituye, asu vez, un requisito parael otorgamiento
delas escrituras publicas e inscripciones correspondientes. Contenido coin-
cidente con € articulo 96.3 de la Ley del Suelo para las parcelaciones
urbanigticas y con € 25.2 de la Ley de Reforma para las declaraciones de
obranueva, s bien éste modaliza€ articulo 14 dela LDU, distinguiendo
entre obras terminadas y obras en construccion, mientras afiade un nuevo
requisito cua es la certificacion técnicade que la obrase gustad proyecto
aprobado por € Ayuntamiento, esto es, alalicencia Y éte desarrolla
anticipadamente (28) agquél, en € sentido de excluir de su dmbito las
declaraciones de obra nuevaincursas en unainfraccion prescrita, sempre
que la prescripcion esté declarada administrativa o judicia mente.

Sistema que se complementa con € contenido de la RT 15.2, parrafo
1°, que siguiendo € sistema positivo de coordinaciony publicidad registral
de lainfraccion sancionalafata de presentacion de licencia urbanisticay
la insuficiencia o incongruencia de la presentada con la publicacion por
nota margina —extendida de oficio— de la situacion de irregularidad
urbanistica que afectaa acto inscrito, con los efectos del articulo 17 dela
propiaLey (29). Lavigenciade lanota, en principio y savo € supuesto de

(28) Entendemos que € caracter basico dd articulo 25.2, otorgado expresamente
contra la enmienda presentada, permite € desarrollo autonémico de la disposicién,
evitando € desplazamiento de la legidacion autondémica, y que € desarrollo previo de
laLey de DisciplinaUrbanisticano obliga ala Comunidad Auténoma avolver alegidar
en el mismo sentido por razones de economialegidativay de seguridad juridica —evita
el vacio legal que sus diferencias pueden provocar—, puesto que si constitucionalmente
ésta podiadictar normas de desarrollo ante la ausencia de bases estatales extrayendo sus
principios rectores de la propia legislacion estatal vigente, €l articulo 25.2 ha respetado
conscientemente la Ley canaria evitando su desplazamiento, como lo demuestra su
expresada naturaleza y la no impugnacion de sus preceptos por € Estado (v. Régimen
juridico del suelo en Canarias).

El articulo 14 de la Ley de Disciplina Urbanistica tiene su precedente legidativo en
el articulo 12.3 de la Ley de Proteccion de la Legalidad Urbanistica de Murcia que
recoge idéntica prevencion que e articulo 15.2 de nuestra citada Ley (v. GONZALEZ
PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, cit., t. |1, pag. 1659).

(29) El urbanismo, y con é laredidad fisica—irregular o ilicita— se haincardinado
en e sistema hipotecario.
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prescripcion, esindefinida. Lapublicidad, actuando como medidade con-
trol instrumental delairregularidad y de delimitacion del crédito territorial
obligara de hecho, voluntaria o coactivamente, a la regularizacién de
acto.

Y d articulo 14, parrafo 2.°, en relacion d articulo 11 de la LDU,
completa la coordinacién, a efectos de control volumétrico y parcelas
miminas, en desarrollo del articulo 95 de la Ley dd Suelo (30), haciendo
posible la constanciaregistral del volumen edificable y la circunstancia de
su agotamiento, con lo que cuaquier divison o segregacion de la parcela
no producirael aumento de volumen edificable, publicando esta circuns-
tancia frente a tercero (31). Si se declara con posterioridad una obra
nueva sobre laparcela segregada, aun contando con licencia—autocontrol
municipal—, habriaque denegar su inscripcion o hacerlacon laextension
simultdnea de la nota que patentiza frente a todos que la licencia es
incongruente por carecer la parcela de volumen, en &gil aplicacion de la
legidacion de defensa de los consumidores (32). En la doctrina, este ar-
ticulo ha sdo elogiado por LASO MARTINEZ y recoge la vigja aspiracion
que en 1963 expresd FUBNTES SANCHIZ en su notabl e estudio Politica del
suelo y Registro de la Propiedad (33). Su posibilidad genérica aparece
forzada por la interpretacion jurisprudencial de articulo 16 dd Regla
mento de Servicios (STS 2-2-1990), pues “si tenemos en cuenta —como
hace GONZALEZ PEREZ (34— que d incumplimiento de las condiciones
puede determinar laextincion de lalicencia, practicamente tienen trascen-
dencia red todas las condiciones de la licencia de construccion, licencia
gue legitimara la obra nueva'.

El articulo 16, por su parte, desarrollando € articulo 221 delalLey dd
Suelo y conforme la Sentencia dd Tribunal Supremo de 7-2-1984 sancio-
na (35), prevé laregistracion de |os actos administrativos de suspension de
la edificacion o uso dd suelo, de los efectos de la licencia u orden de

(30) Cuyafatade aplicacién municipal ha sido notoria

(31) Que no contratara pensando en edificar.

(32) Que rehusaran adquirir una vivienda en esa situacion irregular. )

Sobre la denegamon de la inscripcién, véase FUENTES SANCHIZ y CAMY SANCHEZ-
CariTe: Op. cit., pags. 167-168 (nota 220 que sigue).

(33 J L. LASO MARTINEZ: Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 601,
Madrid, 1990; "La inscripcion de declaraciones de obra nueva en la Ley de Reforma del
Régimen Urbanistico y de Vaoraciones del Suelo de 25 dejulio de 1990", pags. 520 y
sigs,, en concreto pag. 535; NARCISO DE FUENTES SANCHIZ: Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, pégs. 449y sigs., Madrid, 1963. Su planteamiento se recoge en B. CAMY
SANCHEZ-CANETE: Comentariosalalegisiacion hipotecaria, t. 1V, Ed. Aranzadi, Ma-
drid, 1979, pag. 167.

(34 J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley de Reforma, cit., pg. 515, nota 4.

aJ(35) Véase infra LASO MARTINEZ: Jornadas sobre Urbanismoy Publicidad Regis-
tr
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gecucion, de ladeclaracion de lesividad de unalicenciau orden de gecu-
cion, la anulacién de éstas, € acuerdo de demolicion, reconstruccion o
reposicion del suelo —restauracion de la realidad fisca alterada—, la
orden de derribo de las obras provisionales, la clasificacion como fuera de
ordenacion de edificios o instalaciones, las resoluciones administrativas
que reflgen @ incumplimiento de los deberes de gestion y la gecucion de
urbanizaciones, lainclusion de terrenos en € Registro Plblico de Solares
y cualesquiera otros que afecten a régimen de propiedad o derechos de
aprovechamiento urbanistico de los terrenos o edificaciones.

La segundaviade coordinacion, ese cauce especifico d que aludiamos,
resulta de la aplicacion de los articulos 13.3, 16.1,7) y 18 de la LDU,
directamente y a sensu contrario, en relacion alos articulos 51 y 437 del
Reglamento Hipotecario (36), que prevé la constatacion registral de la
cdificacion urbanistica de las fincas resultantes de cualquier parcelacién
de terrenos (segregacion, divison y agrupacion y division) (37). A nuestro
juicio, dadala presuncion iuris tantum de exactitud registral, en cuanto a
los datos fisicos se refiere —la clasificacion del suelo es un dato juridico—
y en aras de publicar de forma més precisalo que e Registro ya hace
publico, convendria, por un lado y siguiendo esanormativa, hacer constar
la cdificaciéon urbanistica dd sudlo segln resulte de la licencia o de la
certificacion urbanistica[arts. 13.3, 16.1j)y 18 LDU], y, por otro y con
carécter general, (38), la fuente que determina esa naturaleza. Asi, de
Registro resultard que la naturaleza rastica o urbana de la fincay su
clasficacion urbanistica como suelo urbano, urbanizable o rUstico tiene
su origen, bien en la smple "manifestacion de los interesados sn que se
acredite”, bien en lacédulao certificacion catastral, bien en la certificacion,
licencia o cédula urbanistica. Ni que decir tiene que estos documentos
pueden incorporarse a protocolo notarial y figurar en las copias de las
escrituras que se expidan, situacion recomendable por razones précticas y
de responsabilidad juridica, en fase preventiva, evitando las fasficaciones
sn sujeto infractor (39).

(36) El articulo 437 se contempla en € sentido genérico de alteracién de calles, que
incluye €l paso de pago acale.

(37) Como sefialamos en otro lugar (régimen juridico del suelo en Cananas), no
estando sujeto el acto material de la agrupacion alicencia, lareferencia que a elas hace
e articulo 131 para € momento de la formalizacion plblica del acto, por smple
congruencia normativa, solo puede referirse ala agrupacion previaaladivision o actos
reparcelatorios rusticos. Los urbanos se rigen por su especia normativay no estan
ujetos alicencia, sino ala aprobacion del proyecto de reparcelacion, yaque ésta es una
actividad publica como sefilla GONZALEZ PEREZ (Nuevo régimen de las licencias de
urbanismo, cit. supra, pag. 62).

(38) Puede incluirse de forma expresa en la reforma del Reglamento Hipotecario.

(39) Lapenade falsedad en documento piblico es un medio de garantiadel tréfico
juridico inmobiliario. Si hay unainfraccion, debe haber un culpable. Lafuncion notarial
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Todo este sistema tiene como necesario presupuesto, en aras dd cum-
plimiento de lalegaidad vigente y de la proteccion de los consumidores,
laintervencion notarial a que se refieren los articulos 13y 14 delaLDU.
Y viene acolacidn, en este punto, destacar laimportante colaboracion que
presta —y puede prestar— esta ingtitucion en la adopcién de medidas
preventivas y expeditivas de disciplina urbanistica, debiendo establecerse
su intervencion necesaria, como requiere la legidacion hipotecaria, en
todos aquellos actos contractuales en que intervienen la autoridad muni-
cipal y los particulares, como reciproca garantia de legalidad y legitimidad,
en pro de laseguridad juridica. Particularmente en los convenios urbanis-
ticos, en las ventas forzosas (arts. 63-65 LR), en latomade garantiade la
gecucion smultanea de la urbanizacion...; y a efectos de la declaracion
forma de nuevo articulo 23.2, no habiéndose estatuido procedimiento
alguno, su intervencion serdimprescindible, tanto parala Administracion
como para € interesado, como vehiculo de fehaciente notificacion. La
preceptiva audiencia de éste, bgjo amenaza de nulidad de lo adecuado, asi
lo impone (40).

Finamente, para acabar con este apartado, sdlo nos resta destacar las
Jornadas sobre Urbanismo y Publicidad Registral celebradas en Valladolid
del 17 d 21 de octubre de 1988, donde se estudiaron las causas de la
descoordinacion legidativay se aportan los medios tendentes a su erradi-
cacion, analizando, como después veremos, las trabas normativas y su
estado patolégico (41).

brinda este importante servicio a principio de seguridad, protegiendo los intereses de
consumidores y usuarios que actlian de buena fe.

(40) GONZALEZ PEREZ advierte en sus Comentarios a la Ley de Reforma, pag. 516,
nota 7, la peligrosa tendencia a la exclusion de la necesaria intervencion notarial con
merma de la seguridad juridica.

(41) "Jornadas sobre Urbanismo y Publicidad Registral”, ed. Excmo. Ayunta
miento de Valladolid y Centro de Perfeccionamiento de Personal Valladolid, 1989. Las
ponencias fueron las siguientes: ' Aportamones hipotecarias a urbanlsmo por JOSE
LUISLASO MARTINEZ, pags. 13y sigs.; "El Registro dela Propiedad como soporte ideal
de la publicidad registral”, por JORGE REQUEJO LIBERAL, pags. 23 y sigs; "Acceso d
Registro de la Propiedad de Urbanismo”, por SEGUNDO VELASCO Y FERNANDEZ, pégs.
31 y sigs; "Consideraciones sobre las urbanizaciones privadas’, por CESAR OTERO
VILLORIA, pags. 47y sigs.; ' Lagstlon urbanlstlcay d Reglstro deIaPropledad por
RAFAEL ARNAIZ EGUREN, pags. 63 y sgs; "El sistema de compensacion”, por RAMON
SASTRE LEGIDO, péags. 87 y sigs; "El suelo rastico bgjo € prlsma de la legidacion
urbanistica’, por ALBINO LOPEZ TORRECILLA, pags. 101 y dgs; "Actuaciones de los
principios de subrogacion real y tracto sucesivo en las reparcel aciones urbanisticas’, por
CESAR GARCIA-ARANGO Y DIAZ-SAAVEDRA, pag. 115; "Urbanizaciones |Iegds de s
gunda residencia’, por SANTIAGO CALVO ALONSO- CORTES pé&gs. 137y sSigs, y "Parcela-
ciones de fincas y € Registro de la Propiedad”, por MarTIN MARCOS JIMENEZ, pégs. 149
y sigs.

Ademas se presentaron las siguientes Comunicaciones. "Informe de la Delegacién
dd Colegio de Registradores de la Propiedad en Catalufia sobre ‘L’Avantprojecte de
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HERNANDEZ CRESPO advirtio sobre la necesidad de la aprobacién de
lareforma del Reglamento Hipotecario (42), cuyo proyecto hoy se debe
estar ultimando, conforme a la Disposicién Adicional 106 de la Ley de
Reforma. Necesidad que se fundamenta en tres circunstancias: 12 La
diversificacion de lalegidacion urbanistica"como consecuencia del man-
dato constitucional y de lapublicacion de los distintos Estatutos” (43). 2.2
Laredlidad hipotecariaactual no satisface e mandato delalLey del Suelo,
ni la nueva legidacidn urbanistica, ni lavigja aspiracion de los Registra-
dores de coordinar las distintas disposiciones (“la publicidad registral
congtituye un mecanismo instrumental de garantia perfectamente aplicable
a distintas legidaciones civiles, formula caracteristica en Espafia 'y, por
tanto, a una legidacion urbanistica también variable en virtud de las
caracteristicas territoriales y sociecondmicas de las distintas Comunida-
des"). 3.% Los aspectos més importantes de la reforma son los siguientes:
registracion de la afeccidn de las fincas dd promotor ala promocién del
planeamiento, de las determinaciones urbanisticas que € Plan sefiale y del
sistema de gestion de la urbanizacion y de su conservacion; regulacion
sistematicade |as caracteristicas de laexpropiacion forzosa; inscripcion de
los expedientes de compensacion y reparcelacion; la garantia hipotecaria
de la gecucion de la urbanizacion; inscripcion de las transmisiones de
volumen edificable; reflgo registral de las licencias de parcelacion y de
edificacion, afin de facilitar € control de la disciplina urbanistica; acceso
a Registro de las medidas cautelares, administrativas o jurisdiccionaes
sobre disciplina urbanisticay de las entidades urbanisticas, asi como del
‘estatuto de propiedad' que afecte a las fincas pendientes de urbanizacion
0 urbanizadas como consecuencia de laimplantacion del equipo urbano;
y por ultimo, laregulacién civil de las urbanizaciones privadas, las comu-
nidades de construccién y lagarantiade los derechos de los consumidores.

Lley de las urbanizaciones de Dret privat’”, por PEDRO AVILA NAVARRO, pégs. 177 y
sgs,; "Urbanismosy Registro de la Propiedad en la Comunidad de Madrid", por JOSE
ANTONIO NORTES TRIVINO, pégs. 185 y sigs., y "Comunidad Auténoma de Andalucia:
algunos aspectos de su normativa urbanistica’, por ANTONIO MANZANO SOLANO, péags.
197y sigs.

El libro va precedido de unas notas sobre urbanismo y publicidad registral de
CARLOSHERNANDEZ CRESPO, pags. 7y Sigs. 3

He podido contar con estaobra gracias a la estimada mediacion prestada por JOSE
M.2 RAMIREZ DE CARDENASY GIL, Registrador de la Propiedad de Tordesillas.

(42) Desde 1982 existe un texto concreto pendiente de aprobacion.

(43) Sobre publicidad registral y disciplina urbanistica en € marco de las nuevas
competencias, véase J. P. RUANO BORRELLA: El urbanismo, la Constitucion y Autono-
mias. Ciclo de Conferencias de los Centros de Estudios Hipotecarios de Gdlicia y
Madrid (1984-1986), Ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1986, pags. 169 y sigs.

Las Comunidades Auténomas, como podraverse en €l citado estudio, han abordado
directamente la coordinacion entre urbanismo y Registro de la Propiedad.
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LASO MARTINEZ, en su ponencia “Aportaciones hipotecarias a proce-
so urbanistico”, después de reconocer que "la Administracion Pdblica
actla ahora en € nlcleo centra dg dominio, no como una actividad
pasgjera, sino para definir justamente su cometido —¢contenido?— (44) e,
incluso, provocar modificaciones en su titularidad aun reconociendo €
dominio privado (SSTS 15-11-74 y 5-5-81). "Estas circunstancias justifican
sobradamente que todo cuanto concierne ala gecucion del planeamiento
urbanistico estafuertemente ligado alos sistemas de publicidad inmobilia-
rios adoptados por € Estado para dar seguridad al tréfico juridico, evitar
las situaciones de clandestinidad que afecten a los bienes inmuebles y
promover la seguridad juridica”. ‘

"Desde esta concepcion los sistemas de publicidad inmobiliaria son
neutrales en cuanto a contenido concreto del dominio establecido por las
leyes o por sus actos aplicativos; o que lesimportaes servir deinstrumento
eficaz de colaboracidn parala prosecucién de los intereses generales de la
sociedad, paralo cual, evidentemente, pueden prestar una eficaz ayuda a
proceso urbanistico”.

Y la coordinacion apunta por la inscripcion de los actos que hagan
referencia a ‘contenido de las facultades dd dominio'y por la publicidad
registral que, segin este autor, se desarrolla a través de la publicidad
material —o de situaciones juridicas— y de la publicidad formal —o
publicidad noticia— frente atercero (45). Medidas que se complementan
con laregistracion de las medidas que afecten concretamente a unafinca
determinada y que se lleven a cabo con € titular registral através de la
cdificacion del Registrador, que verifica e cumplimiento de la legaidad
vigente como garantiade lafirmeza dd acto, en orden alaconsecucion de
los importantes efectos de los principios hipotecarios en nuestro ordena-
miento juridico (46).

(44) No se s setratade unaerrata. En ambos casos la frase tiene sentido.

(45) Garantiade laseguridad del consumidor en la adquisicién inmobiliaria. A esta
finalidad se orienta mi trabajo La seguridad del consumidor en la adquisicion de inmue-
bles, que he intentado dirigir —no sé s con acierto— directamente aéste. Al consumidor
no jurista. La informacion, y particularmente la informacion registra o publicidad
formal, como medio degarantia de la firmeza de las adquisiciones.

En esta mismalinea, con mayor sencillez y acierto, se orientan las Guias del Usuario
del Registro y del Depésito de Cuentas, editadas por € Colegio de Registradores (Ma-
drid, 1991), y la Guia practica del Depésito de las Cuentas Anuales, de que es autor
nuestro compafiero FRANCISCO DE ASIS FERNANDEZ RODRIGUEZ, Registrador Mercantil
de Las Palmas, editada por € Centro de Estudios Regionales de Canarias (Las Palmas,
1991), en un notable y cumplido intento por acercar laLey a consumidor, evitandole las
molestias derivadas de |la ausencia de una pauta clara de actuacién en una materia tan
novedosa como es la legislacién mercantil de adaptacion a las Comunidades Europeas.

(46) Labor calada de aplicacion de la Ley de Defensa de los Consumidores y
Usuarios y de sus principios informadores, contenidos en el &mbito inmobiliario en
Rea Decreto 515/1989, de 21 de abril.
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Realidad que aconsga lainscripcion del régimen de prefiguracion de
laurbanizacion, de los actos de planeamiento y sus determinaciones, dela
garantiade gecucion del planeamiento y de las acciones de laAdministra-
cién en materia de disciplina urbanistica. Supuestos que a continuacion
desarrolla, remitiéndonos desde aqui ala expresada ponencia (47).

REQUEJO LIBERAL, cuando aborda € tema de su ponencia, planteala
diversidad de opiniones acerca de la registracion del planeamiento. El
Ministerio de Justiciaerade laopinion de que "€ planeamiento vinculaa -
los propietarios apesar de no estar inscrito”, sin adentrarse, como observa
REQUEJO, en la problemética de su deficiente publicidad. ROCA SASTRE
(véase supra) entiende que, no obstante esa publicidad superior, "razones
précticas de smplificacion”, "seguridad y rapidez”, aconsgan su reflgo
registral. GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO apuntan que la solucién ala
publicidad del planeamiento puede venir dada por lainstitucion registral.
Y € propio autor, refiriéndose a la via de coordinacién abierta por los
protocol os de urbanismo (48), sefidlacomo su.primer paso, yaque sempre
la cuestion debatida ha estado en laformade llevar a cabo esa coordina-
cion, la constatacion registral de la cdlificacion urbanistica de la finca
cadavez que se opere con dlay siempre que € interesado —o laAdminis-
tracion, puede afiadirse— lo solicite. Solucion enmarcada en lalinea que
recoge € articulo 13.3 delaLDU y que antes expusimos (49).

VELASCO FERNANDEZ (50) opta por lanecesaria concordancia, puesto
gue, como dice con agudeza, "lanaturaleza normativade esa actividad, de
los planes y programas y laexclusion de toda publicidad afadida alaque
conllevan las pronormas juridicas de naturaleza legal”, no basta "para
garantizar los principios imperantes en nuestro ordenamiento juridico de
publicidad y seguridad juridica; y precisamente por lanaturalezacomplega
y técnicadel urbanismo". A continuacion se ocupadel paralelismo que €
urbanismo muestra con la concentracion parcelaria, la necesidad de la
implantacion de la cédula urbanistica, la modificacion del articulo 221 de

(47) En su desarrollo aborda el problema de la anotaciéon de los expedientes disci-
plinarios, alos que se refiere la Ley catalana de Proteccién de la Legalidad Urbanistica
y nuestro articulo 16 de la Ley de Disciplina Urbanistica, resuelto afirmativamente por
lajurisprudenciadel Tribunal Supremo en Sentencia de 7-2-1984, que confirmalade la
Audiencia Territorial de Barcelona de 3-12-1981.

Sobre este punto puede verse su tratamiento en J. M.2 CHICO Y OrTiz: Estudios de
Derecho hipotecario, cit., t. I, pags. 949y sigs.

(48) Véase RUANO: Op. cit.

(49) Laley de Disciplina Urbanistica ha hecho el Unico intento, a nivel legislativo,
en este sentido de que tengo noticia _

(50) Ponencia citada: "Quiza todo se deba a que en nuestra realidad juridica sélo
se tiene en cuenta el Registro cuando se ha sufrido un fraude y no se estima en todo su
valor su utilidad en larealidad normal del tréfico y en la publicidad de titulares y actos
que las afectan sobre bienes inmuebles y derechos de naturalezareal" (pag. 33).
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laLey del Suelo, estableciendo la obligatoriedad de la anotacion o inscrip-
cion en d Registro y € estudio de los medios adecuados paraeliminar los
efectos de esa falta de comunicacion ordinamental (51).

OTERO VILLORIA, d tratar de las urbanizaciones privadas, se suma a
tan patente como discutida necesidad, destacando la situacién de clandes-
tinidad consentida por la Administracién en que se encuentran, como
realidad fisica conocida por todos, pasaaestudiar lafatade desarrollo de
un instrumento de coordinacion tan eficaz como lacédulaurbanistica (52)
y las consecuencias delafatade licenciaen las parcelaciones urbanisticas.

ARNAIZ EGUREN, en su ponenciaLagestion urbanisticay € Registro
delaPropiedad”, diceque s ésta"consiste, desde € punto devistajuridico,
en lamodificacidn ddl régimen de propiedad, con reorganizacién dd objeto
de la misma, en la atribucion de obligaciones de hacer, directamente
ligadas alatitularidad de la superficie ddl suelo y en lagarantia de dichas
obligaciones, no cabe duda de que & lenguaje que utilizala Ley dd Suelo
se conecta directamente con las findidades perseguidas por la legidacion
hipotecaria'. "Es dificil entender cdmo la gestién urbanistica podria lle-
varse acabo sn contar con € Registro, y es aln més dificil concebir como

(51) Leyendo su ponencia, surge la pregunta: ¢COmo puede cuestionarse una nece-
sidad tan elementa y légica cual es que € Registro reflgie la realidad urbanistica de las
fincas?, ¢cdmo puede sustraerse su contenido de un Registro juridico de derechos y
titularidades inmobiliarias s € planeamiento define el contenido normal y cambiante
del dominio? Comprendo que €l problema sea buscar la forma o € medio, pero nunca
cuestionar su necesidad. Lalegidacion autondmicay la Ley de Reforma han quebrado
definitivamente ese mar de dudas.

En la misma medida (v. supra) en que € planeamiento defina ex novo e contenido
normal del dominio (art. 76 LS) y la licencia, con caracter constitutivo, atribuya las
facultades urbanisticas, particularmente € ius aedificandi (art. 20 LRRU), desapare-
ciendo la analogia, identidad o paralelismo con las servidumbres legales, ser4d més
necesario y un imperativo paralas Administraciones publicas, por razones de seguridad
juridica y proteccién de los consumidores, hacer constar en € Registro € contenido
concreto de cada propiedad inscrita desde su realidad fisicay urbanistica cambiante. El
crédito territorial asi o exige (a menos que se afronte la provocacion de una pardlisis
total de la actividad constructiva como consecuencia de haberse cerrado los canales de
financiacién através de crédito hipotecario y la venta sobre plano).

(52) Que como la cédula catastral deberia ser un requisito de la instrumentacion
publica de los actos relativos a los inmuebles, haciendo posible de una forma eficaz y
sencilla la coordinacion Catastro, Registro, Urbanismo, Ayuntamiento.

Con disponer su necesidad y la obligacién del interesado de presentarla nuevamente
con los datos registrales, la coordinacion seria un hecho fécilmente realizable.

Su ausencia podria dar lugar a la advertencia notarial expresa, a la presuncién de
irregularidad urbanisticay a su constancia registra por nota marginal, advirtiendo a
tercero de la trascendencia de esafalta, que incide directamente en € interés del consu-
midor, a efectos de la hipoteca legal técita que pesa sobre su finca. Con un tratamiento
juridico parecido a de los gastos de comunidad: falsedad en documento publico.

La coordinacion se produciria paulatinay sucesivamente, y en un breve transcurso
de tiempo seria absoluta.
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el Registro puede cumplir sus fines de proteccion de la seguridad juridica
gn integrar en sus folios @ contenido inmobiliario de la actuacion sobre
e suelo" (53).

(53) Conviene tener presente dos consideraciones, como hace RAFAEL ARNAIZ (uti-
lizando una formula parecida a esto: lafinca se reflgaen e folio, pero e folio no es la
finca), para entender la institucion registral. El Registro se lleva por € sistema de folio
real, esto es, por fincas. Las fincas son la base sobre la que inscriben los derechos. En
el Registro no se inscriben fincas en sentido propio, sino derechos sobre fincas. Por eso
inmatricular, genéricamente —operaciéon de apertura de un folio a una finca—, es la
funcién previa a la inscripcion o registracion de derechos, con independencia de que
sean fincas rasticas o urbanas. Ahora bien, lafinca no es el folio-registral. La finca es
una realidad materiaviva, cuyaexistencialos Registros publicos revelan. Los Registros
administrativos, como e Catastro, se ocupan de su reflgo planimétrico a efectos sustan-
cialmente fiscaes (Sin desdefiar otros: estadisticos...), yaque es e Catastro la base sobre
la que se articula el Impuesto Municipal sobre Bienes Inmuebles e incorpora a la finca
un valor. De ahi su trascendencia, que repercute en un ndmero trascendente de tributos
(entre dlos los de la Renta y Patrimonio). Los Registros juridicos, como € de la
Propiedad, se ocupan de la finca sdlo en cuanto es objeto juridico, dotando a su
existencia en la forma que se describe de una presuncion juridica iuris tantum de
exactitud e integridad (sin perjuicio de otros importantes efectos).

En consecuencia, las fincas materiales tienen un doble reflgo registral: planimétrico
y juridico. Pero tanto uno como otro son reflgos formales de trascendencia sustantiva,
que s bien son coordinables, responden a gercicio de dos funciones distintas. Una
levantar planosy valorar los bienes. Otradar seguridad a las titularidades inmobiliarias.
La coordinacién, obviamente, también sera formal (decimos formal en cuanto es un
reflgo documental). Y la presuncién de existencia se puede destruir bgjo prueba en
contrario, es decir, por contraste con la realidad. La diferencia en laformacidn de esa
base fisica de actuacion estriba en su origen. El Catastro se autointegra con sus propios
planosy valores —éstos notificables, a efectos fiscales, a sus titulares—. El Registro por
las declaraciones de los interesados, esto es, por € control privado de sus propios
intereses (el plano lo levantan ellos con especia atencion y cuidado: peseta por metro
cuadrado o hectérea). En caso de fraude, lagarantia es la penade falsedad en documento
publico. Tanto e documento privado como la escritura publica se fundamentan en la
declaracion de los interesados, en cuanto es lo propio de los principios civiles que rigen
el tréfico privado de derechos sobre inmuebles. El documento, pues, pablico o privado
y €l smple acuerdo de voluntades, obviamente, tampoco son la finca material (aunque
se cuente con laentera o tradicién del inmueble). De la certeza de su existencia responden
mutuamente |os contratantes como primeros interesados, y 10s terceros como interesados
en segundo término. Hasta para trabar un embargo hay que personarse en la finca
material, y para hipotecar, el acreedor latasa en funcion de su valor material. Asi pues,
esa certeza se contrata personalmente, como parece ldgico, no por € Registrador o
Notario, sino por los propios interesados, que son los que conocen de hecho e objeto
sobre el que contratan. El sistema, con sus imperfecciones, como todo sistema humano,
desde luego donde no quiebra es por aqui. La realidad del objeto juridico es palmaria
para los contratantes y las garantias ulteriores —una vez inmatriculada la finca—,
titulacion publica e inscripcion registral es paratodos patente. Larealidad no se puede
contener en un documento, en un plano o en un folio (verdad de Perogrullo).

No obstante, y segiin expusimos con anterioridad, la coordinacion directa es posible
entre exe Registro juridico y e Catastro, con independencia de los més perfectos sistemas
legales ya existentes. Se trataria de imponer desde ahora mismo la autocoordinacion,
con solo afiadir dos péarrafos a sendos articulos reglamentarios (RN y RH): "Para el
otorgamiento de la escritura pablica de cualquier acto o negocio juridico por € que se
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GARCIA-ARANGO, por lo que e refiere d tratamiento genérico de la
publicidad registral (véase supra), en laintroduccion a su ponencia"Ac-
tuacion de los principios de subrogacién red y tracto sucesivo en las

declare, constituya, modifique, transmita o extinga un derecho real sobre bienes inmue-
bles a titulo oneroso o gratuito, inter vivos 0 mortis causa, con excepcion de los de
garantia, sera requisito inexcusable la presentacion de la certificacion o cédula catastral
de lafinca o fincas a que se refiere la misma, cuya copia archivard en su protocolo.

En caso de que no se presente, se otorgara la escritura con la advertencia expresa de
que falta produce efectos fiscaes y juridicos para el otorgante u otorgantes por razén de
lafalta de constancia del valor catastral del inmueble y de la exactitud de la declaracién
redlizada con larealidad fisica reflgjada en e plano oficial.

En € Registro de la Propiedad se haran constar expresamente los datos relativos a
la certificacion o cédula catastral presentada.

Cuando se transmita el dominio sobre la finca, a continuacion de la cédula presen-
tada, se expresaran los datos de inscripcion relativos a documento presentado y se
archivara copia.

En e supuesto de que no se acompafie la cédula o certificacion catastral, € Regis-
trador hara constar por nota marginal esta circunstancia, con la advertencia expresa de
lafalta de coordinacion catastral en que se encuentra la finca registraday de su trascen-
dencia juridica para terceros. Asimismo, esta circunstancia se hara constar a pie del
titulo inscrito y en las certificaciones que expida’.

Adoptar esta férmula u otra parecida seria dar un serio impulso a la coordinacién
Catastro-Registro, con las ventajas que supone para la efectividad dd principio de
seguridad juridicay la proteccion de los derechos de los consumidores.

A esta prevencion normativa, por otro lado, podria afadirse la obligacion del adqui-
rente del derecho de presentar la cédula con los datos de inscripcion en la Oficina de
Gestion Catastral. Aunque no se sancione su incumplimiento, el adquirente, por la
trascendencia tributariadel acto, serde primero en cumplirlo. Sobre todo s se dispone
gue la nota marginal practicada en € Registro sdlo se cancela mediante la presentacion
del recibi de la Gerencia de la cédula coordinada con los datos registrales.

En definitiva, cualquier tratamiento documental, juridico o planimétrico de una
finca parte del presupuesto de su existencia material en € tréfico juridico privado,
siendo €l propietario, € titular de un derecho real, el tercero, los obligados ala compro-
bacion fisca del objeto. Ni laescritura, ni @ plano catastral, ni € folio del Registro, ni
la sentencia que ventilalas pretensiones contradictorias de las partes o declaray reconoce
un derecho inmobiliario, ni e planeamiento urbanistico, sustituyen, sino reflgan, la
realidad material de lafinca, en base a un sdlido juego de presunciones y responsabili-
dades. Por dlo la afirmacidon de Diez PICAZO sobre la base fisca del folio registral no
puede entenderse como una quiebra de nuestro sistema inmobiliario, sSino como un
resultado Iégico de la forma escrita del régimen juridico, publico y privado de los
derechos reales, mobiliarios e inmobiliarios, que afecta por igua atodos los ambitos en
gue se aude a la preexistencia material de un objeto juridico, sea € urbanismo y €
catastro en & ambito administrativo, sea una pretension en el ambito jurisdiccional, sea
lafincaregistral en € ambito juridico-inmobiliario. No se trata del 'tal6n de Aquiles de
nuestro ordenamiento, o s lo es aparece como dificilmente excusable, sin perjuicio de
incentivar legalmente la coordinacion absoluta. Mayor quimera ain, si se quiere conte-
ner la realidad en un documento —notarial, administrativo o judicial—, la de otros
sistemas méas imperfectos, donde la formalidad documental tiene trascendencia sustan-
tiva —sistema de la'carta rea'— o donde se priva de efectos protectores ala publicidad
registral [sistema francés (v. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, t. Il, Ed.
Tecnos, Madrid, 1989, pag. 437)].

En este sistema —el francés—, dada la inseguridad juridica inmobiliaria, la contra-
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reparcelaciones urbanisticas', puso de manifiesto una realidad juridica
necesaria, condicionante de larelacidn juridica unicaaque aludiamos: "El
Derecho formaun todo armonico, sin compartimentos estancos. Por eso
es indtil toda aprioristica contraposicion entre Derecho urbanistico (con
el acento colocado en la actividad publica administrativa) y Derecho pri-
vado (con la mirada preferentemente atenta a latutela de los derechos de
los particulares). Igualdad y seguridad juridica de los ciudadanos, de un
lado, y planeamiento y actuaciones urbanisticas, de otro, son planos dife-
rentes, pero que pueden equilibrarse de modo estable. Y en dlo condste
precisamente la labor dédl jurista'. Concepcidon que prescribe la mutua
integracion normativa, sin desconocer la existenciadel Codigo Civil y la
teoria de los modos de adquirir € dominio (54).

CALVO ALONSO-CORTES, d tratar de las "Urbanizaciones ilegales de
segunda residencia’, se ocup6 de los problemas de disciplina urbanistica
en relacion alainstrumentacion publicay del efecto control que supondria,
aparte de la licencia de parcelacion rustica, supeditar la concesién de
electricidad ala presentacion de la cédula de habitabilidad y lalicenciade
aperturade laactividad industrial. Supuesto que contemplaexpresamente
de unaformadetalladael articulo 6 delaLDU y que se complementa con
las disposiciones sobre autoconstruccion contenidas en laLey 11/1989 de
viviendas para Canarias.

MARCOS JIMENEZ, "Reparcelaciones de fincas. El Registro de la Pro-
piedad", seintroduce en € tematomando como punto de partidael articu-
lo delaLey 9/1981, de 18 de noviembre, sobre proteccion de lalegaidad
urbanistica, que dice textualmente: " 1. El Registro de la Propiedad en su
funcion de instrumento de publicidad de las reaciones juridico-
inmobiliarias debe reforzar la eficacia de los actos administrativos en
materiaurbanisticay debe ser un medio idéneo de informacién y garantia

tacién requiere la intervencién previa de una persona que en base a la titulacion y a
contenido del Registro asevere si e transmitente es €l propietario, y de una sociedad que
asegure los efectos perjudiciales para e adquirente de tal aseveracion ("Laempresa o €
profesional que ofrece su firmaen garantia se hace responsable de cualquier defecto que
vicie latransmision y de todacarga o limitacién de un derecho no advertidas". "Ejemplo
tipico, pero ilustrativo, es que € mismo propietario puede vender lafinca siete veces, por
poner un nimero, sin que € Registrador pueda hacer reparo alguno a cualquiera de las
siete compras. Todas ingresaran en los libros y serén publicadas por € Registro”. Se
publican "titulos de posible eficaciarea”. "No aventuranjuicio alguno sobre la posible
validez o eficacia de los titulos inscritos'. "La razon parece clara: la inscripcion de un
titulo no impide la de otros titulos contradictorios e incompatibles que no han tenido
acceso ni perjudica (cancela) alos que ya habian ingresado en la conservaduria®; véase
C. PARDO NUNEZ: "La seguridad del tr&fico inmobiliario. Andlisis comparativo”, en
Revista La Ley (6-11-90), nam. 2611, afio XI, pag. 1. ) )

(54) Aspecto que desde hace tiempo viene planteando GONZALEZ PEREZ enrelacion
a contenido del dominio, principio de accesion inmobiliariay ius aedificandi.
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de la actividad controladora y sancionadora de la Administracion, tal
como se establece en € capitulo |V de esta Ley. 2. Esto se entiende sin
perjuicio de las funciones que & ordenamiento juridico reconoce a los
Notariosy Registradores, y en ninguin caso limitard su facultad calificado-
ra” (55).

En este articulo, y concretamente en las palabras subrayadas, se con-
densan los presupuestos legdes de la Ley de Disciplina Urbanistica y
Territoria de Canariasy de lapréctica generalidad de lalegidacion inter-
comunitarias excluimos la Comunidad de Madrid (56). El reforzamiento
de ladficacia de los actos administrativos frente al titular registral y frente
atercero —coordinacién unitaria; informacion y garantia del control ad-
ministrativo a través de la publicidad de la regularidad e irregularidad
urbanistica; € control instrumental como medio de proteccion de lalega
lidad, valorando positivamente la publicidad de la actuacién material
irregular. _

Este sstemaintegra de publicidad es € Unico que resuelve e problema
delavadidez civil y delailicitud administrativa, distincion jurisprudencial .
En Catalufia, ademés, lainformacion control se produce de manerasiste-
mética y directa como consecuencia del protocolo de publicidad suscrito
entre & Gobierno de la Generalidad, Diputacion y Ayuntamiento de Bar-
celonay € Presidente de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Cataluia (57).

AVILA NAVARRO, "Informe de la Delegacion dd Colegio de Registra-
dores en Catal ufia sobre ‘L’avantprojecte de Lley de las urbanitzacions de
Dret privat’”, en su andisisjuridico dd citado texto, aude a unaimpor-
tante novedad, digna de tener en cuenta a efectos de disciplina urbanisti-
ca (58), en € tratamiento de las urbanizaciones privadas (59), la ausencia
de parcelaciéon urbanistica y la funcionalidad de la titularidad ob rem.

(55) Op. cit., pag. 149. Sobre la Exposicion de Motivos de la Ley 12/1986 de la
region de Murcia, pag. 152. Luego le dedicaremos la atencién que merece tan claro y
preciso estudio. .

Véase F. CORRAL DUENAS: Normativa autonémica, t. 111, Apéndice 1987-1988, Co-
legio de Registradores, Madrid, 1989, y Legislacion del suelo, Tecnos, Madrid, 1987,
pag. 659. ’

(56) Véase RUANO BORRELLA: Op. cit.

(57) El texto dd Protocolo se afiade en & Anexo.

(58) Y que entrevid la Orden citada de nuestra Consgjeria de Agricultura, con todo
lo que conlleva de regulacion administrativa de inferior rango de materia civil conexa
Su fundamento préctico es claro: intenta salvar la eficacia de la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Suelo Rustico (evitando € negocio indirecto). Revela una especia sen-
sibilidad juridica

(59) No vamos areferirnos ahoraa problema competencial y € posible desarrollo
del Derecho civil por Ias Comunidades Auténomas —del que se ocup6 nuestro compa-
fiero de Academia JOSE MATEO DIAZ con acierto y agudeza en su discurso de ingreso—
0, incluso, del efecto expansivo del Derecho civil foral.
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Esto es, la superacion de la aplicacion analdgica de la Ley de Propiedad
Horizontal mediante la nuevafiguraque SAPENA TOMAS, en su yaclésico
estudio, denomind propiedad horizontal tumbaday que recoge la Resolu-
cion delaDireccion General delos Registrosy del Notariado de 2 de abril
de 1980 (60).

NORTES TRIVINO, "Urbanismo y Registro de la Propiedad en la Co-
munidad de Madrid" (61), replantea la cuestion de la coordinacion como
requisito inexcusable de la eficacia de la gestion urbanistica, advierte €
contraste que supone la ausencia de normas hipotecarias de integracion
dd fendbmeno urbanistico y la constante remision de disposiciones admi-
nistrativas a Registro de la Propiedad, estableciendo medidas preventivas
(licencia), aseguradoras (edificaciones provisionales, agotamiento de volu-
men...) y represivas (resolucion de contratos). Plantea asmismo las dudas
sobre la extension de la proteccién registral, nacidas precisamente de
"caracter mutable y esenciamente modificable de las normas de planea
miento”, y alas que atendia é anteproyecto de reforma dd Reglamento
Hipotecario de 1982. Lavolumetria, € uso, latipologiade la edificacion,
sefida, ¢deben acceder d Registro? (62).

La Ordenanza de 26 de septiembre de 1986 de la-.Comunidad de Ma-
drid sobre la cédula urbanistica, ante la necesidad de coordinacion, opt6d
por establecer laremision de oficio de lacédulaa Registro, no Sin prever
d carécter provisiona y transitorio de lamisma (arts. 19y 20) (63). Sin
embargo, 1o que si esta claro es que de los momentos de ese proceso
urbanizador deben tener acceso a Registro, entre otros actos, la cdifica
cién originaria de suelo segin € planeamiento, la transformacion en
suelo urbano y la aptitud edificatoria 0 uso de la parcela, en especid la
condicion de solar. Y & medio puede ser multiforme: remision de oficio
por la Administracién de laclasificacion genéricade suglo en el municipio
sefidlando grandes areas (archivo), laclasificacion pormenorizada de par-
celas en éareas de gecucidn, la contratacion privada (o con ocasién de la
declaracion de obra nueva o constitucion de derechos reales. autocontrol
privado del objeto juridico), la cédula urbanistica—en cuaquier tiempo—,
sistemas de actuacion... Todos los actos, administrativos o privados, de

(60) "Algunos aspectos del régimen juridico de las comunidades en Derecho espa-
fiol", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 596, Madrid, 1990, pags. 237-338.

(61) Laalturade este gran especiaista puede contrastarse con la realidad urbanis-
tica que es & complejo “Azca” de Madrid, donde la propiedad privaday la publica se
superponen formando un todo organico.

(62) En esta Comunidad, segiin hemos expuesto, €llo es posible en virtud del
articulo 14, parrafo 2.°, de la Ley de Disciplina Urbanistica

(63) Su naturaleza urbanistica, a efectos del tréfico privado y sin perjuicio de que
el consumidor contrate esa informacién —dada su variabilidad— sera la que revele €
Registro hasta que se haga constar la modificacion.
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especid trascendencia, respecto de lo que € Registro pueda ofrecer un
servicio publico de proteccion y de publicidad (64).

MANZANO SOLANO, "Comunidad Autonoma de Andalucia: algunos
aspectos de su hormativa urbanistica’, apunt6 que"d Derecho urbanistico
espafnol ofrece hoy una nota caracteristica: a su consideracion como dis-
ciplinajuridica en formacion —enmarcada entre aquellas otras ramas del
saber juridico que han forzado ala doctrina a hablar de dispersién cien-
tifica del Derecho— une, ademas, otra nota también de natural ezadisgre-
gadora, nacida de consideraciones juridico-politicas y congtitucionales: la
inevitable dispersion geogréafica, consecuenciadel reconocimiento por la
Constitucién de 1978 del 'derecho ala autonomia de las nacionaidades y
regiones (art. 2.°), es decir, € nacimiento de las llamadas Comunidades
Autonomas (arts. 143-158), regidas por sus propios Estatutos o Constitu-
ciones internas'. Esta situacion genera la existencia de dos legidaciones
superpuestas y. una notabl e dispersion geografica de este Derecho.

En Andalucia, & Protocolo de 1981, denominado ‘Normas de Actua-
Cion Urbanistica’ (65), parte del presupuesto de laincidenciadel derecho
inmobiliario en la legidacion urbanisticay la necesidad de colaboracion
de Notariosy Registradores en € proceso de desarrollo urbano, y particu-
larmente facilitando e control "por la Administracion urbanistica del
proceso de parcelacion del suelo, proporcionandole —la publicidad regis-
tral— un medio deinformacion delasinfraccionesurbanisticas'. Y estas
normas, como sefialan PEINADO RUANO Y TORTOSA MURNOZ, no deben
entenderse "'como un obstaculo a tréfico juridico inmobiliario, Sno como
un instrumento de flexibilidad en la aplicacion de las normas legdes
urbanisticas. No son propiamente hormas, Sino unas pautas de actuacion
para una €ficaz colaboracion entre la Administracién autonémicay los
Notarios y los Registradores'. Suponen, en idéntico sentido a la Ley
catalana, € "aprovechamiento dd Registro" en su funcién "de publicidad
de las relaciones juridicas inmobiliarias, en apoyo de la eficacia de los
actos administrativos, como medio de informacion y como garantiade la
actividad de control, de inspeccidén y sancionadora de la Administra-
cion" (66).

(64) Evidentemente, o que hay que medir es la trascendencia sustantiva de la
constatacion registral, y en cualquier caso sin dafiar la eficacia superior del planeamiento,
articular la coordinacion, aunque aquélla se limite en el sentido del articulo 17 delaLey
de Disciplina Urbanistica .

(65) Suscrito entre la Junta de Andalucia, los Decanos de los Colegios Notariales
de Sevillay Granaday los Presidentes Territoriales de Andalucia del Colegio de Regis-
:jr;cigg;s), publicados en & BOJ. A & 30 de noviembre de 1981 (entr6 en vigor € 1 de enero

(66) Recoge la posibilidad de hacer constar la licencia de edificacion por nota a

margen de la inscripcion de lafinca, con un plazo de caducidad de dos afios y efectos
de mera publicidad.
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Aunque los efectos sustantivos de la nota, aflade MANZANO, no han
sido regulados —nota de mera publicidad— y su fundamento es bésica
mente préctico (*'casos en que no se aporte licencia, que las condiciones de
la nuevafincano se gusten asu contenido o que se aporte lacertificacion
administrativa de no ser necesaria), es indudable que "la nota marginal
constata un hecho que puede.afectar a un derecho registrado”. Y en este
sentido, podemos hablar, como |0 haciamos antes, de que la realidad
figca urbanistica sujetaanormas de proteccion de lalegalidad seincardina
en e sistema hipotecario, con importantes efectos sobre las relaciones
juridico-privadas y sobre la solucién de los conflictos judiciales, en €
ambito de lajurisdiccién civil (67). _

CHICO Y OrrTiz, finAmente, establece como "conclusiones a tener en
cuentalas siguientes:

— A loslibros registrales deben acceder |as situaciones de la Adminis-
tracién Publica para publicar los compromisos asumidos por los
titularesy advertir'alos terceros de su existencia.

— El principio de seguridad juridica se ve fortalecido en cuanto en los
libros registrales consten las determinaciones de Derecho publico y
sus alteraciones.

— Lacreacion de estatutos juridicos especides en e dmbito privado
por la accion administrativa debe tener constancia registral, pues
ex0 facilitala actuacion dd Registrador como 6rgano de control de
lalegalidad.

— La actuacién administrativa para exigir € cumplimiento de los
compromisos o € gercicio de las facultades sancionadoras o revi-
soras son susceptibles de acogerse a sistemaregistral.

— Los actos civiles validos, aunque en dlos fate e cumplimiento de
ciertos requisitos administrativos, deben tener acceso a Registro.

— Partiendo de la base diferenciadora entre titularidad y destino de
los bienes, deben desaparecer |os obstéculos que alainscripcion de
los bienes demaniaes hoy se oponen” (68).

En definitiva, la visén general de la coordinacién de los medios de
publicidad que contienen esarelacion juridicaunitariade natural eza trila-
teral, resultado o consecuenciade la paraleladiversificacion de las legida
ciones que establecen € régimen juridico de lapropiedad inmobiliariay de

(67) Laaplicacionjudicia de los principios hipotecarios en los contenidos civiles
tendrd en cuentala publicidad registral de la regularidad o irregularidad urbanistica.

(68) J. M.CHICOY ORTIZ: "Lapropiedad y el Registro dela Propiedad: conexiones
y perspectivas”. Ciclos de Conferencias de los Centros de Estudios Hipotecarios de
Galiciay Madrid (1984-1986), op. cit., pag. 160.
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su necesaria interseccion, donde conviven una relacion juridica-privaday
una juridico-publica (69), esa vison, decimos, esta dada. Momento es,
pues, de pasar a su més problemética aplicacidn préctica.

I. PARCELACIONES URBANISTICAS

El concepto de parcelacion urbanistica, como acto material divisorio,
ha perdido su antigua virtualidad e, incluso, la exclusividad romana de su
fundamentacion tedrica. La incesante evolucion del Derecho privado se
ha encargado de ello, siendo buena prueba de esta situacion la aplicacion
jurisprudencia anadgicade laLey de Propiedad Horizontal ante la ausen-
cia de una norma lega concreta, y en especid tres nuevos ingtitutos. la
propiedad horizontal tumbada, la titularidad ob rem y la comunidad
funcional, y particularmente su secudla: la adscripcion de uso. De su
estudio civil e hipotecario me he ocupado en otro lugar (70). Ahorainten-
taré analizar sus aspectos urbanisticos.

La nueva situacion juridica de la parcelacion, con precedentes ciertos
en nuestra doctrina (71), obedece a la posibilidad de divisién dominical

(69) Unadelas partesen larelacion privada, € propietario, €s siempre un adminis-
trado, obligado propter rem frente a la Administracion, con una responsabilidad civil,
pena y administrativa cuantificable por razén del objeto y en funcion de su necesario
y predeterminado uso.

La relacion juridico-publica condiciona € gercicio del dominio y delimita su conte-
nido econémico, por lo que su exacto conocimiento es de interés general: su publicidad
concreta se impone por causay efecto del principio de seguridad juridica inmobiliaria,
donde se incardina hastalafuncion socia propiade dominio através de la atencion del
interés ciudadano dltimo. Dotar alos espafioles de una vivienda digna.

(700 L. M.2 CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA: Algunos aspectos del régimen
juridico de las comunidades en Derecho espafiol (v. supra).

Con las adscripciones de uso, la comunidad funcional y la multipropiedad, las vigas
instituciones historicas —o a menos sus principios organicos— vuelven a renacer. En
particular la propiedad por dula o turno, que por lo que se refiere a las aguas en
Canarias, através de los heredamientos, goza de inmejorable salud en esta Comunidad
Auténoma a menos en los préximos setentay cinco afios (v. DT 2.%delaLey 12/1990,
de 26 dejulio, de Aguas). Y ladivision del dominioy los derechos de superficie perpetuos
en Extremadura (vuelo, pastos, derecho de labor) o aprovechamientos independientes
—como |os denomina CORRAL DuEeRAs— que perviven en estado cas letd (v. VI,
Anexo 4, Apéndice documental, infra).

La concepcion municipal de lacomunidad germénica o, mejor aun, de la comunidad
pro diviso como forma de explotacion de los bienes comunales, que posibilité € uso
exclusivo de.una parte de la cosa comin —las suertes—, incluso por un tiempo cierto

- @ uso exclusvo —ladula—, hace bueno € adagio de que no hay nadanuevq bajo e sol.

(7)) J. M.2 CHICO'Y Orriz: "Las urbanizaciones, la Ley del Suelo y el Registro de
la Propiedad”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Madrid, 1971, pags. 481-529:
"Aunque lealmente hay que confesar haber utilizado ese cauce —la propiedad horizon-
tal—, pienso que puede existir otro y creo que mereceriala penabuscarlo. Si nos hemos
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dd uso con subsistencia de la integridad de la finca en acepcidn fisica,
catastral y registral. Laformula ha sido empleada para explicar o definir
determinadas situaciones dentro de la propiedad horizontal, y en especid
paralos gargies (art. 68 RH). Situaciones que han dado lugar alaexisten-
cia de comunidades funcionales de hecho y de derecho (72). Lafunciona
lidad, por su parte, resde en la perpetuidad —salvo pacto unanime en
contrario— Y en lafirme divisén dd uso sobre un espacio fisco determi-
nado e inalterable —divisién ‘dominical’—, con dos sgnificativas exclu-
siones. lade laaccidn de divison y lade los derechos de tanteo y retracto.

La parcelacion urbanistica, pues, no es sdlo ladivison materia de una
finca en dos 0 més parcelas independientes, la que pudiéramos llamar
‘divisién romana’, sino también, y con especia fortaleza (73), la divison
material del uso exclusivo de una porcién fisca de una parcela Unica: la
'divisién germénica o divisién 'pro diviso' del uso. En redlidad, aunque las
consecuenciasjuridicas sean, en algunos aspectos, distintas, lasituacion es
la misma, con laUnica particularidad de que esta segunda férmula explica
con nitidez la interdependencia existente entre los distintos propietarios
de la urbanizacién, sn recurrir a otras férmulas de vinculacion
—titularidad ob rem— y servidumbres reciprocas. Y, asu vez, esta Situa
cion es la misma que, a efectos practicos, se produce en la propiedad
horizontal ordinaria, en los complgos inmobiliarios y en la propiedad
horizontal tumbada, porque lo mismo es ser propietario exclusivo de un
elemento independiente y de una cuota inseparable sobre los dementos o
servicios comunes, excluidala accién de division y los derechos de tanteo
y retracto, que devenir, por razén de esa funcionalidad, titular dominical
del uso de una porcién fisica plenamente determinada con caracter perpe-
tuo e indisolublemente unida a una cuota de participacion sobre la finca
en su conjunto, esto es, sobre los elementos y servicios comunes de la

acogido por criterio de mayor semejanza —utilizando el método analégico— a la pro-
piedad horizontal, ¢por qué no acudimos a las figuras de las comunidades de aguas
reguladas por € articulo 71 del Reglamento Hipotecario? Pensad que cada parcela
dentro de la urbanizacion es una finca independiente; pero que e resto de la finca,
después de las segregaciones realizadas, es una especie de caudal de agua utilizable por
todos los componentes de esa especie de heredad que forma la urbanizacion” (pég. 527).
GONZALEZ PEREZ —de quien he tomado la cita— sefida "La formula no deja de ser
sugestiva. Pero quizé sea mas practico y sencillo seguir utilizando el cauce de la propie-
dad horizontal" ("Los planes de ordenacion urbana de iniciativa particular”. Curso de
conferencias sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas, Colegio de Regis-
tradores, Madrid, 1973, pags. 213y sigs., en especia pag. 255).

(72) Véase op. cit.: Algunos aspectos del régimen juridico de las comunidades en
Derecho espariol; "Adscripciones de uso", pags. 277 y sigs., y "Comunidad funcional
pro indiviso", pégs. 315 y sigs.

(73) Ya.que la nota de la interdependencia entre las parcelas es propia de la
urbanizacién privada, dotada de usos y servicios comunes.
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urbanizacion. Y, asu vez, la situacion es la misma que se produce, como
decia CHICO Y ORrTIZ, en las comunidades de agua con caudal comun,
savo las l6gicas diferencias existentes entre |os dos objetos: uso exclusivo
de una parte de la cosa comin. La Unica particularidad la aporta la dula
canaria; por eso se parece —es— alamultipropiedad, porque durante un
espacio de tiempo € uso exclusivo afecta alatotalidad de la cosa comun.

Ahorabien, € grave problemade esta situacion de hecho es que carece
de coberturalegd y, en consecuencia, una declaracion judicia puede dar
a traste con dlaen su integridad. La forma de adoptar acuerdos no et
solucionada, a menos que se acuda a sus Estatutos o d articulo 16 de la
Ley de Propiedad Horizontal, y la desproporcién cuota-espacio fisico de
uso, tampoco. Laintensidad del uso, laintensidad de la adscripcién no
esta evaluada de formalega ni medida jurisprudencia mente.

Lo que ocurre, en éstay en otras materias, es que no podemos prescin-
dir de conceptos tan vagos y expresivos a un tiempo como la nocion de
propiedad, posesién y uso. El derecho y su proteccion juridica —la ac-
ciéon— surge de abgjo arriba, con un distinto grado de concrecion y efica
cia, pero todo es uno. Es decir, € valor esencid de una cosa consumible
0 no consumible es su aprovechamiento o uso. El uso por una persona
determinada de una cosa publica su posesion. Y la posesion exclusiva,
excluyente y en principio perpetua, supone la propiedad. Esto es, todo se
reconduce ala naturaleza del uso o aprovechamiento de unacosay de su
intensidad. Por ello decimos que e uso exclusivo, excluyente, perpetuo o
continuado de una porcion fisica de una cosa comidn no es mas que, de
hecho, la propiedad de ese espacio fisco superficia y volumétrico.

En egte punto, s volvemos a la legidacion urbanistica, veremos con
claridad cdmo € planeamiento no clasifica d sudo: dadfica d uso o
aprovechamiento del suelo. La clasificacion del suelo es solo la forma de
un uso predeterminado en funcidn de unas condiciones objetivas de urba-
nizacion materia y de aptitud inicia. El planeamiento no atribuye facul-
tades que potenciamente residen en d dominio y se traducen en un con-
tenido econdémico (74), sino distribuye € uso de territorio —y en ete
sentido atribuye ex novo una definicidn negativadd uso— (75), partiendo

(74) Laconcepcién de lapropiedad como valor econdmico es solo estimable cuando
se actlia sobre ella: expropiacion, venta forzosa, impuestos...
(75) Por su capacidad de valorar la idoneidad del uso de cada parcela. Capacidad
publica que por razén de intereses superiores no es gena a la arbitrariedad originaria.
Arbitrariedad que, no obstante, también tiene sus limites legales. Fundamentalmente
los derivados del concepto legal de suelo urbano y solar. Cuando se planifica, en cuanto
a una parte de la superficie urbana, la intensidad de la atribucion de usos es menor
—suelo urbano— o inexistente —suelo solar—. Aqui no atribuye nada ex novo, se
limita a reconocer € uso preexistente. La incidencia mayor resultara de la delimitacion
dd érea municipal que se ve afectada por € planeamiento. La intensidad mayor surge
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de esa situacion objetivay de su idoneidad, en aspecto dinamico, primero,
y estético, luego.

En e aspecto dinamico, € uso es provisiona y limitado. La clasifica
cion del suelo —o por razén de éste— responde a un concepto negativo
que tiende a evitar la consolidacion de usos no previsto por € planea-
miento.

En e aspecto estético, d uso se cifraen la obligacion de edificar, en la
necesaria materializacion de la finalidad suprema del planeamiento. La
idoneidad de la parcela, € solar, consume @ uso autorizado en la forma
fisca de la edificacion. A partir de este momento, mientras ésta subsiste,
el uso del suelo previsto —suelo urbano edificable— permanece solo como
un concepto residual, sujeto a accion de los impuestos municipales —que
son los que le siguen considerando suelo.

Adl pues, esa atribucion positiva de un uso predeterminado supone,
para €l propietario, una definicion o delimitacion negativa del contenido
normal de su derecho, aunque desde la vison administrativadd suelo, la
diversdad de regimenesjuridicos de la propiedad inmobiliaria, por medio
de su funcion socia, se estime como un uso estatutario cierto, en que cada
situacion legal, sea rastico, sea urbano. Esta concepcion responde, para
nosotros, alaidea equivocada de que la propiedad es un derecho 'inerme'
y que e ordenamiento juridico, através de normas positivas concretas, va
rellenando su contenido. Y decimos que es equivocada esta formulacion
por su parcialidad, resultado de la valoracion juridica del suelo rUstico
desde una épticaurbana. Si analizamos, sin embargo, € concepto propie-
dad inmobiliariaen ladinamicade ordenamiento total, con independencia
de laintensidad de la positivacién dd uso, que hoy abarca por igual ala

de latransformacion del suelo rastico en urbanizable o en urbano (lafamosa 'loteria de
que hablaGONZALEZ PEREZ), donde el concepto de plusvaliaurbanasurge en su concep-
to estricto de beneficio obtenido de la actuacion publica

La atribucion constitutiva o ex novo no supone ni mucho menos la concesion de un
nuevo derecho o facultad. La atribucion sdlo es ex novo en cuanto, con independencia
del uso que de la cosa hace su propietario, define uno determinado para cada finca. Y
aunque su fundamento interno positivo sealaintrinsecalimitacion del dominio o funcion
social de la propiedad por razon del objeto desde la perspectivadel sujeto, la adscripcion
planificadora de un uso predeterminado, bien sea estatico, bien sea dindmico, en su
aspecto negativo, en cuanto excluye otros usos posibles, supone unalimitacion concreta
y extrinseca. Un derecho de propiedad de uso unico.

El problema es de perspectivas. Desde la de la Administracion atribuye un uso.
Desde la ddl sujeto supone una limitacion de 1os usos legales y potenciales de lacosa. Y
s ambas perspectivas se combinan en un ordenamiento total y Unico del suelo, se puede
decir que la parcela —rustica— carecia con anterioridad de aprovechamiento urbano;
[(Je;rq eld[;r)opi etario dird que no del aprovechamiento subjetivo, ristico y 'pseudourbano’
vivienda).
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propiedad rusticay urbana (76) y que se enmarca mejor en latransforma-
cion dd uso precedente, entenderemos claramente que esa atribucién ex
novo no responde alainexistencia dd aprovechamiento potencia previo,
sino a la imposicion de un uso predeterminado, especificando en € la
funcion socia, intrinsecamente dinamica, que la sociedad, en cada mo-
mento, recabade latitularidad de los propios bienesy sefidae cauce legd
de gercicio de los derechos. Solo la preexistencia de una serie de facultades
en e dominio —goce, disposicidn, vindicacién y exclusén— se acomoda
a la finalidad superior que d legidador establece o0 estatuye, ya que la
concepcidn de un derecho ‘inerme’ casa ma con € deber positivo y sub-
jetivamente real que a propietario vincula. S6lo, pues, € Derecho civil de
propiedad, potencid y abstractamente ilimitado en cuanto a los usos
socides posbles (77), justifica la imposicion de un uso exclusvo y su
alteracion ulterior, provocando la redefinicién de su contenido intrinseco
en un momento dado, - limitando de forma negativa la facultad de
goce (78). La atribucidn, entonces, de un uso predeterminado no es con-
secuencia de una actuacion discreciond y graciosa, por carecer de causa
juridica precedente. Laatribucion de ese uso es € reconocimiento lega de
la propiedad privada. De la propiedad como detentacion exclusiva de
valor econdmico y socid de una cosa (79), que serd protegida por €
ordenamiento en la misma medida que su utilidad revierta ala sociedad y
en la misma medida que su titular asuma la carga real, la responsabilidad
de su gercicio en laforma planificada (80).

(76) Sdlo hemos de tener en cuenta la Ley de Reformay Desarrollo Agrario, las
Leyes especiales de Proteccion de laNaturaleza, el Medio Ambientey de Montes, laLey
de Aguas, la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables, con caracter general, o laLey
de Reforma Agraria-en Andalucia o las Leyes de la Dehesay del Regadio en Extrema-
dura —por ejemplo— para comprender el contenido estatutario de la propiedad rustica
en cuanto su detentacion impone un deber positivo de andlogaintensidad ala propiedad
urbana, a margen de su valor en cambio. Incluso € concepto 'plusvalia surge con
fortaleza en los supuestos de transformacion del suelo de pastos o secano en regadio.

(77) Nada mas lgjos del dominio quiritario.

(78) Tan ex novo es & uso urbano como € rastico. La novedad sdlo surge del
reconocimiento de la situacién precedente o de su ateracion —valorando la plusvalia
socia que e cambio genere— mediante la ordenacién del territorio.

(79) En cuanto el propietario, aunque socialmente esté advocado a cumplimiento
de una funcién social positiva, puede realizar su valor en cambio o consumir en ciertos
casos la cosa

(80) Enlaevolucion del concepto de propiedad se hallegado aimplantar, a través
de la Ley de Expropiacion Forzosa, en € nicleo del dominio lanocion de expropiacion
forzosa sustitutoria, como resultado del incumplimiento de un deber legal. Es la
expropiacién-amenaza 0 expropiacion-sancion. Como dice GARCIA DE ENTERRIA (V.
supra), € articulo 71 de la citada Ley valorala necesidad socia de un comportamiento
determinado por parte del propietario de un bien y sanciona su incumplimiento con la
expropiacion, a no colaborar éste con la funcién que el ordenamiento, en larealizacion
de fines superiores, le impone. El resultado, la consecucion material de ese fin, va a
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En este genérico marco de la clasificacion de los usos del suelo por €
planeamiento, en concepcion estéticay limitativa, segiin la clasificacion
forma resultante —un régimen juridico paracadaclase de suelo—y ensu
concepcion dindmica 'y activa, que impone la necesaria transformacion
ordenada de esos distintos usos mediante lagjecucion material de proyecto
objetivo que el planeamiento supone (81). Situacidn que supone, durante
lamaterializacién del fin, una serie complejay variopintade obligaciones,
limitaciones, limites, cargasy deberes de naturalezasubjetivay real, como
apuntd GARCIA DE ENTERRIA. En @ marco genérico, decimos, de esa
concepcidn lega aparece la parcelacion urbanistica como una actividad
divisoria material de carécter estatutario en cuanto 'su realizacion solo
puede atender alos fines concretos que € planeamiento tiene proyectados
y hecesita de la verificacion administrativa previa—licencia de homologa:
cion— de que se va a actuar conforme a lo previsto en aquél. Y habida
cuenta gque esa operacion-division presupone la equidistribucion de los
beneficios y cargas urbanisticas generales y la optimacion volumétrica de
cadaparcela, e planeamiento, en aspecto dinamico de concrecién de usos
sucesivos en funciénde latransformacion material operada, exige la apro-
bacion dd proyecto de gecucion —plan parcial— 0 la actuacion directa
sobre un tipo determinado de suelo, € suelo urbano —plan gene-
ra— (82).

La materialidad de la division, sujeta a la verificacion administrativa,
repercute en laidoneidad de las nuevas parcelas por razén de su superficie

conseguirse de todas formas, bien por el propietario originario, bien por otro nuevo, sea
0 no la propia Administracion. Y en este punto surge la necesidad de contar con la
publicidad registral del grado de cumplimiento de ese deber real para que e nuevo
titular conozca la carga urbanistica que asume.

La funcién socia se produce, en definitiva, en un doble plano subjetivo y objetivo.
En e primero de ellos, e ordenamiento constitucional valorael derecho de propiedad,
y singularmente su difusion, como un medio de conseguir lajusticia en un Estado social
y de derecho. En € plano objetivo, ese reconcimiento comporta la asuncién por €l
propietario de la obligacion activa que la positivacion de su derecho conlleva: el uso
segun el destino socia atribuido.

(81) Se trata de hacer coincidir el proyecto previo con la obra materialmente
gjecutada.

(82) El articulo 96.1, en relacion d articulo 94 de la Ley del Suelo, hablade Plan
General, yaque los Municipios sin Plan, en principio, actuando dentro del suelo urbano
delimitado, la operacion divisoria podréa afectar a la parcela minima, pero nunca sera
una parcelacion urbanistica a actuarse dentro del niicleo de poblacion o su perimetro
urbano.

Si el Municipio goza de Normas Subsidiarias aprobadas y suelo urbanizable, sera
necesario € Plan Parcial oportuno. '

La clasificacion del suelo, segin sus posibles usos, supone la distincion entre dos
tipos bésicos de suelo. Uno, de cardcter transitorio, €l suelo urbanizable, y otro, perma-
nente, el suelo urbano. De latransitoriedad del primero resulta su vocacion de transfor-
marse en € segundo.
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—metros cuadrados— Y de su volumen —metros cubicos—. De este acto
puede resultar que la prevision del planeamiento en cuanto a volumen
gue debe asentarse sobre cada superficie fisca se vea alterada (nociones de
parcela minimay volumen edificable) (83).

La materialidad de la division, pues, como actividad sujeta a licencia
previa, da lugar forma o externamente a la redizacion de un proyecto
técnico —plano— y a su documentacion, publica o privada. El acto ma
terial de parcelar, desde & punto de vistajuridico, se lleve a efecto smul-
tanea 0 sucesivamente, requiere la aprobacion de la actividad proyectada
antes de su gecucion y puede revestir la forma de segregacion o division.
Distincién que surge fundamentalmente en @ orden hipotecario para re-
flegjar la persistencia o extincién de la finca precedente-finca matriz. Res-
ponde, pues, a una operacion registral documentada en escritura publica.
La parcelacion como acto divisorio —division material y desaparicion de
lafincamatriz, o segregacion y persistencia de ésta— es un acto de admi-
nistraciony, dentro de éstos, de riguroso dominio: solo puede realizarlo €
propietario titular registral.

El acto administrativo reglado de la aprobacidn de la parcelacion
material proyectada —la licencia— puede obviarse, segin apuntamos a
principio de este apartado, S ésta no da lugar d nacimiento de nuevas
parcelas independientes. Es decir, § se divide directamente € uso sn
alterar la formalidad de la finca El control administrativo, en esta caso,
llegard, pero llegard més tarde. Se postergara ala concesion de lalicencia
de obras, y € proyecto de edificacion vendra caracterizado por la descon-
centracion del volumen en distintos lugares de la misma parcela. En este
momento, S se respeta la proporcidn volumen-superficie aprobada por €
planeamiento, lalicenciaserd un hecho. Més tarde € propietario del suelo
podrd transmitir cuotas indivisas de la finca con la adscripcion de uso
correlativa, materializando de hecho una parcelacion urbanistica Sn este
paso previo. O sea, materializando la parcelacion dd uso o aprovecha
miento urbanistico. El sistema utilizado no es por si mismo un acto de
fraude de Ley. Lafinalidad dd planeamiento se habra cumplido, sin tener
gue sopesar los problemas de la concentracion de volumen y la segregacion
de parcelas sobre las que luego se pretende edificar. El uso planificado se
habra cumplido.

El concepto técnico de parcelacion urbanistica, conforme a su defini-
cion legd (art. 94 LS), integraba en su supuesto de hecho dos elementos
de dificil valoracion documental, es decir, de dificil apreciacion por €

(83) Como es logico, la parcelacion también presupone la aptitud del suelo o de
una parte dd mismo para la edificacion.



C 152 ESTUDIOS

Notario y Registrador de la Propiedad al autorizar la escritura pablicay
al cdificar juridicamente @ acto inscribible respectivamente (art. 96.3).

Dice d articulo 94 delaLey dd Suelo:

"1. Se considerara parcelacion urbanistica la divison smultanea o
sucesiva de terrenos en dos 0 més lotes cuando pueda dar lugar a la
constitucién de un niicleo de poblacion, en laformaen que éte se defina
reglamentariamente.

2. Seconsiderarailega, alos efectos urbanisticos, toda parcelacion
que sea contrariaalo establecido en e Plan, Programa o Norma urbanis-
tica que le seade aplicacion o queinfrinjalo dispuesto en @ articulo 96 de
esta Ley".

Y € articulo 96 afiade:

"1. No se podra efectuar ninguna parcdlacion urbanistica sn que
previamente haya sido aprobado un Plan cuando afecte a suelo urbano o
sin la previa aprobacién dd Plan Parcial ddl sector correspondiente para
e sudo urbanizable. En suelo no urbanizable no se podran redlizar par-
celaciones urbanisticas.

2. Toda parcelacion urbanistica quedara sujeta a licencia y toda re-
parcelacion ala aprobacion del proyecto correspondiente.

3. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para auto-
rizar einscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se
acredite € otorgamiento de lalicencia, que los primeros deberan testimo-
niar en & documento.

4. En ningln caso se consideraran solares ni se permitira edificar en
dlos los lotes resultantes de una parcelacion o reparcelacion efectuadas
con infraccion de las disposiciones de este articulo o € que antecede” (84).

El articulo 95, que antecede, sefida que:

“l. Serdnindivisbles;

a) Las parcelas determinadas como minimas en € correspondiente
Plan o Norma, afin de congtituir fincas independientes.

b) Las parcelas cuyas dimensiones sean iguales o menores alas deter-
minadas como minimas en € Plan, salvo S los lotes resultantes se

adquirieran simultaneamente por los propietarios de terrenos co-
lindantes con € fin de agruparlos y formar una nueva parcela

(84) Esindudable que siendo e concepto de solar un concepto legal, segiin veiamos,
esta disposicion restringe la posibilidad de crear esas circunstancias objetivas con infrac-
cion de Ley. Al menos durante el tiempo de prescripcidn de acciones.
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¢) Las parcelas cuyas dimensiones sean menores gque € doble de la
superficie determinada como minima en € Plan, savo que € ex-
ceso sobre dicho minimo pueda segregarse con € fin indicado en
el apartado anterior. _

d) Las parcelas edificables en una proporcién de volumén en relacion
con su area cuando se congtituyere € correspondiente a toda la
superficie 0, en @ supuesto de que se edificare en proporcion
menor, la porcion de exceso, con las salvedades indicadas en e
apartado anterior.

2. Los Notarios y Registradores harén constar en la descripcion de
las fincas la cualidad de ‘indivisibles’ de las que se encontraren en cual-
quiera de los casos expresados.

3. Al otorgarse licencia de edificacion sobre una parcela comprendida
en d apartado d) del parrafo uno, se comunicarda Registro de la Propie-
dad para su constancia en lainscripcion de lafinca' (85).

Dd andlisis de este articulado surge la dificultad préctica aludida dd
control instrumental —escritura publica e inscripcion—. El supuesto de
hecho para su aplicacién no sempre se patentiza por la falta de coordina-
cion entre Derecho privado y Derecho publico, a no arbitrarse medios de
valoracion de una situacion de hecho d nicleo de poblacion. Cuando se
produce @ acto divisorio, s ho va acompafiado de ventas smultaneas y
declaraciones de obra nueva corrdativas, no se puede sno presumir la
existencia de un nucleo de poblacién. No consta la naturaleza urbanistica
de la finca dividida. La manifestacion del que redliza e acto puede ser
insuficiente. Bastara que, bgjo pena de falsedad en documento publico, €
interesado diga que es sudlo rastico para excluir la aplicacion del articulo
96. O aun cuando describa la finca como urbana, sn aludir ala clasfica
cion de suelo, hemos de aplicar una presuncion no contemplada legal-
mente (86). Problema que se agrava, en la practica, por lafdta de aplica

(85 Enmi cortaexperienciano he tenido ninglin caso de comunicacion a Registro
en virtud de esa prevencion legal. Muchas veces € grado de efectividad de los sistemas
normativos no lo da la bondad o perfeccion de sus leyes, Sino su grado de aplicacion y
cumplimiento. El sistema debe valorar también la sencillez por razon de su eficacia
préctica.

(86) Por eso lalegidacion urbanistica catalana contiene un precepto expreso para
que € Registrador, en caso de segregaciones sucesivas, aplique esa presuncion. Norma
indudablemente eficaz y préctica, aunque haya sido criticada por algin autor, como
PAREJA LOZANO (Régimen de suelo no urbanizable, M. Pons, Madrid, 1990).

Sobre lafacil coordinacion a estos efectos, véase supra, Andlisis del articulo 13.3 de
la Ley de Disciplina Urbanistica.
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cién de edtas disposiciones a los municipios sn Plan, como entiende
GONZALEZ PEREZ (87), y por la segregacion sucesiva de parcelas.

S la Administracion urbanistica comunicara de oficio € contenido
normativo del Plan y de cada Plan o Norma —o su alteracién—, lalabor
se facilitaria en extremo. Y dlo aungue cuente con e contenido de los
articulos 94.2'y 96.4 (que la hacen responsable del control ‘policial’ de su
propio término municipal, desvirtuando la eficaciadd control instrumen-
tal insuficientemente previsto) y con la publicidad superior dd Plan, que
no llega aladefinicion exacta de las parcel as afectadas en cada momento,
dada la sucesiva concrecion de clasificaciones de uso o transformacion del
suelo. Pero volvamos, de momento, a concepto de parcelacion (88).

“Son, pues, cuatro los requisitos de la parcelacion legd en suelo urba-
no: 1) Ladivison simultdnea o sucesiva de terrenos. 2) Lacreacion de un
nucleo urbano de poblacion. 3) Laexistenciade un Plan General aproba-
do. 4) Licenciamunicipd de parcelacion. No obstante, se considerailegd
toda parcelacion que infrinja € Plan, Programa o Norma urbanistica
aplicable, o lo dispuesto en € articulo 96 (89).

Segln esto, ladivision de terrenos urbanos que no dé lugar a niicleos
de poblacién esta excluida de su &mbito de aplicacion, bien porque se
redice dentro dd nucleo urbano, bien porque € destino de las fincas
divididas no posibilite su formacién. Y elo sin que gquepa extraer la
consecuencia de que por € mero hecho de actuar sobre sudo urbano
vayamos a estar ante una parcelacion y e destino tenga que ser € asenta
miento de poblacion con fines de edificacion de un conjunto de viviendas.
Existen otros usosy construcciones en suelo urbano (y viviendas aidadas;
véanse arts. 82y 83LYS).

Laconcurrencia de los que denomina GONZALEZ PEREZ, en base ala
Sentencia de Tribunal Supremo de 2-11-1985, elemento genérico
—division— y egpecifico —nucleo de poblacion— es inexcusable para

(87) GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit., t. |, pag. 959. En
otro caso, dice, su aplicacion "seria tanto como condenar a una absoluta paralizacion
del tréfico juridico en todo municipio que carezca de Plan". "De ahi que habria que
considerar inaplicable este régimen del articulo 96 cuando faltara Plan General”,

A esta consideracion respondio, Sn duda, la intervencién de JOSE MANUEL Die
LAMANA en las Primeras Jornadas de Urbanismo de Maspalomas cuando destacaba €
efecto paralizante sobre la contratacion del aumento indiscriminado de licencias en
suelo rustico y urbano. _

(88) LaAdministracion estard mas interesada en cuanto las urbanizaciones o par-
celaciones ilegales se consolidan con € paso del tiempo, aun ante € conocimiento del
propio Ayuntamiento de lasituacion (v. laponenciacitadade CALVO ALONSO-CORTES,
pags. 137 y sigs., en las Jornadas sobre Urbanismo y Publicidad Registral de Valla-
dolid).

(89) Lailegalidad incluso en contra de lalicencia, como hemos visto. Disposicién
que, por otra parte, destaca el caracter declarativo de lalicencia
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estar en presenciadeuna parcelacién urbanistica; y € cumplimiento delos
dos presupuestos contenidos en los articulos 94 y 96 —Plan Genera y
licencia— dotaal acto divisorio generador dd nuicleo urbano de legalidad.
Ahora bien, de esos cuatro requisitos, uno de ellos escapa de la norma a
mundo de los hechos y se convierte en detonante de esalegalidad. ¢Qué es
nicleo urbano de poblacion, cuantitativa y cuditativamente? Jurispru-
dencialmente €S una quaestio facti, como |0 prueban las Sentencias dd
Tribunal Supremo de 5y 13-6-1985, 3y 13-7-1985, y se tiene en cuenta
como dato objetivo la formacion de varias parcelas dotadas de una serie
de accesos independientes que habiliten su utilizacién separada (caminos,
0 servidumbre, podriamos afiadir) o su potencia utilizacion urbanistica
(8 dan, todas o agunas, frente a via publica o privada, tienen acceso
rodado y se patentizalafinaidad edificatoria; STS 10-3-1978).

La Ley de Planeamiento Urbanistico de Catalufia, por su parte, ante
la insuficiencia advertida, encomienda a los Planes Generales y Normas
Subsidiarias la delimitacion en funcidn de las peculiaridades municipales
y supramunicipales, a tiempo que en su articulo 20.2 ensayauna definicion
legd: "Nucleo de poblacion... es & asentamiento humano generador de
requerimientos o de necesidades asigtenciales y de sarvicios urbanisti-
cos' (90).

Con anterioridad d sistema que la Ley vigente impone, habia escrito
GONZALEZ PEREZ (91): "Fruto de esta Situacion es la existencia de una
verdadera anarquia. Y entra dentro de lo posible que pueda llegarse en
puro derecho a actos tan contrarios a régimen de aquellas comunidades
—urbanizaciones privadas— como la venta de la cuota en los dementos
comunes con independencia de la parcela y hasta que cuaquier copropie-
tario solicite la divisén material de los bienes comunes, d amparo de los
preceptos del Codigo Civil".

“Hemos de evitar que esto ocurra. Y paradlo existe uninstrumento de
vaor ingpreciable: € Registro de la Propiedad. En efecto, partiendo de
una regulacion no muy perfecta, podemos llevar a cabo una adecuada
utilizacion del Registro, de modo que tenga fid y completo reflgo en sus
libros @ régimen juridico de cada urbanizacion particular como un todo
organico".

“El procedimiento no puede ser otro que € que imponen los principios
sguientes.

(90) Véae Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pags. 11-12, y
GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit,, t. |, pags. 943 y sigs.

(91) J. GONZALEZ PEREZ: "LOS planes de ordenacion urbana de iniciativa particu-
lar", Curso de Conferencias, cit., pags. 213 y sigs., en epecia pags. 253-254.
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1° Negando € acceso registral de toda parcelacion urbanistica que
no presuponga un plan parcial de ordenacion debidamente aprobado.

2.° Pero no basta la existenciadd plan. S d plan de ordenacién se
hubiera aprobado y no hubiese reflgo en los libros del Registro, de nada
sarviria. Desde que tiene entrada en d Registro unafinca nueva, es abso-
lutamente necesario que los mismos libros reflgen con suficiente detalle
las caracterigticas de la ordenacidn, en cuanto suponen una limitacion de
la propiedad no sdlo en favor de la comunidad, sino para hacer posible la
exisencia mismade cada parcela. -

3° En cuanto € plan no sea suficiente como ordenacion de los de-
mentos de propiedad comun, deben tener entrada en e Registro los esta
tutos que regulan la propiedad y contienen su régimen juridico”.

Para GONZALEZ PEREZ, € problema genera se plantea por “el imper-
fecto reflgo registral de los planes de ordenacion” (92). Como consecuen-
ciadd plan, € terreno por € mismo ordenado resulta dividido en zonas
alas que asigna un determinado destino urbanistico. No en balde se ha
considerado la zonificacion como esencid de toda planificacion. "De este
modo, una parte del terreno estara formado por parcelas edificables. Pero
a de este sudo edificable existira otro con los mas diversos destinos:
vides, zonas deportivas, espacios libres, etc. Es indudable que la ordena-
cion tiene unarepercusion directaen e régimen de lapropiedad incluso en
latitularidad, en cuanto que: a) Una parte dd terreno estaindudiblemente
destinada a ser dominio publico mediante la correspondiente cesién a
favor del ente publico municipal: las cales, plazas, paseos... b) De otra
parte, e terreno estara constituido por todas aquellas parcelas que cons-
tituyen € suelo edificable. ¢) Pero a lado de aguellas dos clases de terrenos,
esta otra porcion de terreno donde se plantean graves dificultades. Pues en
todo plan, memoria y planos que ordenan esto que se ha llamado una
'urbanizacion particular', suelen existir superficies nada despreciables bgjo
las denominaciones més diversas. Por jemplo, zonadeportiva, club socid,
zona dejuegos, parque infantil, etc. Y lo frecuente es que latitularidad de
esas superficies de suelo quede en nebulosa’.

Desde 1973 en que se pronuncio esta Conferencia, ni la regulacion
administrativa—parcelaciéon urbanistica—, ni la civil —urbanizacion pri-
vada— del problematuvo debida solucién. Solo y apartir de la Constitu-
cion de 1978 s han visto resueltos muchos de los problemas juridico-
précticos con la legidacion autondmica, a la que aporta hoy la Ley de
Reforma notables instrumentos. Entre elos la verificacion coordinada de
la parcelacion urbanistica a través de la relacion entre los articulos 96.3 y
96.4 delaLey dd Sudoy 25.2 de lanueva Ley. Lo que impone ala Ad-

(92) Op. cit., pags. 250-252.
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ministracién, por Smple congruencia, en su actuacion reglada a andizar,
cuando otorgue lalicencia de obras, |a legalidad previa de la parcelacion
0 urbanizacién, suponiendo laconcesion de aguéllalaregularidad de ésta.

Ad pues, la fata de armonizacion entre la legidacion urbanistica y
civil, hipotecariay notarial, remarcadas sus diferencias en la duplicidad
paralelay divergente de esarelacion trilateral por razén del desarrollo del
Derecho, ha hecho —o puede hacer—, savo d remedio juridico de la
interpretacion de Notarios y Registradores, en atencion alafindidad de
las normas, insalvable laintegracion. Laevolucion del concepto de urba-
nizacion privada hacia formulas comunitarias, que s bien resuelven la
cuestion planteada por GONZALEZ PEREZ de latitularidad de esas super-
ficies de terreno que quedan en nebulosa, dgja obsoleto & concepto urba-
nistico de parcelacion, a tiempo que acentliala necesidad administrativa
de aplicar € articulo 96.4 de laLey dd Suelo, surgiendo ese control en un
segundo momento.

Esa disociacion conceptual aparece destacada en las formulas de la
propiedad horizontal ‘tumbada’, donde la division no es propiamente
material, sinojuridica—no hay nuevos lotes 0 parcelas—; de la comuni-
dad funciond con division 'pro diviso' del uso —en aparente contradiccion
terminolégica— de unaporcion de superficie indivisade lafinca (93), y de
lacomunidad ordinaria con pacto anticipado de divison futura. A menos
gue interpretemos teleologicamente ladisposicion dd articulo 94 delaLey
dd Suelo (94) sobre @ principio basico de que d planeamiento clasifica

(93) La propiaformulacion patentiza la excepcionalidad de la figura, que dificil-
mente se puede expresar con los términos romanisticos: comunidad, funcién, division
del uso con adscripcion indisoluble a una cuota ordinaria —pro indiviso— y parte
indivisa de la finca en latitularidad. Es decir, indivision ‘romana’ de latitularidad con
division ‘germanica’ del uso. Doble cuota de uso y de titularidad unidas ob rem.

(94) El efecto querido y conseguido no dgja de ser € mismo de ladivision material:
goce, disposicion y vindicacion de un espacio fisico determinado.

Incluso en el Ultimo caso, en el pacto anticipado de division futura puede encubrirse
0 albergarse una parcelacion de uso. Desde e momento en que por pacto interno —no
publicado por € Registro o aunque lo publique— se establezca la divisiéon del uso, y
particularmente la edificacion independiente sobre una parcelacion superficia determi-
nada, la consecuencia seriala misma que en la comunidad funcional y en la parcelacién
urbanistica. Toda vez que la Direccion Genera de los Registros (v. trabgjo citado:
Algunos aspectos del régimen juridico de las comunidades en € Derecho espafiol), en
sendas Resoluciones admite la inscripcion de ese pacto anticipado e incluso la division
horizontal de un edificio sin extincién de continuidad, adjudicandose cada comunero
piso que autoedificd o edifico a su costa (RR. 1-4-81 y 18-4-88). El Tribunal Supremo,
como hemos visto y veremos, entiende que la accidn de divisidn es civilmente véida,
aunque urbanisticamente suponga una parcelacion sin licencia [irregular o ilega
(STS 13-5-80)].

Véase AMOROs Pau: Jurisprudencia Registral (1978-1985), ed. Tecnos, Madrid, 1986,
pags. 350y sigs., y A. BARTOLOME MARTINEZ: Prontuario de Jurisprudencia hipotecaria,
ed. Colegio de Registradores, 3.% edicion, Madrid, 1990, pag. 141.
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usos, atribuyéndoles un régimen juridico propio, y en cuanto éstos, en un
mismo momento —perspectiva estatica—, Son distintos, podemos hablar
de diferentes tipos —o clases— de suelo, traduciendo uso exclusivo por
parcela o lote, lalicenciade parcelacidn urbanistica habra desaparecido.

Y estando como estamos en un periodo de transicion en la definitiva
consolidacién de esas nuevas formulas legdes, y sendo como es posiblela
adopcién de distintas figuras juridicas y aplicar diferentes regimenes
—expreso Y anal6gico— a las urbanizaciones privadas o parcelaciones
urbanisticas, su futura regulacion positiva debera atender la necesidad de
la redefinicion de ambos conceptos, intentando reducirlos a una Unica
regulacion legal, integradora de la visién civil y administrativa de esa
relacion juridica sustancialmente unitaria. A la conceptuacion estatal ba
sicadd término “parcelacién urbanistica’, que apuntd RUANO BORRELLA
y Sgue MARCOS JIMENEZ, debe afadirse, en € supuesto de hecho legal-
mente contemplado, la nocion de division del uso, cifrado éste en nlcleo
central de larenovada categoriajuridica, donde latradicional figuradela
division fisca—o material— tan sdlo subsiste residualmente (95).

Finalmente, antes de dar paso a un breve estudio de los elementos del
concepto de parcelacién, nos queda afiadir que e borrador del antepro-
yecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios, estructurado en cuatro titulos,
sobre reglas comunes, comple os urbanisticos, propiedad horizonta y pro-
piedad por periodos recoge la practica generalizada en este momento de
aplicar —analé6gicamente ahora— |a Ley de Propiedad Horizontal alas
urbanizaciones privadas, impugnando esta denominacion, tal vez, por su
caracter impropio, ya que todo proceso de urbanizacion es una funcién
publicay estas urbanizaciones solo lo son de iniciativa particular, a pesar
de su consolidacion en laterminologiajuridica habitual. Las urbanizacio-
nes privadas pasaran allamarse "complejos urbanisticos'. La técnica se-
guida desde su aspecto registra es la que consagro la Resolucién de 2-4-
1980, esto es, ladd triple falio o propiedad horizontal ‘tumbada’.

Dice su articulo 1, ambito objetivo, que: "La presente Ley sera de

(95) Véase RUANO BORRELLA: Op. cit., pags. 200-202, y M. MARCOS JIMENEZ:
Repar celaciones de fincas. El Registro de la Propiedad, op. cit., pag. 173.

Con caracter general, se refieren ala comunidad de intento e indivisibilidad dentro
del fendmeno urbanistico R. ARNAIZ EGUREN y J. M.2 CHICO Y ORTIz, que recoge la
opinién de aquél, destacando en concreto la originalidad de su tesis en cuanto, dentro
del examen de las facultades dominicales, debe tenerse presente, a analizar una situacion
concreta, no sdlo las normas positivas, sino también "el estatuto constituido en  titulo
que alumbra la necesaria comunidad de intereses y el régimen de cotitularidad que ha
de recaer sobre e bien inmueble. Es decir, se daentrada ala posibilidad de la delimita-
cion negocia del contenido de dominic” (J. M.2 CHICO Y ORTIZ: "La propiedad y el
Registro de la propiedad: conexionesy perspectivas’, en Curso de Conferencias de los
Centros de Estudios Hipotecarios de Galicia y Madrid (71984-1985), ed. Colegio de
Registradores, Madrid, 1986, pag. 159).
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aplicacion alos conjuntos de fincas edificadas o edificables caracterizados
porque la propiedad de cada una tiene inherente un derecho inseparable
de comunidad especid sobre los e ementos destinados a servicio o utilidad
comin de todas ellas.

En particular, la Ley sera aplicable a los complejos urbanisticos, ala
propiedad horizontal y ala propiedad por periodos'.

El articulo 2, contenido de la comunidad especial, sefidaque: "1. La
comunidad especia recaerd sobre los elementos e instalaciones que nece-
sariamente hayan de sr comunes por exigencias de la estructuracién
arquitectonica o urbanistica del conjunto, asi como sobre aquellos otros
elementos, instalaciones e incluso unidades susceptibles de aprovecha
miento independiente que hayan sido afectados a servicio o utilidad co-
mun.

Las parcelas o porciones de parcda susceptibles de segregacion slo
podran quedar afectadas como elementos comunes s se determina €
destino que haya de tener en favor de los comuneros. S no obstante esta
afectacion no"se diera de hecho durante més de diez afios d uso o apro-
vechamiento previsto, cualquiera de los comuneros puede exigir que la
parcela o porcion de parcela pase a ser objeto de condominio ordinario."

2. El derecho de comunidad especial inherente a cada propiedad no
atribuye la facultad de pedir la divisén y silo podra ser engjenado, gra-
vado o embargado juntamente con la propiedad, de la cual esinseparable.

El articulo 3, imperatividad de las normas, recoge que: " 1. Los actosy
relacionesjuridicas sobre conjuntos inmobiliarios situados en Espafia que-
darén imperativamente sometidos a esta Ley y alos Tribunales espafioles.

2. Son nulos los pactos que vinculen latitularidad de una propiedad
separada o un derecho de goce ala cualidad de miembro de una sociedad
0 asociacion; los pactos comunitarios que establezcan prohibiciones o
restricciones sobre 10s terrenos a quienes, a su vez, pueda transmitirse la
propiedad o € goce, y los de sumision a arbitrgje, salvo S se conciertan
una que haya surgido la cuestion disputada’.

El Titulo I, "Complejos urbanisticos’, en sus articulos 36 a 42, s
ocupa de la especididad de esta situacion respecto de las normas comunes.
El articulo 36 contiene su concepto: " 1. En los complegos urbanisticos las
propiedades separadas recaen sobre las distintas parcelas, construidas o
no, integrantes de un conjunto.

2. Salvo que otra cosa se pacte d convertirse € régimen comunitario,
cada una de las parcdlas es objeto de una Unica propiedad separada,
aunque sobre dla esté congtituido un conjunto inmobiliario indepen-
diente.

3. Cada complgo urbanistico puede ser, a su vez, unidad en un
complgo urbanistico superior”.
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El articulo 37 establece por su parte una obligacion tipicamente urba-
nistica—ex lege € imperativa— que debe relacionarse con € principio de
subrogacion real de la Ley del Suelo: "El promotor de una urbanizacion
privada contrae, frente alos adquirentes de las ditintas parcelas, la obli-
gacion de ceder viales, terrenos, instdaciones y servicios adecuados a las
necesidades del conjunto, los cudes pasardn a eementos comunes de
propiedad privada en tanto no resulte otra cosa en aplicacion de lalegis
lacion urbanistica’.

En cuanto a otorgamiento de la escritura piblica 'y su inscripcion
registra, € articulo 38 coordina de unaforma directa lalegidacién urba-
nistica (art. 96.3 LS) con lacivil, notaria e hipotecaria. Dice @ expresado
articulo: "Laescrituraen laque se convenga (96) e régimen dd complgjo
0 se establezcan los estatutos y la correspondiente inscripcion habrén de
expresar lalicencia de parcelacion.

A laescritura matriz se incorporara un plano de lazona de complgo
y de las distintas parcelas objeto de propiedades separadas. Paralains
cripcion se acompafara copia auténticadel plano, que quedard archivado
en e Registro de la Propiedad".

El sstema-expuesto, en sus lineas generaes, responde, como puede
observarse, con notable técnica conceptual, a la nocion tradicional de
parcelacidn urbanisticadesde d punto de vigta civil, dgjando entrever, no
obstante, su carécter imperativo, lajurisprudenciaregistral en materia de
adscripciones de uso y comunidad funcional, que tiene un auténtico reflgo
legd en d articulo 68 del Reglamento Hipotecario, fundamentado més en
razones practicas de mecanica operativa que en razones dogméticas. El
Reglamento no valoralarelacion sustantiva que subyace.

(96) O establezca, ya que € régimen puede constituirse antes de la transmision de
los elementos independientes —parcelas— aterceros adquirentes, sobre todo por lo que
tiene de proyecto de parcelacion en tanto se gecuta, legalmente previa licencia, la
urbanizacion. Aunque no se digay € articulo 1 hable solo de fincas edificables, debe
entenderse por simple l6gica normativa que incluye la parcelacion previa alaformacion
de los solares edificables o parcelas.

Por otro lado, como ocurre con la propiedad horizontal en la Ley de 1960, nada
impide que se constituya anticipadamente, Sin perjuicio de su vocacion —sin recurrir a
la féormula de suspension de efectos— traslativa, ya que puede ser un legitimo régimen
de explotacién por € propietario Unico.

A lapalabra‘convenga’ no se le debe dar mayor trascendencia. Al régimen previo o
preconcebido, proyectado, parece referirse el inciso siguiente a exigir para otorgar los
estatutos la licencia urbanistica, puesto que éstos se otorgan despues de constituido €
régimen, no se comprende su necesidad reiterativa (su existencia constara en el propio
Registro).
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A) REGIMEN GENERAL

De laconcurrencianormativade los articulos 94, 95 y 96 de laLey dd
Suelo, resulta d siguiente régimen general: 1° La parcelacion urbanistica
supone la concurrencia de dos eementos facticos. division, sucesiva o
simultanea, de terrenos en dos o0 més lotes, y laformacién de un nicleo de
poblacion. 2.° La parcelacion urbanistica requiere para su redlizacion
licenciaprevia. 3.° SAlo se puede parcdlar suelo urbano en municipios con
plan. 4.° La formalizacion instrumental ddl acto —escritura publica e
inscripcion registral— exige la presentacion de la mencionada licencia. 5.°
Serén ilegdes aefectos urbanisticos las parcelaciones de terrenos clasifica
dos como suelo urbanizable, programado (97) y no programado, y no
urbanizable o ragtico. Y en todo caso, incluso con licencia previa, las que
no sean conformes a planeamiento. 6.° En los municipios sin plan, segin
GONZALEZ PEREZ, ho rigen los articulos 94 y 96 de la Ley del Suelo, en
cuanto a suelo urbano se refiere (98). Las restantes se regiran por la
legidacion agraria. 7.° Por smple congruencia normativa, las parcelacio-
nes que contravengan la parcedla minima, aunque cuenten con licencia,
seran asmismo ilegaes. 8° Como garantia legd del cumplimiento de
estas disposiciones, € articulo 96.4 privade lacondicion de solar (99) alas
parcelas resultantes y de laposibilidad de obtener lalicenciade edificacion
cuando s infrinjalo prevenido en los articulos 95 y 96. A pesar dedllo, s
se edifica dn licencia o con licenciailegd y la Administracion no actta
frente d infractor, la Situacion se consolida por € transcurso del plazo de
prescripcion (100).

Habida cuenta que, como antes expresamos, todo € sistema legd se
articula sobre una serie de cuestiones de hecho (101), los instrumentos de
control de la regularidad de esa actuacion material, que es la que eta
realmente sujeta alicencia previa, dlo son apreciables por la Administra-

(97) La necesidad de Plan Parcia y la garantia de la urbanizacion simultéanea
supone la previa transformacién en suelo urbano.

(98) Por imposibilidad absoluta del cumplimiento de uno de los requisitos bésicos:
laexistenciadel Plan General. No obstante, s las Normas Subsidiarias clasifican deter-
minada zona como suelo urbanizable, entendemos subsiste la exigencia a ser necesaria
la aprobacién del oportuno Plan Parcial.

(99) En este punto debe estimarse asi, aungque relinan las circunstancias legaes
objetivas.

(100) Salvo que se haya procedido a parcelar y a edificar sobre zonas que por sus
especides caracteristicas —zona verde— no estén sujetas la infraccion a plazo de pres-
cripcion.

Una vez prescrita la accién, tiene lugar lo que € legislador catalan denomina, creo
recordar, "acto técito de legalizacion”.

(101) Conformidad con € planteamiento, formacién de un nicleo de poblacién y
division simulténea o sucesiva




1532 ESTUDIOS

cion ante la inexistencia de presunciones formales que coadyuven a con-
trol instrumental de la actividad, apreciable de oficio por Notarios y
Regigtradores (102). La préctica, ademéas, muestra que la mayoria de las
parcelaciones ilegales se producen en suelo rustico, quedando, pues, fuera
de laprevision legd.

Por otro lado, lafdtade coordinacién de esta normativa con la legis-
lacion civil en generd, y con la hipotecariay notarial en concreto, desvirttia
todo & mecanismo dd control formal de lairregularidad urbanistica, con
su correlativo colorario jurisprudencial (103).

La coordinacion debe empezar por la obligacién dd interesado de
acreditar administrativamente € tipo de suelo sobre € que actia —bajo
advertencia documental y publicidad registral, en otro caso, de sus conse-
cuencias legales— y por la remision de la informacion urbanistica d Re-
gistro de la Propiedad (planes, alteracion, parcelas minimas) (104),

Hoy, sn embargo, en la propialegidacion estatal si existen medios de
control formal, a menos por larelacion del articulo 96.4 con @ 25.2 de la
Ley de Reforma, s bien excluye de su &mbito las edificaciones y construc-
ciones en suelo no urbanizable, remitiendo € articulo 6 @ mundo de los
hechos la presunciéon, que no formula, sobre garantia "de la preservacion
del mismo del proceso de desarrollo urbano”.

Y este control ulterior de la actividad (105) se ve reforzado por otra
disposicién legal. El articulo 29, que brindaen su punto 1° laoportunidad
a adquirente o tercero —consumidor— de conocer € régimen urbanistico
aplicable a objeto juridico, y en & 2.° la autocoordinacién mediante la

(102) Facilmente destruibles por @ titular mediante la presentacion de la certifica
cion municipal de lainnecesariedad de la licencia.

Laimposibilidad surge de la ausencia de medios. Situacién que ha cambiado con la
legidacion autonémicay en especial en Catalufia, donde sin paralizar €l tréfico privado
la calificacion y la publicidad registrales hacen € resto (existe la posibilidad de valorar
los indicios de nGcleo de poblacion).

(103) Sentencia dd Tribunal Supremo de 13-5-1980: la accién de division de la
cosa comun se rige por € Cadigo Civil y sus preceptos no estan modificados por la
legislacion administrativa. Resoluciones de 15-11-1981 y 22-4-1985, y Auto de 30-6-1979
(v. Régimenjuridico del suelo en Canarias, op. cit., pag. 41; LASO MARTINEZ: llicitud
administrativa y validez civil, op. cit.;, RUANO BORRELLA: Op. cit., pag. 195, UTRERA
RAVASSA: Op. cit., pag. 1099).

La Resolucion de 1985 estim6 apreciable por € Registrador la presuncion de parce-
lacion ilega en suelo rustico (v. AMOROs y Pau: Op. cit., pags. 719y sigs.). }

Obsérvese que se habla de coordinacion. Se trata de dos ramas del Derecho con la
carga interdisciplinaria que elo ‘supone, como destaca GARCIA GARCIA (V. RUANO
BORRELLA: Op. cit, pag. 180).

(104) Véase supra sobre €l establecimiento de un sistema préctico y no impeditivo
de lalibertad dd traficojuridico.

(105) Se pretende que no se materiaice la parcelacion —aspecto preventivo—,
pero en Ultimo caso queda la paralizacién de las edificaciones (arts. 96.4 LSy 25.2 LR).
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remision de oficio de la copia de certificacion acreditativadd cumplimien-
to de los deberes urbanisticos a que se refiere d articulo 15. Deberes de
cesion, equidistribucién y urbanizacion en plazo.

De estaforma, 9 hien lanueva Ley dgjaen € aire aspectos sustantivos
dd contenido dd dominio y de la graduacion de la sancion, debe recono-
cearse @ importante paso que da afavor de la coordinacion legidativa, que
desde la optica hipotecaria serd plena con la reforma dd Reglamento
Hipotecario.

El sstema actual en materiade parcelacion, por otraparte, seglin se ha
resefiado, se centra en la apreciacion previa por la autoridad urbanistica
de la adecuacién dd proyecto divisorio a la prevision planimétrica. ES
decir, se centra en laidoneidad objetiva de las nuevas parcelas para la
edificacion en esarelacion fisca de aptitud entre superficie y volumen, en
la materializacion del uso asignado sobre & presupuesto del respeto de las
normas de cesion, equidistribucion y urbanizacion en plazo (106). Rela
cién que se complica con la técnica de la digtincion entre € aprovecha:
miento susceptible de apropiacion por e propietario y € aprovechamiento
red de la parcela

En definitiva, d sistema aprecia una doble cuaidad en la parcela,
superficie objetiva'y volumen, con una sola findidad, materializacion de
uso o aprovechamiento atribuido como medio de hacer redidad € planea
miento proyectado. La parcela minima, pues, es la prefiguracion de una
medida de superficie y otra de volumen, con orden de prioridades claro y
preciso en cuanto cumplimiento del planeamiento; la segunda medida,
medida de uso de caracter gecutivo, prevalece sustancialmente sobre la
primera, de naturaleza preventiva

i. La parcela minima

El concepto de 'parcela minima se erige en determinante de la viabi-
lidad de la parcelacion urbanistica, en sentido estricto, y de cuaquier
division, en sentido lato.

"Laindivisibilidad es una consecuencia de la unidad minima de apro-
vechamiento. Toda ordenacién urbana deberd, en funcion del destino de
la zona y su consiguiente utilizacién, establecer las dimensiones de la

(106) Laldgicade laLey hace que en este punto se hable de suelo urbano, enten-
diendo que esos deberes se han cumplido. De ahi la gravedad de una actuacion ilega
que el ordenamiento debe erradicar por € propio interés de los consumidores (infrado-
tacion estructural) y del Ayuntamiento (obligado cuando prescribe su accion asalvar las
deficiencias, sin haber hecho propio la parte que en la plusvalia urbanistica le corres-
ponde).
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parcelaminima. Normalmente, asi se harden las Ordenananzas que regla-
menten €l uso del terreno. Establecidala parcela minima, no es concebible
la utilizacion de cualquiera que no acance aquelas dimensiones. De ahi
que no se conciba la divison de terrenos que conduzca a parcelas infe-
riores'.

En edtas palabras de GONZALEz PEREZ (107), s condensa todo
sstema urbanistico de uso dd territorio. La coordinacion, con insistencia
y reiteracion audida, aconsgjala comunicacién de oficio a Registro de la
Propiedad de las dimensiones minimas de las parceas por razén de la
zona y de ulteriores ateraciones. El acto expreso de comunicacion, no
obstante la publicidad superior del Plan y de laque a Plan Parcial acom-
pafie, responde a un imperativo de seguridad juridica, ya que s todo el
sistema se articula sobre esta nocidn y por todo € sistema entendemos
parcelacion, division y edificacion, paraque € Registro publique e caréac-
ter minimo de laparcelay su indivisibilidad es necesario €l traslado expre-
so de la norma aplicable, con carécter general, primero, y especifico,
luego. No ya porque € Registrador no pueda conocer por los cauces de
publicidad ordinario la dimension de la parcela minima, sino para que la
cdificacidn se centre en € problema e incluyala congruencia de las licen-
cias con la disposicion reglamentaria aplicable, particularmente, en la
dinamica dd planeamiento urbanistico (suelo transformable en solar),
donde la coordinacion empieza a ser colaboracion (108). Si esa concreta
comunicacion, la aplicacion directa del concepto legd estético de parcela
minima, tomado de la norma, puede distorsionar € tréfico juridico publi-
cando una presuncién equivoca por mutable y que no restavalidez a acto
civil divisorio. Especialmente, la excepcion de articulo 95.3 remite a un
momento posterior € control de la viabilidad de la finalidad edificatoria
de la parcela (volumen agrupable a de la finca colindante: viabilidad
mediata).

La consecuencia dd carécter de "parcela minima' de un terreno es su
indivisibilidad. Y los efectos de su transgresion, "las sanciones ala prohi-
bicion de dividir*, siguiendo a GONZALEZ PEREZ, son :“a) Laparcelaque
no relina las dimensiones minimas no se considerara solar ni se permitira
edificar en dla (art. 96.4). b) El Ayuntamiento denegara la licencia para
construir en una parcela que no reina aquellas condiciones. €) Seincurrird
en infracciones que podrén ser sancionadas en la forma y cuantia que
establecen los articulos 226, 227 y 228. d) Por ultimo, es discutible la
nulidad de los actosjuridico-privados de divisidén que contraviene o dis-

(107) J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit., pags. 949 y
sgs. Paraestacita, pag. 949.

(108) Al margen de lavdidez dd acto civil, & Registro publicard la infraccion del
carécter minimo de la parcela.
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puesto en este articulo". Lavalidez dd acto civil divisorio. El articulado
delaLey dd Suelo que regula especificamente laindivisibilidad no parece
partir de la nulidad de pleno derecho, ya que en este caso sobrarian las
sanciones que preve para d supuesto de incumplimiento, sin duda por
entender que, en definitiva, la parcelacion ha de ser autorizada por un
acto administrativo”. Y d articulo 188 delaLey dd Suelo supone un serio
argumento, a sensu contrario, sobre lavalidez del acto (109).

El limite de la divishilidad es, a su vez, un limite negativo de la
actuacion urbanistica, a efectos del otorgamiento de licencia, que aboga
por su naturaleza declarativa o recognoscitiva de un derecho preexisten-
te (110). "El Plan puede fijar limites a la parcela minima, pero no la
indivisibilidad d margen de los supuestos que enumera € articulo 95",
conforme reconoce la Sentencia ded Tribunal Supremo de 22-10-
1984(111).

El régimen resultante, pues, de la nocion de parcelaminimaindivisible
afecta por igua a la parcelacion urbanistica y a la divisén material en
nucleo urbano, con un doble sistema de control que atiende a un objetivo
Unico: la materiaizacion ddl uso previsto en € planeamiento a través de
volumen edificable y del limite de aturas de la proporcion de volumen
—metros cubicos— por metro cuadrado —superficie—. Ese doble sistema
de control, verificable con € otorgamiento de la licencia de edificacion,
utiliza dos medios diferentes. La licencia previa, parala parcelacion, y la
negacion dd carécter de solar, para la divisén genérica, reduciendo la
intervencién del control instrumental negativo —escritura publica e ins-
cripcion registral— d primer caso, y ladd positivo, a segundo -publicidad
dd caracter indivisible— (112).

Si como antes expusimos, € nucleo centra de la actividad urbanizado-

(109) Op. cit., pég. 950. )

(110) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Manual de Derecho urbanistico, op. cit.,
pag. 204. . ,

(111) GONZALEZ PEREZ: Comentariosa la Ley del Suelo, op. cit., pags. 951-952.

(112) En € primer caso, la nocion de ilegalidad urbanistica se extiende también a
la negacion del carécter de solar a la parcela resultante —sea 0 N0 minima— y de la
licencia de edificacion.

No desconocemos que los problemas de coordinacion se patentizan en relacion
inversa a su grado de concrecién o especificidad. Mientras mas genéricas sean las
normas o planes, mayor serd la dificultad. Dificultad que se tropieza con el principio
registral de especididad o determinacion. Por elo postulamos por laintegracion pau-
latina finca por finca. Nada cuesta a Ayuntamiento cuando debe hacer uso del articulo
95.3 recabar los datos registraes de lafinca d interesado. Pues suponemos que la falta
de aplicacién o de interés municipal en su aplicacion viene motivado aveces por caracter
imperativo de sus actuaciones, d margen del contenido del Registro. Es la segundad
juridica la que aconsgja la coordinacion, aun en contra de los inconvenientes adminis-
trativos.
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ra se contrae al concepto proporciona de volumen (metros clbicos por
metros cuadrados) d uso, en definitiva, se comprenderafacilmente que la
superacion del sistema edtrictamente superficia de determinacion de la
idoneidad edificatoria se extiende de la definicion de ‘parcelacion urbanis-
tica a de su presupuesto legal, la‘parcela minimaindivisible. Lavalidez
del acto civil sefundamenta ahorano en latrascendencia extraurbanistica
u ordinamental de la disposicion administrativa, sino en laineficacia so-
brevenida, superando la dicotomia de ambos cuerposjuridicos. Ladivison
de lafinca que redliza d propietario, parcelatoria 0 no, consecuencia del
gercicio de la actio communi dividundo o de la particién hereditaria,
carecera de efectos urbanisticos y desproveerd, civilmente ala nueva par-
celade su actitud edificativainicia, de la posibilidad de gercicio dd ius
edificandi dentro de lalegalidad. El usoy, en su caso, € volumen propor-
ciona se imponey desconoce la division operada. Los propietarios afec-
tados se veran obligados a edificar, s es posible, previa agrupacion de
hecho y de derecho de las parcelas para hacer redlidad fisicala concentra-
cion de volumen.

Por €llo, a Derecho urbanistico no le afectad acto divisorio. Le afecta
alos propietarios, utilicen, bien latécnicade laparcelacién —o division—,
bien la de la comunidad funciond con adscripcion de uso; para construir
tendran que ponerse de acuerdo. Surgird, de hecho, una comunidad de
intereses parecida ala que se origina con la reparcelacion y las Juntas de
compensacion. La particularidad estriba en que solo ser& necesario agru-
par s han parcelado o dividido (113), o redistribuir los aprovechamientos
S se adscribid € uso de una porcidn determinada.

Lavalidez civil dd acto sdlo legitima la actuacion privada frente a la
Administracion, y asi debe ser. Se trata de unavalidez sustantiva que no
puede transgredir las normas de planeamiento, de gran utilidad para aqué-
lla en cuanto sefidla de quién debe partir e comportamiento exigido por
el ordenamiento, esa obligacion propter rem subjetiva, u obligacion
subjetivamente rea o "deber juridico instrumentado a través de la fi-
gura de la carga, esto es, como un comportamiento que & sujeto debe
adoptar para alcanzar un beneficio propio”, que decia GARCIA DE
ENTERRIA (114).

En esarelacion trilateral unitaria, la relacion juridica administrativa
no se ve condicionada por la contratacién privada por falta de concurso

(113) Ladistincién obedece al concepto técnico de parcelacion urbanistica en rela
cién a de division genérica no parcelatoria. La parcelacion es una division cudificada
por ese elemento especifico que es e nlcleo de poblacion. Incorpora, pues, la hovedad
de un 'asentamiento de poblacion'’.

(114) E. GARCIA DEENTERRIA: "Actuacion plblicay actuacion privadaen € Dere-
cho urbanistico", en Curso de conferencia, cit., pags. 274y 275.
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de su representante lega (ausencia de voluntad) (115). Pero no resta vali-
dez alaotrarelacion civil. Lanulidad no aporta nada nuevo alasituacion
juridica de las parcelas. Se excluye por su propia intrascendencia.
Intrascendencia sustantiva—se sobrentiende—, ya que la operatividad
préctica dd sistema controlar de la divison urbana, mas alé de su insu-
fidencia plenamente se justifica en postulados de mecanica administrativa.
El control previo posible frente a las dificultades de la restauracion del
orden juridico infringido y la redidad alterada, en términos de la LDU.
Postulado que, sin embargo, no puede restar eficaciaa principio de segu-
ridad juridica ni desconocer la existencia de formulas privadas
—comunidad funciond con adscripcién de uso— que priven de virtuaidad
aladisposicion lega cuando se sabe que d contenido dd articulo 94.2 de
la Ley de Suelo es € imperativo supremo y que las obras ilegdes de
urbanizacién pueden producirse d margen de la previa parcelacion. El
control del uso o aprovechamiento dd suelo sigue siendo € Unico camino,
se cuente 0 no con la publicidad registral. Publicidad que colabora, con
igua o distinta eficacia, a cumplimiento de este fin de crecimiento orde-
nado de la poblacion y reintegro de las plusvalias comunitarias, como
advertencia frente a tercero y como vehiculo de garantiareal (116).

2. Divisibilidad e indivisibilidad

En ladoctrinapatria, € debate se ha centrado, seglin hemos reiterada-
mente expuesto, en torno alavalidez civil dd acto irregular o presunta-
mente ilegd o ilicito. Cuestién que hace cas inoportuno recordar que la
licencia se extiende al uso del suelo, parcelatorio, divisorio o edificativo,
y no asu reflgo forma —escritura pablica e inscripcién.

La fuerza con que irrumpe la legidacion urbanistica en la esfera dd
Derecho privado ha cuestionado cuaquier planteamiento dominical y
superpuesto a edta redidad juridica la extensién de un dudoso mote de
nulidad a la contratacion civil cuando hace acto de presencia la ilicitud
administrativa, aunque € legidador se guarddé mucho de su formulacion
claray precisa, como s dudase de la trascendencia précticay de la opor-
tunidad de sus efectos. Se conformd con prescribir unailegaidad a efectos

(I15) Sin perjuicio del carécter reglado de su intervencion.

(116) A nosotros a menos, y sn plantearnos cuestiones segundas de validez e
ilicitud, nos parece que la publicidad de lairregularidad urbanistica refuerza la protec-
cion de lalegdidad, mientras que laexclusion del acto aportalanota de laclandestinidad
encubriendo el acto material realizado o realizable.

No se protege al infractor, sino a los intereses pablicos superiores. Se eliminan los
efectos ddl principio de fe publicaregistral (art. 34 LH).



1538 ESTUDIOS

urbanisticos genérica que afecta hasta a las parcelaciones amparadas en
licencia (cldusulade salvaguardade la actuacién administrativa: art. 94.2),
y otra especifica derivada de la distintatipologiadel suelo (art. 96.1).

El problema se ha planteado en e &mbito de lalegidacion administra-
tiva sectorial —urbanistica y agraria— y su resultado no hasido laincues-
tionable nulidad. Nosotros, modestamente, entendemos que lanulidad de
existir no se produciraipso iure, ya que éstaequivale ainexistencia, y la
inexistenciano es convalidable ni prescriptible. Seraanulabilidad en cuan-
to la accion administrativa puede privar de efectos materiales a negocio
juridico S se gerecitaen plazo y d acto es intrinsecamente ilegd —no
convalidable por licenciaulterior— por devenir ilicito su objeto, larestau-
racion de larealidad fisica alterada. Y en su caso, si no abarca a todo €l
objeto juridico, nulidad parcia o total, en e caso de imprescriptibilidad
dd articulo 188 delaLey dd Suelo, y anulabilidad parcia o total parala
infraccion o exceso prescribibles en € uso del suelo, conforme d articulo
9 del Real Decreto-Ley 16/1981.

La actuacion ilegd no puede producir los mismos efectos en todos los
casos. Serd determinante, en terminologia de LASO MARTINEZ, que €
acto ilegal seailicito para determinar la nulidad o anulabilidad total o
parcid. Perolarelacion juridicaen el segundo caso, a pesar de su privacion
de efectos materiales, produce éstosjuridicay civilmente entre partes, es
decir, en aguella parte en que se pueda savar su eficacia, aunque tan solo
sea en cuanto alatitularidad del bien y sin perjuicio del articulo 62 de la
Ley del Suelo del contenido contractual concreto, seglin se transmita una
fincaasecas 0 unaparcelaedificable (117), y delaaplicabilidad del articu-
lo 1124 del Cédigo Civil.

La nulidad o anulabilidad, parcial o total, originaria 0 sobrevenida
por ilicitud del objeto, requieren declaracionjudicial expresa para romper
la apariencia de legalidad (118). Cuestion que complicael control instru-
mental del acto Sn un preciso juego de presunciones.

La division material de la finca civilmente subsistira (119), sean las

(117) Incluso cabe plantear la aplicacion ddl articulo 1483 del Cadigo Civil.

(118) Al menos de momento, y mientras no se establezca la nulidad absoluta de
formadirectay clara. Aungue no creo que asi ocurra, dado €l sistemalega de confor-
midad con € planeamiento y prescripcion que reproduce la Ley de Reforma.

La naturaleza no constitutiva de la licencialo impone. Naturaleza que se manifiesta
en esa conformidad, en e silencio administrativo positivo y en la prescripcion.

(119) Con independencia de su origen: acto de administracion, acto divisorio vo-
luntario (division de comunidad de mutuo acuerdo), divisién judicial (actio communi
dividundo), participacion hereditaria.

En el sistemaitaliano (v. supra) la nulidad absoluta del acto de edificacion o parce-
lacién sin concesidn, en forma publica o privada, no dejade tener excepciones (particio-
nes hereditarias o donaciones entre conyuges o favor de los parientes en linea recta,
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parcelas resultantes inferiores, iguales, € doble de la parcela minima o
superiores a éste, con laimportante y definitiva limitacion intrinseca de su
fdta de adecuacion individud o aidada para la edificacion. Sus usos
posibles serén usos marginaes. El gercicio de los derechos dominicales
debera s conjunto dentro del cauce urbanistico fijado e, incluso, puede
imponer la agrupacién y la congtitucion de una comunidad ordinaria.

Desde esta perspectiva sustantiva, 10 importante es la restriccidn legd
a la materiaizacion ded uso. La accion administrativa para borrar los
efectos fiscos de la urbanizacion y de la edificacion ilicitas, d margen de
la potestad sancionadora, no restan vaidez a acto civil, savo que su
objeto Unico sea la redizacion de la obra o la compra de una vivienda
futura, en construccion o ilegal, demolida (ilicita la actuacion privada e
inexistente € abjeto civil).

S lanulidad o anulabilidad se mide, en suma, por & grado de cumpli-
miento del uso del suelo asignado en € Plan, ma se compadece dlo con
la existencia o inexistencia de licencia urbanistica, aungue la necesidad y
oportunidad de ésta seaincuestionable. Por 1o que cuestionar laexistencia
del acto forma y material no vaa ser € problema més importante. Y mas
ain s e reduce d negocio juridico-privado en su aspecto documental
(manifestacion o acuerdo de voluntades).

Tal vez puedacitarse en apoyo de estatesis € séptimo considerando de
la Resolucion de la DGRN de 22 de abril de 1985 (120), por € que s
confirma € defecto que resulta dd propio Registro, consistente en la
constancia por nota margina del pacto privado de adscripcion y declara
cion de indivisibilidad de lafinca, aungque su fundamento seala proteccion
judicial de los asientos registrales. Es decir, la vdidez civil dd pacto sn
perjuicio de la ineficacia administrativa. Vaidez que no cuestiona por
razén de su inoperancia, aplicable al caso concreto. Sin embargo, para
nosotros esa publicidad, con caracter general, tiene notable trascendencia
juridico-privada, porque cualquier ateracién administrativade lo pactado,
también inter partes, serainoperante. La prevalenciade Plan o su modi-
ficacion podra afectar al uso o aprovechamiento de lafinca, incluso impo-
ner su edificacion forzosa, pero nunca provocar la divison de lafinca La
autorizacion administrativa —licencia— de parcelacion chocaria con la
titularidad dominical; y s tenemos en cuenta que esa licencia se otorgara
ainstancias dd propietario, € incumplimiento por éste dd pacto tendra
indudable trascendencia contractual, determinante de responsabilidad civil
g incluso, de la resolucion (art. 1124 CC) y de la felta de acceso &

derechos de garantiay servidumbre), no pasa de ser anulabilidad, en cuanto se prevé la
concesion sanatoria, gque NO sUpone, ciertamente, inexistencia.
(120) AMOROs Y PAU: Op. cit., pags. 722-723.
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Registro dd acto divisorio autorizado, sdvo que por sentencia judicial
civil se anule d mismo por fatade causa (121) o nuevo pacto en contrario.
Podra afectar la edificabilidad, pero nunca la division, concepto adminis-
trativo accesorio.

No obstante, quede claro que lo que precede es sblo aplicable a la
accesoriedad de la finca indivisble que tenga origen contractual y se
establece por causa legitima en favor de la edificacion realizada de otro
titular (122). Su origen contractual desaconseja laestimacién dd concepto
de parcela minima. Se impone € de volumen edificable.

En e supuesto de hecho de la mencionada Resolucion, las segregacio-
nes posteriores las realizan quienes atribuyeron € carécter accesorio a
resto de la finca no edificada, por lo que la indivisibilidad oponible debe
sr la que resulte de concepto de parcela minima por aplicacion del
articulo 95 de la Ley dd Suelo, ya que en este caso no se valora la
indivisibilidad sino como reconocimiento de su idoneidad, conforme a
planeamiento, y no su carécter contractual. Esto es, € Registro publica €
reconacimiento de los propietarios de la legidacién urbanistica aplicable
contenida en su propia manifestacion, extraida del contenido negocia
juridico-privado. El obstaculo surge, pues, dd planeamiento, Unica causa
de la aseveracidn, con la consecuencia de que para ser servidumbre de
cosa propia, sujeta alacondicién, deberia haberse hecho constar expresa-
mente (123)."Y dice la DG que la inoperancia de la indivisibilidad puede
resultar del planeamiento o de sus ateraciones; pero a entender que la
nota et bgjo la salvaguardade los Tribunales, se hainvertido la cargade
la prueba: e propietario tiene que presentar la licencia de segregacion o
cédula urbanistica para cancelar e asiento. Luego € Registro ha contri-
buido eficazmente con esa publicacion a la proteccion de la legalidad
urbanistica, y a pesar de su potencia inoperancia (124) obliga a la coor-
dinacion de la legidacion civil con aquella otra patentizando su oportu-
nidad.

Por otro lado, la citada Resolucion reconoce la posibilidad de que la
cdificacion dd Registrador se extienda a los datos fisicos de lafincay a
la vaoracion de la posible formacion de un nlicleo de pablacidn que, con
arreglo ala jurisprudencia de Tribunal Supremo, son los que determinan
la aplicacion de los articulos 94 a 96 de laLey dd Suelo y laexigenciade

(121) S seestablecid en servicio de otra finca

La sentencia contencioso-administrativa seria incongruente con € objeto de la de-
manda (cancelacion de la nota marginal).

(122) Lo que acerca lafigura ala servidumbre.

(123) Véase Informe del Registrador, op. cit., pag. 721.

(124) A pesar de que la Resolucién considere su extension indtil e innecesaria,
desconociendo su positiva val oracién. v
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licencia. Competencia que nace del propio articulo 18 de la Ley Hipoteca
riay que sanciona como funcién propia, por smple congruencia, la posi-
bilidad de exigir a interesado la presentacion de la licencia de parcelacion
cuando del Registro y de la documentacion presentada resulta la presun-
cion, revestida de certeza, de la existencia de un nuevo niicleo de pable
cion. Es evidente que s la parcelacion sucesiva de una finca —multiples
segregaciones— va acompafiada de declaraciones de obras nuevas, gusta-
das alas caracteristicas de las zonas urbanas (art. 85.1.3.2) por razén de su
tipologia, y d delimitar su superficie sus linderos son cdles de nueva
creacion, @ Registrador s6lo cumple con su obligacion de aplicar e inter-
pretar las leyes d exigir licencia, calificando los actos por su verdadera
naturalezajuridica. Situacion que se reproduciria aunque € acto parcela
torio material —nuevas fincas— se obviara, procediéndose directamente a
la divisén dd uso. Ad pues, la norma contenida en € articulo 56 de
Reglamento en desarrollo delaLey 9/1981 de Proteccion de la Legalidad
Urbanistica de Catalufia (Decreto 308/ 1982, de 26 de agosto) no hace sno
positivizar de modo expreso una obligacién de Registradores y Notarios,
anticipandose a su reconocimiento por la propia Direccion Genera de los
Registros y dd Notariado, en Resolucion de 22-4-1985. Seguramente, con
ede enfoque general, PAREJA LOZANO no pondria reparos a las disposi-
ciones catalanas (125). No se trata de un derecho discrecional, sino de una
obligacion legd, incluso de smple congruencia negocia. Por mucho que
s empefie d interesado en declarar que es una finca rdgtica € objeto
juridico, s la describe como urbana, con una superficie expresada en
metros cuadrados o en hectéreas, pero reducida, de tal suerte que la hace
inservible para € uso a que se desting, y declara luego una obra nueva
—aprovechamiento tipicamente urbano—, la presuncion de irregularidad
cvil y administrativa es notoriay € error obstativo cas —o dSn casi—
patente (126).

"Existen, no obstante, diferentes interpretaciones doctrinales sobre el
apartado (art. 96.3). Paraunos, € acto de parcelacién sin licenciaes nulo
de pleno derecho, incluso civilmente (QUINTANA REDONDO, MARTIN
BLANCO). Otros lo considerean anulable (GONZALEZ PEREZ, MARTIN
MARCOS JIMENEZ, JOSE LUIS BENAVIDES). Algunos opinan que la parce-
lacion gn licencia es ‘ilegal a efectos urbanisticos' (art. 94.2), no a‘efectos
civiles (RAFAEL ARNAIZ EGUREN, JOSE MANUEL GARCIA GARCIA).

GONZALEZ PEREZ y CAMY, partiendo de que la fdta de licencia no

(125) C. PAREJO LOZANO: Régimen del suelo no urbanizable, ed. Marcial Pons,
Madrid, 1990, pag. 246.

(126) Y no entramos en. € fraude de Ley, que deben valorar los Tribunales.

(127) J M. GARCIA GARCIA: Cddigo de la legisiacion hipotecaria, cit., pag. 446,
nota 51.
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provocalanulidad absoluta dd acto, se mostraban favorables ala aplica-
cion del suprimido articulo 98.3 del Reglamento Hipotecario (128). ROCA
SASTRE, por su parte, interpreta lailicitud a efectos urbanisticos ddl ar-
ticulo 94.2, en relacién al 96.1, como nulidad dela “parcelacion urbanistica
propiamente dicha’, “lo que no impide que se redlicen divisones de fin-
cas'.

LASO MARTINEZ, cuya opinion ya hemos recogido anteriormente con
carécter general @ ocuparse de este problema concreto, la parcelacion
urbanistica, distingue entre parcel acién urbanistica sin licencia con infrac-
cion de la parcelaminimay sin ela, estimando nulidad civil por ilicitud
administrativa sdlo en e primer caso, aunque advierte que una sentencia
que declare lavalidez de ladivison de unaparcela minimaseriainscribible
a pesar de su incongruencia con € sistema lega (de ahi la nulidad que
predica para este caso) (129).

El planteamiento de Laso parte de que esavdidez o nulidad es laque
determina la idoneidad de la inscripcion o no del acto formal, y s de
articulo 94 resulta la validez, "la lectura catalana" dd articulo 96.3 se
impone, sin perjuicio de la exigencia de licencia (130). Es decir, pasa de
plano perceptivo a de su oportunidad.

LASO, pues, con sblida base jurisprudencial, sn desdefiar unainterpre-
tacion legidativaintegradorade ambas disciplinas sobre € objeto contrac-
tual, advierte lainsuficiencia del término "ilicitud a efectos urbanisticos’
que laLey del Suelo emplea. Insuficiencianotable para un temacomo éste
de nulidad civil por ilicitud administrativa. "Los preceptos legdes

(128) J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, cit, t. |, pag. 964
B. CAMY SANCHEZ-CANETE: Comentarios a la legislacion hipotecaria, cit., t. 1V, y ROCA
SASTRE: Op. cit., t. II1, pags. 423-424. .

(129) Sobre nulidad de ladivisién de la parcela minimaindivisible, -puede verse la
Sentencia de la Audiencia Territorial de Burgos de 12-6-1976, Sala de lo Contencioso.

(130) J LASOMARTINEZ: llicitud administrativay validez civil, op. cit., pags. 1180-
1181. La ‘lectura cataldn' se refiere a la inscripcion sin licencia pero con nota marginal
(v. infra).

"Lectura" que permanece tras laLey 12/1990, de 5 dejulio, sobre autorizacion para
refundir los textos legales vigentes en Catalufia en materia urbanistica que dio lugar a
Decreto legidativo 1/1990, de 12 dejulio, en que se lleva a cabo, como lo prueban sus
articulos 1412y 1452 y lasubsistencia del propio Reglamento de 1982.

Segln J. M. GARCIA GARCIA (BCEH de Catalufia, nim. 19, noviembre 1990, y
"Avance', BCNR, nim. 14), e sistema serd e siguiente: 1° El Registrador ha de exigir
la presentacidn de la licencia de parcelacion y advertir a interesado de que tras e plazo
de treinta dias sin que se aporte, se extenderd de oficio la nota a que se refieren los
articulos 145.2 del Texto Refundido y 56 del Reglamento de 1982, debiendo firmar la
notificacion a respecto o d margen del asiento de presentacion. 2.° Transcurrido el
plazo, se practicard la inscripcion y la nota marginal de la falta de aportacion de
licencia. 3° S constaen e Registro, € carécter de ‘indivisible’ de lafinca o la adopcion
de medidas de proteccion de la legalidad o expedientes disciplinarios, la inscripcion
—interpreta este autor— no podra practicarse.
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—urbanisticos— han sido introducidos de golpe en @ ordenamiento sin
tener conciencia de las interferencias creadas en @ tema general de los
modos de adquisicion de dominio, de tal forma que se quiere evitar 1o
externo de las formalidades de la adquisicién o, mgor, de las divisiones
previasy, en cambio, quedaintacto € régimen de adquisicion de dominio,
-aungue se vieraprivado dd titulo pdblico y de lainscripcion, salvo € caso
de unainterpretacion integradorade las normas civiles y urbanisticas s se
estimase su invalidez por fata de objeto cierto, conforme a articulo
1.261.2.° del Codigo Civil" (131). Camino aln, puede afiadirse, en nuestra
jurisprudencia, intacto. :

La situacion, a nuestro juicio, sugiere dar un paso més dla de la
idoneidad por razon de la validez y por motivos de seguridad juridica,
dado d pronunciamiento dd articulo 94.2. De seguridad en tanto la pre-
suncion de validez de la parcelacion dotada de licencia no es suficiente,
aungue salvaguarde laindemnizacién. Y no es suficiente parad control de
la redidad materid desde la Optica de la publicidad de la‘irregularidad
urbanistica, evitando las titularidades formaes por la clandestinidad de
los actos. Aunque € acto fueranulo, € Registrador publicariala nulidad
de laredidad fisica Prevista por la nueva Ley de Reforma, laregistracion
de las infracciones urbanisticas, por lasmple I6gicadd principio de tracto
sucesivo, la coordinacion realidad juridica-realidad fisca extrarregistral
globaliza la solucion de los problemas interpretativos, dando publicidad
al acto en situacion regular y patoldgica, dotado de licencia, con licencia
insuficiente o sin ela. Publicadalairregularidad, no se extiende la protec-
cién regigtral a acto, sino, a contrario, insta a su legalizacion invirtiendo
la carga de la prueba. El acto queda formalmente desprotegido, sin apa-
riencia de titularidad y con publicidad de su objeto, adviertiendo a con-
sumidor. Si como es, y se hadicho por algun autor, los articulos 32 y 34
de laLey Hipotecariano son de aplicacion frente alalegdidad urbanistica,
no es menaos cierto que lo inscrito perjudicay favorece a tercero. Regira,
entonces, € principio de oponibilidad delo inscrito. El articulo 32, a sensu
contrario. :

La Ley de Reforma al dictar @ precepto contenido en su articulo 29.2
no havalorado sustantivamente € incumplimiento de la obligacion admi-
nistrativa. Pero publicada la irregularidad, € interesado puede legitima
mente instar a Grgano competente para que comunique a Registro la
situacién urbanistica actual, y en todo caso no se la puede privar de los
efectos de la informacién a que tiene derecho en virtud dd articulo 29.1
del mismo cuerpo legd, que complementa € articulo 63 de la Ley de

(131) En especid latan citada Sentenciadel Tribunal Supremo de 12-5-1980, pégs.
1173 y sigs. Sobre lainterferencia administrativa, pag. 1177.
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Suelo. Lainformacion debe ser una certificacion, porque al propietario le
puede ser de especial interés acreditar frente atercero y frente al Registro
lareal situaciéon de sufinca. Y més hoy dia, cuando la adquisicién gradual
de facultades y la pérdida ddl derecho a la edificacion esta sujeto a la
declaracion forma de caducidad de la licencia. La reciprocidad en los
deberes'y responsabilidades es el Unico cauce parahacer vigble d sistema,
gue parte del alto presupuesto de unafinalidad concreta: evitar la especu-
lacion y dar cumplimiento a mandato constitucional de facilitar € acceso
alavivienda por los ciudadanos (132).

En definitiva, y volviendo a ese régimen general vigente, podemos
resumirlo de la siguiente forma:

1° Suelo urbano:
A) Municipios con Plan.

a) Reglagenerd: vdidez e inscribibilidad de las divisiones y segrega
ciones sin licencia

b) Regla especial: la parcela minima es indivisble conforme a ar-
ticulo 95 delaLey del Suelo, bien sea resultado de unadivision en nicleo
urbano, bien de una parcelacion urbanistica. La division de una parcela -
minima no impide lainscripcién.

c) Excepcion: laparcelacion urbanistica (art. 94.1 LS) requiere para
su inscripcidn lalicenciaprevia(art. 96.3). Su ausenciadeterminalailega
lidad a efectos urbanisticos (art. 94.2).

B) Municipiossin Plan.

Como quiera que en estos municipios € suelo urbano resultadel Pro-
yecto de Delimitacién, no pudiendo concurrir de hecho los presupuestos
legdes delos articulos 94.1 y 96.1 de laLey del Suelo, parece procedente
seguir la interpretacion de GONZALEZ PEREZ que postula su inaplicabili-
dad. Otra cosa supondrialaparalizacion de tréficojuridico privado.

Cabe sefidar que ladelimitacién del suelo urbano en estos municipios
supone comprender exclusivamente € perimetro del nlicleo urbano conso-
lidado, por lo que € presupuesto legd de la formacion de un nuevo
"asentamiento" nunca podra concurrir.

En los municipios sin Plan y con normas subsidiarias que hayan deli-
mitado suelo urbanizable (art. 91 del Reglamento de Planeamiento) si se
daran los presupuestos legales de hecho, y en consecuencia la licencia de
parcelacion procederé en todo caso.

(132) A menos que €l Estado construya mas viviendas, el fomento de la promocion
privada es el Unico medio de acabar con la insuficiencia, especulacion y carestia de la
vivienda. Y € fomento se logra con financiacién barata, y la financiacion, con la
seguridad juridica.
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Ahora bien, otro de los presupuestos de esa parcelacion, es d de la
existencia de unaparcelaminima. La Sentencia dd Tribunal Supremo de
22-10-1984, que recoge GONZALEZ PEREZ (133), parte de su sefialamiento,
pero declara la nulidad de las prohibiciones de segregacion y division de
parcelas que tengan una superficie superior ala parcela minima. El Plan
0 norma debe sefialarla. En los municipios, las normas subsidiarias deben
fijarla(arts. 70y Sigs. LSy 91 y Sgs. RP).

Si la parcela minima no se fijase, ladivisién o parcelacion seriainevi-
table, sn perjuicio de los limites sobre volumen edificable. Se produciria
laincongruencia de que € volumen como medida —m3 por m2— relativa
a una superficie —m2— no evitaria la divison o parcelacion, pero si la
edificabilidad, de tal suerte que podrian existir superficies sin volumen o
éste reducido a un minimo inoperante. De esta forma, la parcela minima
como medida de superficie proporcional, como unidad de célculo, se
impondria de hecho, superdndose su propia nocién y patentizando lo
advertido con anterioridad, su naturaleza accesoria. La limitaciéon volu-
métrica en la edificacion rebasa € concepto fisco de parcelacidon. La
limitacion de uso o aprovechamiento en funcion de la superficie en todo
el areadelimitada—suelo urbano, con las excepciones que corresponda—
dga en un mero punto de referencia la unidad de cdculo fundamentada
en la superficie o parcela como fincaindependiente, paraimponerse sobre
lamismapor & hecho de suidoneidad. Al margen dd acto civil dedivisiéon
del uso, de su propia licitud o validez, parcelatorio o comunitario, €
concepto ‘volumen edificable’ prevalecerd, en gecucion de la finalidad
suprema del planeamiento, cobrando indudable autonomia. El acto de
divisén dd uso queda sujeto en su materialidad a volumen edificable,
desechando los instrumentos tradicionales de control, la parcelaminimay
la parcelacion urbanistica, que no requieren formulacion expresa dada su
notable accesoriedad.

2.° Sudo urbanizable.

Con savedad advertida (art. 91 RP), en los municipios con Plan Ge-
nera la parcelacion urbanistica del suelo urbanizable requiere la previa
aprobacion del correspondiente Plan Parcial (art. 96.1) (134). Y una vez
aprobado, lalicencia de parcelacion.

La coordinacion en este caso, como parece obvio, exige @ estableci-
miento de ese nuevo requisito legad para € otorgamiento del negocio

(133)' Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit., t. I, pag. 951.

(134) El Plan Parcial, exclusivamente para € suelo urbanizable programado; €
Programa de Actuacién Urbanisticay el Plan Parcial, para e urbanizable no progra-
mado.
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juridico privado, la presentacion de la cédula o certificacion urbanistica
(arts. 552y 63 LSy 29.1 LR) o, en su defecto, la advertencia expresa del
régimen juridico sancionador de la aplicabilidad ddl articulo 62 de la Ley
dd Sueloy, en su caso, dd articulo 1483 del Cédigo Civil. En otro caso,
el Registro publicara su fdta de acreditacion y la eventual irregularidad
urbanistica

Para ello es necesario que la certificacion o cédula, segin se expresd
con anterioridad, sea una obligacién inexcusable del Ayuntamiento (135).
Carécter que, sin duda, ha querido otorgarle € articulo 29.1, s bien con
cierta timidez.

En otro caso, la smple manifestacion del interesado de que es sudo
urbano en nicleo urbano (136) o rlstico sera suficiente. No debe olvidarse
gue de lamismaformay fortaleza que € articulo 96.3 delaLey del Suelo,
en € régimen general, obliga a Notarios y Registradores a no otorgar la
escritura y no-inscribir € acto, respectivamente, 1o hace la legidacion
notarial e hipotecaria para €l caso contrario: cuando no concurre € su-
puesto legal de hecho.

La Resolucion de la Direccion Generd delos Registrosy del Notariado
de 22 de abril de 1985 distingue entre suelo urbano y urbanizable, paralos
gue entiende necesaria la licencia de parcelacion, y suelo no urbanizable
(urbanizable no programado o rustico) donde no se pueden redlizar, savo
gue se acomoden alalegidacion agraria (137). Este planteamiento generd,
como es patente, no hace sino reproducir € contenido del articulo 96 de
laLey dd Suelo; lo realmente importante de su contenido es lo expresado

(135) S biend articulo 63 delaLey del Suelo regulael establecimiento de lacédula
urbanistica con caracter facultativo para el Ayuntamiento (salvo en € caso de "fincas
comprendidas en poligonos en los que se aplique cualquierade los sistemas de actuacion
sefialados en esta Ley"), € articulo 55.2 concede a administrado € derecho “a que €
Ayuntamiento le informe por escrito en € plazo de un mes a contar desde la solicitud
del régimen urbanistico aplicable a unafinca o sector".

GONZALEZ PEREZ sefida d respecto lo siguiente: “El acto de la Administracion por
e que se contestaala solicitud gercitando este derecho, como todo acto de informacion,
carece de contenido decisorio y, por tanto, no es susceptible de impugnacion (S. 8junio
1976)". "Pero es evidente que una informacidn inexacta constituiria un supuesto de
funcionamiento anormal de los servicios publicos, que daria lugar a responsabilidad
patrimonial” (S. 5 noviembre 1984). La Sentencia de 11-12-1984 recoge, por su parte,
que "larazén principal de lainimpugnabilidad del acto administrativo que evacua una
consulta urbanistica se encuentra, en su caracter meramente informativo, por tanto,
aiel;o a ius aedificandi del interesado” (Comentarios a la Ley del Suelo, cit., pags. 636-
638).

(136) Division material y no parcelacion urbanistica, salvo que de las circunstancias
de hecho de la manifestacion se deduzca indubitadamente que se trata de un nuevo
nlcleo de pablacion.

(137) Véese M. MARCOS JIMENEZ: Op. cit., pdg. 154. La Resolucion, en AMOROS
Y PAU: Op. cit., pags. 719y sigs.
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con anterioridad, la obligatoria cdificacion de la redlidad fisica publica
mente documentada a otorgar € negocio juridico en relacion a contenido
previo del Registro (138).

B) REGIMEN AUTONOMICO

El desarrollo autémico ha dado un nuevo y definitivo impulso a la
coordinacion legidacion hipotecaria/ legidacion urbanistica, superdndose
los inicides recelos del Estado por Instruccion de la Direccion Generd de
los Registros y del Notariado de 16 de julio de 1984 (139), que delimitalos
distintos dmbitos competenciales.

Evolucién que, de hecho, haarrastrado al legidador estatal, consciente
de la importancia de arbitrar medios de seguridad juridica en este &mbi-
to (140), adictar las normas contenidas en la Ley de Reformade Régimen
Urbanistico en la direccién marcada por la Ley de 2-5-1975 en su Dispo-
gcion Transitoria 13.

La legidacion autondémica, cas en su totalidad, ha optado por €
sistema positivo de publicidad registral a través de la plena coordinacion
y colaboracidn, incluyendo lairregularidad urbanistica disuasoria dentro
de los pronunciamientos registrales, donde sirve de punta de lanza la
legidacion catalana a partir de la Ley 9/1981, de 18 de noviembre, y de
corolario la de nuestra Comunidad Autonoma, sSn dgar de expresar las
notables excepciones que suponen para esta concepcion la legidacion
autondmica de la Comunidad de Madrid, que sigue & sistema negativo
iniciado por € articulo 96.3 delaLey dd Suelo, y lasde Galiciay Baleares,
que no introducen ninglin nuevo precepto interpretativo o de desarrollo
delalLey dd Suelo en esta materia (141).

El sstema negativo mencionado desconoce la virtualidad préctica 'y
juridica de la publicidad de la irregularidad urbanistica como medida
preventiva de control de lalegalidad y como medio de coordinacion entre

(138) La redidad fisca convertida en realidad juridica, objeto del acto materia
que se proyecta o que se harealizado.

(139) Véase Anexo.

(140) De seguridadjuridicay de erradicacion del fraude inmobiliario, en linea con
la necesidad colectiva sentida por los Registradores y expresada en e Informe sobre e
fraude inmobiliario en Espafia.

(141) Me remito a los estudios de JUAN PABLO RUANO BORRELLA, de ANTONIO
MANZANO SOLANOY de MARTIN MARCOS JIMENEZ, citados, a libro de DIAZ LEMA sobre
Derecho urbanistico de Galicia, también citado (obra ésta que he podido consultar
gracias a la colaboracién que me prest6 la Registradora de la Propiedad de Santiago de
Compostela nam. 2, MariaJesis Montero Pardo) y ala propia Ley 10/1990, de 23 de
octubre, de disciplina urbanistica de Baleares ("Avance', BCR, nim. 12).
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laredlidad juridicay laredidad fisica extrarregistral. Se prescribe, pues,
lano utilizacion del Registro, sin tomar en consideracion laquiebrade ese
mismo sistema por viajudicia y lajurisprudencia civil sobre division de
fincas (142).

Dentro, pues, de esguema interpretativo de la validez civil y de la
ilicitud administrativa, en terminologiade LASO, que antes expusimos, la
legidacidn autondmica de armonizacion de larealidad material y juridica
entiende que lailegdidad e ilicitud a'efectos urbanisticos' no lleva apare-
jadalanulidad ipso iure del acto civil, por no prescribirse asi en ningun
precepto, siquiera, aunque inadecuado, de naturaleza administrativa.

Lalegidacion canaria, segin vimos, por medio de laLey de Disciplina
Urbanisticaintegralas bases de un completo sistemalegal de coordinacion
y colaboracion, con tres importantes novedades: 1. La homologacion de
las parcelaciones urbanisticas y de las divisiones rasticas en aplicacion de
la Ley de Ordenacion Urbanistica de Suelo Rustico, sujetando ambos
supuestos a licencia previa. Incardina € suelo rustico en € proceso de
desarrollo urbano. 2.% Laconstanciaregistral delacdificacion urbanistica
de los terrenos resultantes de las operaciones divisorias y parcelatorias y
del volumen edificable de los solares (143). 3.2 Lapublicidad general dela
regularidad e irregularidad urbanistica, tanto en esta materia—divisién—
como en la declaraciéon de obra nueva. Sistema positivo de publicidad
registral, habilitando € otorgamiento de laescritura publicay su inscrip-
cion tabular. Es lo que denominamos, quizas con imperfeccion, control
instrumental del acto. La exigibilidad de la licencia se ve reforzeda. El
Registro hace publico que € acto inscrito y larealidad material que supone
esirregular, es decir, presuntamente ilegal, o ilegd eilicito siguiendo la
terminologia de LASO, por ausencia de licencia o por insuficiencia o in-
congruenciade ésta (144).

Novedad supone asimismo su concepcion sustantivadel término divi-
si6n como division de uso, que introduce, junto con € articulo 13.3 dela
LDU, la Orden de 9 de junio de 1987 (Consgieria de Agricultura, Gana-
deriay Pesca) por la que se establece con caracter provisional la parcela
minima, a efectos de segregaciones o divisiones de fincas rusticas. Dice €
articulo 3: "A los efectos de la presente orden se presumiralaexistenciade
parcelacion o segregacion cuando se engienan partes indivisas de una
finca ristica, con incorporacion del derecho de utilizacién exclusiva de

(142) Inscribibilidad de la sentencia civil que declare vélido € acto divisorio
(v. LASO, infra).

(143) El término calificacion va mas ala del de clasificacion, y en este sentido
permite expresar su uso especifico seglin € planeamiento. Sustantiviza, pues, lafinalidad
de la ordenacion urbanistica al acompafiar a tipo de suelo de su uso especifico.

(144) Véase Régimen juridico del suelo en Canarias, op. Cit., supra.
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partes concretas de la misma, asi como la constitucién de asociaciones o
sociedades en las que la cualidad del socio incorpore € derecho de uso
exclusvo sobre una parte ddl predio total" (145). :

Esta Orden plantea unaimportante problemética, que nace de su pro-
pia jerarquia normativa y acaba en la provocacion de una interesante
interferencia legidativa. Por un lado, la presuncion de division rustica se
restringe a efectos de unidad minima de cultivo de caréacter agrario; pero
como la LOUSR atorga una naturaleza urbanistica cierta a suelo ristico
en su tratamiento juridico, la interferencia se produce entre normativa
agraria, normativa urbanistica y normativa civil. Esto es, intray extra
administrativamente. Desde € punto de vista interno, impone la coordi-
nacion entre los distintos 6rganos de la propia Comunidad: Agriculturay
Urbanismo. ¢Quién debe desarrollar laLey 5 de 7-4-1987? Cadauno en su
ambito competencial. El tratamiento urbanistico del suelo ristico no puede
pasar de su integracion por delimitacidn positiva (146) en los Planes Ge-
nerales de Ordenacién del Territorio y en los Planes Generales Municipa:
les, por lo que @ uso del suelo rustico es competencia de Agriculturay la
concesién de lalicenciadd Ayuntamiento, previos informes de las Direc-
ciones Territorial y Genera de Estructuras y Comerciaizacion Agrariade
la Consgeria de Agricultura (147). La presuncion, en definitiva, obligara
como norma administrativa, Sn afectar a la naturaleza y vaidez civil dd
acto, aNotarios y Registradores, aunque sea cuestionable su propiajerar-
quiay eficacia, en cuanto restringe un derecho fundamental del ciudadano
cual es d acceso a la documentacion publica y a la proteccion regis
tral (148). En otro caso, laaplicacion de este articulo solo podraextraerse
de las normas generales, calificando por la verdadera naturalezajuridica
del acto. Es decir, atendiendo ala divison dd uso como concepto funda
mental, dd que la parcelacion es accesorio, para concluir con la necesidad
de lalicenciapor razon de lanormativagenera de la LOUSR, respecto de
la que la Orden es informadora. Su aplicabilidad seria entonces solo
mediata.

Ahorabien, lafindidad de la norma es estrictamente agraria. Se dirige
ala preservacion de larentabilidad economica de los predios, como sefida
e Preambulo, por razén de su cultivo. La Unidad Minimade Parcelacion
parte de un criterio de explotacidn agropecuaria Optima, cuestion que solo
puede referirse d uso; por dlo ladivision funciona del uso, sin romper la

(145) Véase Régimen juridico del suelo en Canarias, Apéndice legidativo, pég. 118.

(146) Y no negativa como hasta ahora.

(147) La burocratizacién parece excesiva, aunque esta Orden pretende su agili-
zacion.

(148) Su aplicacion sdlo se entiende por la existencia ddl articulo 152 delaLey de
Disciplina Urbanistica, que opta por e sistema positivo de publicidad.
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unidad de explotacion, no tiene por qué ser estimado, en todo caso, para
establecer una parcelacion. Puede ser una forma de explotacion comuni-
taria que en nada perjudica a la findidad de la Ley, que establece la
licencia no para evitar la parcelacion urbanistica ilegal, aspecto a que
podria aplicarse directamente la presuncion. Dependera de la actuacién
que conlleve ladivison del uso para determinar laexigibilidad sustantiva
de lalicencia que en estado preventivo puede imponerse. Habra que ana-
lizar material y juridicamente cada comunidad funcional. No creo que esa
disposicion pueda ser contrariaa principio de libertad de empresa cuando
la divison del uso no suponga la division de la explotacion agropecuaria.
Por elo la formulacion de una presuncion iuris tantum parece |0 més
adecuado. Y asi debe interpretarse lapresuncion del articulo 3 de lacitada
Orden, ya que la excepcionalidad del caracter iuris et de iure requiere su
establecimiento claro, directo y preciso. La presuncion, pues, admitira
prueba en contrario. El articulo no dice que se presumirden todo caso la
existencia de parcelacion. Aunque lalicencia, aefectos administrativos, es
inevitable. El Ayuntamiento puede resolver que no procede la aplicacion
de la Ley 6/1987 y d interesado acreditarlo por medio de certificacion
expresa.

Mas problemética es la segunda presuncién, en cuanto pueda vincular
la calificacion del Registrador Mercantil, cuando del objeto de la sociedad
y de la efectiva aportacion de una finca ristica puede haber lugar a
supuesto de hecho de ese articulo 3. En este caso, entendemos, la Orden
no puede limitar la cdificacion dd Registrador Mercantil por incompe-
tencia autonémica absoluta. Aunque entendamos que € objeto es un
ilicito administrativo, la validez de la constitucion de la sociedad parece
clara, d menos mientras no se apruebe @ articulo 3.2 del borrador de
Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios que declaran de forma
directa la nulidad absoluta de los pactos que vinculen € derecho de goce
a la cuaidad de miembro de una sociedad o0 asociacion (que también
produce una interferencia interdisciplinaria a sustraer del objeto socid y
de los Estatutos esa vinculacidn).

Il. PARCELACIONES RUSTICAS

No vamos a referirnos en este apartado a régimen juridico de suelo
no urbanizable o rustico, de que se ocupan distintos autores, y reciente-
mente, con acierto y profundidad PAREJA LOZANO Yy GONZALEZ
COLOMINA, dedicando esta especia atencion alalegidacion canaria, pio-
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nera en su formulacién positiva dentro de la planificacion global dd
término municipa (149).

El término ‘parcelacion rastica’ surge en la doctrina con una notable
carga de ilegalidad. La parcelacion rustica es @ acto materia previo ala
urbanizacién ilega dd suelo rastico. Y lainsuficiencialalegidacion agra
ria, que especiamente esté pensada para el uso agropecuario o forestd, ni
regula, en genera, este tipo de parcelacion —uso contrario a destino—,
ni contiene normas concretas sobre edificacion. Situacion que ha llevado
a la doctrina a hablar de la Ley dd Suelo como derecho comin del ius
aedificandi (150). Es en esta Ley donde se contiene la definicion negativa
—limitaciones Y prohibiciones— dd suelo no urbanizable y del derecho a
edificar.

Si entendemos, pues, por ‘parcelacion rustica la parcelacion urbanis-
tica dd suelo rastico, la propia contradiccidn terminoldgica revela laile-
gdidad de la situacion por contraposicion a concepto civil de division,
fiscay juridica, de un inmueble. Y de hecho lo que ocurre cuando se da
tal situacion es que @ control instrumental solo aparece en € momento de
la declaracion de la obra nueva —si existe cauce legal— (151), porque €
acto civil, sujeto a la legidacion agraria, reviste de licitud a la finalidad
encubierta, cuyainvdidez —invalidez civil dd acto divisorio— derivaria,
previa declaracion judicial, de lailicitud del objeto o uso a través de la
técnica del negocio indirecto o dd fraude de Ley (152).

Ahorabien, desde una perspectivagenera, hemos de tratar aun tiempo
los actos divisorios del suelo rustico, con independencia de su findidad y
en relacion alanocion de uso, setrate 0 no de unaparcelacionilegal. Ad,
el concepto parcelacion y divison o segregacion seran equivalentes y la
ilegalidad vendra determinada por la legidacién agraria de forma positiva
y por lalegidacion urbanistica en su aspecto negativo, general y auton6-
mica

A) REGIMEN GENERAL

En lalegidacion genera, e régimen juridico del suglo rastico, estrictar
mente agrario, por lo que alas divisones se refiere, operade una manera

(149) C. PAREJA | LOZANO: Régimen del suelo no urbanizable, op. cit, y V.
GONZALEZ COLOMINA: Régimenjuridico del espaciorural: la utilizacion edificatoria del
suelo no urbanizable, op. cit.

(150) A. CARRASCO PERERA: Op. cit., pags. 407 y sigs.

(151) -Pues con arreglo alalegidacion general no lo hay (v. infra).

(152) Lajurisdiccién civil, haciendo caso de esa superioridad y pretendida super-
pogicién de la legislacion publica sobre la privada, no aplica directamente el Derecho
urbanistico.
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smilar a del suelo urbano y urbanizable, S bien con menor intensidad y
con distinta trascendencia juridico-formal.

La Ley de Reformay Desarrollo Agrario de 21-7-1971 y su Texto
Refundido de 12-1-1973, verdadera Ley ddl Suelo RUstico en esta materia,
establece @ sistemalegd aplicable alas divisiones y segregaciones en base
a concepto de unidad minima de cultivo. Las edificaciones, incluso las
destinadas a residencia familiar, tienen un caracter accesorio de la explo-
tacion agricola, ganadera o forestal. Responden a las necesidades de
édta (153).

Unavez més, las medidas de control de la superficie son Unicamente €
medio de optimizar larentabilidad del suelo por razén del uso. El articulo
43.1 delaLey dice "Por Decreto del Gobierno, apropuestadd Ministerio
de Agricultura, previo proyecto del Instituto —de Reformay Desarrollo
Agrario—, elaborado alavistade los informes de la Delegacion Provincia
de Agricultura y de la Camara Oficid Sindical Agraria, se sefidard y
revisard la extension de la unidad minima de cultivo para secano y para
regadio de las distintas zonas o comarcas de cada provincia. 2. Dicha
extension serd la suficiente para que las labores fundamentales, utilizando
los medios normales de produccion, puedan llevarse a cabo con un rendi-
miento satisfactorio, teniendo en cuentalas caracteristicas de la agricultura
de la comarca’.

Y parael cumplimiento de esafinalidad, € articulo 44 sefida "1. La
divisién o segregacion de una finca rastica (154) sélo sera vélida cuando
no dé lugar aparcelas de extension inferior ala unidad minima de cultivo.
2. No obstante, se permite la divison o segregacion —sin autorizacion
previa—: &) S se trata de cualquier clase de disposicion en favor de

(153) Paralareferencia bibliogréfica me remito a Cddigo de la Legislacion Hipo-
tecaria, op. cit., de J. M. GARCIA GARCIA, pags. 563 y sigs. Y en particular, sobre
unidades minimas de cultivo, asu "Lalegidacion de unidades minimas de cultivo y las
limitaciones legales del dominio”, VI Congreso Internacional de Derecho Registral, op.
cit., pags. 109y sigs. ) )

Asimismo la obra citada de BARNES VAZQUEZ: La propiedad constitucional. El
estatutojuridico del suelo agrario.

(154) A ladistincion fincas risticas urbanas, que recoge la legisacion hipotecaria,
se ha referido PAREJA | LOZANO, op. cit., como expresion de la falta de coordinacion
legidativa. En otro lugar (Régimen juridico del suelo en Canarias) ya adverti de su
carécter no impeditivo.

Ahora bien, debe tenerse presente que la tipologia de la Ley del Suelo, en cuanto a
esta clase de suelo, responde a su definicion negativa. Solo hablade é en la medida que
lo excluye del proceso de desarrollo urbano; por eso le denomina suelo no urbanizable.
Por ello la Ley de Reformay Desarrollo Agrario que regulael uso de este tipo de suelo
desde su aspecto positivo le denomina suelo rastico. Contraste que ha llevado a legis-
lador canario a cambiar su denominacion urbanistica para expresar que su regulacion
no es gjenaal planeamiento integral del término municipal. Y haoptado en consecuencia
por la denominacion que revela su contenido positivo: suelo rastico.
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propietarios de fincas colindantes, sempre que como consecuencia de la
divisién o segregacidn no resulte un mayor nimero de predios inferiores
a la unidad minima de cultivo. b) Si la porcion segregada se destina de
modo efectivo, dentro del afio siguente, a cualquier género de edificacion
0 construccién permanente, a fines industriales o a otros de carécter no
agrario. C) S los predios inferiores a la unidad minima de cultivo que
resulten de la divison o segregacion se destinan a huertos familiares, de
Ias caracteristicas que Se determinen reglamentariamente”.

Las consecuenciasjuridicas, pues, de lainfraccion de estas disposicio-
nes dependen de una cuestion de hecho, dificilmente apreciable documen-
talmente salvo por manifestacidn expresa ddl propietario o adquiriente. El
articulo 45 sanciona e incumplimiento con e derecho de retracto a favor
de los colindantes, gercitable durante e plazo de cinco afios. Plazo que,
seglin GARCIA GARCIA, debe computarse en la forma que prescribe €
articulo 1524 del Cédigo Civil. Los efectos de este articulo, por virtud de
lo dispuesto en € 46, se extienden a las divisones 0 segregaciones, por
titulo oneroso o gratuito, inter vivos o mortis causa (155).

LaLey 49/1981, de 24 de diciembre, sobre € Estatuto de la Explota-
cion Familiar Agraria y de los Agricultores Jovenes, por su parte, intro-
duce en ex sistema legad una nueva categoria juridica, la explotacion
agraria como unidad empresarial, reflgo econdmico de la unidad minima
de cultivo —unidad de superficie—, protegiendo 'su integridad, continui-
dad, desarrollo y modernizacion. Asimismo, se parte de la necesaria coor-
dinacion registral, fijando como uno de sus objetivos la inscripcion de la
explotacion [art. 1.a)y ¢)].

El articulo 2 contiene su definicidn legd: "A los efectos de esta Ley, se
entiende por explotacion familiar el conjunto de bienesy derechos orga
nizados empresarialmente por su titular para la produccién agraria, pri-
mordiamente con fines de mercado, sempres que constituya el medio de
vida de la familia, pueda tener capacidad para proporcionarle un nivel
socioecondmico andlogo a de otros sectores y retina las siguientes condi-
ciones: a) Que d titular desarrolle la actividad empresarial agraria como
principal, asumiendo directamente & riesgo inherente alamisma. b) Que
los trabajos en la explotacion sean redlizados personalmente por  titular
y su familia, sin que la aportacion de mano de obra asalariada, fijaen su
caso, supere en computo anual alafamiliar en jornadas efectivas'.

“Constituyen elementos de la explotacion los bienes inmuebles de na-
turaleza rugtica y los edificios, incluida la vivienda, construidos sobre los

(155)  En € caso de division atitulo de herencia o donacion a favor de herederos
forzosos, € retracto de colindantes no se ejercerd sin previa notificacion a éstos. Noti-
ficacion que permite a los herederos anular € acto divisorio.
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mismos; las instalaciones agropecuarias, incluso de naturaleza industrial,
y los ganados, maguinasy aperos integrados en la explotacién y afectos a
lamismaque pertenezcan d titular, a su conyuge o0 aambos en propiedad"”
(art. 3.1.). "Constituyen tambien elementos de la explotacion los arrenda-
mientos y los derecho de uso y disfrute que, en virtud de cualquier titulo
y sobre tales bienes, puedan pertenecerle, asi como a los demés derechos
gue puedan corresponder asu titular y sirvan aaguélla’ (art. 3.2.).

Laproteccionjuridica de la integridad e indivisiblidad de la explota-
cion (arts. 10y Sgs) se articula mediante la inscripcion registral de esta
especial afeccion de los bienes, que abliga a la autorizacién previa de
cuaquier acto de divisién o separacion de cuadesquiera de los e ementos
(art. 12). Autorizacion —reglada— que incluye los actos de gravamen y
que se entendera implicitamente concedida cuando agunos de los inmue-
bles o derechos que lo integran se vean afectados por planes u obras de
utilidad publica o interés social (156).

Y dentro-de este régimen general, conviene replantearse la cuestion de
la nulidad, anulabilidad o validez del acto divisorio. El articulo 44 de la
LRYDA dice que "ladivisién o segregacion de unafincaristica solo seréa
valida cuando no dé lugar a parcelas de extension inferior a la unidad
minima de cultivo", sancionando & acto con € retracto de colindante,
gercitable en @ plazo de cinco afios, con la excepcidn contenida en €
nuimero 2 del articulo 46 (division hereditaria o donacion divisoria a favor
de los herederos forzosos) (157). Situacion ésta que revela su verdadera
naturalezajuridica: € acto civil de divison, a pesar ddl texto literd de la
disposicion, es valido. En otro caso, no puede comprenderse la sancién
establecidad (nulidad para d infractor, validez para € colindante) y su
consolidaciéon por d transcurso dd plazo. S la nulidad es ipso iure
—inexistencia—, € retracto-sancion, por incumplimiento de la funcion

(156) Véase GARCIA GARCIA: Op. cit., pags. 617 y Sigs.

La autorizacion implicita, una vez que conste en € Registro la indivisibilidad de la
explotacion, requerird la acreditacion del plan u obra que le afecte a inmueble o
derecho que se va a separar 0 segregar. La ssmple manifestacion escrituraria, aunque
con un criterio amplio podria ser suficiente, no bastard, s entendemos que la finalidad
de la Ley es la proteccion de la situacion creada; y resultado de este efecto protector de
su pervivencia puede ser la necesidad de acreditar que se cumple en € caso concreto €
supuesto de hecho por cualquier medio ordinario (certificacion municipal, traslado de
plan u obra..) y a reserva de que no resulte tal situacion del propio Registro o €
Registrador puede apreciarlo de oficio.

(157) El articulo 46 recoge expresamente en este caso la posibilidad de anular la
division por los propios herederos, como medio de evitar el retracto. Es decir, € acto es
\ééli.dp'y sus efectos —retracto, anulacion— son distintos segun € titulo causa de la

ivision.

Sobre la validez del acto divisorio puede consultarse la opinion que en sentido
favorable expresa ROCA SASTRE en su Derecho hipotecario, t. 11, ed. Bosch, Barcelona,
1979, pég. 191.
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socid de lapropiedad, se gjerceria sobre latotalidad de lafinca—division
nula e inexistente: ineficaz— y No sobre las parcelas inferiores ala unidad
minima de cultivo, de las que trae causa —validez— € propio derecho de
los colindantes. Ad lo entiende la doctrina, aunque no unanimente (a
favor, ROCA SASTRE, HERNANDEZ CRESPO, LASO MARTINEZ, LUNA
SERRANO, PAREJA LOZANO; en contra, PENA) (158). GARCIA GARCIA
sefida d regpecto: "La expresion ‘solo sera valida (del art. 44.1) se ha
interpretado en relacién con los articulos 46.3. y 45.3 no como acto prohi-
bido y nulo, sino como acto vaido que determina la sancion del retracto
de colindantes del articulo 45 de este texto". "Laconsecuenciade lavaidez
es que € acto es inscribible, pero haciéndose constar en la inscripcion €
posible retracto de colindantes" (159).

Para nosotros, desde un sencillo planeamiento de Derecho objetivo, la
sancion de la nulidad absoluta o inexistencia, aungue haga posible diminar
los efectos de la transgresion juridica —parcela inferior ala unidad minima
de cultivo—, através dd retracto, debe afectar d acto divisorio en su
conjunto. Y s afecta solo a una parte de é, conforme alajurisprudencia
sobre la nulidad del sobreprecio en VPO, d nacimiento del derecho de
retracto no puede apoyarse en la parte nula dd negocio juridico, porque
se trataria de un retracto-sancion (pérdida de la propiedad por fracciona
miento de lafinca) impuesto afavor de un propietario colindante y no de
un ente publico, fuera de la articulacion de su concepto mismo, por ana
logia con la expropiacion-sancion, con olvido de que & concepto sustan-
tativo que cdlifica laidoneidad de la divisién es € de uso o aprovecha
miento, y un simple acto de administracién, que puede optimizar la ren-
tabilidad socioecondémica de la finca (160), no puede ser sancionado sin
graduar € incumplimiento de lafuncion socid de la propiedad sn devaluar
d uso. Esto es, sariacontradictorio d que se pueda dividir de hecho € uso
en la administracion de la finca, distribuyéndolo por zonas u hojas de
|abor —como es habitual en secano: rotacién—, con cerramiento incluso,
sn efecto sancionador alguno, y no de unaforma estable y documentada.
Debe, pues, vaorarse en € caso concreto s la division implica infrautili-
zacion de la finca o la hace mas rentable. El efecto sancionador por
incumplimiento de esa funcion social no se prescribe de una manera clara
y directa. Se reduce a adoptar medios de evitar € fraccionamiento super-
ficid objetivo. Ademas, de ser nulo d acto no seria convalidable por €
transcurso dd tiempo, efecto impropio de la nulidad absoluta. La accion
seria, en este caso, imprescriptible.

(158) PAREJA LOZANO: Op. cit., pags. 238-239.

(159) Op. cit., pag. 571, nota 3.

(160) No sin provocar € efecto del nocivo minifundio. No se distingue, por otro
lado, entre division, acto de administracion y division y disposicion sucesiva
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En d sistema de la LRYDA, € propio contenido del articulo 44.2
patentiza la vdidez formal en funcion del destino, smultdneo o sucesivo
de las nuevas fincas. Presuncién de vdidez que, de encubrir nulidad,
desvirtuaria la aplicacion de su articulo 45. La nulidad tiene que invertir
la carga de laprueba en € supuesto hecho legamente contemplado.

La falta de referencia a la accion de divisién de la cosa comin y la
inimpugnabilidad de la decison judicia por infraccion de normas admi-
nistrativas, con respaldo en lamismajurisprudenciadd TS, ya comentado
(S. 13-5-1980), nos muestran, una vez més, la vaidez civil dd acto divi-
sorio.

Por otro lado, partiendo ddl principio de seguridad juridicainmabilia-
ria, los efectos de laindivisibilidad deberian estar expresamente definidos,
bien através dd sistema positivo de publicidad registral, bien através de
negativo.El que conste en € Registro € carécter indivisble de lafincay €
posible derecho de retracto a favor de los colindantes es una medida
necesaria de coordinacién, pero insuficiente en cuanto deberia contener,
como ocurre con la propiedad urbana, |a advertencia expresa de la nulidad
de lo actuado. Coordinacion plena: sistema positivo de publicidad, que
abarcatanto las situaciones regulares como irregulares (coordinacion fisca
yjuridica: oponiblidad de lo inscrito) (161).

(161) Lavalidez civil ddl acto divisorio, tanto en las parcelaciones rasticas como
urbanas, mantenida por lajurisprudencia, ha sido —y es— & fundamento tradicional de
la inscripcion del mismo. En este sentido, como apuntamos en otro lugar (v. supra),
LASO MARTINEZ y GARCIA GARCIA entienden desarrollable el articulo 96.3 de la Ley del
Suelo en la forma que lo hace la Ley de Proteccidon de la Legalidad Urbanistica de
Catalufia. CHICO Y ORrTIzZ, por su parte, también mantienen que los "actos civiles vélidos,
aungue en elos fdte e cumplimiento de ciertos requisitos administrativos, deben tener
acceso ad Registro” ("Lapropiedad y € Registro de la Propiedad: conexionesy perspec-
tivas', en Ciclos de conferencias de los centros de estudios hipotecarios de Galiciay
Madrid (1984-1986), op. cit., pags. 141 y sigs.; en especial, paralareferencia, pag. 160).

Esa validez, por otro lado, consecuencia de la superposicién legidativa de normas
administrativas sobre disposiciones civiles sin € grado de claridad y concrecion que la
nulidad absoluta predica, aconsgjaria, en el caso contrario de integracién ordinamental,
la negacién, segiin LA SO, de la proteccion del Registro y de la documentacion publica.
Principio informador, con nuestra modesta opinidn, deberia desarrollarse en sentido
inverso. Es decir, partiendo de la necesaria coordinacion realidad fisica-realidad juridica,
lainstrumentacion del acto presuntamente nulo accederia a Registro para, evitando su
clandestinidad perturbadora, publicar frente atercero la irregularidad administrativa 'y
su trascendenciajuridicaen base al presupuesto de oponibilidad de |o inscrito, forzando
su regularizacién y preservando la eficacia civil de la sancién administrativa, ya que en
otro caso el Registro revelaria unatitularidad estrictamente forma y no coordinable,
introduciendo en € sistema un cierto grado de inseguridad juridica. El consumidor, €l
tercero, € acreedor que contrata conforme a contenido de los asientos registrales,
tendria que presuponer su insuficiencia en un ambito de tanta importancia econémica
y socid cual es e ambito urbanistico o en € de lalegidacion especial agraria, con lasola
excepcion positiva de las explotaciones familiares expresamente constituidas y afectas
por € articulo 11 delaLey 49/1981.
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La Ley 49/1981, sn embargo, a regular € caracter indivisible de la
‘explotacion familiar agraria, positiviza los efectos de la publicidad regis-
tral, ya que, fuera dd genérico acance de las leyes administrativas sobre
unidades minimas de superficie, da un importante paso en pro de laplena
integracion legidativa (art. 10.2.). Laindivisibilidad concreta de la finca
funciona y la atribucion de un especifico régimen juridico a determinadas
fincas 0 elementos de lamas dispar naturaleza (162), obligaa propietario
a obtener autorizacion administrativa para redlizar cualquier acto de se-
paracién o gravamen de cuaquiera de sus elementos durante € plazo
sefidlado en caso de obtencidn de beneficios econdmicos o suscripcion de
convenios de colaboracion. Superadalaférmulade lanulidad, se prescribe
una afeccidn expresa, queimposibilitaa propietario, en € caso dd articulo
11, ladivison de lafincafunciona o, mgor aln, la desafectacion de sus
elementos en tanto gravite sobre élos la obligacion, caificadapor GARCIA
GARCIA depropter rem. Laindivisibilidad de los articulos 10y 11 tienen
un contenido cierto y positivo en funcién de una obligacién propter rem
ciertay determinada. Laindivisibilidad, pues, accede a Registro através
dd principio de especiaidad con un régimen juridico especifico e inmuta-
ble, en virtud de un titulo juridico concreto, con olvido de lainoperancia
de su congtatacién registra a que aude la Resolucion de 1985, antes
comentada.

En cualquier caso, se sigaeste criterio 0 € precedente, lo cierto es que, hoy por hoy,
la disociacion entre legislacion civil/legislacion administrativa, sin perjuicio de la apli-
cacion de las disposiciones restrictivas de la contratacién publica e inscripcion registral
en los supuestos legalmente regulados, aboga por lavalidez civil, no obstante €l caracter
sancionador de las disposiciones administrativas y dada la prescripcion de acciones.
Aspecto que no condiciona.

La publicidad registral, pues, establece la debida coordinacion legidativa e incardina
y provoca, a efectos de jurisprudencia civil, la posibilidad de la estimacién por ésta de
las disposiciones administrativas. La publicidad registral aparece asi como norma de
solucion de conflictos interdisciplinarios.

En definitiva, e tratamiento juridico de la irregularidad urbanistica da lugar a una
doble consideracion: 1° Mientras la validez civil no se cuestione, legal o jurisprudencial -
mente, la publicidad del acto irregular a efectos urbanisticos parece procedente en virtud
del propio articulo 18 de la Ley Hipotecaria. 2.° Ex lege ferenda s se declara de forma
—entendemos— equivocada la nulidad del acto por un precepto incluso civil, la viabi-
lidad de lainscripcion se veria alterada, aungue desde una perspectiva general de segu-
ridad juridica consideramos posible la publicidad del acto nulo en cuanto suponga la
efectiva alteracion de larealidad fisica para advertir a los terceros o consumidores de la
situacion juridica de la finca ante la falta de accién administrativay como medio de
activar € control urbanistico. Ese cambio legidativo supondria ademas desterrar del
sistema la prescripcion, laconvalidacion y la definitiva disociacion entre legalidad formal
—licencia— Yy legalidad sustantiva—conformidad con € planeamiento—. Camino con-
trario a del articulo 94.2 delaLey del Sueloy a seguido por la reciente Ley de Reforma
(arts. 26-27). Hasta ahora e acto sujeto alicenciaes € acto material, sin perjuicio de su
control instrumental —escritura € inscripcion. )

(162) Véase GARCIA GARCIA: Op. cit., p4g. 619, notas 13-14.
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Y s € concepto de unidad minimade cultivo es € determinante de la
viabilidad de la parcelacion a través de su regulacion positiva, porque,
como destaca BARNES VAZQUEZ, "d interés juridicamente protegido, por
€ que se otorga d derecho mismo—de propiedad—, no essino la facultad
de cultivar —‘ius colendi’—, para€lo a ius aedificandi de la propiedad
urbana' (163), la doctrina se plantea la problematica concreta de las par-
celaciones urbanisticas en suelo rustico, amparadas formamente en €
Derecho agrario, paraposibilitar e funcionamiento, y en la‘incapacidad’
administrativa de reaccion para consolidar la edificacion. Cuestion sobre
la que cabe advertir no tanto lainsuficiencia legidativa cuanto la ausencia
de control municipal.

A las reacciones interdisciplinarias, dentro del campo ded Derecho
administrativo, se ha aplicado, como técnica explicativa, la teoria del
reenvio, cuando, quiza, seamas adecuadalade distribucidn de competen-
cias. El reenvio en Derecho internaciona privado se utiliza parasolucionar
el problemade la aternativa aplicacion de un solo cuerpo lega que regula
integramente la relacion juridica (164). En este caso, seguramente [o que
haya sea una delimitacién negativa de competencias. Las razones pueden
s las siguentes: 1.2 La Ley del Suelo, en sus articulos 80, 85, 86y 96,
considerael suelo rustico como suelo no urbanizable. Es decir, dude aéd
paraexcluirlo dd proceso de desarrollo urbano, estableciendo en garantia
de su preservacién la aplicacion de las limitaciones propias dd suelo
urbanizable no programado, y entre dlas incluye € reconocimiento de la
competencia de la legidacion agraria para regular todo lo relativo a los
actos de disposicion y de divison de estos dos tipos de suelo. El suelo
rustico por competenciadirectay € suelo urbanizable no programado en
cuanto asu tratamiento juridico por reenvio (165). La Unicadeterminacion
positivade Plan previstaes la de la clasificacion de una zona como suelo
no urbanizable de especia proteccion (166). 2. La legidacion agraria
emplea unatécnicasimilar de distribucién o reconocimiento de competen-
cias genas, d excluir de su ambito, en € articulo 45, para @ caso de
division, "la porcion segregada —o la divisén s— se destina de modo
efectivo, dentro dd afio siguiente, a cuaquier género de edificacion o
construccién permamente, a fines industriales o a otros de carécter no

(163) Op. cit., pag. 549. Facultad de cultivar o de explotar econdmicamente la
finca seglin su aptitud agricola, se entiende. El derecho-deber de usar la finca.

(164) Seaplicaa Derecho espafiol o € inglés, por gemplo.

(165) Al tratar del suelo urbanizable no programado si utilizalatécnica de reenvio,
ya que su clasificacion responde a una categoria urbanistica.

(166) Clasificacion que deberd contar con la previa declaracién de esa cualidad por
el organismo agrario competente, para evitar la duplicidad de calificaciones, de legida
ciones 'y de competencias aplicables a una sola relacion o situacion juridica.
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agrario”, con unatripleincidencia. Permite la division, con caracter gene-
ra, para redizar edificaciones de naturaleza agropecuaria —incluida la
viviendarural—, y excluye de su ambito las edificaciones y construcciones
de fines industriales —legislacion sectorial— y no agrarios —urbanisti-
cos—, obras y servicios publicos... 3.2 El problema del negocio indirecto
surge cuando la clasficacion urbanistica es de suelo no urbanizable o
rustico y la divisiéon se hace para destinar las parcelas a edificacion perma-
mente NO agraria, supuesto en que se excluye d retracto. En este caso, es
de aplicacion € régimen sancionador del Derecho urbanistico, con la
dificultad afiadidade delimitar la naturaleza de construccion. A elo atien-
de d articulo 85.1.3.% como limite formal en funcién de latipologia de la
edificacion y la imposibilidad de la aplicacion directa o anadgica de la
legidacion de propiedad horizontal, ingtitucion urbana, a la parcelacion
rustica (167). Restricciones que replantean € tema dd control instru-
mental.

S Notarios y Registradores deben aplicar, en todo caso, € articulo 96
de la Ley dd Suelo —incuestionable presupuesto—, € medio Unico con
que cuentan para entender que e supuesto de hecho legalmente contem-
plado ha tenido lugar sera la manifestacién dd interesado; de tal suerte
que cuando d acto parcelatorio no vaya seguido de declaracion de obra
nueva alguna, incluso de disposicion, se aplicara la legidacion agraria d
suelo ragtico y régimen de las unidades minimas de cultivo; y S existe, por
razén de la propia manifestacion o de las circunstancias descriptivas de las
fincas, duda acerca de la verdadera naturaleza juridica del acto o de la
legidacion competente que corresponda, conforme a la Resolucion de
1985 —antes vista—, procederd a solicitar lalicencia de parcelacion urba-
nigica en d momento que esa Situacion de hecho se patentice
—parcelacion simultdnea o sucesiva—. Esa duda, documentalmente fun-
dada, propiade lacdificacidn registra, reviste laforma de una presuncion
factica y es la Unica manera de detectar e negocio indirecto. Porque la
evaluacién e interpretacion de la normativa aplicable es competencia pro-
pia de ambas funciones (168).

Sin embargo, para mejorar e control instrumental seria positivo y
conveniente matizar la legidacion vigente en la direccién expuesta con

(167) GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO & lo entienden (v. PAREJA |
LOZANO: Op. cit, pag. 114).

(168) A lo haentendido € articulo 32.1 de la Ley de Proteccion de la Legalidad
Urbanistica de Catalufia de 18-11-1981 y sobradamente o fundamentaJ. M. GARCIA
GARCIA en su conocido estudio "El Registro de la Propiedad y & Urbanismo en la Ley
dd Parlamento de Catalufia de 18 de noviembre de 1981", publicado en la Revista
Juridica de Cataluiia, nam. 3, julio septiembre 1982, pags. 7'y Sigs., y en especial pags.
35-37 (con cuyo texto cuento gracias ala amabilidad de su autor).
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anterioridad. Esto es, lapublicidad registral expresade medio por € que
se obtiene la descripcion y cdificacion de lafincay la advertencia de la
posible irregularidad cuando de las circunstancias de aquélla se patentice
la posibilidad de un negocio indirecto en fraude de Ley, que S bien es
competenciajudicial exclusiva su declaracion, no es contraria su natura-
leza a establecimiento de una presuncion legal, tan necesaria para la
seguridad juridicay parala proteccion de los consumidores.

En cualquier caso, los articulos 94.2'y 96.1 delaLey del Suelo declaran
la ilegdidad de la parcelacion urbanistica del suelo rastico, sancionando
la transgresion, aparte de las medidas de restablecimiento de la legdidad
gue sean aplicables en € punto 4.° dd citado articulo 96, con la privacién
dd caracter de solar alas parcelas resultantes y prohibiendo su edificacion.
En este caso, la transformacion del suelo rastico en urbano edificable o
solar, aunque éste goce de las caracteristicas objetivas de su concepto lega
[arts. 78.a), 81.2y 82], serdilegd por ser contrario a planeamiento y alas
normas urbanisticas—para |os municipios sn Plan— laformacion priva-
dade un nacleo de poblacién. llegalidad a efectos urbanisticos que s bien
no provoca la nulidad civil dedl acto (169), si limita intrinsecamente €
derecho de propiedad.

Las medidas preventivas que adoptalaLey ddl Suelo se complementan
con € contenido del articulo 85, yaque s la parcelacion es realmente una
parcelacion urbanistica, la legidacion agraria ya no sera de aplicacion.
Las medidas de proteccion de la legalidad se candlizaran a través de la
normativa urbanistica. Pero dlo no quiere decir que, una vez restablecido
el orden fisicoy juridico de lafinca, las disposiciones del Derecho agrario
no entren en juego para restaurar el aprovechamiento 0 uso genérica o
especificamente infringido, bien a través de las medidas objetivas de con-
trol de superficie —unidades minimas de cultivo—, bien a través de las
normas de proteccién de uso, exista 0 no retracto de colindantes (170).

En este punto, y a efectos dd cémputo del plazo de gercicio dd
retracto, vuelve atener importancia lo expuesto sobre la divison de uso,
ya que ese derecho, aunque se compute a partir de la parcdacion (171) y
no desde la aplicacion de las medidas de disciplina urbanistica, careceria
de sentido —dada su configuracion superficia objetiva— S la ilegalidad

(169) GARCIA GARCIA: El Registro de la Propiedad y e Urbanismo..., op. cit.,
pégs. 44-49, y MARCOS JIMENEZ: Op. cit., pdgs. 170-171.

(170) En Extremadura, laLey 3/1987, de 8 de abril, sobre tierras de regadio (art.
132, v. GARCIA GARCIA: Cddigo de Legislacion, cit., pdg.-571, nota 3, y F. CORRAL
DUENAS: Normativa autonémica, op. cit.).

(171) Dificilmente podria aplicarse € articulo 1524 del Codigo Civil en su primer
inciso como forma de computo s € acto no pudiera documentarse publicamente e
inscribirse.
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eilicitud de la actuacion privada mantienen intactala superficie de lafinca
que se urbaniza. Sin embargo, si cabria una interpretacion extensiva de
los articulos 94 y 96 delaLey dd Suelo a efectos de entender incluido en
e supuesto lega aguellas situacionesjuridicas en que se divide € uso de
suelo paraformar un nlcleo de poblacidn. Es decir, puede entenderse por
‘lotes 0 parcelas superficies de uso exclusivo, vinculadas o no entre si, a
margen de la comunidad funciona creada o con mayor intensidad que
ésta (172).

GONZALEZ PEREZ, con la claridad sisteméticay expositiva que le ca
racteriza, distingue al comentar € articulo 5 de la Ley de Reforma (173)
entre limitaciones alas facultades de disposicion y limitaciones alas facul-
tades de aprovechamiento, resultado de la aplicacion ddl articulo 85.1.4 de
laLey dd Suelo, de lalegidacion de unidades minimas de cultivo, de la
prohibicion de redizar parcelaciones urbanisticas dd articulo 96.1 (174),
de la sujecidn alicencia previa en la legidacion autonémica (arts. 6y 4
LOUSR y LDU, respectivamente, y 14 LDUM) y la sancion administra-
tiva de los articulos 51 del Reglamento de Disciplina, 54.3 del de Gestidn
y 227 delaLey dd Suelo, sin olvidar la expropiacion-sancion dd articulo
78.1.h) de laLey de Reforma, por un lado, y, por otro, de laexclusion de
aprovechamiento urbanistico, especialmente € caracter excepcional del
ius aedificandi (STS 28-10-87). Restriccion aque serefiered articulo 6 de
laLey de Reforma, donde la jurisprudenciavuelve alimitar la posibilidad
de formacién de nlcleos urbanos con ocasién de la construccién de vi-
viendas unifamiliares (175).

En € ambito del suelo ristico, seglin la legidacion agrariay de la
limitacion negativa de la legidacion urbanistica, las construcciones, si-
guiendo laexposicion de GONZALEZ PEREZ, pueden destinarse alaexplo-
tacion del suelo —explotacion agricola—, @ servicio de obras publicas, a
finalidades de utilidad publica o interés generd, o avivienda unifamiliar,
en @ marco de los articulos 85, 86 y 96.4 de laLey del Suelo y 44-45 de
Reglamento de Gegtidn. Y como "garantia de que los edificios e instala-
ciones van a cumplir los requisitos de la legidacion urbanistica, las cons-
trucciones aque serefiere d articulo 85.1.2.°, inciso segundo —edificacio-

(172)  Con carécter genera y con independencia de su clasificacion formal, cualquier
parcelacion o divisiéon de uso o superficie que pueda dar lugar a la formacion de un
nuevo nlcleo de poblacién estd sujeta a licencia

(173) Comentarios a la Ley de Reforma, cit., pags. 119y sigs.

(174) Recoge la Sentenciadel Tribunal Supremo de 13-3-1990, que sefialaladistin-
cion entre division material o fisicade tierras y division juridica del derecho de propie-
dad, complemento de aquélla, "de suerte que éste pasa a ser, material y juridicamente,
finca independiente, sigan 0 no perteneciendo a un mismo propietario".

(175) Op. cit., pags. 126 y sigs. Parala Sentencia del Tribuna Supremo de 30-6-
1989, pég. 127.
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nes e instalaciones de utilidad publica o interés genera y vivienda fami-
liar—, no estan sujetas a licencia urbanistica ordinaria, sino a una
autorizacion que se otorgara con laintervencién de rganos no municipa-
les: laComisién Provincial —o insular— de Urbanismo” (SSTS 2-12-1987
y 12-5-89).

Consumada la parcelacion ilegal en suelo rustico, en base d aparente
amparo de lalegidacién agraria, en un segundo momento surge € control
urbanistico. En € de la edificacion (art. 96.4 LS). Esta se reduce a las
viviendas unifamiliares que no puedan dar lugar a la formacion de un
nicleo de poblacion, y s procede la solicitud dd titular de una parcela
ilegal, no se concedera en ningln caso (176).

La autorizacién procederd de acuerdo con las provisiones que para
evitar la formacion de nuevos nucleos de poblacion deben contener los
planes o las normas subsidiarias. En especia, conforme a articulo 36.¢).1,
del Reglamento de Planeamiento, la determinacion de las condiciones de
la parcela de terreno que debe quedar afecta a la edificacion, en cuanto
superficie y forma, y los retranqueos de las edificaciones respecto a los
limites de la propiedad. Supuesto que puede dar lugar a cierta discrecio-
nalidad cuando € municipio carezca de normas de planeamiento.
GONZALEZ PEREZ apunta la necesidad de adopcién de criterios objeti-
vos (177), como pueden serlo @ grado de parcelacion de la propiedad en
la zona (superficie mediade las fincas) y laintensidad de los cultivos, por
razon de laforma de explotacion y rentabilidad.

En d régimen general, no obstante, ese control instrumental del acto
edificatorio, medidaresidua de prevencién (art. 96.4 LS), puede devenir
inexistente s con posterioridad a la parcelacion rastica, conforme a la
legidacion agraria, se declaran las obras nuevas, incluso utilizando la
tipologia fisica o juridica propia de las zonas urbanas (178) por falta de

(176) Op. cit., pags. 139 y sigs. A pesar de que del texto del articulo 85.1.4 no
resulta el caracter unifamiliar de la vivienda —se habla de vivienda familiar exclusiva-
mente—, parece, dice GONZALEZ PEREZ, que persiste € requisito de la antigua Ley del
Suelo.

GONZALEZ COLOMINA: Op. cit., pags. 191 y sigs., se muestra favorable a carécter
discrecional de la autorizacion extramunicipal (art. 11.1 LOUSR) y subsiguiente licencia
municipal reglada por ausencia de planeamiento (pags. 194-195).

(177) Op. cit., pags. 143, y Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit.,
pags. 590y sgs.

(178) Descripcion delaobray régimen de propiedad horizontal directo o analégico,
propio de una ‘urbanizacién privada, por g emplo.

En general, la declaracion de obra nueva, vivienda unifamiliar aislada, tampoco esta
sujeta, a efectos de escritura e inscripcién, alanecesidad de la presentacion de lalicencia
de obra o autorizacion oportuna. i 3

La distincion entre licencia ordinariay autorizacion a que alude GONZALEZ PEREZ
(v. supra) carece de trascendencia instrumental en cuanto no se ha previsto distinto
vehiculo documental y las legislaciones autondmicas no reparan en este problema. La
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prevision legd. Laparcelacion sdlo podra detenerse s se ha producido de
forma sucesivay paralas futuras parcelas através dd articulo 96.3 de la
Ley ddl Suelo, a menos que se fuerce lainterpretacion de este articulo y se
solicite la licencia por aplicacion del punto 4 de su texto, cuestion en la
que @ Registrador, segin la Direccién General (R. 11-11-1981), antes de
la nueva Ley de Reformay salvo prevision autondmica —entendemos
conforme a la Instruccion citada de 1984— no puede entrar.

Y estafdtade coberturade lacdificacion registral se puede cuestionar
ahora alaluz dd nuevo articulo 25.2, ya que su naturaleza retrictiva de
un derecho fundamental y su caracter sancionador hacen muy problema
tica la aplicaciéon extensiva o analdgica. El articulo 25.2, como sabemoas,
se incardina en e capitulo 111 del Titulo | bgjo la rdbrica "Régimen de
suelo urbano y urbanizable" y, en consecuencia, no afecta a régimen del
suelo rastico o no urbanizable. SAlo interpretando que desde e momento
gue se parcela ilegalmente una finca queda ésta sujeta a las medidas de
disciplina urbanistica—como as es— Y, en consecuencia, ala proteccion
de lalegalidad, cua eslacontenidaen ese articulo, podremos extender su
régimen ala parcelacion ilega. La correlacion entre los articulos 96.4 de
laLey dd Suelo y 25.2 s2 impone —o debe d menos imponerse—, y
servirade prueba de laexistencia o inexistencia de la presunta parcel acion.
Otro argumento lo podemos encontrar en € presupuesto legd de la edifi-
cacidn urbana, la existencia de un terreno caificado como solar. S €
propietario por ladeclaracion escrituraria esta reconociendo € caracter de
solar de laparcela, lapresuncidn de veracidad de su manifestacion incluira
€l supuesto dentro de ese capitulo 111 dd Titulo I, y particularmente en €
ambito del articulo 25.2, por smple coherencia interpretativa.

Si, por € contrario, del documento resultalaedificacion de unavivien-
da unifamiliar en suelo rustico, fuera, pues, de ese ambito urbano, las
circunstancias descriptivas de lafincay de latipologiafiscay juridica de
la obra no deben ser contradictorias con la manifestacion para que poda-
mos entender inaplicable & articulo 25.2. Habra que indagar en las cir-
cunstancias objetivas fijadas por € planeamiento y en € propio origen
registral de la finca, segin proceda de una parcelacion o divison aidada
o multiple. De estaforma, € criterio fijado podra aplicarse con caracter
generd acuaquier viviendaunifamiliar y, por extension, dentro del marco
dd suelo urbano y urbanizable, a cualquier construccion, yaque € nuevo
articulo 25.2, d referirse alas declaraciones de obra nueva, no restringe su
aplicacion alas viviendas familiares. Por lo que de laescrituraque excluya

competencia para conceder la licencia especial o autorizacion corresponde a Ayunta-
miento, y laforma sera la ordinaria salvo que de la misma resulte su insuficiencia (v.
STS 12-5-89, op. cit., pag. 129).
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su aplicacion debe resultar el destino de la construccion (art. 85.1.4 Ley
del Suelo) (179).

B) REGIMEN AUTONOMICO

Hemos de reconacer, con DiAZ LEMA (180), que lalegidacién autono-
mica, de forma cronolégicay por razones practicas de urgencia, hainicia-
do su andadura con medidas de disciplina urbanistica, fundamentalmente
referidas asu reforzamiento, sobre todo en materiade suelo no urbanizable
0 rustico; y atiende, con carécter particular, alaregulacién de las parce-
laciones, siendo destacable la utilizacion ddl Registro de la Propiedad
como medio de control y de publicidad de la situacion urbanistica de la
finca (sistemapositivo de publicidad) (181). Ahora, por nuestraparte, nos

(179) Lafijacion, pues, de un criterio general, aunque valore € origen de la finca
—parcelacién— en orden ala aplicacion ddl articulo 25.2 delanuevalLey e, incluso, de
articulo 96.3 de la Ley del Suelo, afectard a cualquier construccion sobre suelo ristico,
urbano o urbanizable. S6lo s € suelo es rustico y la edificacion adecuada a su uso €
acto no entraré dentro del &mbito del articulo 25.2.

T. R. FERNANDEZ: Manual de Derecho urbanistico, cit., pags. 210 y sigs,, sefidala
necesidad de un mayor rigor en la aplicacion del articulo 96.3 de la Ley del Suelo. Esta
necesidad, por todos compartida, debe acompafiarse, como puede deducirse del presente
texto, de medios-adecuados que permitan desarrollar la funcién.

(180) Op. cit., pags. 19y sigs.

(181) Laregla general —sistema positivo— Yy la excepcion —sistema negativo-
més destacables son las leyes de las Comunidades de Catalufiay Madrid.

Nuestra Comunidad, como hemos expresado, sigue esareglageneral con importantes
novedades, derivadas fundamentalmente del tratamiento unitario de todas las clases de
suelo, incluido € sudlo rastico (arts. 4, 133y 14, parr. 2.°, LDU).

Segin A. MANZANO: Op. cit., pags. 221, "e Protocolo de Andalucia no encara el
problema del suelo no urbanizable o rustico". “Esta omisién supone dejar escapar la
oportunidad de atacar y, s fuera posible, resolver el problema de las urbanizaciones
clandestinas que, aunque injustamente —por falta de medios legales, puede afiadirse—,
han sido causa permanente de ataques a Notarios y Registradores'. "El problema, en
definitiva, se ha deferido alos respectivos Planes de Ordenacion”.

En laComunidad de Madrid, senaIaNORTESTREVINO(op cit., pags. 195y sigs), las
parcelaciones risticas son nulas de pleno de derecho si no cuentan con licencia previa
de parcelacion, "tanto urbanistica como ristica’, que supone la autorizacién directa de
parcelaciones urbanisticas en suelo rustico (arts. 14-15 LDU 10-2-84). Paralas parcela-
ciones urbanisticas en suelo urbano, no obstante la falta de prevision lega expresa (d
art. 16 selimitaaremitirsed art. 178 LS), € articul 0 96.3 debe entenderse, dice NORTES,
que rige supletoriamente. Este habla de escrituras de division de terrenos, no sé s
pronunciandose por una aplicacion extensiva del citado articulo a toda division, resul-
tado de su interpretacion literal, sin tener presente los parrafos restantes y los articulos
94y 95, es decir, su ubicacion sistemética. Para nosotros, el nimero 3 de articulo 96 se
refiere exclusivamente a la parcelacion urbanistica. Asi lo entienden GONZALEZ PEREZ
(Comentarios a la Ley del Sudlo, cit., t. |, pég. 944), GARCIA GARCIA (E! Registro de la
Propiedady e Urbanismo, op. cit., p4g. 31), UTRERA RAVASSA (op. cit., pags. 109%-
1097), MARCOS JMENEZ y las Sentencias del Tribunal Supremo de 26-10-1983 y 10-2-
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ocupamos de algunas particularidades de la legidacion autondémica sobre
suglo ristico y del asiento registral en funcion de la naturaleza del suelo
desde su aspecto forma —inscripcién, hota 0 anotacion.

En Canarias, |la parcelacion rustica recibe debido tratamiento juridico
en las Leyes de Ordenacion Urbanisticadd Suelo Rustico y de Disciplina
Urbanisticay Territorial (LOUSR y LDU), que coordina aguella norma:
tiva con la legidacion hipotecaria. En nuestra Comunidad, como hemos
advertido, todos los tipos de suelo, incluido € rustico, a efectos de control
de lalegaidad, son objeto de una normativa homogénea. El territorio se
concibe como un conjunto unitario (182), sn disfuncion competencial
aguna.

Definicion legal: "Congtituye € suelo rustico agud que, bien por sus
caracteristicas naturales o culturales o bien por su potencialidad produc-
tiva dentro de la ordenacion generd de la economia, debe ser expresamen-
te excluido del proceso urbanizador” (art. 3.2 LOUSR).

Como puede observarse, este articulo define € suelo rustico de forma
subjetiva 'y con carécter negativo y parece amparar la consideraciéon de

1987 (dice ésta: "Si toda division de fincas o segregacion de porciones de una finca
supone la creacién de parcelas, no puede, sin embargo, afirmarse que ello implique una
parcelacién urbanistica que es la operacion que exige licencia'; op. cit., pag. 160).

Dice d articulo 14 de la Ley de la Comunidad de Madrid: "2. Las parcelaciones
risticas deberan ser autorizadas por la Comision de Urbanismo y Medio Ambiente,
previo informe favorable de la Consejeria de Agricultura y Ganaderiadel Ayuntamiento
correspondlente 3. Serén nulas de pleno derecho las parcelaciones risticas que infrinjan
lo dispuesto en |os apartados anteriores”. “Consecuencia de aquellaexigencia—comenta
GONZALEZ PEREZ— es la prohibicién a Notarios y Registradores de la Propiedad de
autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos sin que se acre-
dite @ otorgamiento de licencia (art. 15.6 LDU Madrid)". "A diferencia del régimen de
Catalufia, que se limita a exigir a los Notarios que adviertan a los otorgantes de una
escritura de division de las responsabilidades en que incurren y a los Registradores de
la Propiedad que hagan constar por nota marginal la falta de licencia (arts. 55-56
RPLUCat)” (v. Comentariosa la Ley de Reforma, cit., pags. 124-125).

Si entendemos que la coordinacién legislacion civil-legidacion urbanistica, realidad
fisicarredidad juridica, debe tener lugar a través del instrumento adecuado, la publicidad
registral, @ sistema de la Comunidad de Madrid revela su insuficiencia en orden a la
proteccion de los consumidores, a cerrar 1a posibilidad de que € Registro publique la
irregularidad urbanistica, profundizando en la distanciacion de ambas legidaciones,
predicada por € Tribunal Supremo la validez civil dd acto divisorio. El articulo 14.3
queda reducido a &mbito urbanistico. Nulidad urbanistica de pleno derecho.

En Catalufa, la interpretacion que del articulo 32 de la Ley de Proteccion de la
Legalidad Urbanistica hace GARCIA GARCIA (V. supra) e ha visto respaldada por los
articulos 56 y 57 de su Reglamento (v. GONZALEZ PEREZ: Op. cit., t. |, pag. 963).

(182) El suelo rlstico en Canarias ha sido estudiado con atencion por GONZALEZ
CoLoMINa alo largo de su citada obra, siendo merecedor su tratamiento juridico de un
juicio favorable.

A continuacion seguimos basicamente mi estudio Régimen juridico del suelo en
Canarias, pags. 15-16.
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gue laregla genera en Canarias sealade los suelos urbanizables y urba-
nos, imponiendo a la Administracion la exclusion expresa de las &reas
rasticas, sin recurrir alaférmulatradiciona de estimar suelo no urbani-
zable la superficie municipa resto después de la delimitacién de las otras
categorias de suelo. Serén, quiza, razones préacticas las que impulsaron a
legidador, dada la diseminacién de la poblacién en agunas zonas y la
aptitud turistica de cas todo d territorio a determinar € suelo rastico
mediante su exclusion expresa, que no se compadece con la declaracion
que recoge € parrafo 1° dd articulo 4 de la LOUSR ("Latotalidad de
territorio de los municipios que carezcan de planeamiento municipa ten-
dran la condicion de suelo rastico a efectos de esta Ley").

Adl pues, de la existencia de planeamiento y de su prevision concreta
y expresa en orden ala autorizacion en suelo rastico de "construcciones,
instal aciones o transformaciones de su haturaleza, uso y destino” (art. 9.1
LOUSR) derivala aplicacion de lareglageneral, positiva o negativa (arts.
32y 4, par. 1° LOUSR), de dasficacion del suelo como rdastico y la
aplicacion del régimen de slencio positivo 0 negativo [arts. 11.1.d)y
11.2./) LOUSR] alasalicitud de licencias urbanisticas para la edificacidn
en este tipo de suelo (art. 9 LOUSR) (183).

Esta concepcion explica la deficiencia advertida por GONZALEz
CoLoMINA en laclasificacion canariadel suelo rastico (184). Es d planea
miento integral del territorio de cada municipio € que debe atribuir los
usos de los distintos tipos de suelo rustico que la Ley establece. Categori-
zaCion de caracter estético que, realizada por € Plan Genera o Insular,
requiere para cualquier ateracién de la preceptiva autorizacion (arts. 8 'y
9 LOUSR).

Par celaciones (actos de uso del suelo rustico):

"Articulo 6° 1. Las parcelaciones, segregaciones o cualesguiera
otros actos de divisién de fincas o predios en suelo rastico requerird la
previa licencia municipal otorgada conforme al ordenamiento juridico.

2. Se considera parcelacion urbanistica la divison simulténea o suce-
siva de terrenos en dos o més lotes cuando pueda dar lugar a la constitu-
cion de un nuicleo de poblacion.

3. Las segregaciones o divisiones de fincas rusticas deberén ser auto-
rizadas mediante licencia municipal, previo informe favorable de la Con-
sgieria competente en materia de agricultura.

(183) "Construcciones, instalaciones o transformacion de su naturaleza, uso y des-
tino".
(184) Op. cit., pag. 68.
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4. Cualquiera de los actos previstos en € nimero 1 requerira para su
inscripcion en @ Registro de la Propiedad la previa licencia municipal.

Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para autorizar
einscribir, respectivamente, escriturasde division deterrenosque seacre-
dite d otorgamiento de lalicencia, que los primeros deberan testimoniar
en € documento.

En ninglin caso se consideraran solares ni se permitirdedificar en elos
los lotes resultantes de una parcelacién o reparcedacion efectuadas con
infraccidn de las disposiciones de este articulo 0 @ que antecede —uso y
aprovechamiento rastico legamente establecido (art. 6 LOUSR).

"Se presumird la existencia de parcelacion o segregacion cuando se
engjenan partes indivisas de una finca rastica, con incorporacion de de-
recho de utilizacion exclusiva de partes concretas de la misma, asi como
la constitucion de asociaciones 0 sociedades en las que lacualidad de socio
incorpore € derecho de uso exclusivo sobre una parte dd predio total"
(art. 3 de la Orden de la Consgjeria de Agricultura, Ganaderiay Pesca de
9 dejunio de 1987)

Edificacionesdiseminadas|arts. 7y 9.2.d)LOUSR]: Mientrasno exista
planeamiento municipal o especial, o insular en su caso, las edificaciones
deberan reunir los siguientes requisitos:

1.0 Tener carécter de aislada.

2° No exceder de una planta en descampado y de dos en nlicleos
urbanos de poblacion consolidados o asentamientos rurales existentes.

3° Que las congtrucciones aidadas, fijas 0 mdviles, destinadas a vi-
vienda unifamiliar, agricolay residencial se ubiquen en los lugares donde
no exista posibilidad de formacién de un nulcleo de poblacion (previa
autorizacion y sempre que no se trate de suelo rustico forestal o de
cumbre ni tengatipologiade zonaurbana, arts. 102y 12.3 LOUSR).

Las caracteristicas de las construcciones, instalaciones o alteracion de
uUsO e gustardn a lo dispuesto en € especifico planeamiento o, en su
defecto, en d articulo 7 de estalLey y disposiciones concordantes de laLey
del Suelo (art. 9.3 LOUSR).

4° Que s dgad procedimiento que establece @ articulo 11, siendo
trémite previo a la concesidn de la licencia municipal —de obras— la
inscripcion registral "de lasuperficie suficiente, vinculada ala edificacion
autorizada' (art. 11.3 LOUSR).

Y aunque exista planeamiento, la licencia de edificacion se impone en
virtud del citado articulo 11, con la particular vinculacion de la superficie
ala construccion proyectada en este Gltimo caso, que supone una medida
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preventiva frente a la parcdlacion urbanistica ilegd y tiende a impedir la
formacion de un nucleo urbano (art. 123 LOUSR). Esta disposicion,
verdaderamente excepcional en nuestro Derecho y que recuerda alaindi-
vishilidad de la parcela minima de cultivo y de la explotacion familiar
agraria, modificalalegidacion civil, através de su publicidad registral, de
su trascendenciareal sustantiva, pasando aser un mero requisito adminis-
trativo € supuesto lega de hecho de la concesiéon de la licencia a una
efectiva vinculacion real a legitimar la existencia misma de la edificacion.

Su dficaciajuridica puede, sin embargo, cuestionarse. ¢Jmpide la divi-
si6n civil y lainscripcion registral del acto divisorio? ¢Es un smple ele-
mento de publicidad o vincula efectivamente ambos e ementos? Pues bien,
aplicando ladoctrinade la Resolucion de 1985, que antes comentébamos,
a efectos registrales lavinculacion seriaimpeditiva, ya que si la Direccion
Genera postula su inoperancia en virtud de la propia legidacion urbanis-
ticay de laalterabilidad del planeamiento, cuando laindivisibilidad no es
origen contractual, sno administrativo, su operatividad seriaincuestiona-
ble (interpretando aguelladoctrinasensu contrario). Pero surge en seguida
unadificultad, la que se deriva de la equiparacion de esta situacion ala de
la indivisibilidad propiadel concepto de parcela minima, s bien ésta no
contiene vinculacion alguna. ¢Por qué su tratamiento es diferenciado? La
primera diferencia la encontramos en laformade constatar la vinculacién.
En un caso —parcela minima—, su determinacion es genérica, como me-
dida superficid de aprovechamiento urbanistico, y su consecuencia sera e
sefialamiento de cierto volumen edificable; en otro, es un requisito de la
concesion de la licencia 'y supone la efectiva concrecion del volumen. La
segunda puede hallarse en la naturaleza de la vinculacion, limitacion ad-
ministrativa positiva de volumen de una edificacion proyectada, frente a
la indivisibilidad, limitacion negativa de superficie por razén de aptitud
edificatoria de la parcela.

De estas diferencias, que no implican una prohibicion civil de disponer
y, por tanto, no prejuzgan la vaidez civil dd acto divisorio, podemos, no
obstante, extraer distintas consecuencias para € trafico privado. En €
caso de ladivison material de lafincavinculada alaparcela, lavinculacion
subsistira sobre las nuevas fincas (determinante de la extension volumétri-
ca de su aprovechamiento edificatorio: & volumen est4 agotado), impi-
diendo, salvo licencia municipa expresa, la construccion sobre la misma.
En @ supuesto de laindivisibilidad, como € planeamiento complementa,
a efectos sustantivos, lanocion superficial de parcela con la de aprovecha
miento 0 uso en funcién ded volumen autorizado —que no consta en €
Registro—, ladivisén de lafinca, sdlo provocara extrarregistralmente la
inaptitud edificativa de las nuevas parcelas o la necesidad ulterior de
agrupar € volumen o uso de las mismas, S se quiere —y es un deber lega
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sancionado con expropiacién— ejercitar € ius aedificandi. Es decir,
acto civil de divisién no produce ladivisién del aprovechamiento urbanis-
tico, la divison de uso, como aspecto sustantivo y publico del planea
miento. Para € Derecho urbanistico, utilizando la terminologia de la
Resolucion de 1985, ladivision civil, incluso la divisién material o fisica,
es inoperante. Ni aumenta €l aprovechamiento ni altera e uso legamente
fijado (definicion o delimitacion publicade contenido normal del derecho
de propiedad) (185).

Ad pues, en € primer caso la concrecion del volumen se produce por
viade lavinculacion, registramente publicado (186), y en € segundo, esa
especificacion queda pendiente de la exclusiva actuacién municipa através
dd control preventivo gque las licencias de obra suponen.

Otra singularidad del articulo 11.3 LOUSR puede destacarse. Lavin-
culacion de la edificacion a la superficie suficiente de suelo supone la
posibilidad de que € resto de la finca no quede vinculado, cuando sus
proporciones asi lo permitan, lo que significa, por razones dd principio de
especiaidad, que esa porcion vinculada debe dedlindarse y una excepcion

(185) Que presupone, claro estd, laexistenciadel dominio y del ius aedificandi. Se
trata de una intervencion puablica en la propiedad privada. "El marco juridico —dice
GONZALEZ CorLoMiNA— de la propiedad urbana viene sefiadlado por la legidacion del
suelo, y lafacultad o derecho aedificar queda conformada por € planeamiento urbanis-
tico" (op. cit., pag. 281)..

Y sefidaen otro lugar: "El ius aedificandi contiene, por un lado, la edificabilidad del
suelo, y, por otro, la existencia de un volumen minimo de edificacion que deba corres-
ponderle a derecho de propiedad. Pero la Ley del Suelo no establece un minimo de
aprovechamiento que debe corresponderle alapropiedad del suelo en abstracto. La Ley
del Suelo no habla de derechos de propiedad, sino de suelo. Se determinan las cualidades
y caracteristicas del suelo en cuanto objeto del derecho de propiedad” (op. cit., pags.
156-157). Esto es, podria entenderse —como asi 10 entendemos— que € derecho de
propiedad abarca €l suelo, y el vuelo en concepcion civil de nuestro Cadigo y € planea-
miento a determinar el aprovechamiento susceptible de aprovechamiento por cada
titular (art. 11.2y 161 LR) concreta ese derecho abstracto a volumen edificable que
corresponde a todo propietario, con lo que € sistema de la Ley del Suelo de 1956 de
establecimiento de un minimo de edificabilidad, no es que suponga la desaparicion del
ius aedificandi, sino que se sustituye por una nuevaférmula de cdlculo més perfecta. En
ninglin caso un propietario se verd privado de su derecho sin indemnizacion. Podra
cdificarse su finca de suelo destinado a zona verde, pero €ello trae como consecuencia su
necesaria indemnizacion paraevitar ladiscriminacion que tal cudificacion lleva consigo
y la'expropiacion andmala —privacion atitulo singular— sin indemnizacion.

El planeamiento puede reducir €l aprovechamiento urbanistico susceptible de apro-
piacion por su propietario através del aprovechamiento tipo y del limite del articulo 16
de la Ley de Reforma —redistribucion de plusvalias comunitarias—, pero nunca privar
de latitularidad del bien sinindemnizacion (e propietario tenia derecho a edificar y se
havisto privado de él. Si no, no se comprende la indemnizacion).

(186) Disposicién que se complementa, a su vez, con la genérica necesidad de
licencia para otorgar e inscribir las obras nuevas tanto en suelo rustico como urbano, en
virtud del articulo 4 de la Ley de Disciplina Urbanistica, a diferencia del régimen del
articulo 25.2, que solo serefiere al suelo urbano y urbanizable.
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a principio generd de que no pueden concurrir derechos redles sobre
partes determinadas de una finca sin la consiguiente segregacion (excep-
cion ala comunidad romana, tan solo admitida dentro de la propiedad
horizontal). Es decir, no se puede transmitir la edificacion ni hipotecarla
sin segregar la porcién de suelo que ocupa (principio de accesion inmobi-
liaria), salvo en @ caso dd derecho de superficie, por gemplo.

Conviene advertir, por Ultimo, como e articulo 11.3 citado, apesar de
lavaloracién negativa de la publicidad registral que contiene € precedente
articulo 6.4, incluye lainscripcion de la referida vinculacion urbanistica,
precepto que patentiza, por un lado, la necesaria coordinacion, y, por
otro, lainsuficiencia de la publicidad superior de las obligaciones y limi-
taciones legaes propter rem, camino que sguelaLDU y lapropiaLey de
Reforma, dando cumplido desarrollo ala Disposicion Transitoria 13 dela
Ley del Suelo de 1975 y que responde a la exigencia del principio de
seguridad juridica de que "cualquier persona interesada pueda saber la
exacta configuracion urbanistica de una finca determinada’, como sefid6
REQUEJO (187).

En definitiva, la dicotomia legidacion civil-legidacion urbanistica ha
dejado de mostrar su formal paralelismo, paradar paso a una concepcion
unitaria de la relacion juridica total, definitoria de los limites intrinsecos
y extrinsecos del dominio que se encauce de manera directay positiva a
través del Registro de la Propiedad como institucion garante en nuestro
sistema de la efectividad ddl principio de seguridad juridico-inmobiliaria.
Y todo €lo sin perjuicio de la subsistencia de las caracteristicas estructu-
rales propias del Derecho privado y del Derecho publico, y sin necesidad
de recurrir alaforzada superposicion legidativa que propugna la superio-
ridad de este Derecho sobre aquel, velada formula de inseguridad.

GARCIA GARCIA (188), por su parte, propugna la coordinacion entre
ambos campos del Derecho, partiendo de la base de que "d Derecho
hipotecario es Derecho civil y, en cambio, € Derecho urbanistico es De-
recho administrativo”. Y a"pesar de esa diferenciacion esencid, la coor-
dinacion es necesaria no ya solo desde € punto de vista préctico, sino
también desde la perspectiva técnica, ya que, aunque sean dos ramas
juridicas completamente diferentes, lo cierto es que unay otrainciden en
el derecho de propiedad”; y esta "doble incidencia debe contemplarse no
mezclando |la naturaleza de ambas ingtituciones y ramas juridicas, sno
manteniendo su separacion y enfocando la coordinacion através de feno-
meno tan actual de las relaciones interdisciplinarias’.

"La colaboraciéon y coordinacion entre Registro y Urbanismo y la

(187) Op. cit., pag. 26.
(188) El Registro de la Propiedad y el Urbanismo, op. cit., pags. 10 y 48.



ESTUDIOS 15711

convenienciade gque & Registro de la Propiedad publique los dos aspectos
dd acto, € civil y e urbanistico, adaptandose a la naturaleza de uno y
otro, impone que € aspecto civil tenga acceso d Registro de modo defi-
nitivo através del correspondiente asiento de inscripcion y, en cambio, €
aspecto urbanistico o administrativo (la falta de licencia) tenga acceso al
Registro de modo transitorio y accesorio através de una nota marginal de
duracién limitada en concordancia con la naturaleza de lailegdidad urba-
nistica'.

Publicidad registral: LaLDU complementay desarrollalasdisposicio-
nes que hemos transcrito. Y de su integracion normativaresultad siguiente
sistema sobre parcelaciones rlsticas y urbanisticas:

l1.c Losarticulos 6.1 delaLOUSR, 4.1, inciso 1.2,y 4.1 .a) delaLDU
y 3 de la Orden de 9-6-1987 sujetan a requisito de la licencia previa las
parcel aciones urbanisticas en sentido estricto (art. 94 LS), y las parcelacio-
Nes, segregaciones o cualesquiera otros actos de divison o adscripcion de
uso de fincas o predios en suelo rastico.

2° Ladivison de suelo urbano que no dé lugar alaformacion de un
nucleo de poblacién por realizarse dentro del propio niicleo no esta sujeta
alicencia (art. 94 LS), ya que, a pesar de término genérico del articulo
13.1 de laLDU, d empleo por € mismo de la palabra ‘parcelacién’ en
relacion a articulo 4.1, inciso 1°, de la misma Ley, que se remite a los
articulos 178 de laLey dd Sueloy 1 dd Reglamento de Discipling, y no
establece € requisito de la licencia para la smple division, excluye otra
interpretacion. Conclusion que se ve reforzada por la reproduccion que
hace e articulo 6.2 del tradicional concepto de ‘parcelacion urbanistica
(art. A LS).

3° Conforme alos articulos 6.4 delaLOUSR y 131 delaLDU, €
Notario y € Registrador de la Propiedad exigiran para otorgar las escri-
turas de parcelacion (urbanistica o rugtica) y practicar las inscripciones
respectivas la presentacién de la correspondiente licencia municipal. En
otro caso, lainscripcién no podré practicarse sin la extension simultanea
de una nota margina expresiva'de la situacion urbanistica de lafinca, de
los efectos de lafdta de licenciay de las sanciones a que hayalugar s la
irregularidad urbanistica infringe las disposiciones legaes aplicables, y en
egpecid esta Ley de Disciplina Urbanistica’ (art. 15.2).

La préactica de esta nota marginal, que da "publicidad frente a tercero
de la trascendenciajuridica de esa carencia en la forma que determina e
articulo 17"y que se haraconstar en € titulo inscrito y en las cartificaciones
gue se expidan, requiere, pues, dada su importancia, la advertenciaprevia
a interesado o presentante. Es decir, primero se le pedirala licenciay
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luego se le advertira de la gravedad de la posible irregularidad, de forma
parecida a como GARCIA GARCIA interpreta € término ‘circunstancias
concurrentes’ que recogen los articulos 32.2 de la Ley de Proteccion de la
Legaidad Urbanisticade Catalufiay 56 de su Reglamento con ocasién de
la extensidn de la nota margina (189), pero haciendo especid y expreso
hincapié en latrascendencia de lainfraccién (190).

4.° "En ningln caso se considerardn solares ni se permitird edificar
en dlosloslotes resultantes de una parcel acion o reparcel acion efectuadas
con infraccién de este articulo o @ que antecede" (art. 6, pfo. find,
LOUSR). Y diced articulo5: " 1. Losactosde uso y aprovechamiento del
suelo rastico conforme a su naturaleza, sn transformaciéon del mismo y
para su explotacion agropecuariay forestal, estén sujetos exclusivamente
alas limitaciones establecidas en lalegidacion civil y administrativa espe-
cid aplicable por razén de la materia. 2. S6lo la ordenacion territorial y
urbanistica legitima la realizacion de cualesquiera otros actos y aprove-
chamientos distintos de los previstos en € articulo anterior, asi como lade
las instalaciones, construcciones o edificaciones que requiera el estableci-
miento o la explotacion de estos dltimos'

Los articulos 5 y 6, pues, extienden, como medida preventiva, € con-
tenido del articulo 96.4 de la Ley del Suelo alas edificaciones en suelo
rustico sobre los lotes resultantes de una division o sobre cuaquier finca
de esta naturaleza que, segin veiamos, también requieren de la licencia
previae, incluso, dentro del marco del articulo 85 de esta Ultima Ley, por
virtud del articulo 9. Y parece deducirse del punto 2 del citado articulo 5
gue esas instalaciones, construcciones o edificaciones son las de carécter
no agrario, ya que dice para "€ establecimiento o proteccion de estos
ultimos', esdecir, delos actosy aprovechalﬂlemos distintos de los denva—
dosdela’ epr otacion agropecuaria o forestal”.

Lo que si esta claro es que en nuestra Comunidad € refugio formal de
las urbanizaciones privadas ilegdes en la legidacion agraria no puede
darse. La disposicion que contiene € articulo 44 de la LRYDA queda
superada'y complementada en € aspecto formd (art. 6.4) y en su ambito
material (art. 3 delaOrden de 9-6-87).

5° Serarustico e sudlo de los asentamientos rurales, y laredizacion

(189) El Registro de la Propiedad y el Urbanismo..., op. cit., pags. 51 y sigs.

(190) De lainterpretacion de este precepto resultaria el siguiente modelo de nota:

"El acto aque se refiere lainscripcion adjunta esta sujeto a LICENCIA URBANIS-
TICA, y no habiéndose acreditado su obtencion se hace constar expresamente que esta
finca esta o puede estar en situacion de IRREGULARIDAD, dando lugar las infraccio-
nes, que prevé la Ley 7/1990, a la imposicion de las multas e indemnizaciones que
establece en sus articulos 8, 45y 53-65 alaresponsabilidad del titular registral, seguin el
articulo 39, y a procedimiento excepcional de urgencia que imponen los articulos 30-36.
LaLEGALIDAD de lasituacion urbanistica de esta finca NO se acredita’.
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de construcciones e ingtadaciones previstas por @ planeamiento en este
especid nlcleo de poblacion esta sujeta a autorizacion previa[art. 9.2.e)
de la LOUSR], donde s expresara las caracteristicas de la edificacion.
Ahora bien, s es cierto que todo tipo de construcciones en esta clase de
suelo tiene un cierto carécter excepcional, segin resulta dd inciso primero
dd articulo 9, cuando no exista planeamiento en & municipio serdimpo-
sible autorizar la obra por fata de concurrencia de uno de sus requisitos,
gue la letra €) cifra en la previsién dd planeamiento. Restriccion que
puede carecer dejudtificacion s no se procede con urgencia a la cataloga
cién de esos asentamientos rurales, pues supone ‘congelar’ cualquier acti-
vidad edificatoria en los existentes. A menos que interpretemos que la
autorizacion es reglada en este caso y discrecional, conforme a articu-
lo 11.2, cuando no existe € planeamiento o, incluso, que la autorizacion
s0lo es exigible cuando éste se ha aprobado. Seguramente, lafindidad de
esta Ley no eslasupresion dd control administrativo en ninglin caso. No
parece que su texto abogue por las excepciones.

Asientos registrales. En sentido generd, puede decirse que existen dos
cases o tipos de suelo de carécter estético: € suglo rastico y € suelo
urbano —en especid € edificable—, y otro dindmico, € suelo urbanizable,
programado y no programado, suelo en transito de convertirse en urbano.
El sudlo rastico, en principio, Sn Plan General 0 Normas Subsidiarias, no
puede transformarse en urbano, y éste, tampoco en rustico. Situacion que
desde la perspectiva registral aconsga un determinado tipo de asiento
para cada caso, segln la mutabilidad de su clarificacién, a través de la
distincién establecida entre asientos definitivos y provisionales.

Adi, d tratamiento juridico de la relacidn juridico-urbanistica, de la
cladificacidn tipologica dd suelo y de la calificacion, cudificacion y cuan-
tificacion de su uso debera reflgarse segin su propia naturaleza permar
nente o provisoria. En este sentido, GARCIA GARCIA Y MANZANO SOLANO
entienden que la nota marginal en cuanto constata un hecho objetivo y
transitorio es @ asiento adecuado para la constatacion registral de la
existencia 0 inexistencia de la licencia urbanistica dada la transitoriedad
de lairregularidad. Lanota se sujeta, pues, aun plazo de caducidad. Dice
MANZANO gue "la hota marginal constata un hecho que puede afectar a
un derecho registrado” (191).

La nota marginal, por su parte, puede también revelar con carécter
permanente —sin plazo de caducidad— hechosjuridicos. De esta forma,

(191)  A. MANZANO SOLANO: Comunidad Auténoma de Andalucia: algunos aspec-
tos de su normativa urbanistica, op. cit., pags. 197 y sigs., en especia pag. 224.

J. M. GARCIA GARCIA: El Registro de la Propiedady € Urbanismo..., cit., pags. 41
y sigs. (art. 32.2 LPLU. Plazo de caducidad, cuatro afios, pags. 49 y sigs.).
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para una debida colaboracion y coordinacién ingtitucional, parece € asien-
to adecuado para contener la clasificacion urbanistica del suelo y sus
determinaciones especificas —volumen, uso...—, aunque alguno de sus
tipos sean de naturaleza transitoria —suelo urbanizable—. La necesaria
aprobacion de un programa de actuacion, de un plan parcial, de la modi-
ficacion del plan genera o del proyecto de delimitacion ddl suelo urbano
vigente para operar el cambio lo justifica

Otras actuaciones disciplinarias y sancionadoras, sn embargo, tienen
mejor cabidaen e asiento de anotacidn preventiva —suspension de licen-
cia, declaracion de ilegdidad..— o de cancdacién —demolicién de la
obra nueva

En Canarias, los articulos 13.3, 14.2.°, 152y 16 de laLDU parecen
referirse en todo caso ala nota marginal, s bien @ punto 2 dd ultimo
precepto y d articulo 17 hablan de 'anotaciones’. Esindudable que en este
punto hubiera sido necesaria una mayor precision técnica, ya que de la
naturaleza del hecho juridico o acto administrativo derivalaidoneidad del
asiento a practicar.

La nota margina es la adecuada para hacer constar en € Registro los
extremos que recogen los articulos 13.3, 14.2.°y 15.2delaL DU, un hecho
juridico. Pero paralos actos administrativos que relaciona e articulo 16,
el asiento preciso es laanotacidn preventiva, resultado de latransitoriedad
de su contenido. No obstante, de €llo no resulta obstaculo alguno para
practicar € asiento que corresponda, puesto que la Instruccion de la
Direccion Genera de los Registros y del Notariado de 1984, d tratar de
problema de |la competencia urbanistica autondémica, reserva a la legida
cion hipotecariala determinacion de laformay circunstancias del asiento
a practicar.

Se echa en falta, por otro lado, la regulacion de la caducidad de los
asientos para los supuestos de medidas provisionales. Sélo se habla de
caducidad en d articulo 15.2, y no se expresae plazo. Tal vez cuatro afios
por analogia con las anotaciones, como entiende GARCIA GARCIA (192).

La Ley de Reforma, sin embargo, en su disposicién adicional 10 s
profundiza en esta materia, desplazando la legidacion autondmica ‘con-
tradictoria (que invadio lacompetencia o extrgjo los principios basicos de
la legidacion estatal con tal naturaleza o carécter). Establece esta nueva
Ley unaregla generd y una excepcion. Lareglagenera es la nota margi-
nal, y la excepcion, la anotacion preventiva, que se reserva para la cons-
tatacion registral de laincoacion de expedientes de disciplina urbanistica
y de lainterposicion de recurso contencioso-administrativo que pretenda

(192) Op. cit., pags. 49-51. Alude a la regla general del articulo 86 de la Ley
Hipotecaria para las anotaciones y su posible aplicacion analdgica.
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la anulacion de instrumentos de planeamiento, de instrumentos de gecu-
cion del mismo o de licencias.

Por otro lado, hemos de advertir, finalmente, que en materia de par-
celaciones urbanigticas y rugticas se plantea e mismo problema formal
que en & ambito de la edificacion, puesto que la existente libertad en la
forma de acreditar la obtencion de licencia, que hace gravitar en larespon-
sabilidad de la propia Administracion la efectividad del sistema, obliga a
contraste entre la licencia obtenida y la operacion realizada, presupuesto
a que los articulos 96.3 de la Ley del Suelo, 6 delaLOUSR Yy 131 dela
LDU no atienden, de tal suerte que sdlo d articulo 15.2 de esta Ultima
disposicion puede resolver la cuestion capital de la congruencia entre
licenciay acto divisorio, resultado de la cdificacion registral. En principio,
pues, acreditar € otorgamiento de licencia por certificacion de acuerdo
municipal de concesidn, sn especificar la extension y ubicacion de las
parcelas, no supone que la parcelacion que la escritura revela seala misma
que lalicenciaautorizd. Y s se pretende, por smple |6gica normativa, esa
efectiva adecuacion o € otorgamiento de la escritura es anterior a la
licencia 0 € documento acreditativo de su obtencién debe ser ulterior y
referirse ala misma escritura o de expresar en su contenido la descripcion
pormenorizada de las parcelas objeto dd acto civil.

En nuestra Comunidad, d articulo 152 ha desarrollado € efectivo
control de la parcelacion através de la solicitud expresa del Registrador
de esa adecuacién e incluso de su innecesariedad, donde € Ayuntamiento,
con referencia a la escritura publica concreta de parcelacion, certifica de
laconformidad del acto civil con lalicenciay con € planeamiento. Lo que
demuestra la insuficiencia del sistema negativo de control que € articulo
96.3 delaLey ded Suelo impuso y lanecesariainterpretaci n armonizadora
de las legidaciones autondmicas. De nada serve a etos efectos sujetar €
acto materia alicenciay prohibir de hecho, por medio dd articulo 96.3,
el cumplimiento de la obligacién privada dd articulo 1280 del Cddigo
Civil que edablece la escritura publica como forma de los negocios
juridico-inmobiliarios S no se articula un medio de coordinacién entre las
licenciasy éstosy no seimpide laviajudicia dd articulo 1.279 del mismo
Caddigo, sn entrar € problema advertido de la adecuacion de la escritura
alalicencia como deber administrativo que requiere un contenido deter-
minado en € documento acreditativo de la obtencion de aquéllas, que
aconsgja por su amplitud —incluye la verificacion preventiva de su nece-
sidad— Y virtualidad adoptar la solucion de nuestra legidacion autondmi-
ca para que d tréfico juridico no se vea privado de la agilidad que le es
propia. S ala Administracion le preocupa € acto civil,  momento de
controlarlo es cuando accede a Registro de la Propiedad.
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1. DECLARACION DE OBRA NUEVA

En este apartado hemos de partir de dos consideraciones previas, con
vigia tradicion en nuestras disposiciones legaes. El principio de accesiéon
inmobiliariay ladistincion entre gecucion de la obray declaracion priver
da, en formapublica, de su redizacion, por un lado, y laimposibilidad de
creacion por los propietarios dd suglo de nuevos nlcleos de poblacién,
por otro (193).

Por lo que a principio general de accesidon, expresado en los dos
aforismos romanos de accesorium sequitur principale 'y superficie solo
cedit (194) se refiere, se establece la presuncion iuris tantum de que €
propietario del suelo es asmismo duefio de la edificacion. Presuncion que
recoge en laactualidad € articulo 359 dd Cédigo Civil dentro del régimen
juridico que disponen los articulos 358 y siguientes.

El principio de accesion, en nuestro ordenamiento, tiene encomendada
unaimportante funcién, cual es e establecimiento de unareglagenera de
seguridad juridica, en orden ala clarificacion de las titularidades, en su
aspecto positivo, de atribucion dominical dentro de los modos de adquirir
e derecho de propiedad (art. 353 CC), y en su aspecto negativo, que se
representa en la imputacion de régimen de responsabilidad publica y
privada. Y elo sin perjuicio dd tratamiento legal de las situaciones de
comunidad, particularmente de comunidad romana. Por |o que su dero-
gaciony su especid trascendenciajuridicano puede resultar de unasimple
interpretacion. Tiene que resultar de un precepto claro y preciso, conti-
nente a su vez de todo un nuevo sistema de titularidad y responsabilidad
inmobiliaras, justificado en un interés general superior, de dificil funda
mentacion aprioristicay congtitucional s pensamosen € tipo de propiedad
a que la Congtitucién se refiere cuando utiliza con precision juridica €
concepto preexistente de dominio, aunque aesto puedaoponerselanocién
de propiedad como valor econémico que emplea BARNES VAZQUEZ (195).

En ladoctrina, ALONSO PEREZ (196) destaca como la " Direccion Ge-

(193) Obviamos cualquier comentario en este punto y nos remitimos a Anexo 1,
Apéndice documental, sobre nuevos "poblamientos’.

(194) En caso de edificacidn, se considera casa principal a suelo y cosa accesoria
aaquella‘superficie sOlo cedit’. Este principio tiene dos excepciones genéricas. el derecho
de superficie y la accesion invertida —que contuvo e antiguo art. 1404 CC—, y una
especifica relativa a las aguas, propia de la legidacion historica de Canarias, segin la
cual se considera cosa principal al aguay accesoria el suelo. Excepcidn que tiende a
desaparecer en virtud del plazo de setenta'y cinco afios que la Disposicién Transitoria
28 cég la Ley 12/1990, de 26 de julio, de aguas otorga a la existencia de las aguas
privadas. _

(195) Véasesupra, op. cit., pags. 291 y 323.

(196) M. ALONSO PEREZ: Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales,
t. V, vol. |, ed. Edersa, Madrid, 1980, pags. 192y sigs. En especid, paralacita, pag. 232.
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neral de los Registros, fid intérprete de estos preceptos legaes (arts. 350,
358 y 359), no duda en sefidar que ‘preceptos que en @ Caédigo Civil
regulan la edificacion o accesion industrial en bienes inmuebles responden
al proposito de conferir a un solo titular € dominio de lafinca; y asi lo
pone de relieve @ articulo 358, con € que trata de evitar Situaciones
anormales de condominio..., coexistencia de una propiedad dd suelo y
otradistintasobre e vuelo o derecho de superficie que, como excepciones,
deberian... pactarse expresamente y, por tanto, cuando las obras no han
sido hechas o costeadas por € propietario del suelo, sdlo se produce en
general un derecho personal a la indemnizacion en favor dd constructor'
(R. 19552). La Direccion Genera recoge parte de la fundamentacidn
juridica que la accesion tuvo en Roma: evitar en lo posible situaciones de
condominio y laexistencia de propiedades distintas dd suelo y vuelo, con
los problemas que dlo implica'.

Desde un punto de vista dogmético, ALONSO PEREZ sefida que de la
rigidez del principio de accesion podria llegarse a "un anacronismo, pues
en nuestros dias es frecuente que latierra, en un plano funcional, sea un
accesorio". "Se propugna no solo la atenuacion en muchos aspectos del
principio —superficiesol0 cedit—, SN0 suU inversion absoluta (solum su-
perficie cedit), ya que € criterio clésico de la accesién responde a una
concepcion individualistay quiritaria de la propiedad, opuesta a la mo-
derna legidacion urbanisticay a las técnicas de la agricultura moderna’.
No "se propugna suprimir € ingtituto de la accesién, que se fundamenta
por si mismo, sino invertir los términos de la ecuacion para detectar ‘lo
principal' en la creacion de riqueza socidmente Util, en la llamada
‘propiedad-creacion’, y no en € estatico dominio del suelo o 'propiedad-
posesion’. Algo que con muy buen criterio ha consagrado € Codigo Civil
portugués en d articulo 1.340".

"La derogacién del principio de accesién en beneficio del suelo o, 1o
que esigual, las excepciones a principio superficie solo cedit consagrado
en @ articulo 358 dd Cdédigo Civil, tienen lugar por dos vias. a) Por
aquellas instituciones o pactos que mantienen separadas las propiedades
dd sudlo y dd vudo (paralizacion de la accesion), y b) Por la via de
estimar elemento principa las incorporaciones (construcciones o planta-
ciones) y accesorio € suelo sobre @ que aquéllas descansan (inversion de
laaccesion)" (197). EI TS(S. 27-5-50) y [aDG (R. 19-5-52), que reconocen
la aplicacion directay obligatoriadd articulo 358 y su caracter imperativo,
lo hacen siemprey cuando, con arreglo alas restantes disposiciones legales,
no exista"una estipulacién contrariaque laparalice”, y que requiere de la

(197) El articulo 14042 del Codigo Civil, accesion invertida en la sociedad de
gananciales, ha sido derogado.
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aplicacion de lateoria dd titulo y del modo (derechos de superficie, pro-
piedad horizontal, derecho de vuelo o sobreglevacion...). A este plantea
miento responde, Sin duda, la presuncion iuris tantum que recoge € ar-
ticulo 359 del Cadigo Civil.

Lo que ocurre en redidad es que, desde € punto de vista de la seguri-
dad juridicainmobiliaria, sempre que no conste en € Registro lainscrip-
cién de un derecho superficiario o de unacomunidad, ordinario o especid,
sobre € suelo, la accesion debe operar directamente, conforme alos arti-
culos 358y 359 del Caédigo Civil, y sn perjuicio delos articulos 110y 112
de laLey Hipotecaria, con la€ficaciadelos articulos 32 y 34 de ésta. Otra
formulacion seria distorsionante en aras de esa seguridad, ya que s €
titular registral, responsable activa 'y pasivamente por razon del derecho
de propiedad, no lo fueradd edificio en virtud del principio de accesion,
como modo de adquirir e dominio y no obstante del derecho personal dd
constructor o del duefio de los materiales, por e mero hecho de levantar
la edificacion, las consecuencias negativasjuridico-privadas serian impre-
visibles (incluso desde la perspectiva de la imputabilidad urbanistica, a
efectos de expropiacion-sancion). Laparaizacion del principio de accesion
debe venir dada en virtud de justo titulo, oponible al titular registral por
suinscripcion. Y sin que de ello puedaextraerse la consecuenciade que la
condicion general de ALONSO PEREZ no Sea cierta, sino por la necesidad
queimpone € principio de seguridad juridicainmobiliaria. Si se rompe la
relacion causal en € modo de adquirir la edificacion, lareaidad extrarre-
gistral seria parae consumidor inalcanzable (198). Es la estabilidad del
suelo, y no suvaor econémico, la que aconsga su estimacion juridicade
cosaprincipal.

La fortaleza del principio de accesion, en @ plano hipotecario, se
patentiza en la Resolucién de 29-5-1965, que estimaque € "articulo 20 de
la Ley Hipotecaria no constituye obstéculo para la inscripcion de una
declaracion de obra nueva realizada por titulares anteriores, ya que €l
derecho ddl transferente aparece inscrito a estarlo @ inmueble sobre
gue la obra nueva se asienta, siendo aguél la entidad fincay no las cons-
trucciones, que por si solas, separadas del terreno que les sirve de soporte,
carecen de virtualidad paraabrir folio registral”. Y por esto la"inscripcion
en d Registro de la Propiedad de una obra nueva no acredita de manera

(198) Téngase en cuenta que ALONSO PEREZ sefida que lainversion de la accesion
no supone €l establecimiento de un modo originario de adquirir, sino laconcurrencia del
titulo y del modo. Por tanto, no deja de ser una excepcion alaregla general.

Pero las relaciones entre propietarios del suelo y constructor dificilmente puede dar
lugar, en base a una actividad clandestina u oficiosa, a la adquisicién de aquél como
consecuencia del principio de accesion.
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inexcusable que hasta es= momento no hubiera tenido redlidad tal obra"
(STS 6-6-74) (199).

La digtincion entre gecucién de obra nueva y declaracion, por su
parte, es de especid interés S tenemos en cuenta que esa realizacion
materia es d acto que @ Derecho publico, e historicamente € Derecho
privado, por razones de interés publico, sujeta a una serie de limitaciones
extrinsecas e intrinsecas. Esto es, en su oportunidad, segin la clase de
sudo donde se redlice, forma, volumen y plazo. La declaracion, sn em-
bargo, es d acto forma de naturaleza civil por la que e propietario
manifiesta esa realidad fisica, proyectada o existente. La gecucion de la
obra, en cuanto transforma esa realidad, sempre ha sido objeto, y sobre
todo dentro del nucleo urbano, de una puntual atencion, en base a protec-
cion de los intereses generales o particulares que pueden verse afectados.

El Titulo XXXII delaPartidalll, "De las labores', contiene una serie
de disposiciones sobre las obras nuevas, siendo destacable la subsistencia
actual de un término juridico de tanta raigambre histérica en nuestro
Derecho (200).

Las Partidas fundamentan la regulacion de esta materia en su primer
parrafo, sefidando que "se hacen agunas nuevas labores, como casas,
torres, cadtillos y otros edificios, de que se agravian los vecinos como
hechas en su perjuicio”. Y enlaLey 1 define su concepto: "Labor nueva
es toda obra hecha por cimiento nuevo en suelo de tierra; y también la
comenzada sobre cimiento, muro u otro edificio antiguo, por la cual se
muda su anterior forma, labrando, edificando o sacando de & agunas
cosas'. A continuacién afade la posibilidad de que la denuncie ante €
Juez cuaquier perjudicado.

Asimismo, podemos recoger, entre otras disposiciones, las siguientes:
"La obra nueva hecha en plaza, cdle ¢ exido comun de algun lugar Sn
otorgamiento de su concegjo 6 de Rey, puede ser denunciada por qual-
quierade pueblo” (Ley 3). "Y s d denunciado vendiere aotro € lugar de
la obra nueva sin hacerle saber la denuncia, le obsta d comprador; pero
sera obligado aquél areintegrarle los dafios y perjuicios originados' (Ley
6). La obra, ademas, le obliga a su mantenimiento y no existe limitacion
de altura "con tal que no descubra mucho las casas' de los vecinos
(Ley 25).

Como puede observarse, estas antiguas disposiciones encierran algunos

(199) B. CAMY SANCHEZ-CANETE: indices dela Revista Critica del Derecho Inmo-
biliario, 1925-1984, t. I, pag. 967, y t. Il, pag. 1460, ed. Colegio de Registradores,
Madrid, 1986.

(200) Op. cit., pags. 388y sigs. Utilizo € extracto del licenciado DE LA REGUERA
(ed. Madrid 1799, imp. Vda. e Hijo de Marin).
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conceptos plenamente vigentes. Ahorabien, sobre esadistincion, gecucion
y declaracién de obra nueva, volvamos a nuestro tema.

Partiendo dd presupuesto de la clasficacion genera del suelo, habria
que referirse por separado a las obras nuevas sobre suelo rastico y sobre
suelo urbano, yaquelaLey del Suelo sujetaéstas ados requisitos previos:
lacondicién de solar 0 suelo urbano edificable de la superficie sobre la que
se levantay la licencia urbanistica como control de la efectiva gecucion
del planeamiento. Es decir, debe controlarse laidoneidad de la obra pro-
yectada en funcion del uso del suelo, del cumplimiento de los deberes
urbanisticos —principio de equidistribucion de cargas y aprovechamien-
tos—, delatipologiay del volumen autorizado.

Respecto de las obras en suelo rdstico, vimos con anterioridad las
disposiciones estatales (art. 85 LS) y autondmicas (art. 11 LDU), con
referencia a la necesaria autorizacion previade las mismas (201).

Al lado de la clasficacion urbanistica del suelo, dentro del estudio de
larelacion juridicatotal, debemos referirnos ahora al aspecto civil e hipo-
tecario y a la coordinacion entre ambas disciplinas, ya que, como dice
GARCIA GARCIA, paraevitar laquiebradd sistema—civil y urbanistico—
no puede desconocerse laregulacidn de las situaciones interdisiciplinarias,
esto es, las interferencias ordinamentales (202).

Lareferencia, en definitiva, de ese aspecto civil de la relacion supone
el andlisis de la naturaleza juridico-privada de larealizaciéon de laobray
su reflgo registral. La realizacion de la obra, .con independencia del
derecho-deber de edificar sobre un solar o sobre suelo rustico con expresa
autorizacion (aspecto urbanistico de larelacion), es d resultado del ger-
cicio de lafacultad de goce que corresponde a propietario del suelo; esla
consecuencia, pues, delamaterializacion dd iusaedificandi que potencial-
mente reside en € ndcleo dominical minimo. Y € propietario del suelo
hace suya la obra directamente, ex iure civile, en virtud del principio de
accesién inmobiliaria (arts. 358 y 359 CC). La gecucién materia de la
obra, fundamentada en un derecho preexistente, fiscamente revela una
ateracion del contenido y estructura de lafinca, con independencia de su
carécter econdmico accesorio o principal en relacion a suelo por razén
dd destino. La edificacién, pues, es un hecho, y un hecho juridico, en
cuanto determina el grado de cumplimiento de una serie de obligaciones
publicas y de responsabilidad patrimonial de su titular. Y como tal hecho

(201) Véanse ops. cits., M. IRIBARREN GOICOECHEANDIA: La calificacién de solar
como requisito de la edificacion; C. PAREJA LOZANO: Régimen del suelo no urbanizable;
V. GONZALEZ COLOMINA: Régimen juridico del espacio rural, y A. CARCELLER
FERNANDEZ: Manual de disciplina urbanistica (ed. Tecnos, Madrid, 1983).

(202) J. M. GARCIA GARCIA: El Registro de la Propiedady el Urbanismo, cit.,
pég. 10.
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fisico de trascendenciajuridico-real, puede acceder a Registro de la Pro-
piedad, |0 que presupone su debida documentacion. Es decir, esarealidad
material debe expresarse formamente para obtener un determinado reflejo
planimétrico (Catastro) o tabular (Registro), bien directamente por su
titular (declaracion de obra nueva), bien mediatamente a través de una
contienda judicial (sentenciad) o de una actividad publica (levantamiento
dd plano catastral).

La gecucion de la obra, como hecho juridico, producira efectos, a
margen o por consecuenciadd gercicio de una actividad legadmente limi-
tada, al margen de su legitimidad. De ésta depende su subsistencia mate-
rial, pero no su exigencia fisca Si se requiere a un Notario para que
levante un acta de presencia, la realidad quedara plasmada en un docu-
mento publico, sin perjuicio de su idoneidad y eficacia en funcion de la
findidad juridica que persiga € requirente (203).

Lavalidez civil ddl acto material de gecucidn de la obray su posible
intrascendencia urbanistica ha sido destacada por la Direccion General de
los Registros y dd Notariado en Resolucion de 16 de noviembre de
1981 (204). En cuanto a dmbito de las disposiciones administrativas, por-
gue apesar de que € articulo 76 de laLey dd Suelo "establece que en €
gercicio de las facultades dominicales e propietario habra de acomodarse
a lo ordenado en esta Ley teniendo en cuenta sempre la clasficacion
urbanistica de los terrenos’, distinguiendo entre suelo urbano, suelo urba-
nizable y sudo no urbanizable, segin exista 0 no Plan General en €
respectivo municipio, "ya que las normas de ordenacion urbana, tanto s
se entiende que constituyen e contenido normal de la propiedad urbana
(art. 87 LS) como s se estiman smples limitaciones legales del dominio
(arts. 348 CC, 57, 58 y 88 LS), es lo cierto que en todo caso se han de
aplicar, por definicion, solamente a la propiedad urbana, o sea, a sudo
cdificado de urbano o urbanizable programado, pero no d suelo cdificado
de urbanizable no programado o de no urbanizable que tiene un uso
agricola, forestd o ganadero”. En cuanto a ambito de la competencia,

(203) No obstante, las sanciones y la actuacion —accién de restablecimiento del
orden fisico infringido: demolicion— que correspondan, en principio, a efectos fiscales,
la obra realizada tendré caracter urbano en la fijacion de la base liquidable —valor
catastral— de los impuestos de bienes inmuebles, de patrimonio y de la renta de las
personas fisicas.

El articulo 25.2 de la Ley de Reforma prohibe d Notario € otorgamiento de la
escritura publica de declaracion de obra nueva sin la simulténea presentacion testimonio
de lalicenciaen suelo urbano y urbanizable (v. infra). Nada se dice del acta. El Notario,
a primera vista, no se podra negar a su otorgamiento, aunque no trascienda registral-
mente (art. 25.2). Dificilmente apreciara fraude de Ley o negocio indirecto, habida
cuenta de la excepciondidad de lanormay su carécter penalizador, en cuanto restringe
lalibertad de las manifestaciones privadas y € acceso a un servicio publico.

(204) Amoros Y PAU: Jurisprudencia registral, op. cit., pags. 419y sigs.
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porque "d articulo 178 de laLey (dd Suelo) indicala necesidad de previa
licenciade los actos de edificacion y uso del suelo, tales como las obras de
nueva planta, mientras que en los articulos 184 y 185 se previene laforma
de actuar de la Administracion através de los 6rganos competentes que la
propia Ley —entre los que no figuran, como es natural, Notarios y Regis-
tradores— sefida para corregir las posibles infracciones urbanisticas, y
permite a dichos érganos amplios remedios que pueden llegar hasta la
demolicion de lo construido en contravencion de las normas existentes';
y "a ser, pues, de competencia exclusiva de las autoridades municipaesy
urbanisticas € velar por & cumplimiento de las normas de edificacion, no
corresponde al Notario e autorizar las escrituras de declaracion de obra
nueva, ni tampoco a Registrador a gercitar su funcion calificadora €
entrar en el examen de estamateria, yaquela posible infraccion seproduce
no por el hecho de otorgarsela declaracion de obra nueva, sino porguela
construccién no se adapt6é a lo ordenado en el planeamiento; y como
ademas, del contenido de los articulos 57 y 88 de la Ley st infiere que las
disposiciones sobre ordenacion urbana contenidas en detalle, proyecto,
normas y ordenanzas tienen fuerza de Ley y obligan a su cumplimiento a
todos los adquirentes del inmueble, y de ahi, por tanto, su naturaleza de
limitacioneslegales, 1o que origina que lainscripcion en € Registro de la
obranuevarno perjudique u obstaculicela posible actuacion sancionadora
de lainfraccion urbanistica”. “Y, por otro lado, hay que tener en cuenta
que la constancia registral de haberse expedido la licencia puede originar
en d tercero la creencia de estar sanadas las posibles infracciones que
pudieran exigtir, [0 que no es asi dado € contenido del citado articulo 88
de laLey dd Suelo, que permite hacer efectivos en los sucesivos titulares
de las fincas todos |os deberes 0 imperativos derivados del planeamiento”.

De esta Resolucién extraigo la conclusion apuntada, vadidez civil de
acto materia de la construccion y posible ineficacia urbanistica, por las
siguientes razones.

1% El carécter sustantivo del planeamiento y su fuerza de Ley se
imponen, incluso, aunque existalicencia. Es decir, € gercicio dd derecho
de propiedad dentro del cauce de las normas urbanisticas, que presuponen
€ ius aedificandi, supone un uso proyectado en suforma, plazo e intens-
dad, por encimadel contenido de la licencia. Aspecto éste que remarcasu
caracter declarativo. Declarativo y reglado: conformidad de la edificacion
con € planeamiento, tanto del proyecto —control previo: licencia— cOmMo
de la gecucion —control ulterior: licencia de primera Utilizacion de los
edificios y cédula de habitabilidad— (205).

(205) Algunos autores defienden el caréacter atributivo del planeamiento en orden
alaconcesion ex novo del derecho a edificar, pero ninguno, que yo sepa, puede defender
e carécter constitutivo de la licencia, vélida o nula en funcion de su conformidad al
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2.2 Laactuacion administrativa, por razén de la competencia, ignora
la situacién civil, la redidad civil o fisca. La Administracion evala la
conformidad de la obra, incluso gradia € cumplimiento de los deberes
urbanisticos, con independencia de su titular (obligacion propter rem).
Este sdlo aparece a efectos sancionadores (multa, expropiacion-sancion,
venta forzosa). La responsabilidad urbanistica es fundamentalmente una
responsabilidad objetiva

3.2 Eda situacion, la imperatividad erga omnes del planeamiento,
frente a propietario, frente a tercero y frente ala propia Administracién
urbanistica, genera inseguridad juridica, ya que ni siquiera la licencia
garantiza la permanencia de la obra. Y por dlo se establece un plazo de
prescripcion de las acciones administrativas. La fortaleza de esainterven-
Cion esta —y tiene que estar— limitada en € tiempo.

42 La constatacion registral de la existencia o inexistencia de la
licencia no confunde ni perjudica atercero en la misma medidaque exprese
e acance de lapublicidad. Unacosaes lainscripcion sin més, como venia
ocurriendo hasta ahora, de la obra nueva, exista o no licencia, y otra bien
distinta es que @ asiento reflge la extension de esa constatacion.

52 Laredlidad sustantiva no se ve aterada por € articulo 25.2 de la
Ley de Reforma. Esa conformidad o disconformidad con € planeamiento
de la edificacion o idoneidad segiin la clase dd sudlo y € uso a que se
desting, sea urbano, urbanizable o rastico, es de tal trascendencia juridica
gue, no obstante la naturaleza de 'limitacién legal' que la Resolucion de
1981 le reconoce, a propietario, a terceroy ala Administracion no lo es
indiferente.

De la existencia de la licencia, en caso de disconformidad con € pla-
neamiento, deriva nada menos que la responsabilidad del Ayuntamiento.
Lainscripcion, a hacer constar la existencia de lalicencia, salvaguarda €
contenido econdmico del derecho de propiedad.

De lainexistenciao insuficienciade lalicencia, en caso de conformidad
con € planeamiento, deriva, por su parte, la imposicion de sanciones
urbanisticas —actuacion ilegal—, y en caso de disconformidad, la posible
demoalicion de la obra.

S dd Registro, pues, no resulta la existencia de la edificacion y la
forma en que ésta se ha realizado, su realidad fisca perturba la situacion
juridica'y régimen de responsabilidades. La publicidad, frente ala clan-
destinidad, de lairregularidad urbanistica protege no al propietario, sSno
los intereses de la Administracion y del consumidor o tercero, coadyuba

planeamiento, condicién que esta refiida con tal naturaleza, y mas alin si la conectamos
con la prescripcion y € silencio administrativo positivo.
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al restablecimiento de lalegalidad. Colaboracion que, aparte de la coor-
dinacion realidad fisica-redidad juridica que se logra, no puede ser indi-
ferente parala Administracion, aunque cuente con los grandes medios y
competencias que la Resolucion de 1981 destaca.

Esa colaboracién y coordinacion, paranosotros, en un Estado moder-
no donde todala actuacion publicay privada esta fuertemente tecnificada,
es un imperativo de seguridad juridica, y més ain cuando € principio de
accesion como Modo originario de adquisicion dd dominio sigue vigente.
Accesidn que s bien en su momento se incluy6 en d Cdédigo Civil por
razén del contenido positivo del derecho de propiedad, hoy debe perma-
necer por razon de su contenido negativo o de responsabilidad.

Por todo €llo, s € acto sujeto alicenciadespués de laLey de Reforma
sigue siendo la gjecucion materia de la edificacidn, cabe entender que no
se hamodificado ni aefectos civiles, ni siquiera urbanisticos, lanaturaleza
juridicade laactividad; y en consecuencia, S pensamos en Registro como
un medio de publicidad inmobiliariay en € caréacter voluntario de norma
basicade articulo 25.2 de esa nueva Ley, los requisitos que deben acom-
pafar a acto forma de manifestacion o declaracion de la obra nueva
realizada deben judtificarse en las nociones de colaboracion expresadas y
la posibilidad de la publicacion de lairregularidad urbanisticadd articulo
152 delaLDU en las de coordinacion de larealidad fisica con larealidad
juridica, en cuanto lamedida protege los intereses superiores de la Admi-
nistraciony del consumidor o tercero. En este punto, pues, mi opinién no
coincide con lade LASO MARTINEZ, y no lo hace por desestimar su razo-
namiento —debe privarse de la proteccion registral alos actos ilicitos o
ilegaes urbanisticamente—, Sino por reafirmar su fundamentacion. Dada
laespecia naturalezay eficaciade las normas de ordenacion de la propie-
dad urbana, € principio de seguridad juridica requiere que la duplicidad
de legidaciones, administrativay civil, y corolario, notarial e hipotecaria
no provoque la duplicidad de la publicidad.inmobiliaria, ya que e cono-
cimiento de la situacién urbanistica regular e irregular de las fincas es un
dato de capital importancia para € consumidor que puede contar con la
colaboracion de la cdificacion registral parael conocimiento de larelacion
juridicatotal en la medida que protege lalegalidad y publica—o despro-
tege— lairregularidad, ilicitud e ilegdidad (206).

(206) LASOMARTINEZ: "Lainscripcion de declaraciones de obranuevaen laLey de
Reforma del Régimen Urbanistico y de Vaoraciones del Suelo de 25 dejulio de 1990",
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 601/1990 (nov.-dic.), pags. 521 y sigs. En
particular, pags. 526-527: "Con la exigencia de la licenciay la certificacion, tanto para
inscribir las obras nuevas en construccion como las ya terminadas, € Registro de la
Propiedad asume un papel central en e fortalecimiento de la legalidad urbanistica, ya
que todo el proceso urbanistico desemboca como punto fina de Ilegada en la construc-
cién". "La razon es bien sencilla: la institucién registral es parte de la estructura del
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Sefala LASO (207) que, adiferencia de lo que ocurre con las parcela
ciones urbanisticas, en que "la venta resultante de una parcelacion ilega
€s un negocio juridico que no ha sido tachado de civilmente nulo por €
legidador" y, por tanto, cabe lainscripcion degjando ‘afecta la finca por
notamarginal alos efectos de esaactuacion ilegd (208), estainterpretacion
—ilicitud aefectos urbanisticos— no es aplicable aladeclaracion de obra
nueva, porgue la obra nueva tiene por finalidad constatar un hecho que
para acceder a sistemaregistra tiene que estar legitimado por lalicencia'.
Indudablemente, la obra nueva es un hecho, y como tal no prejuzga su
vaidez civil ni su eficacia administrativa.

El articulo 25.2, en consecuencia, anuestrojuicio, no ateralanatura-
lezay latrascendenciajuridicas del acto material de larealizacion de la
obranueva, y menos alin € de su declaracion. Laedificacion estabay esta
igualmente sujeta a licencia en virtud de los articulos 178 de la Ley dd
Suelo y 20 de la Ley de Reforma, por lo que S antes era inscribible la
declaracion, sin que fuera obstéculo los articulos 18 6 33 de laLey Hipo-
tecaria, que hablan de la validez de los actos inscribibles (209), en la
propiadoctrinade la Direccion Genera (R. 1981), ahoralasituacion esla
misma, desde € punto de vista sustantivo, en su aspecto civil y urbanistico,
no obstante la oportunidad expresada de la disposicién que € referido
articulo 25.2 contiene y que se incardina, por su naturaleza basica, en €
posible régimen de publicidad de lairregularidad urbanisticacomo medio
de coordinacion de larealidad fiscay juridica, dando especia fortaleza a
laactuacién administrativay solucionando |os graves problemas précticos
aque laformaidad de lanorma puede llevar —licencias nulas, insuficien-

Estado de Derecho proclamado por la Constitucion, del mismo modo que lo es institu-
cion notarial. Al formar parte ambas de la institucion de un Estado de derecho, no es
concebible que alcancen proteccion ante ellas actos que se aconsgjan a su régimen s
estos actos carecen de legitimidad en cualquiera de los dmbitos de que procedan, como
lo es é urbanistico". Por esta razon, precisamente, entiendo que el Registro s publica
la irregularidad extrae del sistema de proteccion registral el acto no obstante la validez
civil y € principio de accesion inmobiliaria, evitando la clandestinidad.

(207)  Op. cir. nota anterior, pags. 529-530 (nota 4).

(208) No s s en su pensamiento la viabilidad de la aplicacion dd sistema de
publicidad de lairregularidad urbanistica —positivo 0 de la nota marginal— obedece
exclusivamente a la existencia de un negocio juridico bilateral cua es la compra-venta,
y se desaconsga cuando €l acto divisorio no va seguido de ese contrato o es un presu-
puesto de lafinalidad de toda parcelacion —transmitir las parcelas creando un nucleo
ilega de poblacion— y por eso ignora el acto de administracién, que aunque puede ser
previo y puede acceder d Registro por separado, no puede desconectarse de esafinalidad
cualificadora de lailegalidad.

(209) Incluso e 18 de lavalidez de los actos dispositivos y no de los declarativos,
como la obra nueva, adiferencia de los articulos 94 y 96.3 de la Ley del Suelo, que si
parece presuponer un acto fina (v. supra) dispositivo en cuanto la creacion de un nuevo
nicleo de poblacion encierra una pluralidad de propietario o usuarios.
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tes, incongruentes, innecesariedad, declaraciones nuevas de obra vigja,
prescripcion, silencio positivo—. Sin hablar de las 16gicas excepciones que
hasta el Derecho italiano formula después de declarar la nulidad de pleno
derecho del acto y con independencia de su forma, publica o privada, en
favor de los derechos de garantiay servidumbre (vid. supra).

Si @ dedinde validez civil eilicitud urbanistica puede predicarse res-
pecto del articulo 94 de la Ley dd Suelo, con mayor razén cabe en este
caso, que ni siquiera se ha cuestionado jurisprudencialmente y revela un
hecho juridico y un modo —la accesién— de adquirir e dominio y la
responsabilidad personal y patrimonial que supone, protegido o desprote-
gido del amparo registral en funcion de la aportacion de licencia, pero
siempre susceptible de publicidad.

En este punto cabria aplicar, con caracter general, 10 que GONZALEZ
PEREZ refiere alicencias urbanisticas. "Lairregularidad no determinala
ineficaciade acto, sino laproduccion de otros efectos anormales. El acto
irregular producira todos sus efectos normales, aun cuando se constate €
Vicio 0 vicios en que hayaincurrido. Los vicios daran lugar Unicamente a
otros efectos no normales’. Entre dlos la restauracion del orden fisco y
juridico infringido —demolicion— (210). Seria, anuestro entender, indtil
desconocer la existencia de una realidad material que, aungue irregular y
‘clandestina’ (211), puede provocar la produccion de efectos anormales.
Se publicaria, paraddjicamente, los efectos del acto potencialmente in-
eficaz.

Y s d problematrasciende a las jurisprudencias civil e hipotecaria,
gue desconocen lailicitud urbanistica en las pretensiones de las partes,
como prueban las Sentencias dd Tribunal Supremo de 13-5-1980 y 5-4-
1978, laResolucion de 16-11-1981 y & Auto del Presidente delaAudiencia
de Sevilla de 30-6-1979 (212), la publicidad registral de la irregularidad

(210) Obsérvese que GONZALEZ PEREZ al hablar del acto, como hemos destacado,
se estarefiriendo al acto administrativo de concesion de licencia(v. J. GONZALEZ PEREZ:
Nuevo régimen de laslicencias de urbanismo, ed. Abella, Madrid, 1991, p4g. 104).

(211) El término ‘clandestina’ s6lo puede aludir a su situacion juridica, ya que su
redlidad fisica, en la mayoria de los casos, es patente para la propia Administracion
urbanistica. i

(212) VéaseJ. L. LASO MARTINEZ: llicitud administrativay validez civil, op. cit.,
pags. 1173 y sigs. La doctrina de la Sentencia de 13-5-1980 es la siguiente, seglin este
autor: 1° ‘La indivisibilidad... de la cosa a dividir es quaestio facti, de la exclusva
competencia de la Sala. 2.° La autonomia civil en ladivision de lacosa comun, ya que
'los preceptos del Codigo Civil relativos ala divisién de la cosa comin no estan modi-
ficados o limitados por preceptos de carécter administrativo'. 3.° Los documentos o
determinaciones administrativas 'en modo alguno pueden considerarse... vinculantes
por los Tribunales civiles. 4.° Irrelevancia de |as disposiciones administrativas no plan-
teadas en lalitis a decir 'que en lainstancia no se ha desatendido la legidacion admi-
nistrativa, sino que no se ha aplicado por referirse a cuestiones no planteadas en la fase
alegatoria del pleito'.
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urbanistica inserta la norma urbanistica en los principios hipotecarios y
llevaad ambito civil su campo de actuacion.

Ad pues, lafinalidad, naturaleza basicay fundamento del articulo 25.2
en nada afecta a aspecto privado de exe hecho fisico, a laimperatividad
del Derecho urbanistico e, incluso, a la validez civil de la declaracion
unilateral de voluntad. La edificacion, antes y ahora, es un acto sujeto a
licencia. La declaracién de obra nueva, sin embargo, no. Otra cosa bien
distinta es que € ordenamiento, por razones de interés pablico, imponga
un deber o unaprohibicién (213) dirigida a Notarios y Registradores en
un determinado sentido, que restringe de hecho lalibertad de contratacion
privada, limita el derecho de acceder a un servicio publico, con indepen-
denciade la€ficaciasustantivadel acto, y penalizalafatade presentacion
de lalicenciay la certificacion técnica como medio de control de la actua
cion conforme a las normas urbanisticas. Es decir, la norma que regula,
restringe o limitalaintervencion de Notarios y Registradores en € tréafico
juridico no es una normasustantiva que presuponga lavaidez o invalidez
dd acto o delalicencia, lanulidad o anulabilidad de la actuacion ilegd,
la conformidad o disconformidad de la obra con € planeamiento; vamos,
gue una prohibicion de este tipo no deroga e Cédigo Civil, ni siquierad
Derecho urbanistico. Es una medida importante, nuestro planteamiento
queda expuesto, tal vez, con excesiva reiteracion en su favor; pero no una
norma, evidentemente, de Derecho material. Es una disposicién de coor-
dinacion, colaboracion y control, regularidad administrativa de la activi-

Por su parte, la Sentenciadel Tribuna Supremo de 5-4-1978 sefidla que 'los preceptos
de cardcter administrativo, como son los que se mencionan, no son invocables para
fundar en ellos la casacion civil, pues e recurso debe referirse ala materia propia, que
son las normas del Derecho privado, y no a preceptos de caracter administrativo muni-
cipal, en aras a la salvaguardia del principio de unidad de doctrina, como tampoco
tienen viabilidad paralacasacion civil los preceptos reglamentarios de aquellaindole, y
asi vienen apropugnarlo, entre otras que pudieran citarse, las Sentencias de 25 de marzo
de 1940, 7 de mayo de 1955 y 9 de diciembre de 1939'.

El Auto de 1970 dice, en relacion ala exigencia por el Registrador de lalicencia a
efectos del articulo 96 de la Ley del Suelo, que 'no pueden imponerse a priori a los
interesados, restringiendo exageradamente la eficaciadel titulo, su validez y lalegalidad
actual y su inscribibilidad, pues, en todo caso y teniendo en cuenta la no nulidad ipso
iure del acto —segun laLey del Suelo—, las consecuencias y las sanciones derivadas de
la Ley dd Suelo se dirigiran Unicamente a una edificacion ilegal, no a la conclusién
adoptada en sus aspectos civil y registral, sino tan solo en cuanto a sus aspectos pura-
mente urbanisticos' (pag. 1181).

La Resolucion de 15-11-1981, como vimos, no sélo destaca la inoperancia civil e
hipotecaria de la existencia o inexistencia de lalicencia, sino también lafundamenta en
lanaturalezajuridica de limitacién legal del dominio que lalegidacion urbanisticatiene,
actuando ope legis.

(213) Véaseinfra, interpretacion del término 'exigirén' del articulo 25.2. En princi-
pio € articulo 25.2 contiene un deber positivo y los articulos 14y 151 de la Ley de
Disciplina Urbanistica una prohibicion.
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dad edificatoria susceptible de desarrollo dado su caracter basico especi-
fico (214) por las Comunidades Autonomas. Y ese carécter y ese desarrollo
no puede obedecer y ser otro que @ dd articulo 152 delaLDU. Esto €s,
laextension del sistema positivo de publicidad registral alairregularidad
urbanistica, como medidade control preventivo, como lacdificalaLDU.
Y larazon no puede ser-distinta de la propia naturaleza penalizadora de
la prohibicién y de la competencia exclusiva dd Estado en materia de
regulacién de lafuncion notarial y registral. Es dificilmente comprensible
que € Estado haya ‘delegado’ de modo indirecto, cuando recaba su com-
petencia, laposibilidad de que las Comunidades Auténomas afiadan nue-
VoS requisitos a gercicio de esafuncion. Una cosaes la utilizacion de un
medio, y otra, su negacion. Y si estamos de acuerdo en lo primero, no
parece adecuado lo segundo, ni por fundamentos competenciales ni prac-
ticos. El propio LASO, en d estudio citado (pag. 530), observa que en
"todo caso ladiversidad legidativa producidapor las Comunidades A uté-
nomas con dudosas prohibiciones de inscripcion ha provocado una dis-
persion evidente de conceptos’'.

Otrainterpretacion requeririad establecimiento no de unaprohibicién
forma concreta dirigida a una actuacion determinada, cual es d articulo
25.2, sino de la modificacion sustantiva del Cédigo Civil en materia de
accesion y de la Ley dd Suelo en materia de licencias, prescribiendo de
maneraclaray expresae carécter constitutivo delalicenciade edificacion
—concesién administrativa—, laexcluson del instituto dela prescripcion,
la imposibilidad de aplicacion dd slencio positivo y la ausencia dd ius
aedificandi en & contenido, civil y urbanistico, del derecho de propiedad.
Siendo de advertir, ademas, que ni siquierael Derecho italiano, que sujeta
e derecho aedificar a‘concesion’y declaralanulidad de los actos por los
gue se congtituyen, transmiten o rescinden derechos reales Sn manifesta-
cién expresa dd transmitente sobre las circunstancias de la concesiéon
edificatoria—edilicia 0 sanatoria—, hadesaparecido € iusaedificandi, ni
laposibilidad de hacer —entiendo— ladeclaracion de obra nueva con esa
misma manifestacion (215).

(214) Serechazd laenmienda que solicitaba su naturaleza plena(v. LASO: Inscrip-
cion..., cit., pag. 527, nota 3).

(215) Articulo 17 de la Ley 47/1985, de 28 de febrero, "Nullita degli atti giuridici
relativi ad edifici™ "[1] Gli atti tra vivi, sia in forma pubblica, sia in forma privata,
aventi per oggetto trasferimento o constituzione o scioglimento della comunione di diriti
reali, relativi as edifici, o loro partii, lacui construzioni & iniziatadopo l'entrata in vigore
della presente legge, sono nulli € Non possono essere stipulati ove da non risultino,
per dechiarazione dell’alinienante, gli estremi della consessione ad edificare o della
concessione in sanatoriarilasciata al sens dell'art. 13. Tali disposizioni non s apllicano
agli atti costitutivi modificativi o estintivi di diritti reali di garanzia o di serviru...[5] Le
nullitadi cui d presente articolo non s apllicano agli atti rerivanti daprocedure esecutive
inmobiliari, individuali o concursuali" (op. cit. supra, pag. 1388).
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Por otraparte, volviendo al tema estricto de la naturaleza de la decla-
racién de obra nuevay su constancia registral, dice CHico Y ORTIZ, S-
guiendo a ALBALADEJO, que "una vez indexada la finca en € Registro
mediante lainmatriculacion, y constando desde entonces en aguel aquien
pertenece su propiedad, € papel (a) que dicho Registro estallamado es €
de ir recogiendo las 'dteraciones que puede sufrir lafinca, asi como las
que puedan sufrir los derechos congtituidos sobre éla’. Y concretandonos
a las primeras, sefida este autor que discute "la doctrina s esos dos
supuestos —obra Nuevay exceso de cabida— son casos de inmatriculacion
0 ho; ROCA SASTRE mantiene que uno y otro crean un problema de
caracter inmatriculador, pues en € fondo no suponen unainscripcion de
un acto de constitucion, de reconocimiento, maodificacion o transmision o
extincion del dominio sobre bienes muebles o derechos reales impuestos
sobre los mismos, sino Unicamente tienen por objeto constatar en e Re-
gistro un cambio en las circunstancias materiales expresadas en lainscrip-
cién bgjo la cual figurainmatriculada unafinca'.

RAMOS FOLQUES, "en contrade la opinién de ROCA SASTRE, entiende
gue la obra nueva afecta sempre a los derechos, se inscribe sempre €
derecho de adquisicion de la obra; la nueva descripcién es como lainmar
triculacién dd edificio u obranueva, que va acompariadaforzosamente de
un derecho. En igual sentido se pronuncia MONET, quien estima que la
declaracion de obra nueva supone una manifestacién o declaracion de
propiedad o dominio que patentiza una relacion dominical sobre la obra
nueva declarada, cuya propiedad resulta derivada de lalegitimacion bésica
que prestalatitularidad ddl solar, con € juego de las presunciones legales
y las manifestaciones del otorgante. Por eso tiene esenciay virtualidad
constitutivamés que tradlativay lapropiedad afirmada surge exnovoy en
su acance registral como esencia inmatriculadora. En las escrituras de
obra nueva lo fundamental y basico no es dgar constancia de que se ‘ha
construido’, sino declarar que 'ha surgido la propiedad’” (216).

Resultado de unalargaevolucién jurisprudencia, basadaen lapréctica
notarial y registral, que expone de forma pormenorizada ROCA SASTRE,
la legidacion hipotecaria dedica dos disposiciones a esta materia: |os ar-
ticulos 208 delaLey Hipotecariay 308 del Reglamento Hipotecario (217).

Ai hablar este articulo de 'alienante’, sin aludir a acto expreso de declaracion de
obra nueva, entiendo que ésta se puede hacer manifestando la existencia o inexistencia
de lalicencia. Ahorabien, tanto en este caso como en el de constitucién, transmision o
resolucién de un derecho real la nulidad deriva de la falta de declaracion, no de su
ausencia; a menos asi resulta literalmente de su texto.

(216) J. M.a CHICO Y ORTIZ: Estudios sobre Derecho hipotecario, t. I, op. cit.,
pags. 577-589.

(217) R.M.2ROCASASSTRE: Derecho hipotecario, t. 11, ed. Bosch, Barcelona, 1979,
pags. 534y ss.
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Normas que, d tiempo que regulan los medios de acceso d Registro de
la Propiedad de las obras nuevas, revelan la sustancia descriptiva'y su
esencia inmatriculadora en la concepcion juridica del legidador, y no
precisamente como apuntd aguna Resolucion de la Direccion General de
los Registros (R. 20-5-1895), por smple 'voluntad o capricho' del titular
dominical delafinca, sino como instrumento de coordinacion de la reali-
dad fisica con larealidad juridicay de garantia, ya que si por un lado, se
reflgaen lainscripcion € contenido econdmico particularizado del domi-
nio a efectos de valoracién y de potencialidad juridica, completando la
descripcion de la finca més alla dd smple dedlinde negativo o limitativo
dd objeto juridico inmatriculado que los cuatro puntos cardinal es suponen
através deladefinicion positivade éste, de tal suerte que se erige en nuevo
objeto apto para otro tipo de contratacion privada, cuantitativa y cudita
tivamente hablando —derecho de superficie, propiedad horizontal, hipo-
teca, servidumbre—. Pues S bien es cierto, como mantenia la doctrina
jurisprudencial del pasado siglo, que lafincaen su unidad o valor no se ve
afectada por esta declaracion, en cuanto en resultado de la concreta reali-
dad fisica, que tercero aprecia directamente, no lo es menos que en la
construccion juridica de una moderna visién del Derecho ese unitarismo
de la cosano tiene por qué coincidir con el objeto juridico en un momento
dado, aunque su conexién interna sea permanente e indisoluble. Es decir,
la coordinacion de larealidad fisca con latabular —publicidad y protec-
Cion registrales— multiplica la potencialidad del objeto juridico, la diver-
sidad especificativa de un aprovechamiento econémico singular, por enci-
may a margen de su unidad natural 0 material, donde & suelo se erige en
soporte exclusivo de una determinada y complga situacion o relacion
juridica (218).

De estaforma, pues, lainscripcion de laobranueva, tanto s se produce
por un medio genérico, circunstancia descriptiva en un titulo que declare,
reconozca, modifique o grave & dominio o los demés derechos reales (219),

(218) Véase L. M.2 CABELLO DE LOS COBOSy F. MANCHA: Derecho de superficie:
diversidad especificativa y régimen juridico, op. cit., pags. 402 y sigs.

(219) ROCA habla de cuatro medios: 1) Declaracion de obra nueva inmersa en
alguno de esos titulos del articulo 2 de la Ley Hipotecaria, a excepcion de los titulos
extintivos o cancelatorios por inadecuacion de objeto (ROCA, LA RICA y SANZ), ya que
en cualquier caso ladeclaracion tiene que hacerla d titular registral; y s se simultanea
en uno de estos Ultimos titulos la cancelacién partird del acreedor o titular del derecho
rea limitativo del dominio —excluyéndose las actas cancelatorias de pago de cantidad
pendiente—, deberia hacerla con carécter expreso agquél y en escritura plblica, por lo
que € mismo instrumento contendria dos actosjuridicos, sin posibilidad de ingreso de
la obra nueva por este medio indirecto, exclusivamente descriptivo. 2) Declaracion de
una obra nueva aislada constituida por si sola de escritura publica. 3) Declaracion de
obranueva aislada, en la que comparecen titular registral y contratista de la obra, para
reconocer el pago del coste de la obra. 4) Declaracion de obra nueva aislada, hecha por
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como S tiene lugar por un medio especifico, escritura de declaracion de
obranueva, se acomparie 0 no delaintervencién del contratistade laobra
para aseverar @ pago de la mismay de la certificacion de arquitecto,
publicael contenido concreto del dominio sobre unafinca. En este aspecto,
que es € propio de su tratamiento hipotecario, su naturaleza juridica,
segln ROCA SASTRE, "es lapropiade lavariedad de actos registrables de
caracter inmatriculador, por referirse directamente alafincaen si misma
consideraday a sus caracteristicas fisicas, de ahi que funcionan en sentido
complementador de los pronunciamientos registrales en lamateria. Desde
luego la declaracidén de obra nueva no es un titulo inscribible de los
enumerados en € articulo 2.° y complementarios de nuestra Ley Hipote-
caria, y su razon de existenciaes ser instrumento paralograr lainscripcién
de laobranueva', que "en si misma considerada solo sirve de medio para
llevar a Registro lanoticiade la obra nueva a resefiar en ", sin perjuicio
de su notabl e eficaciaen cuanto alapotencialidad econdmicay juridicade
lafinca, que hace de ellauna, sino no lo mas relevante, de las circunstan-
cias definitorias del contenido del derecho de propiedad, y como tal una
constatacion imprescindible en la practica, d margen de su estimacién
dogmética.

En estainterpretacion clésica, incluso revestida la declaracion de obra
nueva de aparegjo de derecho, subyace e ambito estrictamente juridico del
Sistema registral espafiol. En @ Registro se inscriben derechos y la finca
como objeto juridico sdlo sirve de soporte alainscripcion de éstos. Ahora
bien, s esto en principio es verdad, €llo no supone una minusvaloracién
del contenido féctico de los asientos registrales, Sno mas bien debe s
todo lo contrario. El Registro debe publicar, como hemos advertido rei-
teradamente, € objeto y & medio por € que la finca adquiere identidad.
Antes dijimos que lafincaregistral, € folio real, e documento publico, la
sentenciajudicial, € plano catastral y € planeamiento urbanistico reflgan,
pero no contienen, como es |6gico, larealidad fisica, dato que debe com-
probar de maneradirectad contratante. Lafinca, pues, en su tratamiento
documental, es unafincaformal. Lo que no dga de ser una perogrullada.
Sin embargo, conviene tenerlo presente porque en esa misma medida es
importante que la finca formal coincida con la finca material, ya que
aungue su trascendenciapracticaparae tercero, contratante o consumidor
sea secundaria en cuanto € objeto fisco de su derecho, € objeto juridico
le es plenamente conocido, la eficacia de larelacion juridica viene limitada
por esarealidad tangible. Esto es, € valor econdmico concreto de lafinca
forma no es una circunstancia accesoria en cuanto de @ dependen una

e titular registral y acompafada de certificacion del Arquitecto director de la obra o del
Arquitecto municipa (op. ciz., pags. 551 y sigs.).
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serie de consecuenciasjuridicas, publicas —fiscales, urbanisticas— y pri-
vadas —proteccion judicial, notarial y registral—. Y esevalor esresultado
de su identidad con la finca material. El propietario de la finca debe
provocar, en caso de discordancia o insuficienciaformal, la rectificacion
0 su complemento, y € Registro es € medio masidoneo de coordinacion
de esa mdiltiple proyeccion formal, como continente de una sencilla, eficaz
y Unica publicidad inmobiliaria. Del Registro pueden resultar los datos
catastrales, urbanisticos, juridicos y fisicos de lafincaformal, sin que dlo
suponga contener la realidad viva en un estrecho molde, sino abrir €
cauce dinamico de lapaulatina coordinacién con ocasion de ladeclaracion,
reconocimiento, modificacion, transmisiéon y gravamen de los derechos
reales. Quiérase 0 no se quiera, es d momento adecuado y menos oneroso
de producirse (220). El interesado podra, de forma sucesiva, lograr la
plenaidentidad, instrumental y fisica, con ladistintaintensidad y perma-
nencia que € cambio, mejora o destruccion produzcaen € contenido del
dominio; y la legidacion provocard, a través de medidas concretas, esa
identidad. : _

A estainterpretacion clasica ddl tratamiento de la obra nueva, donde
la posibilidad de la inscripcidn de ésta se abrid paso, no obstante su
minusvaloracion dogmatica, debe afiadirse la apertura del Registro alas
circunstancias fisicas, positivas, en cuanto a la extensién del derecho,
como negativas, de estricta delimitacion o dedinde del objeto juridico,
situacion ala que puede llegar por los mismos medios conceptual es.

La"minusvaloracion" dogmética advertida nace del caracter fisico de
la obra nueva, de la extension ope legis, dd dominio de ésta por € prin-
cipio de accesion inmobiliaria, de lainscripcion del continente, sin perjui-
cio dd concreto contenido de la finca, de la naturaleza, pues, inmatricu-
ladora de la inscripcion registra o coordinadora de la redlidad fisicay
juridica. Ahora bien, esaindiferencia sustantiva no privaa dato fisico de
una especia proteccion: lapresuncidn ‘iuris tantum de exactitud e integri-
dad del objeto juridico sobre e que recae & derecho' (art. 38.1 LH). Como
dice la Resolucién de 3 de enero de 1928, "la declaracion de existir un
edificio en lafinca inscrita pone en evidencia una de las inmediatas con-
secuencias del derecho de accesion y asegura una posesion juridica o
exterioriza en forma auténtica una manifestacion de tal voluntad de efectos
inmediatos contraterceros' (221).

(220) Si no ventanilla, si @ menos momento Unico y publicidad Unica (coordinacion
de funciones intercompetenciales).

(221) ROCA SASTRE: Op. cit, pag. 553.

En la Resolucién de 29-3-1965 se reconoce la posibilidad de inscribir una obra nueva
otorgada por € antiguo titular registral, excepcion a principio de tracto sucesivo en su
aspecto sustantivo o de concatenacion de titularidades, ya que s trata de inscribir
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En definitiva, € sistemalegal, recogido en los articulos 208 de la Ley
Hipotecariay 51 y 308 de su Reglamento, responde alaregulacion civil de
los modos de adquirir € dominio, donde la accesién como modo originario
traduce e dato figco positivo de la redlizacion de una megoraen lafinca,
consistente, en este caso, en la obra nueva; traduce, decimos, € dato fisico
en una circunstancia descriptiva de aquélla, complementaria 0 modifica-
tivade contenido objetivo del asiento de inmatriculacién. Es decir, de su
expresion no depende latitularidad dominical de la obra nueva, sino la
intensidad cuantitativa empleada en la individualizacion de la finca
—descripcién positiva y negativa— Yy la potencialidad cualitativa de la
misma como objetivo juridico, susceptible de divison material o de uso.
No olvidemos que la declaracién de obra nueva, como manifestacion
unilateral o autoproclamacién de la extension o alteracion objetivade un
derecho preexistente —el dominio—, bien se haga constar en unaescritura
independiente, bien con ocasion de otro otorgamiento, es 'innecesaria
desde un punto de vista sustantivo, ya que “inscrito |0 principal se tiene
por inscrito lo accesorio” (RR. 22 'y 31 agosto 1863 y 20 mayo 1895) (222).
La atribucion, pues, de latitularidad no se cuestiona. Esta se produce a
medida que se realizala obradirectamente. La inscripcion de la declara-
cién de la obra no afiade nada nuevo ni al contenido del dominio ni a su
titularidad.

cualquier derecho real o anotar un embargo sobre la obra nueva no inscrita, se plantea
el problemade tracto sucesivo en sentido material u objetivo, a que serefiere el articulo
20.3.° de laLey Hipotecaria, y no resuelve satisfactoriamente.

Esta cuestion la he tratado en otro lugar respecto de registracion de resoluciones
administrativas de derribo sin previainscripcion de la obra nuevay con referencia ala
Ley de Disciplina Urbanisticade Canarias, que hoy se puede extender ala de Reforma.

Por lo que se refiere alos embargos, aparte de la aplicacion analégica del procedi-
miento del articulo 312 del Reglamento Hipotecario a los supuestos de embargo de
fincas que se describen en el mandamiento con la obra nueva existente pero no inscrita
y viceversa, mi postura, en base a principio de accesion, es favorable alaextension de
asiento de anotacion preventiva, siempre —se sobrentiende— que no haya dudas sobre
laidentidad de la finca, haciéndose constar en € propio mandamiento, después de la
nota a pie de titulo, la expresa advertencia de la situacién descriptivade lafinca, de la
que resulta o falta cualquier manifestacién acerca de la obra nueva, y la necesaria
subsanacion de esta carencia en tituto gecutivo que produzca, en su caso, lainscripcion
de la adjudicacion, ya que seria absurdo que si de la descripcidn resulta una obra nueva
no inscritay embargada, al otorgar laescriturao expedir el testimonio del auto se omita
ésta—por referenciadirecta, incluso, a propio asiento registral—; aunque tedricamente
también cabria, dado €l principio de accesion y e carécter voluntario de lainscripcion,
el principio de tracto sucesivo, y su reflgjo en la anotacion preventivale obligaria aello.
En € caso contrario, cuando la obra consta inscrita, es evidente que €l titulo traslativo
debe gjustarse ala descripcion registral o rectificar éstaen forma. S es un solar, hay que
hacer constar € derribo de la obra nueva, sea escritura o testimonio, diligencia o
manifestacion expresa o acta notarial de presencia (op. cit., pag. 552, y Régimen juridico
del suelo en Canarias, op. cit., pags. 21-22).

(222) ROCA SASTRE: Op. cit, pag. 539.
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Cuando se declarala obrala adquisicion ya se haproducido. Distinto
€S que su expresion registral sea de especia relevancia para d titular
registral, para el tercero y parala Administracion, que puede aprovechar
esa necesidad préctica, derivada de los principios civiles e hipoteca
rios (223), paraimponer un determinado control de lalegalidad urbanis-
tica (arts. 252 LR y 14 LDU). Sdlo s se reforma en profundidad y
directamente e Derecho civil, € hipotecario y € urbanistico, privando a
Derecho de propiedad ddl ius aedificandi, |0 que originaria un dafio irre-
parable a principio de seguridad juridica inmobiliaria, puede aterarse
estaredlidad juridica. Habria que modificar y derogar paradlo € principio
de accesion, los modos de adquirir € dominio, € derecho de propiedad en
su extensién cuantitativay cualitativa (224), la naturalezainmatriculadora
de los datos fiscos de las fincas, laforma de expresion de las circunstancias
de la finca en los procedimientos judiciales, la extensién objetiva de la
hipoteca, € principio de tracto sucesivo, las normas fiscaes de base catas-
tral y las presunciones sobre e caracter urbano de determinadas fin-
cas (225); d carécter declarativo de las licencias urbanisticas, su adquisi-
cién por silencio positivo, la prescripcion de la accion administrativay la
consolidacion de la actividad edificatoria d margen del planeamiento; la
licenciaconvalidante, € sistemade incorporacion patrimonial del valor de
la edificacion de la Ley de Reforma (226), € régimen juridico de respon-
sabilidad objetivay patrimonial, € deber urbanistico de edificar (227) y
derecho de superficie, entre otras disposiciones, sin contar € snfin de
normas conexas (228).

(223) Principios hipotecarios de legitimacion y tracto sucesivo material —objetivo
0 de caracter inmatriculador— y normas civiles en materia de constitticion de derechos
redes —desdoblamiento de la finca natural en una pluralidad de objetos juridicos
auténomos.

(224) El ius aedificandi como extension cuantitativa esté limitado cualitativamente
en cuanto a su contenido y gercicio por las dispociones urbanisticas.

Como hemos visto con anterioridad, hoy dia el principio de accesion se fundamenta
no tanto en e caracter o naturaleza de cosa principal del suelo frente a vuelo, cuanto
en la nocion de seguridad y de responsabilidad patrimonial y objetiva.

(225) El Catastro y € Impuesto de Bienes Inmuebles no podria tener en cuenta la
realidad fisica que la edificacion supone sin que se acredite la licencia constitutiva y la
conformidad de ésta con el planeamiento (v. CHICO Y OrTiz: Op. cit., pdg. 582).

(226) Logicamente, s lalicencia es constitutiva debera contener la expresion res-
ponsable de su conformidad con €l planeamiento para evitar € perjuicio econémico y
social derivado de su nulidad de pleno derecho (no se trata tanto de que se indemnice
en dinero, sino con otra vivienda de idénticas caracteristicas y situacion).

(227) Sin la preexistencia del derecho a edificar, dificilmente se comprende, desde
e plano constitucional, laimposicién de un deber coercitivo.

(228) Laexcepcion de laimprescriptibilidad de la accion cuando se trate de actos
de uso del suelo de edificacion contrarios a planeamiento, en zonas verdes o espacios
Ii.brle;s (arts. 188 LSy 94.1 RDU), se extenderia a todos |os supuestos del uso del suelo
sin licencia
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Y s atodo esto affadimos la actual descoordinacién entre legidacidn
y legidacion urbanistica en su aspecto jurisprudencial, y latrascendencia
juridica de la prohibicion formal dd articulo 25.2 de laLey de Reformay
su posible desarrollo autonémico en lamaneraque lo hace d articulo 15.2
delaLDU, patentizalavaidez civil de ladeclaracion, mediata o inmedia
ta, de obra nuevay la doctrina de la Resolucion de 16-11-1981, que tiene
sdlidos precedentes en reiterados pronunciamientos sobre la virtualidad
sustantiva del principio de accesién (229). Como decia LASO, para las
parcel aciones, aunque parezca contradictorio una sentencia que recojala
obranuevaes directamente inscribible (230), y s €l caracter excepciona y
restrictivo o penalizador dd articulo 25.2 se pondera, la prohibicion que
contiene solo seria aplicable a otorgamiento de escrituras publicas que
tengan por Unico objeto la declaracién de obra nueva, y no a aguéllas en
su materialidad fisica es un smple dato descriptivo, quedando, en termi-
nologia de Roca, 'inmersa en cualquier titulo inscribible, y entre dlos la
escritura de constitucion de hipoteca, como reconoce expresamente la
Direccion Genera por Resolucién de 6-2-1986 (231).

Lanecesidad y oportunidad de lainscripcion de la declaracion de obra
nueva viene reforzada por dos condicionantes, uno de elos ya advertido.
Son los principios de tracto sucesvo materia u objetivo y de fe publica
registral (arts. 20.3y 34 LH). LaDisposicion Adiciona 10.1.e.3y 4 dela
Ley de Reformay € articulo 16.1, a), d), €) y g) delaLDU chocarian con
d principio de tracto sucesivo en su aspecto inmatriculativo, en cuanto
podria hacerse constar en € Registro el derribo de una obra que no esta
inscrita, con la paradoja que supone € acceso ala publicidad registral de

No entramos en las consecuencias hocivas que la inseguridad genera en la financia-
cion de la construccion como actividad empresarial, firmemente destacadas por la doc-
trina tras la nueva Ley de Reforma.

(229) Dice LA RICA que s bien es cierto que la declaracién de obra nueva como
declaracion unilateral debe constar en escriturapublicay no en acta, no lo es menos que
"hay que reconocer que esa declaracion de voluntad no produce negocio juridico de
ninguna clase, sino simplemente una alteracion descriptiva de las circunstancias descrip-
tivas de la finca™ (libro homenaje a don Ramén de la Ricay Arendl, t. I, Comentarios
a la reforma del Reglamento Hipotecario, ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1976,
pag. 467).

(230) licitud administrativay validez civil, op. cit., pag. 1181.

(231) Es vdlida su mencion en la parte expositiva de la escritura, aunque en
otorgamiento no se haga declaracion expresa de obra nueva. Luego lainscripcion de ese
dato descriptivo, a amparo del articulo 208 de laLey Hipotecaria, supone lainscripcion
misma de la obra nueva —el hecho impositivo, € acto sujeto se ha producido—, figure
0 no en € acta de inscripcion; no obstante, en este caso, su conveniencia (debe hacerse
constar la modificacion de la descripcion de la finca que supone) y sensu contrario el
derribo supone su 'cancelacion’, la rectificacion de ese dato fisico, aunque ambas decla-
raciones se contengan en la parte expositiva del documento notarial. No degjan de ser
datos descriptivos sustraidos de la proteccion de la fe publica registral.



1596 ESTUDIOS

la obra nueva carente de licencia por e medio indirecto de reflgar en €
asiento respectivo lasuspension de lalicencia de la obra comenzada o del
derribo de lamisma (d derribarla modificamos simultaneamente la des-
cripcion de lafinca, haciendo constar su previaexistencia) (232).

El segundo condicionante de lainscripcidn de un hecho fisico lo cons-
tituye lafaltade aplicacion del principio de fe publicaregistral, que pone
de manifiesto lainstrascendencia sustantivade la obranueva en cuanto su
inscripcion no supone e derecho 0 negocio juridico aguno, como decia
LA RICA. SU existenciano depende ni seve alteradapor lainscripcion. Es
decir, sn mencion expresae dominio inscrito seextiende adla. De ahi la
importanciade su inscripcion como medio de coordinacion de la realidad
fiscacon larealidad juridica, de proteccion registra através dd principio
de legitimacion —presuncion de exactitud e integridad del contenido de
asiento y presuncion posesoria—, de control de lalegalidad urbanistica,
de multiplicacion potencial de su objeto y de garantia (233). Lainscripcion
publicala accesién producida.

Adl pues, lo mismo que la ddimitacién del contenido urbanistico del
dominio se determinaen el planeamiento ope legis gozando de unaimpe-
ratividad y publicidad superior, con independencia dd titular registral o
del propietario (art. 88 LS), situacion que hizo decir ala Direccion Genera
enlaResolucion de 16-11-1981 que son verdaderas limitaciones legaes ddl
dominio (234), laincorporacion directade lamgora artificia que la obra
nueva supone, a margen de la publicidad registral, requieren del ordena-
miento la articulacién de los medios juridicos necesarios para e puntual
reflgo de la situacion fisca en su dimensién urbanistica —regular e irre-
guar— y en aencion a los intereses superiores de los terceros
—consumidores—, gque tienen derecho a un sistemade publicidad integral
y trascedente. De nada servira comprar unafincacon la obrarealizada en
ella, adquiriendo su titularidad, activay pasiva(arts. 88 LSy 1.911 CC),
cuando del Registro resulte un solar o unafincarudstica, sin que € propie-
tario pueda hacer constar la realidad fisica por una pluralidad de medios
no coercitivos, poniendo en manos del consumidor una informacion que

(232) Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pags. 21-22.

(233) Esd principio de tracto sucesivo objetivo €l queimpone la previa inscripcion
de la obra nueva para practicar la divisién horizontal, por g emplo.

(234) Al menos asi lo son desde la perspectiva dedl titular, aunque comporten a un
tiempo una obligacion de hacer que arrastra a este conglomerado de derechos, deberes
y limites o limitaciones ala nocion de obligacion real o propter rem.

Desde la Opticadd planeamiento o de la Administracion, se tratade la definicion del
contenido normal del dominio, Pero, indudablemente, esa definicion, a sefidlar un uso
predeterminado y su intensidad, que puede ser incluso variable en e tiempo, comporta
para € propietario una limitacion de su capacidad de actuacién, condicionando €l
gercicio del derecho.
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abarque toda la relacion juridica interdisciplinaria, expresada de forma
sencillay directa, desprovista dd tecnicismo como ropaje de la inseguri-
dad. En € Registro, pues, deben concurrir tres determinaciones basicas: la
Stuacion fisca, la situacion juridicay la situacion fiscal.

Lagituacion fiscapor dos medios directos, la actuacion del propietario
titular registral y la coordinacion paulatina con € Catastro, con ocasion
de las operaciones regigtrales y sin intentar contener una materia viva en
un documento formal, estético, sea un plano, sea un folio registral, sea
una resolucién judicial, sea una escritura publica. En este punto lo real-
mente importante, en orden alaseguridad inmobiliaria, es que ddl Registro
resulte la via empleada para hacer constar esas circunstancias objetivas:
manifestacion del vendedor, cédula catastral (235) y/ o certificacion urba-
nistica.

La situacion juridica en su globalidad, en su aspecto civil y en su
aspecto administrativo, con especid atencion a la legidacion sectoria
(inversiones extranjeras, costas, montes, VPO, zonas militares). Lainter-
seccion del Derecho publico y del Derecho privado, como dos planos
digtintos de una misma relacion, que llegan a confluir de una manera
especia en @ urbanismo, aconsgala aplicacion del sistema de publicidad
positiva como medida de garantia y salvaguarda de la seguridad en las
adquisiciones inmobiliarias.

La situacion fiscal en funcion de la garantia: hipotecas legales, técitas
y expresas, y afecciones. La situacion fisca dd plano catastral no dgja de
ser la base material de laimposicion fiscal.

El legidador, en consecuencia, debera tener presente, a ocuparse de
esta materia, que de lapublicidad registra de laregularidad eirregularidad
urbanistica como limitacion legd de la naturalezay rango superior alas
disposiciones civiles, dependerala seguridad del consumidor en las adqui-
siciones inmobiliarias. La publicidad, pues, de esos deberes, limites, obli-
gaciones y limitaciones legaes que gravan, con carécter oculto y en una
cuantia economica indeterminada (236), su derecho.

Finalmente, y antes de dar paso a desarrollo pormenorizado de este
apartado, sdlo nos queda resefiar € contenido de los articulos 25.2 de la
Ley de Reformay 14y 15 delaLey de Disciplina Urbanisticade Canarias.

(235) Indudablemente, lo escueto de la informacion catastral es un grave inconve-
niente. La cédula no contiene linderos. Lareferenciaa Catastro se hara bajo aseveracion
de las partes, a menos que se trate de una finca urbana més fécil de identificar.

Mas préctico seria el sistema, que expuse con anterioridad, de coordinacion paulatina
y que los funcionarios del Catastro identifiquen la finca una vez inscrita si existen dudas
sobre la identidad entre la cédulay la escritura, y en todo caso para hacer constar €
cambio de contribuyente.

(236) Mucho més allade la nocion juridica de hipoteca legal técita.
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Dice el mencionado articulo 25: " 1. Laedificacion concluidaa amparo
de una licencia no caducada y conforme con la ordenacién urbanistica
guedaincorporada al patrimonio de su titular.

2. Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran para auto-
rizar o inscribir, respectivamente, escrituras de declaracion de obra nueva
terminada, que se acredite € otorgamiento de la preceptiva licencia de
edificacion y la expedicion por técnico competente de la certificacion de
finalizacion de la obra conforme a proyecto aprobado” (inciso 1.°).

"Para autorizar e inscribir escrituras de declaracion de obra nueva en
construccion, alalicencia de edificacion se acompafiaré certificacion ex-
pedida por técnico competente acreditativa de que la obra nueva se gjusta
a proyecto parae que se obtuvo lalicencia En este caso, € propietario
deberd hacer constar laterminacion en el plazo de tres meses a partir de
ésta, mediante actanotarial que incorporaraia certificacion definaizacion
de la obra antes mencionada’ (inciso 2.°).

"Tanto la licencia como las expresadas certificaciones deberan testi-
moniarse en las correspondientes escrituras’ (inciso 3.°).

Este articulo contiene dos principios generales, uno sustantivo, a efec-
tos urbanisticos, y otro formal, sobre medidas preventivas en materia de
disciplina urbanistica o control de lalegaidad. El primero de dlos acusa
la duplicidad de legidaciones que regulan una mismarelacion o situacion
juridica, alacua venimos haciendo referencia, y que puede interpretarse
como normagenera de naturaleza administrativa que atiende alavalora-
cion dd suelo en funcion del cumplimiento de los deberes urbanisticos a
efectos de expropiacion-sancion o venta forzosa. Norma, pues, que no
deroga d principio de acceson inmobiliariapor € que € propietario hace
suya paulatinamente —a medida que larealiza— la obra. A €lo se refiere
e término propietario que emplea este articulo en su nimero 2, inciso 2.°,
y la posibilidad mismade lainscripcion a su nombre de la obra en cons-
truccion, ya que todavia no se ha cumplido € presupuesto dd articulo
25.1 (obra terminada con licenciay conforme a planeamiento). Esto es,
resultade lamés leve interpretaci dn sistematicadd propio precepto (237).

El segundo principio, con carécter previo, plantea un importante pro-
blema. El derivado de lainterpretacion del término "exigiran”. El decir, €
de la forma de gercicio de esa funcién de control, plenamente justificada
en la necesaria colaboracion y coordinacion de ambas legidaciones, civil
y administrativa, Y, |0 que es tan importante a menos, en laproteccion del

(237) Inscripcion de un dato fisico ‘inmatriculador’, que no un derecho adquirido
exnovo; 0 a menos, s es nuevalamejoray en este sentido hablaRAMOS FOLQUES, sélo
se da publicidad y proteccidn registral ala accesidn previamente operada.
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consumidor como desarrollo del principio de seguridad juridica atiende,
en fin, aintereses publicos y privados.

Unainterpretacion literal del precepto, conforme con su naturaleza de
normarestrictivade lalibertad del tréficojuridico y del derecho ciudadano
ala proteccidn de sus intereses privados a través de la funcion notarial y
registral, conforme, pues, con su carécter ‘penalizador’, nos llevaria a ver
en exe término ‘exigiran’ un deber positivo dirigido exclusivamente aNo-
tarios y Registradores. Deber que no comporta ni una prohibicién para
éstos ni una obligacion para € propietario. El articulo no dice que €
propietario estara obligado a presentar ambos documentos con ocasion
del otorgamiento de laescritura publicade declaracion de obranuevay de
su ulterior inscripcién registral ni prohibe esta actividad, sino su exigencia
—deber—, que aconsgja, caso de no presentarse, la advertenciaexpresaen
laescrituray en lainscripcién de los efectos urbanisticos que la actuacion
ilegal conlleva llegd eilicitas no cumple el planeamiento; ilegd y ‘valida’
S es conforme a sus previsiones —licencia convalidante— (238). Prescin-
diendo del supuesto de actuacion legal, pero nula—licencia ilega.

Una interpretacion teleologica, Sn embargo, incluso por su identidad
terminoldgica con € dictado del articulo 96.3 de la Ley dd Sudo y la
interpretacion doctrinal subsiguiente podria hacer posible, no sn cierta
incongruencia, laestimacion de que d articulo 25.2 contiene una prohibi-
cion tgjante y expresao, a menos, unasimple prohibicién. Y decimos con
ciertaincongruencia porgue o contiene una presuncion 'odiosa’ o es reite-
rativo. Esto es, bastaria con prohibir al Notario € otorgamiento de la
escritura para que ésta, por no existir, no se inscribiese, yaque € precepto
s0lo se refiere alas escrituras y, dentro de ésta, a las de declaracion de
obra nueva. Con lo que su ambito se restringe, sin incluir en d alas
manifestaciones de obra nueva con ocasion del otorgamiento de otro
titulo inscribible, de una resolucion judicial —expediente de dominio,
accion de rectificacion del Registro, juicio declarativo, ejecutivo— 0 de un
documento administrativo —certificacion de dominio, procedimiento ge-
cutivo...

ASi pues, para evitar esa reiteracion o esa presuncion improcedente,
seriaposible entender que @ articulo 25.2 esta dludiendo alainterpretacion
de ladoble 'exigencia como advertencialega expresay sucesiva. Interpre-
tacion que podria avalar la evolucion legidativa producida en esta materia
a raiz del propio articulo 96.3 de la Ley del Suelo, puesto que s dli
también se contenia esa doble y reiterativa prohibicién, €lo no haimpe-
dido, a margen de su fundamento dogmaético —ilicitud urbanistica, vali-

(238) Por seguir utilizando los conceptos que anticipamos con ocasion de las par-
celaciones, siguiendo a LASO.
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dez civil—, su desarrollo autonémico en € sentido expuesto —advertencia
y nota marginal.

No obstante, y sin que obstaculice cualquier interpretacion lega ulte-
rior s a término "exigiran" afiadimos el verbo "poder”, implicito en la
frase —para: parapoder— laprohibicion, con independenciade su exten-
s6n objetiva, serainevitable, pero no absoluta (ni por razon de naturaleza
forma dentro de la estructura del Estado —norma bésica—, ni por su
propialiteralidad). "Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran
para poder autorizar o inscribir...”

A continuacion, d articulo 25.2 establece los requisitos en funcién de
la situacién de lagecucion de la obra: @) Obra nuevaterminada: acreditar
la concesion de la licencia de edificacion y la expedicion por técnico
competente de la certificacion de finaizacion de la obra conforme a
proyecto elaborado. b) Obra nuevaen construccién: aportar lalicenciade
edificacion acompafiada de una certificacion expedida por técnico compe-
tente acreditativa de que la descripcién de la obra nueva se gjudta a
proyecto para € que se obtuvo la licencia. ¢) Inscrita la obra nueva en
construccion, € propietario deberd hacer constar en € Registro la termi-
nacion de la obraen el plazo de tres meses a partir de ésta, mediante acta
notarial que incorpore la certificacion de findizacion de la obra antes
mencionada.

Por dltimo, € inciso 3° de citado articulo sefida la obligacién de
Notario de incorporar de las expresadas certificaciones a las correspon-
dientes escrituras, planteando e problema del &mbito de la exigencia
Seguin su tenor literal, € testimonio solo seria preceptivo para las certifi-
caciones técnicas en las escrituras, pero como € inciso 2.° lo extiende a
actanotarial directamente, e problema se restringe ala necesidad o no de
testimoniar € documento acreditativo de la obtencién de licencia, en €
caso de que resulte de una certificacion, y aladistincién entre testimonio
eincorporacion, que incide en laentregay archivo del documento original
0 de unacopia.

La Ley de Disciplina Urbanistica y Territorial de Canarias, por su
parte, contando con € precedente del articulo 12 delalLey 12/1986, de 20
de diciembre, de medidas parala proteccion de lalegdidad urbanisticaen
laregion de Murcia (239), prescribe las siguientes disposiciones.

(239) Diced articulo 12: “1. Todainstalacion u obrade edificacion que se pretenda
realizar en cualquier clase de suelo, sea de nueva planta, reforma, ampliacion, acondi-
cionamiento de locales para el desarrollo de cualquier actividad comercia o industria
o de cualquier otro titulo precisara obtener la correspondiente licencia municipal, que
también se exigiraparalademolicion de |as edificaciones salvo o en |os casos 0 supuestos
de declaracién de ruinainminente. Se entendera asimismo como edificaciones las casas
prefabricadas o instalaciones similares, provisionales o permanentes.
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Articulo 14: "En € otorgamiento de escrituras de declaracion de obra
nueva, € Notario autorizante exigira documento acreditativo de la obten-
cion de licencia, que incorporaraalamatriz y latestimoniaraen las copias
que expida. Si no se acredita la obtencion de lalicencia, & Notario hara
las advertencias pertinentes acerca de las responsabilidades de todaindole
en que pueda incurrir e otorgante por carecer de dicha autorizacion
administrativa, asi como de laimposibilidad de practicar lainscripcion en
e Registro” (parr. 1.°).

"S asl constare en la licencia presentada, € volumen edificable de la
finca se reflgard en la inscripcidn que se practique en € Registro de la
Propiedad correspondiente, y especialmente la circunstancia de que la
obra nueva declarada agota, S éste es € caso, € volumen autorizado,
dando publicidad frente atercero de laimposibilidad de realizar cualquier
obra sobre € resto de la parcela no edificaday su afeccion al uso a que
urbanisticamente se destina" (parr. 2.°).

Articulo 15: " 1. Presentadas las escrituras en el Registro de la Propie-
dad, s no se aportaren los documentos expresados en € articulo anterior
el Registrador denegard la inscripcion, que no podra efectuarse hasta la
aportacion de licencia

2. Los actos sujetos a licencia urbanistica cuyo otorgamiento no se
acredite antes de la inscripcion, solo podran acceder al Registro de la
Propiedad cuando & practicar € asiento correspondiente se extienda s-
multaneamente y de oficio unanota a su margen expresivade la situacion
urbanistica de la finca, de los efectos de la falta de licencia y de las
sanciones a que hayalugar s lairregularidad urbanistica infringe la nor-
mativa contenida en las disposiciones legales aplicables, y en especia esta
Ley, dando publicidad frente a tercero de la trascendenciajuridica de esa
carenciaen laformaque determinael articulo 17. Lasituacién urbanistica
se haré constar expresamente en la nota a pie dd titulo inscrito y en las

2. En & otorgamiento de escrituras de declaracion de obra nueva el Notario auto-
rizante advertira alos otorgantes sobre la necesidad de obtencion de dichalicencia, que
incorporara a la matriz y testimoniara en las copias que expida en su caso. Si no se
acredita la obtencién de licencia, el Notario har4 |las advertencias pertinentes sobre las
responsabilidades de todo tipo en que puede incurrir dicho otorgamiento por carecer de
dicha licencia

3. Presentada la escritura en e Registro de la Propiedad, e Registrador, s se
aportalalicencia haralainscripcién. Si no se aportare lalicencia o no se gustase a€lla
las nuevas fincas —o la nueva finca registral s no hay divisién material u horizontal,
debe entenderse—, se pondra nota al margen de la inscripcion haciendo constar una u
otracircunstancia. Esta nota seré cancelada por aportacion de lalicencia, y siempre por
caducidad, cuando hayan transcurrido cuatro afios desde la fecha en que se practicd”.

V. Legislacion del Suelo, cit., ed. Tecnos, pags. 1022y 1023.
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certificaciones que de lafinca afectada se expidan. Esta nota sdlo podra
cancelarse por lapresentacion en el Registro delaPropiedad delalicencia
oportuna o por su caducidad.

No obstante, podran inscribirse en e Registro de la Propiedad las
declaraciones de obra nueva carente de los expresados documentos cuando
se haya declarado prescrita por la Administracion o por los Tribunales la
correspondiente infraccion urbanistica en que la obra hubiere incurrido”.

El sistemapreventivo delaLey de Disciplina Urbanistica, como expre-
samos en otro lugar (240), se articula en base a una regla generd y dos
excepciones. En principio, para el otorgamiento de la escritura de decla-
racion de obra nuevay su inscripcion sin limitacion alguna, debera pre-
sentarse con caracter previo un documento que acredite la obtencién de la
licencia, y § de éste resulta su particular contenido, podrareflgarse en €
Registro d volumen edificable y @ uso urbanistico de lafinca. Por dlo €
articulo 14 habla de documento acreditativo —no de licencia— que se
incorporara a protocolo notarial —escritura matriz— y se testimoniara
en las copias que se expidan. En d caso de que no se aporte € documento
acreditativo de la obtencién de la licencia, esto es, conforme a articulo
13.2, la certificacion del acuerdo municipal de concesion (241), en sentido
estricto, o cualquier otra certificacion municipa a respecto o la propia
licencia original (242), en general, & Notario advertiraen € propio otor-
gamiento de la trascendenciajuridica de su carencia lo que aconsga su
expresion escrita en € instrumento, particularmente laimposibilidad de
inscribir e documento sin limitacién alguna (ex art. 15.2). Imposibilidad
gue reitera, por un lado, y excepciona, por otro, € mismo articulo 15.

(240) Véase Régimen juridico del suelo en Canarias.

(241) Lacopiade plano parcelario viene referido alas divisiones, segregacionesy
agrupaciones.

La analogia resulta de la aplicacion genéricadel articulo 15.2 a todos los supuestos
de este Titulo, del articulo 18 y delanecesidad de que se trate de una certificacion, Gnico
medio documental de acreditar con eficacia la existencia de lalicencia

(242) Cuando setrate del documento original de lalicencia, hemos de entender que
bastara incorporar ala matriz una copia autentificadapor el propio Notario autorizante
para no privar a propietario de ese documento, que necesitara, en virtud de distintas
disposiciones administrativas, presentar en otras instancias (cédulas de habitabilidad,
por gemplo).

Aungue —luego o veremos— lalicencia es un acto administrativo que se produce
dentro de laesferamunicipal y ali queda reflejado —acuerdo de concesién de licencia—,
denominamos origina de lalicencia a la copia expedida a efecto, que en cierta forma
se identifica con el propio acto. Sucede, pues, algo parecido a lo que ocurre con la
distincion entre escritura publica —matriz— Yy copia autorizada, que curiosamente
recoge € articulo 14, parrafo 1°, con notable precision terminoldgica, 10 que hace
pensar en la alta cualificacién profesional del redactor del texto.
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Reitera en cuanto prohibe la inscripcion (243), y excepciona en cuanto
admite lainscripcion con nota marginal cuando no se aporte lalicenciay,
sn dla, cuando se acredite la prescripcion de la infraccion urbanisti-
ca (244).

La Ley de Reforma, promulgada con posterioridad ala Ley de Disci-
plina, obliga a un tratamiento juridico unitario e integrador de ambas
disposiciones, salvando las posibles contradicciones. Y de dlo resultarg, a
nuestro entender, € siguiente régimen juridico de caracter general:

I. Acto materia de edificacion o gecucion de la obra:

— Suedlo urbano edificable: licencia urbanistica de edificacion previa
(art. 4.1 LDU, enrelaciony por remision expresaalosarts. 178 LSy 1 del
RDU o precepto que los sugtituya en € futuro Texto Refundido).

— Suelo rustico: autorizacién previa por resolucion expresa del' Di-
rector general de Urbanismo, conforme a procedimiento establecido en
articulo 11 delaLOUSRYy licencia municipal de edificacion con caracter
igualmente previo [arts. 9y 11.1.e) 2.€) LOUSR].

— Suelo de uso industrial: serade aplicacion € articulo 4.1 de laLey
de Disciplina Urbanistica, licencia de edificacidn, previalicencia de aper-
tura o actividad (en relacion alos arts. 178 LS, 1 RDU, 9 LOUSR, 9.1.°
RSCL).

— Centros de interés turistico: la concesion de licenciarequiere infor-
me previo y favorable de la Consejeria competente en materia turistica
(art. 43 LDU).

[1.  Escriturapublica de declaracion de obra nueva

— Suelo urbano edificable: licencia de edificacion —previa 0 ulte-
rior— Yy certificacion de findizacion de la obra, expedida por técnico
competente, en la que conste su conformidad con e proyecto elaborado
por e Ayuntamiento, que dio lugar ala concesion de esalicencia(arts. 14
LDU y 252 LR). S la obra se declara en construccién, a la licencia

(243) El articulo 15.1 a emplear e término 'denegard lo hace impropiamente,
deberia decir 'suspenderd —se aprecia aqui esta deficiencia técnica que contrasta con €
art. 14—, dgjando a un lado la manifiesta incompetencia autonémica para regular la

_forma de practicar los asientos registrales —v. laInstruccion de 1984—y que, a efectos
de lalegislacion hipotecaria, en concreto del articulo 18 de la Ley, debe tenerse por no
puesto, entendiendo que lo dispuesto no es méas que una prohibicion de inscribir sin
limitacion alguna.

(244) Esta formula —la del art. 15.2, parr. 2.°— contiene, a nuestro juicio, la
imposibilidad de apreciar de oficio, por parte ddl Registrador, la prescripcién de accio-
nes, siguiendo la regla sustantiva, caracteristica del Derecho civil, de que s bien la
prescripcidn se produce ipso iure, su reconocimiento correspondera alos Tribunales.

Luego trataremos de la diferencia entre caducidad y prescripcion.
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—previa 0 ulterior— se acompafiara certificacion técnica de que la obra
declarada se gjusta alalicencia concedida, esto es, a proyecto aprobado.
Transcurridos tres meses desde la terminacion de la obra, debera hacerse
constar en el Registro por acta notarial que incorpore la certificacion de
findizacion de obra esta circunstancia.

— Suelo rastico: licencia de edificacion (art. 14 LDU), yaque laLey
no distingue € distinto tratamiento que corresponde aplicar segln la clase
de sudo y la LOUSR otorga a suelo rastico la misma categoriay rango
que a suelo urbano y urbanizable, integrado en un mismo proceso de
ordenacién territorial del municipio, debiendo constar positivamente en el
planeamiento correspondiente la subclasificacion de éste; y € articulo
11.2.g)de esta Ultima Ley sefiala expresamente que "l0s proyectos aproba-
dos en la forma regulada de esta articulo integraran la ordenacién urba-
nistica del territorio a que se refieren”, con la particularidad de que s se
trata de construcciones de tipo residencial, en su punto 3 prescribe que
como "trémite previo alalicencia municipal de construcciones de carécter
residencia a que se refiere € apartado 2.d) ddl articulo 9.° requerirén la
inscripcion registral en € mismo asiento de la superficie suficiente, vincu-
lada a la edificacion autorizada'.

De esta forma, la omision de articulo 4.1 de la Ley de Disciplina
Urbanistica no puede interpretarse como una exclusion de ambito de su
articulo 14, sino todo lo contrario, en pruebade dlo sujeta a este requisito
de locdlizacion de casas prefabricadas e instalaciones similares provisiona
les 0 permanentes; y en su letra f) asimismo, apesar de su locdizacion en
disposicidon de otro sujeto, se sujeta a licencia "cualquier tipo de obras o
usos que afecten ala configuracion del territorio”.

Maés problematica es |a cuestion de la aplicacion del segundo requisito
del articulo 25.2, esto es, lacertificacion técnica, de cuyaposible aplicacion
anal6gica luego trataremos. El articulo 12 de la LOUSR abre un caude
favorable, a menos, cuando sefiala que la peticion de la autorizacion ira
acompafiada de una descripcion técnica de la obra, aungque si tenemos en
cuenta la ubicacién del precepto de Ley de Reformay € contenido de su
articulo 6, parece obvio que € requisito seriainexigible por razén de su
naturaleza restrictiva e, incluso, por la posibilidad de que en agunas
Zonas no sea preceptiva la intervencion de un técnico competente
—autoconstruccién—. En cuaquier caso, con la exigencia de lo precep-
tuado en d articulo 14 de laLey de Disciplina Urbanisticala acreditacion
de la licencia municipa presupone la resolucion favorable del Director
general de urbanismo y la adecuacion técnicadel proyecto. Lo Unico que
se podria obstar alainscripcion es e cumplimiento del articulo 11.3, la
necesidad de hacer constar la vinculacion de la edificacion ala superficie
de suelo correspondiente. No cabriainterpretar que s no se hizo fue por
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no ser necesario. Lostérminos del articulo 11.3 son suficientemente claros,
aunque € dmbito de cdificacion registral no se extienda ni deba extenderse
a fondo de lalicencia, como resulta dd articulo 13.2 de la Ley de Disci-
plina Urbanistica, que estima suficiente la certificacion de que se ha con-
cedido lalicencia (245). Bagtaria, pues, la advertencia explicita, segin se
aprecie laexistencia de una construccién residencia por lapropia descrip-
Cion de la obra
— Suelo deuso industrial: licenciaprevia (art. 14 LDU).

[11.  Publicidad de lairregularidad urbanistica en suelo ristico, urba-
no e industrial: s no se acreditala obtencidn de licenciay, en su caso, la
certificacion técnica correspondiente, se practicara la inscripcion, exten-
diendo smultdneamente y de oficio lanota margina que regule e articulo
15.2 de laLey de Disciplina urbanistica.

Este régimen general, sSn embargo, trae consigo la consecuencia de
ultimar su desarrollo con un estudio mas pormenorizado de sus peculiares
caracterigticas eincidencias. Y asi:

A) LICENCIA DE OBRAS

El articulo 1 delaLey 10/1990, de 23 de octubre, de disciplina urba-
nistica de Baleares (246) recoge la definicion legd de las licencias munici-
pales en materia de urbanismo —o licencias urbanisticas—, con la parti-
cularidad y especid interés de que se pronunciatras la publicacion de la
Ley de Reforma, interpretando, pues, através de normade carécter supe-
rior —Ley autonémica—, en € ambito de una competencia exclusiva de
la Comunidad —art. 27.2 del Estatuto—, lanaturalezajuridica de licencia
en d marco dd ordenamiento total. Dice asi: "La licencia es € acto
administrativo mediante el cual adquieren efectividad las posibilidadesde
parcelacion, edificacion, demolicion, ocupacion, aprovechamiento o uso
relativo aun suelo o inmueble determinado, previa concrecion de lo esta
blecido d respecto en las Leyes, los Planes de Ordenaciény e resto de la
Normativa Urbanistica’.

Entre las lineas de este precepto, puede leerse la concepcidn del legis-
lador balear favorable a mantenimiento de la tradiciona naturaleza de
las licencias urbanisticas, en general, y de la licencia de edificacion, en

(245) También podria entenderse que no se havinculado el suelo por no tratarse de
construccién residencia y, en consecuencia, no solicitar e cumplimiento del articulo
11.3 de la LOUSR.

(246) Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de las islas Baleares, nam. 141,
de 17-11-1990 ("Avance", BCNR, ndm. 12/1990).
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concreto. Su naturaleza de acto administrativo declarativo de un derecho
preexistente, la propiedad, y en € contenido de ésta, € ius aedificandi,

como posibilidad o potencialidad de unafacultad, cuyo gercicio condicio-
nay concreta e planeamiento, en cuanto programa anticipadamente e

uso ddl suelo. Lalicencia, pues, verificala adecuacion dd proyecto a uso
determinado que concretalalegidacion urbanistica, en su extension cuan-
titativa y cualitativa. El radicalismo terminolégico del articulo 20 de la
Ley de Reforma, que no exceso de un trascendente sistema de valoracio-
nes, seve mitigado en su aplicacion conceptual préactica. "El otorgamiento
de la licencia determinara la adquisicion del derecho a edificar, Ssempre
gue € proyecto presentado fuera conforme con la ordenacién urbanistica’,
aefectos de lavaloracion de las facultades urbanisticas patrimonializadas
en caso de expropiacion-sancién o venta forzosa, por incumplimiento de
lafuncion socid de lapropiedad (art. 82.3 de lacitada Ley).

Y curiosamente, € articulo 11 delalLey balear reproduce cas textual-
mente d articulo 11 delalLey 3/1987, de 8 de abril, de disciplinaurbanis-
ticade Asturias (247), dictada con anterioridad, pues, alalLey de Reforma
y confirma que para € legidador autonémico nada ha cambiado en este
aspecto. GONZALEZ PEREZ, por su parte, sefida como ambas leyes
gjustan ala concepcion tradicional, que corrobora abundante y reciente
jurisprudencia (STS 8-7-89). "No se habla aqui de adquirir —destaca—
ningun derecho (e derecho a edificar como ago distinto del derecho de
propiedad), sino de adquirir posibilidades (esto es, facultades —de gerci-
Cio, se sobrentiende— dd derecho de propiedad) de ‘parcelacion, edifica
cién, ocupacion, aprovechamiento o uso relativo a un suelo determina-
do’”. El derecho a edificar "preexiste a otorgamiento de la licen-
cia' (248).

(247) Legislacion del suelo, ed. Tecnos, cit., pag. 961. La Ley de Baleares afiade a
término suelo e deinmueble. )

(248) Véase supra GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen delaslicencias de urbanismo,
cit., pags. 87-90, y Comentarios a la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y Valo-
raciones del Suelo, cit., pégs. 64-68.

GONZALEZ PEREZ, a analizar la nueva Ley, impugna € sistema de adquisicion gra-
dual de facultades urbanisticas, y en concreto del ius aedificandi, como contraria a la
concepcion constitucional del derecho de propiedad. Ello nos obliga a entender, salvando
la eficacia de la norma, que las facultades urbanisticas adquiridas conforme a planea-
miento y en laformaque la Ley establece no hacen sino condicionar € gercicio de otras
facultades distintas, |as facultades civiles del propietario. Y condicionar su gercicio. En
este aspecto, la nueva Ley profundiza en la quiebra de la unidad ordinamental, y s la
unidad es imposible y no deseada por la duplicidad funciona existente entre legisacion
civil y legisacion urbanistica, a menos profundizaen lafatade coherencia totalizedora,
pues no establece disposiciones claras de articulacion y coordinacion de las relaciones
que J. M. GARCIA GARCIA denomina interdisciplinarias (v. supra).

Las facultades urbanisticas, en definitiva, no pasan de ser las facultades de gercicio
del derecho de propiedad, con notable repercusién a efectos valorativos, que antes y
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Consideracién ésta que s bien la comparten otros autores como ya
vimos, entre ellos BARNES VAZQUEZ y LLISET BORRELL, no dgan de
impugnarlaotros, incluso antes de lanueva Ley. Asi, MARTIN BLANCO Y
TOMASRAMON FERNANDEZ (249).

Por lo que se refiere ahora a la licencia de obras o de edificacion,
conviene recordar las palabras ddl profesor MENENDEZ REXACH en las
Jornadas de Urbanismo de Maspalomas aludidas: a efectos practicos, €
dilucidar entre s lalicenciacondicionalaadquisicion ddl derecho aedificar
0 SU gercicio esirrelevante. Lasituacion es lamisma, aungque, asujuicio,
la desvinculacion de las facultades urbanisticas del derecho de-propiedad
no se produce. Son inherentes a mismo y condicionan su gercicio. Lo que
nos lleva ala conclusién advertida: la adquisicion gradua de facultades
urbanisticas, desde la perspectivade lanueva Ley, obedece alafijacion de
un sstema de valoraciones en la dinamica del incumplimiento de los
correlativos deberes urbanisticos. Esto es, en cuanto opere laexpropiacion-
sancion o laventaforzosa

GONZALEZ PEREZ, a estudiar |os efectos de las licencias, como hemos
visto, distingue entre efectos legitimadores normales y efectos anormales.
Dentro de los primeros, encuadralos efectos tipicamente | egitimadores de
la actividad y, en su caso, la adquisicién de la facultad de edificar y los
efectos secundarios, cudes son la posibilidad de contratacion con las
empresas suministradoras de los servicios de energia el éctrica, agua, gasy
telefonia, y la deccidn de la licencia como requisito de la inscripcién
registral. Dentro de los segundas, son, respecto del administrado, laobli-
gacion de dar cumplimiento alos términos de lalicencia, € resarcimiento
de dafios y la sancién administrativa, y respecto a la Administracion
Publica, laindemnizacion de los dafios y perjuicios causados (250).

Consecuencia de dlo es la insuficiencia de la licencia en si misma
considerada para producir ‘la adquisicién ded derecho a edificar' y del
‘derecho ala edificacion', utilizando la terminologia de la propia Ley de

ahora estaba fuertemente intervenido por razones de interés general, llegando a ser un
gercicio variable en funcién de las alteraciones del planeamiento y pormenorizadamente
reglado.

(249) F. LLISET BORRELL: Nuevo régimen urbanistico, cit., pdg. 114;J. S. MARTIN
BLANCO: Estudios sobre la Ley 8/1990 de reforma del régimen urbanistico, op. cit.,
pags. 101 y sigs; T. R. FERNANDEZ: Apéndice ala 8% edicion del Manual de Derecho
urbanistico, op. cit., pag. 13; B. VAZQUEZ: La propiedad constitucional, op. cit., pag.
358 (entre otras).

Para la naturalezajuridica de la licencia urbanistica en general, y paralalicencia de
edificacion en particular, puede verse € apartado 1.3.°.2 de este estudio correspondiente
a su concepto. i ]

(250) J. GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de la licencia de urbanismo, op. cit.,
pags. 245-250.
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Reforma (arts. 20 y 25.1). Es necesario cumplir con los extremos de una
licencialegitimadora de la actividad, con su contenido. Son los limites que
denomina GONZALEZ PEREZ subjetivos, objetivos y temporales (251). Y
ademas, para adquirir el derecho a edificar se requiere la conformidad de
lalicencia con €l planeamiento, y para patrimonializar la edificacion, la
conformacion de ésta con la licencia vaida conforme.

A los efectos secundarios se refieren los articulos 6.2y 3 delaLey de
Disciplina Urbanisticade Canarias, € 18 delaLey de Disciplinade Ma
drid, € 12.4 de la Ley de Proteccion de la Legalidad de Murciay € 9 de
la Ley de Disciplinade Baeares paralas empresas de suministro; € arti-
culo 48 delaLey del Suelo de Galicia paralas entidades financieras, que
podran exigir lapresentacion de lalicencia, y en € caso de urbanizaciones
privadas deberan exigir la acreditacion de que e Plan Parcial ha sido
aprobado (252); y los articulos 96.3 delaLey del Sueloy 25.2 de la Ley
de Reforma sobre otorgamiento de escriturapublicay publicidad registral,
sin perjuicio del abundante nimero de disposiciones autondémicas a que
hemos aludido.

Finalmente, dentro de los efectos anormales, la Administracion puede
compeler a propietario d cumplimiento de los términos estrictos de la
licencia adoptando |as medidas oportunas, conforme alos articulos 52 de
Reglamento de Disciplinay 5.3 dela Ley de Disciplina Urbanistica, entre
élaslainclusion del terreno en € Registro Publico de Solares de Edifica
cion Forzosay € dictado de una Orden de gecucidn, acompaiando ésta
de multas coercitivas, periddicas en funcién de plazo impuesto para la
terminacion de la obra de cuantiaigua a 10 por 100 del presupuesto de

(251) Op. cit., pags. 251 y Sigs.

(252) Comodice DIAZLEMA en su obracitada, Derecho urbanistico de Galicia, "es
dudoso que € Estado o la Comunidad Autonéma puedan condicionar la actividad de
las entidades financieras para estos fines' de proteccion de lalegalidad urbanistica. Asi
lo prueba € articulo 48, que no prevé ninguna sancién a incumplimiento, ya que "es
dificil admitir ni que las entidades financieras aseguren lalegalidad urbanistica ni que €l
Estado puedaimponerles esta obligacion" (pag. 263).

Ahora bien, tras la promulgacion de la Ley de Reforma, tengan esas entidades la
facultad y/u obligacién o no, las entidades financieras se guardaran mucho de prestar
dinero sin exigir la aportacién de la licencia en prevencion de la expropiacion-sancion
o ventaforzosa e, incluso, entregaran €l dinero paraevitar su caducidad, segiin el grado
de gecucion de la obray lavaoracion de ésta, sin evaluar la plusvalia empresarial de
la edificacion hasta que ésta concluya en plazo. Este es uno de los aspectos mas discu-
tibles de la reforma, la distorsion del crédito privado, sin perjuicio de que exijan por
cautela, 16gicamente, lalicencia, seaésta o puedaser vdlidao nula, yaque s es nulasera
el propio Ayuntamiento quien deberd indemnizarles (v. Régimenjuridico del suelo en
Canarias). : ;

Td vez, por otro lado, lo que predica DIAZ LEMA sobre entidades financieras sea
aplicable asimismo alas disposiciones sobre empresas de suministro, y por las mismas
razones.
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la edificacion no gecutada’. Posibilidad ésta a la que debe afladirse, con
carécter aternativo, no obstante la imperatividad de la Ley de Refor-
ma (253), la declaracion formd de caducidad de la licencia, que lleva
aparejada la extincion de derecho a edificar —o su gercicio— vy la subsi-
guiente expropiacion o ventaforzosa (arts. 23.1 y 24).

Efectos a lo que cabe afiadir, con GONZALEZ PEREZ, € resarcimiento
de los dafios y perjuicios causados tanto a los terceros —adquirentes de
viviendas sobre plano, entidades financieras, colindantes— como a la
propia Administracion por lainfraccion urbanistica, segin € articulo 229
de la Ley dd Suelo y la sancion administrativa por la infraccion de la
licencia[arts. 226 LSy 53.2.¢) RD].

Y en caso de otorgamiento de licencia 0 denegacion improcedente, la
Administracion debera resarcir de los dafios y perjuicios ocasionados,
sdvo dolo, culpa o negligencia graves imputables a perjudicado (arts. 21
LR, 232 LS y 39 RD). Aspecto éste que debe comprender a cualquier
perjudicado directa o mediatamente. Es decir, a propietario delaobra, a
promotor, al constructor, a subcontratista, a adquirente de viviendas
sobre plano y alaentidad financiera. Por lo que esaimputabilidad debera
referirse a cada uno de dlos individualmente considerado. La persistencia
de la situacion de mero hecho que la edificacion realizada supone —de ahi
laimportancia de su reflgo registral—, excluidadd ambito dd articulo 34
de la Ley Hipotecaria en cuanto a la posible demolicién y a la materia
exigencia, sn embargo, S se ve amparada por la proteccion registral
frente a tercero, en cuanto redidad fisca contrastada, legitimando a
titular frente ala Administracién para reclamar e resarcimiento de dafios
y perjuicios en & supuesto dd articulo 21 de la Ley de Reforma.

En este punto vueve atomar actuaidad e problema de la duplicidad
de legidaciones aplicables alarelacion o situacionjuridicatotal, yaque €
otorgamiento de licencias sempre se hace, conforme d articulo 12 de
Reglamento de Servicios, "sin perjuicio de terceroy salvo el derecho de
propiedad”, y “no alteraran las situaciones juridicas privadas entre e
propietario y las demés personas’ (art. 10 RS). Esto es, s la licencia
‘atribuye facultades urbanisticas' en la medida que legitimay condiciona
e gercicio del derecho de propiedad, declarando la posibilidad lega de
redizar determinada actividad privada, Sn prejuzgar €l derecho de pro-
piedad ni las relacionesjuridico-privadas, dado € “neutralismo de la Ad-
ministracion en orden alos derechos civiles', como dice la Sentencia del

(253) La findidad de la Ley de Reforma es evitar la especulacion ded suelo y
fomentar la construccion, por lo que entendemos que a menos en esta Comunidad la
Administracién podra optar entre lo dispuesto en € articulo 5.3 de la Ley de Disciplina
Urbanistica y 232 de la.Ley de Reforma a efectos del articulo 24 de la misma
—expropiacion o venta forzosa.
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Tribuna Supremo de 11-11-1975, y esa salvedad condiciona legalmente e
propio otorgamiento (S. 26-6-84), su naturaleza constitutiva a efectos
cviles esinviable. Y dalaimpresion que la contraposicion interpretativa
entre los distintos autores no obedece sino alaparciaidad de laestimacion
de las disposiciones concurrentes, puesto que laexistencia de dos 6rdenes
juridicos superpuestos solo-confluyen en la viabilidad del objeto juridico
Unico y, desde la Optica civil, larelacion o situacion juridica subsistird en
la medida que persista e objeto, sn que elo suponga nulidad, sino inefi-
cacia sobrevenida.

Ad pues, cuando se habla de licencia declarativa o constitutiva no se
estd, ni se puede estar, hablando del dominio, sino de lafacultad urbanis-
tica de su gercicio, de lalegitimacién administrativa, ya que la actuacion
municipal no prguzga ni la titularidad ni las relaciones con terceros.
¢Como va a otorgar € Ayuntamiento un derecho aedificar a non domino?
¢Qué ordenamiento juridico admitiria que con independencia de una causa
determinada fuera graciable la atribucion del contenido ordinario de la
propiedad urbana, sin previa expropiacion y sin competencia objetiva
para dirimir S esa atribucion se esta haciendo d verdadero propietario?
¢Como podemos configurar la constitucién abstracta de un derecho a
favor de un smple peticionario? ¢Cémo puede desconocerse d propietario
de sudo? Las denominadas facultades urbanisticas, la legitimacién admi-
nistrativa, entonces, se produce a margen de lalegitimacién civil, donde
resde d derecho privado de propiedad, en cuyo contenido residen una
serie de facultades y de responsabilidades civiles, sin perjuicio de los debe-
res y facultades urbanisticas que legitiman y condicionan su eficaz —no
valido— egercicio. La Administracion en sus actos reconoce € orden
juridico-publico, "con independencia absoluta de la definicion de los de-
rechos que en € orden privado civil pueden corresponder a las partes"
(S. 6-6-70).

"Lalicencia urbanistica —declara la STS 9-10-90— es un acto admi-
nistrativo de naturaleza reglada mediante e cual la Administracién actla
con un control preventivo sobre la actividad de los administrados para
asegurar que € aprovechamiento de los terrenos que se pretende llevar a
cabo se guda a la ordenacion urbanistica. Queda, pues, claro que €
gercicio através de lalicencia es un control de legalidad, pero no de la
legalidad en general, sino exclusivamente de la urbanistica. As derivade
la expresada diccion de los articulos 178.2 del Texto Refundidoy 3.°.1 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica'. "La normativa urbanisticay no
otraes laque la Administracion municipal hade tener en cuenta a decidir
sobre € otorgamiento de una licencia. Justamente por elos € articulo
1781 del Texto Refundido advierte que lalicencia que prevé opera'alos
efectos de esta Ley’”. "De aqui ya deriva una consecuencia clara: no
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corresponde a la Administracion controlar através de lalicencia la titu-
laridad dominical del terreno sobre & que se pretende construir. No es la
licenciainstrumento adecuado para verificar situacionesjuridico-privadas,
cuya definicion, por otra parte, no habria de corresponder a la Adminis-
tracién, sino alos Tribunales civiles. Todo dlo se traduce en laoperativi-
dad de la clausula de "salvo € derecho de propiedad y sin perjuicio del de
tercero” que aparece recogida en € articulo 12.1 dd Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales' —SS. 17 julio 1987, 2 mayo y 31
julio 1989, etc— (254).

Estas conclusiones resultan de la propia Ley de Reforma: s d articulo
20 deroga @ articulo 9 de Reglamento de Servicios y no quedan a savo
e derecho de propiedad y su ficacia frente a tercero,  Ayuntamiento,
antes de conceder la licencia deberd conocer quién es € propietario civil
dd terreno, y no bastard la instancia de cualquier parte (no se va a hacer
depender las sanciones por incumplimiento del plazo de actuacion oficiosa
de una persona que no es titular dominical) (255) bgjo la responsabilidad
patrimonia de organismo autorizante; y, ademas, aun siendo e propieta-
rio legitimo € solicitante, & incumplimiento del plazo provocaria la rup-
tura entre e derecho a edificar y € derecho a la edificacion, en clara
contradiccion normativa, ya que g, por un lado, € derecho a edificar se
extingue por caducidad mediante declaracion formal (art. 23.2), latitula-
ridad de la edificacion aparece indefinida—no olvidemos la responsabili-
dad civil y administrativa dd propietario— en e momento de ésta por
razén de su causa—Ilicencia constitutiva— y por razén del mismo sisema
de patrimonializacion, aunque la caducidad no haya sido declarada, pues
e articulo 25.1 hace depender laincorporacion patrimonial de lavigencia
de la licencia y de la conformidad con € planeamiento —planeamiento
congtitutivo, licenciadeclarativa— y no de su declaracion formal. Es decir,
aunque no se haya extinguido e derecho aedificar por fatade declaracion
expresa (art. 23.2), lalicencia habra caducado, impidiendo la patrimonia-
lizacion —derecho alaedificacion—. Y, por otro lado, en abierta contra-
diccion con este planteamiento, @ articulo 25.2 permite la inscripcion de
latitularidad dominical de laedificacion, tanto s lalicenciaesta caducada
sin declaracion formal como s caducada con declaracion formal que no se
ha hecho constar en € Registro; vigente pero contraria a planeamiento,
y vigente pero no concluida la obra, e indemniza a 'propietario’ de la
edificacion no incorporada patrimonial por € coste de laobra, Sn expresar
otra causa que la propiedad que esta interpretacion se le niega. O sea, €

(254) RDU, num. 120/1990, pags. 177-178.

(255) Bastariapresentar un proyecto, obtener licenciay dejar caducar el plazo para
privar a un tercero de su derecho de propiedad. Lo cua es tan absurdo, ilega e injusto
gue no merece comentario.
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propietario es alavez dos personas distintas a mismo tiempo y bgo un
mismo aspecto: es titular del derecho a edificar y titular de la indemniza
cién, pero no lo es de la edificacion o no es titular de la edificacion
—caducidad y/o disconformidad con € planeamiento— ni del derecho a
edificar, pero si de laindemnizacion. Sin embargo, eso es indudable, sera
responsable a efecto de sancién como propietario de una edificacion de la
gue no es propietario. En fin, este galimatias sblo tiene unasalida, y esla
expresada: unacosaes lafacultad urbanistica, legitimadorade la actividad
privada frente a la Administracion, su forma de adquisicion y plazo,
condicionante del gercicio legd dd derecho de propiedad, en ladinamica
del régimen sancionador —multas, expropiacion, ventaforzosa—, y otra
bien distinta es latitularidad civil, activay pasiva (256).

Obviamente, esto no quiere decir que la actuacion y control adminis-
trativo sean indiferentes para e orden civil, sino todo lo contrario. La
Administracion urbanistica actlia sobre € objeto y en consecuencia su
actuacion repercute directamente en € contenido de las relacionesjuridico-
privadas, por afectar auno de sus e ementos —el objeto—. De estaforma,
esarelacion trilateral, publicay privada, se retine entorno alafincaen su
dimension material o fisca, siendo de destacar laenorme trascendencia de
la legidacion urbanistica en orden a la transformacion de este objeto, a
margen o con independencia de los derechos civiles que se constituyan
sobre € mismo. Asi, dependiendo dd Derecho civil constituido, lalegdli-
dad urbanistica determinard, en distinta medida, su eficacia. Esto es, S se
constituye un derecho de sobredlevacion y la ordenanza municipal o €
planeamiento no permite alzar mas plantas, su eficaciaestara pendiente de
la subsistencia de esa limitacion. Pudiendo instar una de las partes la
resolucién dd contrato, conforme d articulo 1124 del Cadigo Civil, y
Segun los términos del mismo; pero su validez seraincuestionable. Habria
gue hablar de validez civil e ineficacia administrativa. La ateracion de las
normas de planeamiento —cosa frecuente— podra dar contenido a ex
derecho, permitiendo su gercicio.

Y s tenemos en cuenta que € Registro de la Propiedad es un registro
de derechos inmobiliarios, se comprendera la postura de la Direccion
Generd de los Registros en € tratamiento de las disposiciones administra-

(256) Si unacuestion es insostenible en la nueva Ley es que la edificacién expro-
piada o vendida forzosamente se valore por €l coste de gecucion o reposicion cuando la
Ley siempre habla de sancién con referencia exclusiva a suelo, por incumplimiento de
lafuncion socia de la propiedad y € Ayuntamiento se lucre de la infraccion, pudiendo
adquirir o vender la obra por €l valor de mercado. Se trata de un enriquecimiento sin
causa. Es imposible calcular € coste de gecucion dentro de la cadena de personas y
empresarios que intervienen en la construccién sin incorporar en é la plusvalia o sobre-
precio de la transformacion del 'producto’. Esto sin atencion a valor afiadido, incluso
gravado por un impuesto.
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tivas. Los derechos son inscribibles. Otra cosa es su eficacia urbanistica.
Por dlo es por lo que hemos destacado a lo largo de esta exposicion la
importancia que parala Administracion y paralos terceros o consumido-
res tiene la publicidad registral, punto de interseccion de disposiciones de
distinta naturalezay de coordinacion interdisciplinaria. El Registro es un
registro de derechos, pero en cuanto esos derechos recaen sobre fincas
concretas activa su utilidad la constanciade larealidad fiscaen su dimen-
s6n civil y urbanistica (257). Es un problema de valoracion suficiente-
mente destacado.

1. Presupuesto: la condicion desolar

Presupuesto de laconcesion de lalicenciade edificacidn es lacondicion
de solar, previamente adquirida o simultdneamente garantizada. La con-
dicion de solar, en virtud de principio de legalidad, como ensefia e pro-
fesor GONZALEZ PEREZ, €s un concepto lega objetivo y, en consecuencia,
el otorgamiento de la licencia urbanistica, conforme a planeamiento de-
finitorio del aprovechamiento o uso dd terreno, es unaobligacion reglada
del Ayuntamiento o de la Administracién actuante, cuyo incumplimiento
dara lugar d resarcimiento advertido, y la aplicacion, en su caso, de las
normas de silencio administrativo positivo y de prescripcion de acciones
respecto de aquella parte de la gecucion que se aparte del planeamiento
por negligencia administrativa en la aplicacion de su potestad de control.

(257) Véase J. GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, cit.,
pags. 251-253. La Sentencia de 9 de noviembre de 1979 (Ponente: DIAZ EiMiL) dice que:

"... € otorgamiento de lalicencia no prejuzga derechos civiles ni priva a los intere-
sados de todo € dispositivo de defensa a fin de plantear a Juez civil —por los cauces
oportunos— € temade lareivindicacion y, en su caso, € de ladeterminacion del ambito
fisico de la propiedad"”. ) )

La Sentencia de 26 dejunio de 1984 (Ponente: MARTIN MARTIN) reiterala doctrina
jurisprudencial en los siguientes términos:

"Las cuestiones relativas a las situaciones juridicas privadas dd peticionario de la
licenciay de éste en relacion con cualesquiera otras personas quedan fuera de la com-
petencia dd 6rgano administrativo en punto ala resolucion a adoptar en respuesta a la
solicitud de autorizacién para edificar, y por €lo la clausula de salvo € derecho de
propiedad y sin perjuicio de tercero puesta como condicion lega en las licencias urba-
nisticas, de conformidad con los preceptos de los articulos 10y 12.1 RS".

En definitiva, aunque sea en cierta forma distorsionante del principio de legalidad
desde € punto de vista terminolégico y lo refuerce desde € ambito sustantivo, puede
afirmarse que cuando la Ley de Reforma dice 'facultad urbanistica esta expresando
literalmente el campo de su propia eficacia como facultad juridico-publica de gercicio
de un derecho privado, determinante de la legitimacion de la actividad por razones de
orden publico y por elo susceptible de publicidad registral protectoray disuasoria en
torno a la regularidad o irregularidad urbanistica que trasciende de su documentacién
publica.
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Sin embargo, la cdificacion de solar no es un condicionante de la
funcion registral y ddl otorgamiento de la escritura pblica. Es un presu-
puesto interno dirigido de manera exclusiva ala actuacion de la Adminis-
tracion urbanistica. Sea cud fuere la naturaleza de la finca —rustica 0
urbana— Y la clasificacion dd suelo que en su caso conste en € Registro
(arts. 9 LHy 51 RH), s se aportalalicenciade edificacion laescriturasera
inscribible sin limitacion alguna (art. 25.2 LRRU). Situacién ésta que no
supone una minusvaloracion del preciso sefialamiento en € folio registral
de esa naturaleza, clasificacion y cdificacion e, incluso, dd medio por €
que accedi6 tal informacion a Registro (vid. supra), Sno més bien lo
contrario, la conveniencia no impeditiva de su constatacion.

Conveniencia que ha sido potenciada, y en cierta medida impuesta,
por disposiciones estatales y autonémicas, cuades son € articulo 29.2 de la
LRRU y losarticulos 133y 14.2.° delaLDU. Diced primero de dlos que
"los Ayuntamientos remitiran obligacién a Registro de la Propiedad que
correspondacopia delascertificacionesacreditativasdel cumplimiento de
deberes urbanisticos a que e refiere d articulo 15 afin de que se tome
nota marginal en las inscripciones de las fincas respectivas'. Precepto que
abre una doble via de coordinacién, bien de oficio, bien a instancia dd
particular o interesado (arts. 63 LSy 29.1 LRRU). Lafdtade sancion de
incumplimiento por parte del Ayuntamiento de esta abligacién legal no
puede ser impeditiva de la constancia en virtud de solicitud del propietario.
A dlo atiende d articulo 13.3 delaLDU, que prevé laconstancia por nota
margina de la calificacion urbanistica de las fincas resultantes de toda
division, segregacion o agrupacion, y € volumen en € supuesto de licencia
de edificacion (art. 14.2.°) s & documento acreditativo de |la obtencion de
ésta ad resulta. La prescripcion, ciertamente practica, adolece de cierta
timidez, en cuanto no le da caracter general alaregulacion, cuestion a que
atendera el Reglamento Hipotecario; pero debe entenderse como un paso
previo en pro de la coordinacion que pone en manos de la Administracion
la posibilidad efectiva de su cumplimiento a redactar los documentos
acreditativos de la obtencion de licencia (de su extension dependera
grado de coordinacion registral). S se limita que € acto goza de licencia,
poco afadirg; pero s expresa la clasficacion, cdificacion y volumen,
segln e caso concreto, laeficacia de la prevencion serdmayor, ofreciendo
el Registro alaAdministracion'y a consumidor un nuevo servicio, yaque
el Registrador advertird, o podra advertir, de la congruencia o incon-
gruencia de lalicencia segin la naturaleza del suelo sobre € que se actla,
instando la coordinacién, y sin que deba ni pueda, por la presuncion de
vaidez de los actos administrativos, hacer tacha de nulidad. Bastara con
la advertencia. Se trata de un pronunciamiento no impeditivo, excluido
del &mbito dd principio de tracto sucesivo.
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Lalogicadd sistemaimpone acargo de la Administracion € deber de
hacer coincidir € articulo 13.2 con  contenido dd articulo 11 de la Ley
de Disciplina Urbanistica, 0 a menos sus datos basicos, a efectos de los
articulos 133y 14.2.° de lamisma, pues s bien éta nada dice de laforma
en materia de licencias de edificacion, son tan estrechas las posibilidades
gue de hecho adi |0 aconsga.

11. Sudo urbano

En suelo urbano o urbanizable la condicién de solar serd, en definitiva,
un requisito a apreciar por la Administracion urbanistica, y desde la
perspectiva registral la escritura deberd incorporar por testimonio, en
principio, la licencia de edificacion y la certificacion técnica (arts. 25.2
LRRU, 14y 15 LDU).

El problema, sefidado por LASO, de la posibilidad de la aplicacién de
la Ley con carécter general a determinados municipios, donde ni se exija
licencia ni exigta técnico competente, no obstante, plantea en nuestra
Comunidad la cuegtion de las viviendas autoconstruidas que gozan de
proteccion publica (arts. 21-24 de la Ley 11/1989, de 13 de julio, de
viviendas para Canarias).

El propio término, autoconstruccion, comporta una excepcién a réegi-
men dd articulo 25.2 de la Ley de Reforma, norma como sabemos de
carécter basico y que hemos de entender desarrollada por la Comunidad
en d sentido de estar excluido en este caso d requisito de la certificacion
técnica, en tanto de la aplicacion dd articulo 24 no resulte otra cosa
(convenios de colaboracion con los Colegios profesionales). En estos casos
bastara la aplicacion de los articulos 14 y 15 de la Ley de Disciplina
Urbanistica sobre € presupuesto de la exigibilidad de lalicenciay de la
apreciacion por d Ayuntamiento del concepto de solar a que aude €
articulo 21 (donde ubicarse en terrenos calificados de suelo urbano edifi-
cable —solar— y destinados por € planeamiento a efecto).

Otra interpretacién nos llevaria a la imposibilidad legd de aplicacion
de laLey 11/1989,y no existen razones sustantivas para ello. El articulo
25.2 no degjade s unanormagenera de naturaleza bésica, susceptible de
excepciones, bien por lainnecesariedad de lalicencia o dd proyecto, bien
por disposicion legd en contra fundada en razones de proteccion socia
gue no hace sino atender alafindidad de la propia Ley de Reforma.

Por dlo puede entenderse que los requisitos dd articulo 25.2 son
ingplicables a aquellos casos en que € Ayuntamiento certifique de la
innecesariedad de la licencia, conforme a las normas de planeamiento, o
una disposicion legal exima de uno de sus requisitos como es la certifica
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cién técnica, con lo que puede solucionarse € problema advertido por
Laso en orden a la virtualidad préctica de la Ley en determinadas zo-
nas (258).

La segunda excepciodn canaria ala Ley general viene determinada por
e carécter rastico del suelo de los asentamientos ruralesy de las viviendas
unifamiliares aisladas, agricolas y residenciales, a que aluden, respectiva-
mente, losarticulos 8.e) y9.2.d) delaLOUSR, y que sujetalaconstruccién
alos requisitos generales de los articulos 14 y 15 de la Ley de Disciplina
Urbanigtica, y seguramente excluye la aplicacién de la certificacion técnica
a gque <e refiere @ articulo 25.2. En este supuesto, pues, la condicion de
solar no es presupuesto de la edificacion.

12 Sudlo rastico

En suelo rastico o no urbanizable y en suelo urbanizable no programa-
do, lacdificacion registral, dadala omision del articulo 25.2, puede prestar
unaimportante colaboracion, sin acudir asu aplicacidn anadgica, através
de los datos descriptivos de la obra y de la configuracion juridica del
régimen aplicable. Pues s revelan una edificacion propia de nucleos urba-
nos o se divide horizontalmente o se adscribe su uso, la exigencia de la
licencia vendria impuesta, con independencia de la manifestacion escritu-
raria sobre la naturaleza del suelo, sujetandose e acto a ambito de
articulo 25.2.

121 Legidacion generd

La situacion sisteméticadel articulo 25.2, como hemos sefialado, res-
ponde en su concepcion literal a que su aplicabilidad se restringe d suelo
urbano y suelo urbanizable, habida cuenta de la exclusién de su dmbito:
dd suelo no urbanizable y de lafata de regulacion del suelo urbanizable
no programado, objeto smplemente de limitaciones de uso —arts. 85y 86
LS— que viene aequipararse a aguél. Interpretacion que esta refiida con
el caracter excepciona de las construcciones en suelo rustico que impone
un requisito previo alalicencia, la autorizacion, pero que se hace inevita-
ble, en sentido estricto, s relacionamos d articulo 25.2 con € 6 de la
propia Ley.

En la doctrina se ha criticado por GONZALEZ COLOMINA, con caracter
general, la oportunidad perdida de dedicar mayor atencion en la Ley a

(258) Op. cit. infra, pag. 530.
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suelo no urbanizable, en lalineade la LOUSR canaria, que positiviza su
contenido urbanistico (259). Y en ese capitulo de omisiones puede incar-
dinar |a falta de referencia del articulo 25.2 a las edificaciones en suelo
rustico. Situacién ésta que lleva aagunos autores, como GARCIA GARCIA,
cuando se ocupan del estudio de su &mbio espacial, a entender que, con-
forme ala Disposicion Adicional 1.2.3, su aplicecion se extiende a todos
los municipios, por un lado, y tanto a suelo rustico como a urbano, por
otro, ya que seria absurdo exigir menos requisitos en un tipo de suelo en
€l que "no cabe en principio o como normageneral” e derecho aedificar,
por lo que en este caso ladeclaracion de obra nueva estard sujeta d triple
requisito de la autorizacion de la Comision correspondiente, delalicencia
municipal y de la certificacion técnica (260).

CHICOY ORTIZ, Sguiendo la pautafijadaen d Seminario celebrado en
Madrid (octubre 1990) sobre laincidenciaregistral de laLey de Reforma,
entiende aplicabled articulo 25.2 a suelo no urbanizabley urbanizable no
programado, como recogen CARBONELL SERRANOY GOMEZ FABRA en la
recension del mismo. Otros autores, sin embargo, optan por la negativa.
Asi, RAMOS BLANES Y ACEDO-RICO HENNING en sus comentarios & ar-
ticulo 25.2 con ocasién del mismo Seminario, mostrandose favorables a
aplicar directamente la doctrina que emana de la Resolucion de 16-11-
1981. MENDEZ GONZALEZ, por su parte, extrae de lostérminos literaes de
la Disposicién Adicional 6.* un importante argumento en favor de la
inaplicabilidad dd articulo 25.2 a suelo no urbanizable. Esta disposicion
se refiere expresamente a suelo urbano y urbanizable, por 1o que no
cuestiona, siquiera, € régimen transitorio de patrimonializacion en suelo
no urbanizable. La fata de unanimidad, pues, en su aplicacion se ha
puesto de manifiesto en distintas ocasiones. En este sentido, las notas de
PASCUAL MAIQUES (261).

(259) Op. cit. (v. supra).

(260) J. M. GARCIA GARCIA: "Estudio sobre la Ley 8/1990, de 25 dejulio, sobre
reformadel régimen urbanistico y valoraciones del suelo” (Boletin del CEH de Catalufia,
nam. 1971990, noviembre, y Avance ddd BCNR, nam. 14).

(261) J. M.2 CHICOY OrTiz: "La propiedad urbanisticay el Registro de la Propie-
dad", Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 602, enero-febrero 1991, pag. 167;
A. RAMOS BLANES y F. ACEDO-RICO HENNING: "Comentarios a articulo 25.2 de la Ley
de Reforma del Régimen Urbanistico y Vaoraciones del Suelo de 25 dejulio de 1990"
(segun € coloquio celebrado en e Colegio de Registradores el 2 de octubre de 1990,
siendo ponentes JOSE LUISLASO MARTINEZ, RAFAEL ARNAIZ EGUREN y ANTONIO HUESO
GALLO), en Avance dd BCNR, nim. 10/1990; V. CARBONELL SERRANO Yy J. L. GOMEZ
FABRA: "Nota-resumen de los criterios adoptados en la reunion de Madrid sobre la
incidencia registral de laLey 8/1990, de 25 dejulio, sobre reformadel régimen urbanis-
tico y valoraciones del suelg”, en larevista Lunes 430 (octubre 1990) y en el Avance del
BCNR, nim. 11/1990; F. MENDEZ GONZALEZ: "Derecho transitorio del articulo 25.2 de
la Ley 8/1990, de 25 dejulio, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del
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LASO MARTINEZ, por su parte, mantiene que "dadala nominacién del
capitulo —régimen del suelo urbano y urbanizable—, precedido por €
relativo a suelo no urbanizable, determina que en éste no es exigible la
licencia parainscribir la obra nueva. El argumento no procede solo de la
sistematicalegal, sino también del hecho de que la consolidacion patrimo-
nia de las facultades urbanisticas es contemplada en funcion del cumpli-
miento de los deberes dd mismo orden. Por dlo, como en € suelo urba-
nizable no existen més que prohibiciones, pero no deberes positivos de
orden urbanistico, las facultades derivadas de su desarrollo ni son urba-
nigticas ni condicionan su consolidacion patrimonia”. "A dlo ha de afia
dirse que las ‘facultades urbanisticas' que seglin d articulo 1° delimitan la
funcion socia del dominio comprenden, seglin € articulo 2.°, 'su urbani-
zacion y edificacion™.

"Esta interpretacion, deducida del sistema lega y dd emplazamiento
de los preceptos comentados, no equivae, naturalmente, a que todo es
inscribible en & suelo no urbanizable, ya que parad priman |os preceptos
imperativos y prohibitivos de los articulos 85, 86 y 94 y siguientes de la
Ley".

A continuacion, Laso observa que, no obstante € papel medidor o
clarificador que le correspondera a Reglamento Hipotecario, no puede
desconocerse la imposibilidad préctica, que cdlifica de utopia, de aplicar
los requisitos del articulo 25.2 en determinadas poblaciones y, sobre todo,
la exigencia de la certificacion técnica (262).

Aunque ambas opiniones son respetables y su argumentacion de peso,
una basada en lafinalidad de la Ley y otra en su ambito urbanistico, su
consideracion sugiere optar por la no extension de los requisitos del arti-
culo 25.2 alas declaraciones de obra nueva en sudlo rastico, 1o que com-
portalaestimacion de naturaleza punitivade precepto en cuanto restringe
lalibertad civil dd trafico juridico, lapersistenciadd principio de accesién
y la apreciacion de su analogia no con € supuesto del suelo urbano o
urbanizable, sino con la prohibicién en idéntico sentido contenida en €
articulo 96.3, que es s0lo aplicable a las 'parcelaciones urbanisticas' en

suelo". Conferencia pronunciadaen e Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, en
Boletin de éste, nim. 19/1990,y en € Avance, nim. 14, de BCNR; PASCUAL MAIQUES:
"Cuestiones acerca de la Ley 8/1990", resultado de la reunion celebrada entre este y
MONTERO-RIOSGIL, CARBONELL y GOMEZ-PAVON en lacitadarevista Lunes 4.30 (octu-
bre 1990) y en @ Avance del BCNR, nim. 11/1990.

(262) J. L. LASO MARTINEZ: La inscripcion de declaraciones de obra nueva..., cit.,
pags. 529-530.

El articulo 9.1.1.° ddl Reglamento de Servicios, sin embargo, exige en todo caso para
la concesion de las licencias urbanisticas proyecto técnico ("con gemplares para cada
uno de los organismos que hubieren de informar la peticion”: v. Rep. Aranzadi, 1956,
mg. 85,pag. 133).
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sentido propio y no cuaquier division, a tiempo que de las disposiciones
urbanisticas se puede extraer unaimportante presuncién que complementa
la advertida a principio de este apartado. Y es la necesidad de acreditar
el carécter rustico del terreno en virtud de certificacion municipal o cédula
urbanistica, puesto que s la edificacion en suelo no urbanizable y urbani-
zable no programado esté sujeta alas limitaciones dd articulo 85 delaLey
dd Suelo, su carécter excepciona justifica, como medida preventiva, la
previa acreditacion de la naturaleza dd suelo sobre € que se construye,
ofreciéndonos, tal vez, un sdlido argumento favorable a carécter presun-
tivamente urbano de determinadas edificacione< por razén de identidad
fisca o stuacion geogréfica

En materia de informe, notificaciones y autorizaciones pertinentes
(arts. 85.1.2.2LS, 11 LOUSR y 4.3 y 10 LDU), obligacion especificade los
entes publicos actuantes, entendemos que en lalicenciay su presuncion de
validez como acto administrativo queda subsumida su exigibilidad, fuera,
en consecuencia, dd ambito de la cdificacion registral. Y mas aln §
observamos que d articulo 25.2 sdlo requiere que se acredite la concesion
de la licencia, no que se presente ésta, siendo variable su contenido e
imposible, pues la posibilidad de cdificar laregularidad del procedimiento
emisor, material y competencidmente, en base a la presuncion de vaidez
del acto administrativo. La extension de la funcion cdificadora en esta
materia, dice GONZALEZ PEREZ, viene limitada por la presuncion de lega-
lidad de los actos administrativos. Bastard " con verificar que lalicencia se
refiere d acto —o a hecho, podemos afiadir— que es objeto de inscripcion
para que €sta sea procedente, sempre que no existan obstéculos que
deriven de los propios libros de Registro” (263).

Desde d punto de vidta tributario, hemos de tener en cuenta que €
articulo 63 de la Ley 39/1988 de Haciendas Locaes considera bienes
inmuebles de naturaleza ristica alas " construcciones de naturaleza ristica,
entendiendo por tales los edificios e instalaciones de caracter agrario que
situados en los terrenos de naturaleza rustica sean indispensables para €
desarrollo de las explotaciones agricolas, ganaderas o forestales' (264).

(263) Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit., pag. 337.

(264) Véese L. M.2 CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA: "Proteccién del consumidor
en materia de vivienda. Curso de derecho del consumo y proteccion del consumidor”
(Universidad de Extremadura, 1990-1991, en prensa), en BCNR, ntim. 251, pag. 2579,
y T. COBO OLVERA: "Obras, construcciones e instalaciones en suelo no urbanizable y
urbanizable no programado”, Revista de Derecho Urbanistico, nim. 119/1990, pag. 65.

Ladistincién genérica finca urbana-finca rdstica, que mantiene e Reglamento Hipo-
tecario y que no impide hacer constar en & Registro la clasificacion urbanistica del
suelo, es la misma que sostiene lajurisprudencia civil y las disposiciones fiscales regu-
ladoras del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, que, como sabemos, actla sobre la base
catastral y supone esta catalogacion a efectos valorativos. La Ley de Reforma, en
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Disposicidén que puede arrojar luz sobre la materia que ahora tratamos
sustrayendo de la aplicacion del articulo 25.2, con.carécter general, las
‘construcciones destinadas a explotaciones agricolas, como hace e articulo
85.1.2%delaLey dd Sueloy mantiene é articulo 6 de la Ley de Reforma.
Naturaleza que podra resultar acreditada por la cédula catastral. En ete
supuesto, lalegidacion urbanisticageneral se remite alalegidacion agraria
y no establece d requisito de la autorizacion, provincia o insular, con
carécter previo alalicencia de edificacion.

122 Legidacion autondmica

En Canarias, integrado el suelo rustico en € planeamiento urbanistico
y territorial, Ia aplicacién de los articulos 14 y 15 de la Ley de Disciplina
Urbanistica se extiende directamente a las edificaciones en suelo rustico,
por correlacion de éstos con @ articulo 9 de la LOUSR, con las excepcio-
nes sefialadas, en cuanto a la no exigibilidad del segundo requisito que
introdujo la Ley de Reforma, la certificacion técnica, alas viviendas auto-
construidas, alas construcciones en suelo rustico de asentamiento rural y
a las declaraciones de obra nueva en este tipo de suelo, con la perentoria
—por la configuracion geogréficade la idasy su poblacion diseminada—
y prudencia virtualidad de esa técita presuncion de edificacion urbana
gue requiere Ia presentacion de la certificacion municipa de su innecesa-
riedad s de las circunstancias descriptivas de la obra por la omision de los
datos que dan contenido ala licenciaen e documento acreditativo de su
obtencién (art. 132 LDU) resulta o se advierte la existencia de una edifi-
cacion urbana. Y ello porque de articulo 11 de laLOUSR no se deduce
gue € proyecto presentado debe necesariamente —como |0 sera por 16gi-
ca— estar realizado por técnico competente, y aunque lo esté, del articulo
25.2 no resulta su exigencia, Sn que obste ala conveniente solicitud de la
certificacion municipa sobre la clase de suelo sobre Ia que se asientade no
resultar, decimos, de Ia licencia (265).

materia de valoraciones, ha querido hacer incidir en esta materia determinando laforma
de establecer la base imponible en caso de fincas urbanas por razén de Ia adquisicion de
|as facultades urbanisticas.

(265) Por no coincidir el documento acreditativo con lapropialicencia, que debera
contener, entre otras circunstancias, la calificacion del suelo, conforme a articulo 11 de
la Ley de Disciplina Urbanistica.

El articulo 1.9.€) de la Ley de Disciplina Urbanistica de Balereares afiade un nuevo
requisito a contenido de la licencia; cuando se trate de suelo no urbanizable debera
constar la fecha del acuerdo de la Comisién Insular de Urbanismo o indicacion de las
normas por |as que se fundamenta la exclusion de este tramite. Sin embargo, como NoO
contiene precepto alguno de coordinacion registral, el argumento sustantivo no se tra-
duce necesariamente en argumento parala exigibilidad del articulo 25.2.
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Planteamiento que, aefectos registrales, se ve reforzado por la exigen-
ciadd articulo 11.3 delaLOUSR. S dd Registro no resultata vincula-
cion superficid ala edificacion y estamos ante una construccion residen-
cia, lapresuncion de obra urbana, sujeta integramente d articulo 25.2 se
impone.

2. Formaintrinseca

Seglin resultade lo que antecede, una cosa es lalicencia urbanistica de
obra o edificacion a que se refieren los articulos 20 y 25.1 de lanueva Ley,
y otra digtinta la forma de acreditar su obtencién, que es € supuesto
contemplado por € articulo 25.2 de lamisma. Asimismo, lalicenciacomo
acto administrativo por € que se resueve en procedimiento a efecto la
solicitud del interesado tiene su expresion formal en un documento muni-
cipa que expresalas condiciones de gercicio de la actividad aprobada por
€x acto en virtud dd proyecto técnico presentado y que no es mas que €
traslado de la resolucidn administrativa positiva.

De esta manera, dice GONZALEZ PEREZ que d "acto concediendo o
denegando una licencia de urbanismo, como los que integran € procedi-
miento administrativo en que se adopta la resolucién, estan sujetos a
régimen general de los acuerdos municipales. Por |o que deberan realizar-
Se, en principio, en € lugar en que tenga su sede € drgano en cada caso
competente" (266), Y afade que no “se exige requisito forma especifico.
Interpretando a contrario sensu € articulo 179.2 de laLey del Suelo, es
incuestionable que no exige motivacion ni ningun requisito de forma. El
acto serdvalido cualquieraque sealaformade manifestarse”. "No obstan-
te, € articulo 3.2 RDis. exige la motivacion paratoda solucion ‘que otor-
gue o deniegue licencia" (267).

La Ley 7/1985 de bases de régimen local, por su parte, atribuye a
Alcalde la competencia para otorgar las licencias cuando asi 1o dispongan
las Ordenanzas (art. 22.1.11), y, en general, las Corporaciones Locales
"podran intervenir la actividad de los ciudadanos' sometiendo ésta a
previa licencia como acto de control preventivo [art. 84.1.5)]. Por lo
tanto, se estara alo que dispongan las Ordenanzas municipales en cuanto
al 6rgano concedente (normalmente resulta de un acuerdo del pleno de la
Corporacién) (268).

(266) J. GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit.,
pég, 161. |

(267) Op. cit.,, pag. 175. La Ley de Disciplina Urbanistica de Baleares contiene
disposiciones concretas sobre este punto en sus articulos 1 a9.

(268) Régimenlocal, .ed. Civitas, Madrid, 1986, pags. 38 y 64.
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Los articulos4.1, 7.9y 8y 11 delas Leyes de Disciplina Urbanisticade
Asturias, Baleares y Canarias, respectivamente y en andlogo sentido, por
su parte, establecen  contenido minimo del acto por e que se concede la
licencia, siendo de destacar |os siguientes, que se extraen dela Ley canaria:
1° Lanaturaleza urbanisticadel suelo objeto de la actuacién (en relacion
a art. 13.3). 2° Finalidad de lamismay uso a que se destinara (su reflgo
registral se establece en d articulo 14.2). 3° Altura, superficie y volumen
edificable, nimero de habitantes, ocupacion y retrangueos permitidos por
lalicenciaen laparcela (dato susceptible de publicidad registral, conforme
a citado art. 14.2). 4.° Cantidad en que se presupuestan las obras (figuraba
en € proyecto de Ley, pero hasido suprimido del texto delalLey). 5° Fe-
cha de caducidad de la licencia (extremo de notable importancia para €
tercero a efectos del art. 25.1 LR y que se podra hacer constar en la
inscripcion s resulta del documento). 6.° "En € escrito por € que se
comunique a solicitante la concesion de la licencia contendra € texto
integro de lamismay laindicacion de lafecha de la notificacion a que se
refiere @ articulo 10" (que dice: " 1. Los actos de tramitacion de cualquier
figuradel planeamiento urbanistico, asi como la concesion de licencias de
parcelacién y edificacion, serén naotificados de modo fehaciente a cabildo
insular correspondiente en € plazo de los quince dias siguientes alafecha
dd acuerdo").

Ahorabien, esta prevencion lega del articulo 11.2 de la Ley de Disci-
plina Urbanistica sobre laforma intrinseca de la licencia no tendra reflejo
externo en € Registro de la Propiedad a regularse un medio distinto de
justificacion de la licencia, |a certificacion del acuerdo municipa de con-
cesion, expedido por @ Secretario del Ayuntamiento, ya que S s cierto
que sobre lalicenciade obras no se contiene precepto alguno, la aplicacion
anal6gica dd articulo 132 y ladirecta dd articulo 18 (que aunque habla
de 'anotaciones hemos de entender nota marginal e inscripcion) lo corro-
boran (269). Por lo que laidentidad absoluta entre € acto administrativo

(269) El articulo 18 dice expresamente: "Seratitulo para la practica de las anota-
ciones a que se refieren los articulos anteriores la certificacion de acuerdo o resolucion
respectiva expedida por la autoridad u organismo que la hubiera adoptado”. En un
principio, parece que a hablar de 'titulo' se esta refiriendo atitulo inscribible fuera del
ambito del articulo 2 de la Ley Hipotecaria, a menos que se entienda incluido en su
ndmero 2, en cuanto alos actos administrativos que recoge e articulo 16, que modifican,
con caracter real, € acance o contenido del derecho inscrito. Sin embargo, a continua-
cién incluye una referencia a todos los articulos de este capitulo, donde la palabra
'titulo' debe entenderse como 'titulo complementario’ de lainscripcion de las escrituras
de division, segregacion o agrupacion de terrenos o de declaracion de obra nueva (arts.
13y 14), en atencion ala posibilidad de su aportacion separada 0 a su constancia por
testimonio y alaregulacion dd titulo idéneo —titulo inscribible— para la cancelacion
de la nota margina del articulo 15.2. La Unica objecion a esta interpretacion podria
extraerse de requisito que impone € articulo 18 a sefidar que la certificacion se
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de concesidn de licenciay la notificacion d interesado quiebra por razén
de laforma (en un caso se habla de ‘escrito’, y en otro, de “certificacion’)
y por razon de contenido, sn perjuicio de que la préctica imponga su
coincidencia. Cuestion que suscita la necesidad de la expedicién de dos
documentos formales: @ escrito de comunicacion de la concesion de la
licencia y la certificacidbn municipa, que bien podian haber tenido, a
efectos précticos de smplificacion de tramites burocréaticos, carécter ater-
nativo, como lo es e plano diligenciado respecto de las parcelaciones (ar-
ticulo 13.2).

3. Forma extrinseca

De la problematica aludida puede deducirse que s bien laformain-
trinseca de lalicenciay su comunicacion a interesado no entran dentro
del ambito de la cdificacion registral, la forma de acreditar la misma
frente a Notario y ad Registrador de la Propiedad, la forma extrinseca,
tiene que ser una forma fehaciente y, como tal, la certificacion del Secre-
tario de Ayuntamiento, entrando dentro de ese &mbito, en cuanto a su
congruencia con la edificacion de que se trate y a la competencia del
certificante, Sn que seanecesario, aunque si conveniente —a efectos de los
articulos 133y 14.2 LDU— que su contenido no se limite a decir que la
edificacion, plenamente identificada con la que resulta de la escritura,
cuenta con licencia. Las demés especificaciones resultaran de la certifica
cion técnica. En todo caso, la extension de la funcion calificadora no
puede s distinta de la de cuaquir documento administrativo (art. 99
RH), teniendo en cuenta, ademas, que éte es complementario y hace
innecesaria la referencia a procedimiento, sin olvidar € articulo 18 de la
Ley de Disciplina Urbanistica. Bastaria en principio que dijera que €
edificio sito en tal cdle cuenta con licencia, segun la resolucién o €
acuerdé municipa de que resulte (270).

expedira por la autoridad u organismo que adopt6 la resolucion o acuerdo, que parece
restringir su ambito a articulo 16; sn embargo, S tenemos en cuenta que la palabra
"expedida’ esta en singular y que la competencia de certificar en caso de licencia no
corresponde a la autoridad u organismos que la concede, sino a Secretario municipal,
cabe concluir que aquel requisito se refiere exclusivamente ala resolucion administrativa
del articulo 16 y no alos demas casos, como la licencia de obra.

(270) LASO sefidaque la plena coordinacion obranuevadeclaraday licencia resul-
tara dd certificado técnico. Aunque una férmula tan escueta resultainadecuada, sera el
Ayuntamiento quien deba regular su expresion formal.

Indudablemente, las dudas de identidad obligaran a imponer un contenido |égico:
acuerdo o resolucién, nimero de plantas, plazo de caducidad, situacién, autoridad
concedente y certificante.
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Sin embargo, en nuestra Comunidad € articulo 18 requiere que la
certificacion lo seaddl acuerdo o resolucion, expedido por la autoridad u
organismo que los hubiere adoptado, 0 del Secretario (ex art. 13.2); y en
esa medida su contenido se podrareflgjar en lainscripcion, seglin prescri-
ben los articulos 133y 14.2 de lacitada Ley y d punto 4 dd nimero 1°
de la propia Disposicion Adiciona 10 de la LRRU, que prevé lainscrip-
cion de las condiciones especiaes de las licencias (vid. infra). Enla Comu-
nidad de Murcia, los articulos 53 y 6 de la Ley de Proteccion de la
Legdidad Urbanistica también establecen la certificacion del acuerdo mu-
nicipa como medio acreditativo de la obtencion de lalicencia (271).

La naturaleza complementaria de este documento acreditativo hace
decir aLASO MARTINEZ Yy aCHICO Y ORTIZ que las circunstancias consig-
nables en lainscripcion se reducen alas propias de los de esta clase (lugar,
fechay autoridad que la concedié y persona que laexpide, constancia de
su testimonio). GARCIA GARCIA observa que, afatade desarrollo regla-
mentario, habria que hacer constar |afecha, plazo de edificacién, nimero
de plantas y expediente a que se refiere (272).

La certificacion del Secretario —fe publica municipad—, unica forma
gue revela con ficaciay responsabilidad la concesion de lalicencia, y su
testimonio en laescrituraobvian e problemade lalegitimacion de firmas.
El articulo 70.3 de la Ley 7/1985 de bases ddl régimen local reconoce €
derecho de los ciudadanos a obtener certificacion acreditativade los acuer-
dos municipales, y € articulo 923.a) atribuye alos Secretarios lafe publica
municipal, declaracién que reiterad articulo 162.1.5) del Texto Refundi-
do, aprobado por Real Decreto Legidativo 781/1986 (273). El visto bueno
del Alcade, en principio y salvo disposicion en contra, no sera exigible,
aunque en la practica sudla consignarse. La autonomiae independenciade
lafuncion del Secretario, que la Ley impone, es contrariaa mismo, pues
supondria un requisito condicionante de su actuacion (art. 92.2 de la
citada Ley 7/1985).

La necesidad de que ese documento acreditativo de la licencia a que
aude d articulo 252 de la Ley de Reforma sea una certificacion de
Secretario es unaexigenciagenera impuesta por d articulo 9.3 del Regla-
mento de Servicios, que dice textual mente, omitiendo cualquier referencia
a visto bueno dd Alcadde "Los documentos en que se formdicen las

(271) GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pags. 331-332.

(272) LASO, Op. cit., habla de constancia de su testimonio en € titulo, fecha de
otorgamiento y autoridad que la concedid, pag. 534; CHICO, op. cit., de fecha, vigencia
y funcionario autorizante, pag. 164; J. M. GARCIA GARCIA: Op. cit.

El Reglamento Hipotecario dificilmente podré imponer requisitos en contra de las
disposiciones de régimen local.

(273) Op. cit., pags. 60, 67y 134.
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licencias y sus posibles transmisiones serén expedidos por e Secretario de
la Corporacion” (274).

Ahorabien, merece especia atencion d estudio de las distintas posibi-
lidades de justificar la concesion de la licencia frente d Registro de la
Propiedad. El medio ordinario sera el testimonio (art. 25.2, in fine). Pero
como € supuesto lega contempla un sistema de doble control y la obliga-
cion establecida se extiende alas funciones de los Notarios y Registradores
de forma alternativa y concurrente, los medios seran los de testimonio,
incorporacion y aportacion. Mayores problemas, como luego veremos,
plantea, Sn embargo, la certificacidn técnica

3.1. Aportacion

S delacdificacion registral resultala necesidad de la aportacion de la
licencia, no obstante la apreciacion contraria del Notario por distintas
razones, entre dlas la propialegidacion autondmica (arts. 152y 122y 3
de la Ley murciana antes mencionada), la cdificacién urbanistica que
resulte del Registro o su verificacion a efectos de la aplicabilidad del
articulo 25.2 alas obras en sudlo rustico o urbanizable no programado,
segUn sus datos descriptivos, la smple apreciacidn del régimen transitorio
de la Disposicion Adicional 6.2 de la Ley de Reforma o la falta de identi-
ficacion de la obra, la necesidad de su aportacion, decimos, revise la
forma de certificacién del Secretario municipal del acuerdo de concesidon
0 de que la obra a que se requiere determinada escritura goza de dla.
Evidentemente, cuando la escritura ha sido otorgada con anterioridad a
esa certificacion, lafinalidad de la Ley, en orden alaconcordancialicencia-
obra, materia de cdificacion registral, se cumple, con la sola consignacién
de que la obra descritagozade licenciae, incluso, podria hacer innecesaria
la aportacién de la certificacion técnica de terminacién de laobras de dla
resulta que se ha redlizado conforme a proyecto aprobado, ya que la
certificacion técnica no constituye un requisito autbnomo, sino instru-
mental para salvaguardar la adecuacidn de la obra alalicencia, y de ésta
—por presuncién— a planeamiento (275).

(274) Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto
de 17-6-1955 (BOE, num. 15, 15-1-56), repertorio de Aranzadi, nim. margina 85, pags.
132y digs.

(275) Esto serdintrascendente para el técnico competente, ya que en todo caso la
certificacion de terminacion de la obra es necesaria para cumplir con otras disposiciones:
licencia de primera utilizacién de los edificios, cédula de habitabilidad, licencia de
apertura, cédula de caificacion definitiva.. Se trata de agilizar € tréfico cumpliendo la
Let))/ de la forma menos onerosa para € consumidor y Sn menoscabo de la disciplina
urbanistica.
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3.2. Incorporacion

El articulo 25.2, cuando dice que tanto "lalicenciacomo las expresadas
certificaciones deberan testimoniarse en las correspondientes escrituras’,
no aclara s € Notario debe incorporar un testimonio a la matriz —de
escriturahabla— o € origina de lalicenciay expedir testimonio de é en
las copias que autorice. Seguramente, dada la findidad de la norma, €
supuesto sera de incorporacion del testimonio del documento acreditativo
alamatriz. Desde d punto de vistaregistral (cuaquier formulaes valida),
la obligacion va dirigida exclusvamente a Notario y é le dar4 debido
cumplimiento conforme a la legidacion aplicable.

3.3. Testimonio .

El testimonio del documento origina en la propia escritura es la for-
mulamas Util y précticaparaé interesado, o d menos asi lo entiendo, ya
gue evitala necesidad de disociar licenciay documento acreditativo, sem-
pre que aguélla vaya en forma —nos referimos a la comunicacion de su
obtencion: certificacion del acuerdo— y que aguél tenga que olicitar de
Ayuntamiento otra certificacion, a efectos de la necesidad de acreditar su
obtencién ante la propia Administracion —cédula de habitabilidad, licen-
ciade primera utilizacion de los edificios, cédula de cdificacion provisiona
0 definitiva de VPO— 0 ante € porpio consumidor, conforme a articulo
5.1.1 dd Real Decreto 515/1989, de 21 de abril (276).

4. Titularidad

Por otra parte, debe tenerse presente que d articulo 25.2, en relacion
alos articulos 1781 delaLey dd Sueloy 1 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica reguiere licencia de edificacion con consciente omisién de la
persona que la solicite, sea e propietario actual de lafinca, sea e propie-
tario pretérito de lamisma, sead representante legal, voluntario, oficioso
0 inoficioso de cualquiera de dlos. Y es que la adscripcion red de la
autorizacion a terreno es de tal naturaleza que obvia lareferencia d que
instae procedimiento. En caso de transmitirse lafinca, € articulo 88 de
la Ley del Suelo operarala subrogacion real. Se presume, me atreveria a

(276) L. M. CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA: La seguridad del consumidor en la
adquisicion deinmuebles, ed. Civitas, Madrid, 1990, pags. 34-38. Boletin del Colegio de
Registradores (BCNR), niim. 256, mayo 1989, pags. 1093-1094.
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decir, iuris et de iure, en consecuencia que d titular de lalicencia es €
titular de la obra (277). Lo importante, pues, a efectos de calificacion
registral, serd que la obra cuente con licencia, d margen de la persona que
figure en dla como solicitante. "ES irrelevante —apunta GONZALEZ
PEREZ— a efectos regigtrales que la licencia se hubiese otorgado a favor
de persona distinta a la que hace la declaracion de obra nueva. Siempre
que la obra se levante en d solar que figura inscrito en € Registro a
nombre del que hace la declaracion de obra nueva procedera la inscrip-
cion" (278). Ad lo entienden también otros autores, como CHICO Y OrTiz
Yy GARCIA GARCIA (279). El primero de dlos sefida que la cuestion esta
resuelta por los articulos 12 y 131 dd Reglamento de Servicios, que
recogen la transmisibilidad de las licencias. El segundo destaca la posibi-
lidad de cesion de las licencias y laintrascendencia de quién sead titular,
"sempre que se identifique adecuadamente la finca'.

De esta manera, "asi como en las licencias de actividades personales
adquiere especid relevanciad titular (arts. 132y 152 RS), enlasrelativas
a condiciones de obras e instalaciones —como son, por lo generd, las
licencias de urbanismo— no ocurre asi: 10 esencid es la consideracion
objetiva de la actividad, abstraccion hecha de su titular (art. 13.1 RS). De
aqui que no se exijan, en principio, condiciones especiaes para s titular
de una licencia de urbanismo. El ordenamiento juridico no establece la
necesidad de que d sujeto d que se concede lalicencia redina determinados

(277) La transmisibilidad de la licencia, que prevé y regula € articulo 131 de
Reglamento de Servicios, sin requisito de forma alguno, salvo la comunicacién no
obstativa a la Corporacion municipal y la imposibilidad de retener la licencia sin ser
propietario del suelo, esto es, de disociar titularidad del suelo/responsabilidad patrimo-
nial, conforme a articulo 88 delaLey del Sudo y 20 y siguientes de la Ley de Reforma,
impone, desde @ aspecto formal, la presuncion de que € propietario del suelo es d
titular de lalicencia, y poco importa decir que esta presuncion €s iuris tantum o iuris et
de iure, porque s latransmision del suelo excluye la licencia de edificacion o prevé un
precio especifico para ésta 'y no se ha satisfecho o se condiciona su adquisicion, a
margen de la posible validez civil de los pactos personales, parece claro que siendo la
facultad de edificar un deber coercitivo sujeto a un plazo preclusivo de caducidad, una
vez transmitida la titularidad del suelo, es imposible retener |a licencia que supondria
tanto como hacer gravitar e cumplimiento de ese deber de la nueva solicitud de licencia
del adquirente, suspendiendo los plazos legales de orden publico —derecho necesario—,
0 provocar la sancién, posibilidad atodas luces contraria ala Ley.

Estainterpretacion se ve reforzada por € contenido del articulo 13.1 del Reglamento
de Servicios, que en caso de que no se comunique la transmision de la licencia "ambos
sujetos —el titular originario y € adquirente— quedaran sujetos a todas las responsa-
bilidades que se deriven para d titular (art. 13.1 RS). Luego al ser responsables ambos
es porque la licencia produce efectos, con independencia de la persona que redlice la
actividad" (GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pégs. 253-254).

(278) Op. cit., pag. 342. ) )

(279) Ops. cits., pag. 167, para CHICO Y ORTIZ. El estudio de GARCIA GARCIA esta
sin paginar.
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requisitos. No existen requisitos subjetivos especiales”. " Por tanto, la ca-
pacidad y legitimacion parasolicitar y para obtener unalicencia de las que
enumera € articulo 178 de la Ley dd Suelo seran las que se exigen, en
general, paraincoar un procedimiento administrativo”. La capacidad ge-
neral de obrar no "exige como requisito de legitimacién acreditar la pro-
piedad del suelo sobre e que no hubiesen de redlizarse las obras”, ya que
la licencia no atera "las situaciones juridicas privadas (art. 10 RS)"; y
cuando actle un representante del interesado "se presume la representa-
cién", que solo deberd acreditarse en caso de reclamacion, desestimiento
0 renuncia (280).

5. Contenido

Con independencia de esa identidad antes advertida entre acto admi-
nistrativo o licencia propiamente dicha, comunicacién de la concesion de
la licencia o forma extrinseca y documento acreditativo de la misma o
certificacion municipal, larelacion de causalidad entre lalicenciay la obra
nueva realizada en su adecuacion d planeamiento urbanistico y ala obra
nueva declarada, y no obstante la prevencion de control que € certificado
técnico supone, planteamos ahora @ problema de la congruencia entre €
contenido del documento administrativo que justifica fehacientemente su
obtencion con la escritura de declaracion de obranueva. Y en este sentido
podemos ocuparnos de la congruencia o incongruencia, suficiencia o insu-
ficiencia e ilicitud de la licencia con su expresién documental.

Segln hemos tenido ocasion de ver, € acto sujeto a licencia es la
redizacion materia de la obra'y no su declaracion, en cuanto ésta solo
revela un hecho fisco d que se extiende latitularidad del propietario del
suelo através de un modo originario de adquirir: la accesion. Por élo, s
se pretende la plena coordinacion entre redidad fisicarrealidad juridica
dentro del campo de la disciplina urbanistica, la declaracion por si no es
suficiente, aungque se acomparfie de la licencia de obras, puesto que esa
coordinacion requiere, con carécter previo e imprescindible de la declara
cion complementaria, que se reconozca la plenaidentidad entre la legdli-
dad urbanistica —licencia conforme a planeamiento—, la expresion for-
mal —escritura publica— y laredlidad materia o fisica; y a€ello atiende la
certificacion técnica, que se erige en medio de correlacion documental de
un hecho objetivo de eficaciajuridica. Ad pues, la coordinacion catastral
gparece como una necesidad a margen de la documentacion sustantiva,
presupuesto de 1a previa coordinacién Catastro-Ayuntamiento, como hace

(280) GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pags. 116-120.
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la Ley 47/1985 de disciplina urbanistica italiana de 28 de febrero en
preservacion de los efectos fiscales, de carécter general y municipal (281).
Situacion que obliga asimismo a Catastro a conocer la realidad fisca, no
através de su documentacién —plano—, sino en funcidn de una relacion
departamental sobre la base de la certificacion técnica

Ad pues, S esa efectiva correlacion documental no depende de la
licencia, que aunque éstacontuviese todas las determinaciones del articulo
11 de laLey de Disciplina Urbanistica seria insuficiente para conocer cud
es la realidad fisica (282) en funcion dd grado de gecucion de la obra, la
cdificacion registral se restringira a comprobar la congruencia entre la
licencia, la obra declarada y la obra realizada, segin la certificacion téc-
nica

5.1. Insuficiencia

Insuficiencia formal.—Y s de los términos de la licencia no se deduce
su relacion directa con la obra que se declaray estafaltano se subsana por
la certificacidn técnica d no expresar que la obra realizada coincide con
el proyecto aprobado por e 6rgano municipa competente en virtud de esa
licencia determinada, sdlo queda recabar dd propio Ayuntamiento una
nueva certificacion que aclare las dudas sobre la identidad de la obra
ejecutada con la autorizada.

Insuficienciasustantiva.—Por otraparte, lainsuficienciapuede devenir
del incumplimiento de sus propios términos. ES decir, que autorice tres
plantas —o alturas— Yy la obra declarada tenga sais, tres sobre € suelo y
tres subterréneas, amparandose en que e volumen ocupado es & mismo o
en la certificacidn técnica de conformidad en este supuesto de insuficiencia
sustantiva. Claramente, en este caso, Se reguiere un nuevo pronunciamien-
to municipal de adecuacion, sin entrar, como luego haremos, en laposible

(281) Sorprende saber por los medios de comunicacion de la cantidad desmesurada
de fincas urbanas que no estan dadas de altaen e Catastro cuando es €l propio Ayun-
tamiento el interesado por razon del Impuesto de Bienes Inmuebles, y en € reside la
competencia de otorgar lalicencia de edificacion, lavigilancia de lalegalidad urbanistica
y laobligacién deexigir al interesado € altacatastral de la vivienda para poder conceder
la cédulade r;abitabilidad (v. CHICOY OrTiz: Estudios de Derecho hipotecario, op. cit.,
t. 1, pag. 582).

(282) Aunque la certificacion técnica no dega de ser un documento, y como tal
puede no coincidir con la realidad, €llo es consecuencia, segin apuntdbamos con ante-
rioridad, del inevitable imperativo del tratamiento juridico de los bienies inmobiliarios,
comun a los conceptos de finca registral, finca catastral, finca reflejada en la escritura,
finca litigiosa...
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acreditacion dternativa de la legdidad de la obra-licencia de primera
utilizacion ddl eficio.

52, Incongruencia

Incongruenciaformal.—La incongruencia formal puede resultar por
razon del objeto —se autoriza una nave industrial y se declarala obra un
edificio de viviendas, oficina, gargies o locales—, por razén del sujeto —se
autoriza una obra publicay se construye una edificacion privada— o por
fata de relacion de causalidad —se fundamenta la obra en unalicenciay

se certifica por €l técnico de otra, o se utiliza unalicencia de parcelacién,,

0 cuaquier otro tipo de licencia, urbanistica o no.

Obviamente, en estos supuestos, la situacion es la misma que s no se
aportaralalicencia. Tampoco bastara una certificacion genérica de que la
licencia es innecesaria Sin una motivacion expresay conforme a una dis-
posicion legd (283).

Incongruencia sustantiva.—La incongruencia sustantivasurgira de un
pronunciamiento contra legem, a pesar de la presuncion de vaidez del
acto administrativo. Es decir, s dd documento acreditativo de lalicencia
resulta que se esta autorizando a construir en zona verde o espacio libre
0 un edificio de nitidas caracteristicas urbanas en suelo no urbanizable.

Son los casos de nulidad absoluta de lalicencia, cualificados por resul-
tar ésta de sus propios términos. Situacion que justifica tachar de incon-
gruente lalicenciay de incumplimiento del articulo 25.2. La presuncién de
validez no puede sostenerse cuando la transgresion se contiene explicita:
mente en @ mismo acto administrativo.

Por otro lado, se plantearala cuestion de laincongruenciade lalicencia
autorizante de tres plantas de viviendas y una de locaes y la declaracion
de cuatro plantas de viviendas. Incongruencia que puede no ser obstativa
S setiene en cuenta d articulo 8 del Real Decreto-Ley 2/1985, de 30 de
abril, que permite la transformacién de viviendas en locales, sdvo dispo-
sicion contrariade los estatutos de la comunidad de propietarios, aungque
la ateracion privada dd uso no es indiferente desde la perspectiva ded
planeamiento urbanistico, que disefia la ciudad teniendo en cuenta las
zonas comerciales, pudiendo, pues, provocar la transformaciéon un des-
gjuste urbano.

(283) Aunque son hipétesis de 'laboratorio’, la realidad serd més rica e inimagina-
ble, sobre todo cuando se aporte la licencia de forma independiente, sin testimonio
notarial. La actuacion previa dd Notario es la Unica garantia de que la incongruencia
no tenga lugar.
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Podra decirse que e articulo se refiere exclusivamente alas viviendas
preexistentes, pero también es verdad que la obra puede declarar la cons-
truccion de viviendas y luego alterar € uso o destino de todo d edificio.
En egte caso, @ control municipal vendra vialicencia de primera utilizacion
y licencia de apertura. Lo que plantea registralmente es S es posible ese
cambio de transformacién, con independencia de la obtencion de ulteriores
licencias. En principio parece que no y la negativa es una smple conse-
cuencia dd procedimiento de obtencion de lalicencia, puesto que siendo
ésta e acto administrativo por € que se aprueba e proyecto presentado y
se autoriza la edificacion la modificacién del destino o uso en cuanto
implica modificacion del proyecto de gecucion aprobado (284).

Ahora bien, una vez inscrita la obra, s la ateracion se produce con
posterioridad, quedariafueradd ambito de la cdificacion registral cuando
los estatutos privados no lo impidan, porque e Real Decreto-Ley tendra
clara aplicacion. Sin embargo, tal vez, estas consideraciones excedan de la
findidad de la Ley, limitdndose nuestra actuacion a cumplimiento de ese
doble requisito, savo que la ateracion sea flagrante, provocando la dis-
conformidad con € planeamiento —edificio destinado a garge que s
convierte en edificio de viviendas o0 en un centro comercial.

Tiene relacion esta cuestion, como ha sefialado LAso, con los efectos
de la divison dd edificio en régimen de propiedad horizonta, ya que €
ndmero de viviendas por razén de superficie y volumen es una determina-
cion del Plan. "No obstante —dice Laso—, § en lainscripcidn de la obra
nueva se especificd € nimero de viviendas en congruencia con lalicencia,
en la posterior divison horizontal no seria inscribible la ampliacion a
menos que e justifique que, conforme a nuevo planeamiento aplicable,
hubieran cambiado las dimensiones minimas de las viviendas. Hecho éste
muy frecuente en la préctica con motivo de las revisiones o modificaciones
de los Planes en que se autoriza un mayor nimero de viviendas'. "La
creacion de entidades registrales independientes para despachos u oficinas
guedaria sujeta ala misma interpretacion, pero partiendo en todo caso de
s lalicencia no marca un maximo tampoco esta vinculado € promotor".
"Por tanto, a menos hasta la publicacion de la reforma del Reglamento
Hipotecario, parece bastar con que en € asiento se consigne que esté
testimoniada en € titulo lalicencia concedida sin referencia a su conteni-
do". Si, por € contrario, consta en € Registro, € nimero de viviendas
puede ser un obstéculo de smple coherencia, como € caso de otorgamien-
to simultaneo de la obra nuevay de la divisién horizontal (285).

(284) En egte sentido, la licencia va més ala de un simple juicio urbanistico,
adentrandose también en la adecuacién ddl edificio a uso a que se destina.
(285) Op. cit., pag. 535.
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En definitiva, puede concluirse, alavistade los articulos 178 de la Ley
dd Suelo, 1 del Reglamento de Disciplina Urbanisticay 25.2 dela Ley de
Reforma: 1° Que habiéndose estipulado, como requisito del otorgamiento
de las escrituras de declaracién de obra nuevay de su inscripcion registral
la aportacion de lalicencia de edificacion, la modificacion objetiva dd uso
guedafuerade ambito del articulo 25.2, por larazén fundamental de que
estando sujeta a licencia urbanistica tanto la obra de nueva planta como
la primera utilizacion de los edificios y las ateraciones de su uso
—*‘modificaciones objetivas de uso'—, hemos de entender que cuando €
legidador habla de licencia de edificacion emplea € término con propie-
dad, y més siendo un precepto prohibitivo y redtrictivo; y s hubiera
querido referirse a la licencia de modificacion objetiva dd uso o de la
edificacidn o hubieradicho expresamente. Al |0 sefidla GARCIA GARCIA,
"puesto que los cambios de destino no requieren en la legidacién civil e
hipotecaria ningln requisito administrativo” (286). 2.° Que por razones
de coherenciala Unica alteracion sujeta al articulo 25.2 es la que suponga
un cambio de volumen autorizado o del nimero de viviendas —mo-
dificacion objetiva de la edificacion. 3° Que a la modificacién de la
obra declarada € inscrita, en principio no se refiere @ articulo 25.2, con
independencia del requisito de la licencia que prescribe € articulo 178 de
la Ley del Suelo. Evidentemente, a dlo apunta € verdadero sentido
—entendemos— ddl articulo 25.2, que prescribe @ control de la edificacion
de nueva planta—DA 6.2— e, incluso, previene a tercero de la extrema
demoalicidn, situacion que en este caso no vaadarse (287). El limite debe-
mos hallarlo en la trascendencia objetiva de la modificacion, en funcion de
gue impligue o no la declaracion de obra nueva sobre determinados ee-
mentos no reflgados en € Registro con anterioridad —afiadir una plan-
ta— 0 unaverdadera obra nueva encubierta en la obrainscrita preexisten-
te. Los supuestos de redistribucion interior quedaran fuera de su @mbito.
Ademas, a efectos de calificacion, € criterio distintivo resulta dd propio
articulo 178 delaLey dd Sudo enrelacion a 1 (puntos 2 a7) dd Regla
mento de Disciplina Urbanistica, que permite referirnos, como sefida
GONZzALEZ PEREZ, a obras consistentes en la modificacion de la estructura,
a obras de ampliacién de edificios e instalaciones y a obras menores (art.
8 LDU) (288). Y de estos tres supuestos solo plantea laduda de la aplica
bilidad ddl articulo 25.2 las obras de ampliacion de edificios, que aunque
dalugar a una obra nueva, no supone una obra nueva de planta en cuanto

(286) Op. cit.

(287) Suviahilided dependera de que afecte 0 no su demolicion ala subsistenciade
la edificacion previa. S no afecta, cabria demoler € exceso de volumen s va contra €
planeamiento y no ha prescrito la accion.

(288) Op. cit., pags. 74-75.
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la edificacion ya existia. Por ello me inclino por la no exigibilidad en base
alos articulos 1781 de la Ley dd Suelo, 11 y 12 dd Reglamento de
Disciplina Urbanisticay 25.2 de la Ley de Reforma. Este articulo emplea
los términos 'licencia de edificacion' para la declaracion de obra nueva, €
178.1, los de 'licencia de actos de edificacion’ y 'obras de nueva planta,
como S setratase a actos distintos —incluye, pues, los de modificacion de
edificio—Y € articulo 1 dd Reglamento de Disciplina Urbanitica, inter-
pretando laLey dd Suelo, hablade 'obras de construccién de edificaciones
e instalaciones de todas clases de nueva planta’ y 'obras de ampliacion de
edificios e instalaciones de todas clases existentes,, por [0 que puede enten-
derse que esta dando sentido a los términos de la Ley a excluir de las
obras de nueva planta las obras de ampliacion. Sin embargo, persiste la
duda s entendemos que los términos del articulo 25.2 son més amplios,
porgue no habla de obras de nueva planta —término estricto— y si de
obra nueva —término genérico—, sSendo la modificacion civilmente obra
nueva sobre la planta dd edificio alzado.

5.3. llicitud

Distingue GONZALEZ PEREZ, dentro de las licencias ilegales, entre li-
cencias nulas de pleno derecho y licencias anulables. La nulidad de pleno
derecho puede derivarse, conforme a articulo 47.1 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, de la incompetencia manifiesta dd 6rgano conce-
dente, de propio contenido dd acto —actos de contenido imposible o
congtitutivo de delito—, de la ausencia dd procedimiento o de seguirse
otro distinto y de lainfraccion de las reglas esencides a dictar d acto para
la formacion de la voluntad de los organos colegiados —convocatoria,
composicion, orden ddl dia, deliberacion y votacion—. ASmismo, proce-
dera apreciar nulidad absoluta cuando, conforme alalegidacion urbanis-
tica, las licencias supusieran una reserva de dispensacién (art. 57.3 LS), se
otorgasen con infraccién de la zonificacidén o uso urbanistico de las zonas
verdes o espacios libres 0 con inobservancia de los tramites de informacion
publica y aprobacion de la Comision de Urbanismo y Ordenacion del
Territorio cuando asi se hubiere prescrito —como en @ caso de Asturias—.
Los supuestos de anulabilidad, por su parte, estaran integrados por aque-
llos casos en que lalicenciainfrinja € ordenamiento juridico administra-
tivo y urbanistico, sn que la infraccion comporte nulidad absoluta. Es
decir, se delimitan sensu contrario (289).

Ahora bien, con referencia d articulo 25.2 de la Ley de Reforma, la

(289) Op. cit., pégs. 351-367.
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presuncién de validez dd acto administrativo que reflga e documento
donde se hace constar la existencia de la licencia de edificacion traera
como consecuencia necesariad que, fuerade los supuestos de insuficiencia
e incongruencia obstativa, la calificacion registral, como es 16gico, ho se
adentre en € terreno de la nulidad o anulabilidad de lalicencia (arts. 18
LH y 99 RH). El tercero debera conformarse con esa presuncion que da
pie a la inscripcidn, con la garantia no desefiable de |a responsabilidad
administrativa, de los efectos de la prescripcidn de acciones y de lo preve-
nido en € articulo 28.2 de lamisma Ley por su titular.

Egte articulo 28, no obstante, diferencia entre aprovechamiento red y
aprovechamiento susceptible de apropiacion por su titular, de un lado, y
exceso de volumen construido, por otro. Y excluye de la responsabilidad
dd tercero hipotecario (art. 34 LH), por encima del principio de subroga-
cion red que sancionad articulo 88 de la Ley dd Suelo; sdlo los excesos
de aprovechamiento privativos, es decir, dentro del aprovechamiento rea
de la parcela, .pero no los excesos de volumen edificable, cuyos efectos
fiscos pueden anularse por incumplimiento del planeamiento y no son
susceptibles de patrimonializacién —demolicion—, ad menos hasta que
transcurran cuatro afos, siempre que no se hayan materializado sobre
zona verde o espacio libre.

El exceso de volumen, aunque lo recoja la licencia, seriailegd, y la
Administracién, responsable. Responsabilidad en la que puede verse la
inaccion y parsimonia de ésta cuando se trata de licencias ilegaes.

El derecho de la edificacion es buena prueba de la falta de incidencia
civil de las disposiciones urbanisticas en la atribucion del ius aedificandi y
de su secuda, latitularidad de la obra. El régimen que establecen los
articulos 25 a 28 asi |o demuestran.

— El articulo 25.1 dice que la edificacion para quedar incorporada a
patrimonio de su titular —es decir, de su propietario— (290) requiere que
esé amparada en licencia no caducada conforme con la ordenacién urba-
nigtica

— El articulo 25.2 reconoce la propiedad de la edificacion a titular
del suelo (principio de accesion).

— El articulo 26.1 restringe la demolicién sin indemnizacion a la
edificacion sin licencia o extralimitada de ésta, incompatible con € pla
neamiento vigente, esto es, excluye de esta sancion a la edificacion sn
licencia conforme con éste que debera regularizarse —licencia convalidan-
te— 0 expropiacion o venta forzosa

— El articulo 26.2 sanciona la propiedad adquirida en gercicio del

(290) Reconocimiento explicito de la propiedad de la edificacion. No dice de
titular del suelo, sino del titular de la edificacion.
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derecho civil a edificar cuando la edificacion redizada —¢terminada?—
sea conforme a planeamiento y se solicite licencia ulterior en plazo.

— El aticulo 27.1 sefida que la edificacion amparada en licencia
ilegd no queda incorporada patrimonialmente, s bien con multiples ma-
tizaciones. S € propietario hubiera adquirido € derecho a aprovecha
miento urbanistico, debera solicitar nueva licencia y la Administracion
deberd, aunque no lo diga, indemnizar los perjuicios causados. Indemni-
zacion igualmente procedente S, en caso contrario, se expropia o vende
forzosamente e suelo. El vaor de la obrava aparte, en reconocimiento de
la titularidad dominical del propietario del suelo, aunque se trate de un
exceso de volumen reconocido en lalicenciailegd.

— El articulo 28 deroga d principio de subrogacion rea dd articulo
88 de laLey del Suelo respecto dd exceso de aprovechamiento urbanistico,
que € tercero hipotecario adquiere en virtud dd principio de fe publica
— Derecho civil— Yy € propietario, aunque lo tiene que satisfacer en dinero
—valor urbanistico—, |0 ha adquirido —principio civil de accesion—, a
pesar de lailegdidad de la licencia que le reconocié mayor aprovecha
miento, que puede llegar a neutralizar la responsabilidad pecuniaria de
propietario originario, ya que la Administracion responde frente a é por
razén dd acto administrativo de concesién, salvo "s existe dolo, culpa o
negligencia graves imputables a perjudicado” (art. 21).

La consecuencia de todo este complgo sistema es determinante s la
expropiacion-sancion o venta forzosa operarg, cuando por haber transcu-
rrido € plazo de adquisicion ddl derecho a edificar 0 haberse éste extingui-
do (arts. 23.2, 25.1 y 26.3), concluida la edificacion conforme a planea
miento, ésta esté en poder de terceros adquirientes. Es decir, s tendra
sentido aplicar la sancion cuando la obra esté acabada. Entendemos que
no, sin perjuicio de la infraccion imputable econébmicamente a propie-
tario.

Dice MARTIN BLANCO que resulta "chocante e innecesaria esta decla-
racion del articulo 25 de la Ley. Laatribucion d propietario —incorpora-
Cion d patrimonio— de la edificacion no tiene por qué hacerla eta Ley,
ni menos en los términos sibilinos en que la formula. La edificacion per-
tenece a su propietario en virtud de otros preceptos del ordenamiento
juridico comin aplicables a este sujeto y no es solamente que 'queda
incorporada d patrimonio de su titular' con cuya expresion se deja en
duda d titulo y efectos de tal atribucion que, por € contrario, debe ser
contrario y pleno: derecho de propiedad”. La supresion del adverbio ‘de-
finitivamente, que incluia € proyecto de Ley, "debilita la atribucion de
propiedad”. "La adquisicion de la propiedad de la edificacion (en cuya
gecucion se han cumplido los requisitos legales) no es ya un efecto de la
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legidacion urbanistica, apesar dd articulo 25, sino de las normasjuridicas
privadas comunes, y esa incorporacion patrimonial se produce por titulo
de propiedad definitiva. Y en ese sentido entendemos no derogados por la
Leyy, por tanto vigentes, los articulos 350, 353 y concordantes del Codigo
Civil".

Puede destacarse que esta interpretacion se conjuga con la que €
citado autor hace del derecho aedificar: 1a"licencialegitimad gercicio de
este derecho, a propio tiempo que lo concede como acto atributivo ex
lege delafacultas aedificandi” (291). Y larazon laencontramosen ques
para MARTIN BLANCO la licencia es constitutiva, no se compadece con
este carécter la férmula lega de incorporacion de la edificacion. Lo que
no entiendo, en mi modesto criterio, es como s € derecho a edificar lo
otorga congtitutivamente la licencia en virtud del Derecho urbanistico, la
patrimonializacion de la edificacion se produzca en virtud dd Derecho
civil, previo cumplimiento de los requisitos legdes que impone aquella
legidacion. Laruptura ordinamental del modo de adquirir que supone la
disociacion entre derecho a edificar y derecho a la edificacion. O estos
derechos se adquieren ex iure civile ambos —rdacion de causdidad— o
por € Derecho urbanistico la derogacion selectiva de la legidacion civil
—aparte de lainseguridad que genera la falta de derogacién expresa—,
que arrastraria el cambio del sistema de responsabilidad patrimonial (art.
1.911 CC). Es por €lo que d planteamiento de MARTIN BLANCO, para
nosostros, no hace sino corroborar la distincién apuntada entre facultades
dominicales inscritas en el Derecho de propiedad y facultades urbanisticas
o facultades legitimadoras de su gercicio, no de su adquisicion. En otro
caso, s d acto legitimador y atributivo dd derecho a edificar se produce
por lalicencia, laadquisicion de la edificacion tiene lugar por la mismavia
como resultado de su gercicio. La aparente contradiccion entre los articu-
los 20 y 25, en consecuencia, no es tal, ya que quien limitael gercicio y
concreta e aprovechamiento o uso, en su forma e intensidad, no es la
licencia, sino € planeamiento. Y en este sentido si puede hablarse que éste
aribuye algo nuevo. Pero atribuye en cuanto a especificar € uso excluye
otra manera de gercitar  dominio. Delimita la propiedad. No expropia
y atribuye (no puede concebirse la atribucién sin laexpropiacion). Asi, en
esta concepcion e planeamiento delimita e uso y lalicencia atribuye la
facultad de gercicio ddl derecho de propiedad en su aspecto formal como
legitimacion administrativa (atribuye la legitimacion administrativa de
gercer la actividad) y declara @ derecho preexistente del propietario, al
tiempo que no puede autorizar un uso distinto del. determinado previa
mente por @ planeamiento, de tal suerte que la licencia, a su vez, eta

(291) Op. cit., pags. 102, 103y 105.
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intrinsecamente limitada a reconocer un derecho anterior, la propiedad, y
un uso sefidado por razones de interés publico que se fundamenta en la
funcion socia de la propiedad, Unica justificacion congtituciona de la
limitacién activa que esadelimitacion supone al reducir € &mbito material
0 potencial del propietario (arts. 20 y 25). Por eso, con independencia dd
régimen sancionador, la extincién del derecho a edificar no supone la
extincion dd derecho a la edificacidn, y la licencia no atribuye ni €
derecho a edificar ni laedificacion donde no lo hubiera —sino € planea
miento—, que serian las consecuencias més légicas. Si desaparece la atri-
bucién, desaparecen sus efectos. La propia declaracion forma de caduci-
dad responde a la naturaleza no congtitutiva de la licencia. En otro caso,
lalicencia caducada no legitimaria proseguir las obras hastaladeclaracion
formal. ¢Como un derecho atribuido por lalicencia no se extingue cuando
ésta caduca? ¢Codmo va a depender la adquisicion ded dominio de acto
discreciona de declarar su caducidad? Del articulo 23.2 parece derivarse
gue lalicencia no caduca por transcurso dd plazo, sino por su declaracion
expresa una vez transcurrido éste. ¢Debemos interpretrar € articulo 25.1
cuando habla de licencia no caducada como licencia no declarada caduca-
da? ¢Gravita la caducidad de la declaracion forma discrecional? S la
caducidad no se produce ipso iure, ¢cOMO puede denominarse caducidad?
No estamos ante un supuesto de caducidad s € derecho no se extingue
automaticamente por € transcurso de un plazo preclusivo. ¢No querra
decir la Ley la legitimacidn del propietario, ex iure civile, subsigte frente
ala Administracion hasta la declaracion formd de caducidad, y mientras
tanto puede seguir gercitando su derecho a edificar condicionado por la
licencia? ¢No se tratard més bien de una prorroga técita la ausencia de
declaracion forma o que @ incumplimiento dd plazo no extingue por si
mismo la legitimacién administrativa, ya que los efectos de la declaracion
formal no se retrotraen a momento de vencimiento del plazo o caducidad
de lalicencia? (292).

6. Plazo

La especia importancia del plazo en esta materia sugiere una serie de
matizaciones dentro de lo que denominamos legitimacion administrativa

(292) No degja de ser una sutileza € texto dd articulo 23.2 cuando dice que €
derecho a edificar se extingue por incumplimiento de los plazos fijados mediante su
declaracion formal. O la causa es una, la caducidad de lalicencia, y otra, la declaracion
formal de caducidad. Y s opera la extincion por la declaracién forma fundada en €
incumplimiento de los plazos en expediente tramitado con audiencia del interesado,
susceptible, pues, de recurso, ello significa que la declaracion forma debe estar motivada
en ese Unico fundamento y que en consecuencia la declaracién formal y no € incumpli-
miento de los plazos provoca laextincion del derecho a edificar.
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para d gercicio dd derecho de propiedad. La férmula utilizada por €
legidador para dar cumplimiento a la findidad de la Ley de Reforma
—evitar la especulacion y distribuir las plusvalias— ha consistido en €
establecimiento de un complgo sistema de plazos, que puede dar paso a
una actuacion administrativa discrecional o graciable; en cuanto € hecho
final, laimposicion de las sanciones dependera de su diligencia

Fundamentalmente, son tres los plazos de especid trascendenciajuri-
dicay dan lugar a otras tantas ‘categorias’ de licencias de obras. El plazo
para solicitar lalicencia de edificacion o plazo obligatorio para cumplir €
deber de adquirir la facultad de edificar (arts. 18, 19 y 20). El plazo para
redizar la obra o plazo preclusivo de caducidad de lalicenciay de extin-
cion de lafacultad o derecho a edificar (art. 23), que incluye en si mismo
tres plazos distintos: @ plazo de iniciacion, € plazo méximo de interrup-
ciony d plazo de findizacion de las obras. Y, finamente, @ plazo parala
imposicién de las sanciones administrativas, derivadas 0 no del incumpli-
miento de cualesquiera de los otros plazos (arts. 1851 LSy 9 dd RD
16/1981, de 16 de octubre) (293).

Estos tres genéricos tipos de plazos, deciamos, dan lugar a otras tantas
clases de licencias 0 Situaciones urbanisticas en que pueda encontrarse una
edificacidon determinada: la licencia previa, obtenida en plazo o fuera de
é; lalicencia convalidante, en @ supuesto de obras iniciadas sin licencias
gue e legalizan posteriormente mediante su concesién dentro de los plazos
fijados en los articulos 18 y 19 o con posterioridad a éstos (294); y la
licencia tacita, que alude a la obtenida por € slencio administrativo po-
Sitivo 0 por prescripcion de acciones. A su vez, puede hablarse asmismo
de licencia caducada cuando la obra concluye con incumplimiento de los
plazos fijados en lamisma, y de licencia condicionada s ademés del plazo
resultan otros extremos de obligado cumplimiento que se erigen en presu-
puesto de la concesion.

(293) Algunas Comunidades han alterado estos plazos de prescripcion de la accion
administrativay su excepcion. Asi, la balear, que en los articulos 73y 74 de la Ley de
Disciplina Urbanistica sefidla un plazo de ocho afios y excluye las infracciones urbanis-
ticas realizadas en zonas verdes, espacios libres publicos, sistemas generaes, viaes,
equipamientos publicos, espacios naturales especialmente protegidos, monumentos
historico-artisticos y edificios y conjuntos catal ogados.

Por otro lado, la Disposicion Final 1.2.1 de la Ley de Disciplina Urbanistica balear
ha dgjado fuera de aplicacion —ha desplazado— a Reglamento de Disciplina Urbanis-
tica que desarrollala Ley del Suelo.

(294) Larigidez de la Ley es tal que parece que esta Ultima posibilidad no puede
darse. Es decir, que s se solicita licencia después de los plazos de los articulos 18 y 19
procedera la expropiacion-sancion o laventa forzosa. Pero no obstante € articulo 26.3,
entendemos que si & Ayuntamiento concede la licencia éstaconvalidaria la obra a pesar
de lailegaidad, que daralugar a actuaciones distintas de las expresadas.
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6.1. Licenciaprevia

El deber urbanistico de adquirir € derecho a edificar esta sujeto a un
plazo determinado, preclusivo de cumplimiento normal de la obligacion,
con la limitacion indicada de la necesaria actuacion administrativa subsi-
guiente. Transcurrido dicho plazo, € articulo 26.3, en principio, solo dga
ala Administracion la opcion entre la expropiacién y venta forzosa. Sin
embargo, S la edificacion estd terminada conforme a planeamiento, la
desproporcién es notable y sugiere otro tipo de sanciones, ya que la legi-
timidad de la actuacion administrativa habré desaparecido por € cumpli-
miento de lafuncion socid de la propiedad, que es lo que se pretende.

El articulo 18 dela Ley de Reforma dispone que € derecho d aprove-
chamiento urbanistico adquirido por € cumplimiento de los deberes de
cesion, equidistribucion y urbanizacion en los plazos sefidlados por €
planeamiento, y en su defecto en € de cuatro afios (art. 15), sereducirden
un 50 por 100 s no se solicitalalicencia de edificacion en @ plazo estable-
cido, a su vez, por  planeamiento o por lalegidacion urbanistica aplica-
ble, y en otro caso, en € plazo de un afio desde su adquisicién. Este plazo
supletorio se amplia a dos afios desde la fecha de aprobacién definitiva del
planeamiento correspondiente cuando se trate de suelo urbano no incluido
en unidad de gecucién, salvo disposicion expresa en contra.

Ad pues, los plazos para solicitar la licencia de edificacion son de dos
afios o0 de uno, seglin se adquiera 0 no @ aprovechamiento urbanistico
directamente de la aprobaciéon dd planeamiento urbanistico preciso en
cada caso (295). Y transcurridos éstos, no podra solicitarse.

Concedida lalicencia, por su parte, en € acto de otorgamiento deberan
congtar los plazos de iniciacion, interrupcion y finalizacion de las obras
(art. 23.1.) como un requisito procedimenta inexcusable. A efectos regis-
trales, todo dependera dd contenido € documento acreditativo de su
concesion, puesto que si omite toda referencia d plazo, segin vimos, se
privara d tercero de esa sustancial informacion.

En definitiva, en relacion a articulo 25.2 de la Ley, ladistincién entre
los distintos tipos de licencias —previa 0 convalidante— por razon del
momento en que se olicita es inoperante. S la licencia se aporta, la
presuncion de vdidez arropa cualquier efecto derivado de la solicitud
dentro o fuera de plazo. Y esto a pesar de que € dato no es indiferente,
sno sustantivo. S la licencia se expide una vez caducado d plazo de
solicitud, lalicencia se convierte en licenciailegal. Pero @ problemade su

(295) Es de notar la adquisicion de la certificacion de cumplimiento de los deberes
urbanisticos por silencio administrativo positivo, lo que supone e incumplimiento sis-
temético del deber impuesto en € articulo 29.2, ya que s no expide certificacion dificil-
mente' remitird a Registro su copia.
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legdidad, licitud e incluso validez, salvo lo expuesto, no afectard a la
inscribibilidad de laescriturade declaracion de obranueva, y seguramente,
una vez finalizada la obra, tampoco afectara a tercero. La sancion por
incumplimiento no podradar lugar ala expropiacion o venta forzosa por
negligencia administrativa.

6.2. Licencia convalidante

El articulo 26.2 reconoce la posibilidad de adquirir lalicencia a poste-
riori, dentro de los plazos de los articulos 18 y 19, para las obras sn
licencia 0 gudtar las obras a lalicencia concedida. Es la licencia convali-
dante de la actuacion ilegal o licencia, en terminologia del legidador
italiano, sanatorial (concessionein sanatoria).

Como hemos sefialado, € articulo 25.2 ni siquiera requiere que €
documento acreditativo exprese la concesién de la licencia en plazo, por
lo que, registralmente, la circunstancia sera indiferente. A la escritura se
acompafiara la licencia y la certificacion técnica, dando cumplimiento a
citado articulo.

Y lalicencia podra otorgarse incluso "después de haberse iniciado el
procedimiento acreditativo del incumplimiento del deber urbanistico (art.
77.3 LRRU) Y previo € procedimiento reglamentario”, siendo en este caso
lalicencia anulable (296). Supuesto que replantea d tema de la actuacién
registral segin se haya hecho constar en & Registro, a instancia de la
Administracion actuante, o no la instruccion de ese procedimiento, con-
forme alaDisposicién Adiciona 10y d articulo 16 delalLey de Disciplina
Urbanistica en su caso.

S se hizo constar € procedimiento, la presuncion de vadidez de la
licencia posibilitalainscripcion en los términos del articulo 25.2, d margen
de la légica registral, que exigira la previa cancelacion del asiento que
publica la incoacion para evitar la incongruencia de una doble publicidad
contradictoria. También, sin embargo, puede entenderse que, concedida
con posterioridad la licencia, ha de presumirse la extincion dd procedi-
miento. Pero a efectos hipotecarios, valorada la publicidad en un sentido
amplio que abargue aun tiempo laregularidad y lairregularidad urbanis-
tica, parad tercero o consumidor es capital € doble pronunciamiento del
Registro, ya que s contrata en base alalicencia, de acuerdo con & Real
Decreto 515/1989, no puede impedirse € “plus’ de proteccion registral que
el reflgo de la situacién juridica total conlleva, habida cuenta que tendra
que defender sus intereses frente a propietario originario y frente a la

(296) GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pag. 165.
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Administracion. Desde esta perspectiva, que se fundamenta en la duplici-
dad o pardelismo legidativo, € grado de coordinacion Registro-realidad
fidca no puede limitarse por razones de indole administrativa, habida
cuenta que e sentido de las constataciones registrales de la legaidad
urbanistica no reside en la naturaleza constitutiva y protectora de la ins-
titucion, sino en la necesidad de dar publicidad a la actuacion imperativa
de la legidacion urbanistica. Si la publicidad registral, como vehiculo de
la seguridad juridica en € trafico inmobiliario, no condiciona a la Admi-
nistracion (arts. 32 y 34 LH), aquélla no puede limitarse, para poder
extraer d principio hipotecario de que lo inscrito perjudica atercero (297)
y vincula a la Administracion, en cuanto € principio congtituciona de
tutelajudicial efectiva obliga a que € procedimiento judicial se extienda
con € titular registra y, por extension, € procedimiento administrati-
VO (298).

Evidentemente, por otro lado, s la incoacion del procedimiento no
consta en @ Registro, la licencia convalidante concedida producira como
efecto lainscripcion de la declaracion de la obra nueva en los términos del
articulo 25.2.

6.3. Licenciatécita

Mas problemética es la cuestion de las licencias técitas y en particular,
dentro de ellas, de las licencias adquiridas por slencio administrativo
positivo, yaque S d Ayuntamiento no actlay € propietario o interesado
lasolicitd en formay plazo y denuncié la mora, no vaaverse privado éste
de su derecho a declarar la obra nueva en escritura publica y obtener su
inscripcion registral por faltade diligencia administrativa, digalo que diga
el texto literal del articulo 25.2. Otra cosaes como acreditarlo.

La razén es muy sencilla. "El silencio administrativo positivo es un
hecho juridico d que la Ley atribuye € efecto de dar lugar a nacimiento
de un acto administrativo". No "constituye una ficcion lega a efectos
procesales, sino que determina la produccién de un acto administrativo”,
"congtituye una técnica para conferir la autorizacion o aprobacion cuando
no se produce expresamente” (299).

(297) Deciamos con anterioridad que s ese procedimiento tiene por objeto la
demolicion de lo edificado se produciria la paradoja de reflgjar registralmente la obra
nueva cuando se extingue simultaneamente.

(298) La STC de 20-4-1988 sefiala, en base a ese principio, gque constando en €
eRdegistro de la Propiedad € domicilio de demandado no basta la notificacion por

ictos.

(2999 GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pags. 218 y sigs. Para lacita, pag. 218. En este
sentido puede verse la Sentencia de 22-2-1985 que recoge € mismo autor.

Con carécter general puede consultarse la obra de E. GARcIA-TREVIJANO GARNICA:
El silencio administrativo en el Derecho espariol, ed. Civitas, Madrid, 1990.
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El &mbito excepciona de slencio administrativo positivo, siguiendo a
GONZALEZ PEREZ, % extiende a las licencias urbanisticas reguladas en €
articulo 9 del Reglamento de Servicios conforme alaremision dd articulo
1783 de laLey del Suelo. Y lalegidacion autondmicalo corroboraen lo
que e refiere a "las licencias para actos de edificacion y uso del suelo
urbano" en Navarra (art. 5° LF 7/1989, de 8 dejunio, de medidas de
intervencion en materia del suelo y vivienda) y, en general, en Baeares
(art. 7.1 LDU) y Canarias (art. 8.1, in fine, LDU).

Los requisitos dd silencio administrativo, por su parte, son dos. Uno
genérico, la conformidad de la licencia asi obtenida con € ordenamiento
urbanistico aplicable (arts. 1783 LS, 1333 RP, DA 4#LRRUy 81 LDU
canaria) (300). Requisito, pues, comln alas licencias expresas y tacitas. Y
el otro, especifico, que afecta entre otras a las licencias de parcelacion y
edificacion [arts. 9. y \.l.a) RS], la denuncia de la mora ante la Comision
Provincial o Insular de Urbanismo u organismo que la sustituya, que no
degja de tener excepciones, cua es € recogico en @ articulo 5.1 de lacitada
Ley navarra (301).

Evidentemente, este régimen tiene un doble presupuesto de aplicacion.
Lapeticidn de licenciay € transcurso de los plazos sefialados en d articulo
9.5.° dd Reglamento de Servicios, Sn que se haya notificado resolucion
expresa. El plazo, en caso de licencia de parcelacion, serade un mes, y de
edificacion, de dos meses, computables de fecha afechay apartir de lade
ingreso de la solicitud en € Registro genera de entrada (art. 9.1.5 RS) o
de la presentacion en larespectiva Oficinade Correos (arts. 66 LPA y 205
del RS de Correos). Este plazo, no obstante, podrainterrumpirse s, con-
forme d articulo 9.1.4 del Reglamento de Servicios, “resultaren deficien-
cias subsanables’, notificando d peticionario su existencia antes de su
expiracion paraque proceda a su subsanacion en e término de quince dias
hébiles a partir de dicha notificacion (302).

Denunciadalamoray subrogada por su intermedio la citada Comision
en las competencias municipales, s ésta "deja transcurrir un mes sin no-
tificar a interesado acuerdo expreso, queda otorgada lalicencia por slen-
cio administrativo positivo (STS 20-12-85). Este nuevo plazo seinterrumpe
de idéntica forma que € anterior, y € mes se computa entre la fecha en
que se denuncio y € diade acuerdo expreso. No basta cualquier notifica

(300) Articulos 14 de la Ley de Disciplina Urbanistica de Asturias y 7.1 de la Ley
de Disciplina Urbanistica de Baleares. Véase GONZALEZ PEREZ: Op. cit., p4g. 225. La
Disposicion Adicional 4.2 de la Ley de Reforma tiene caracter de legidacion bésica
(DF 1.2.1). .

(301) Op. cit., pég. 227.

(302) Op. cit., pags. 166-171.
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¢cién 0 comunicacion parainterrumpirlo. Es necesarialaresolucion expresa
sobre la peticion deducida (SSTS 16-5-79 y 3-6-85) (303).

En consecuencia, a efectos dd articulo 25.2, debe adoptarse una pos-
tura clara en esta materia problemética. La presuncion debe ser favorable
alaveracidad de lo manifestado por € propietario de la escritura publica
sujeto a la pena de falsedad en documento puablico, ya que, en otro caso,
se produciria indefensdn ante la falta de actividad administrativa. Sus
derechos no podrian protegerse registraimente. Para evitar la probado
diabolica que supondria tener que demostrar la falta de interrupcién del
plazo o la no denegacion de la licencia solicitada, la solucion debe ser
pargja a la que adopta @ ordenamiento en otros supuestos especiales en
que d interés protegido es iguamente un interés pablico superior de no-
table —si no mas— frascendencia socid. Esto es, en los casos de los
arrendamientos rasticos y urbanos y de la vivienda habitual, donde basta
la manifestacion de que la finca no esta arrendada o que no es vivienda
habitual. El principio de buenafe debe imponerse también para apreciar,
documental y registralmente, la concesién de licencia por silencio admi-
nistrativo positivo. Bastara, pues, la presentacién de la solicitud de licencia
y dd escrito de denuncia de lamora con € sdlo y nimero del respectivo
registro de entraday lamanifestacion de que los respectivos plazos no han
sdo interrumpidos ni se ha notificado la denegacién de la licencia. Por
mera coherencia con la normativa vigente, debera haber transcurrido €
plazo de dos meses naturales paralas licencias de parcelacion y dos para
las de edificacion, refiriendo d computo al Ultimo mes a partir del dia de
entrada de ladenunciade lamoraen € registro de la Comision Provincia
o Insular u organismo que haya asumido su competencia (en € caso de
Madrid e Consgero de Ordenacion del Territorio, Medio Ambiente y
Vivienda: art. 19.1 RDU autonémico).

Asimismo, en las Comunidades de Murciay Canarias, S estainterpre-
tacion ofrece alguna duda, podra acompafarse la inscripcién de la nota
marginal de advertenciadelairregularidad (art. 15.2 LDU). En todo caso,
el tercero sabra que lalicencia se ha obtenido técitamente y podra com-
probar ante € organismo competente la situacion administrativa de la
finca o edificacion. Explicita advertencia ésta que también puede obligar,
S ad Jo entiende, a propietario a que acompafie certificacion municipal
que revele la fata de denegacion de la licencia. Con una particularidad,
esta certificacion no puede erigirse en requisito de la inscripcion, porque
s e Ayuntamiento no ha contestado a propietario en plazo sobre la
concesion o denegacidn de lalicencia, menos aln certificarade su fatade
diligencia.

(303) Op. cit., pag. 229. En d mismo sentido las Sentencias de 17 de febrero de
1984 y 12 dejunio de 1985.
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En definitiva, € tercero cuenta con la posibilidad de solicitar la infor-
macién respectiva, conforme a articulo 29.1 de la Ley de Reforma, y €
propietario, S quiere documentar més alin su manifestacion, podra aportar
la licencia de primera tilizacién de los edificios, que presupone, como
veremos, la previa concesion de la licencia de edificacion. En este caso, €
tercero sabe que la Administracién urbanistica respondera de lo contrario
con la indemnizacién de dafios y perjuicios. El Ayuntamiento, por su
parte, cuenta con la posibilidad —deber— de hacer constar en € Registro
la incoacién de los expedientes sancionadores y en concreto de la demo-
licién de la obra, y obtener informacion sobre la regularidad o irregulari-
dad urbanistica de éste (art. 27.1 y DA 10 LRU).

En la doctrina, GARCIA GARCIA s muestra cauteloso a la hora de
admitir lainscripcion con la presentacion de ambos requisitos, peticion de
licenciay denunciade la mora, planteando ex lege ferenda la articulacion
de un sistema de comunicacion dd Registrador al Ayuntamiento de pre-
sentacion de una escrituradonde se basa la ausenciade licencia expresaen
su adquisicion por silencio administrativo positivo —licencia tacita—, de
tal suerte que s e Ayuntamiento no contestase en un plazo determinado
—propone treinta dias— que habia denegado la licencia, se practicarala
inscripcién. LAso MARTINEZ, por su parte, se muestra favorable a ésta
una vez denunciada la mora, sin perjuicio de que & futuro Reglamento
obligue acomunicar a Ayuntamiento, periddicamente, las licencias técitas
alegadas. Y CHICO Y ORTIZ, de otro lado, interpretaque la Ley de Refor-
ma ha derogado € Reglamento de Servicios y en consecuencia no caben
licencias técitas, pues lanueva Ley parte del principio de no admision del
silencio administrativo (a excepcion dd art. 15 y de la DA 4.9 (304).
Indudablemente, se refiere este autor a texto literal de la Disposicion
Adiciond 4.7 que sefida que: "En ninglin caso se entenderdn adquiridas
por silencio administrativo facultades urbanisticas en contra de lo dis-
puesto en esta Ley o en lalegidacion o planeamiento urbanistico aplica-
bles”. Sin embargo, a pesar de larigidez de lanueva Ley y del contenido
dd articulo 20, que habla de adquisicion del derecho a edificar mediante
la oportunalicencia, salvando su eficacia por razones de seguridad juridica
y en base ala interpretacion jurisprudencial, y de GONZALEZ PEREZ €x-
puestas; y como quiera que en caso de silencio también existe licencia,
hemos de entender que no se haderogado € articulo 9 del Reglamento de
Sarvicios y que la citada disposicion no hace sino reproducir, cas literal-
mente, & contenido de los articulos 178.3 de la Ley dd Sudlo y 5.1 dd
Reglamento de Disciplina Urbanistica (305).

(304) GARCIA GARCIA, LASO MARTINEZ y CHICO Y ORTIZ, op. cit., pags. 538-539, y
546 (LASO) y 165 (CHICO).
(305) J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley de Reforma..., op. cit., 485-496.
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LISET BORRELL, por su parte, sin cuestionar la subsistenciade silencio
administrativo positivo, si duda de su virtualidad préctica, ya que de la
generdidad de los términos de la Disposicién Adicional se deduce que
“dificilmente ninguin particular se atrevera aredizar cuantiosas inversones
en obra urbanizadora o edificatorid’ ante la posibilidad de que la"Admi-
nistracién, con uno u otro pretexto”, decrete "la suspension de las obras
por no gustadas al ordenamiento urbanistico, con dafios aveces irrepara-
bles cualquiera que sea e resultado del proceso contencioso-administrativo
al que @ particular puede verse abocado” (306).

6.4. Licencia caducada

El articulo 25.2 de la Ley de Reforma, d establecer d requisito de la
licencia, omite cuaquier referencia a la vigencia o caducidad de ésta. Sin
embargo, s lalicencia otorgad derecho aedificar, esto es, lalegitimacion
administrativa paragercitar € ius aedificandi preexistente, y lacaducidad
de aguélla determina su extincion mediante su declaracion forma (arts. 20
y 23 LRRU), hemos de andlizar s € término ‘licencia’ se refiere exclusi-
vamente a ‘licencia vigente' 0 a ‘licencia’ SN matizaciones, puesto que la
caducidad de la licencia, en principio, equivale a su inexistencia. Esta
situacién, por otra parte, se complica con d texto literal de los articulos
25.1 y 26.2. Segin € primero de dlos, la patrimonializacion de la edifica
cion depende de lavigencia de lalicencia—no dice nada de ladeclaracidn
formal—y de su conformidad con € planeamiento; y € segundo vamucho
més dl4, incluso en contra de la jurisprudencia en materia de demolicion,
yaque sujeta a éstay sn indemnizacién a la edificacion que se guste alas
condiciones de lalicencia, entre las que destaca con especia trascendencia
e propio plazo. Luego se puede llegar d absurdo de demoler una edifica
cidn sin declaracion formal de extincion dd derecho a edificar, que enten-
demos como declaracion de caducidad. Parece que no basta la expropia-
cion y laventaforzosay hay que ir mas aléa Pero esto ni es ni puede ser
asl. La demoalicion requiere, ademas, la incompatibilidad con € planea
miento, y esta incompatibilidad no puede ser formal —plazo—, SN0 sUs-
tantiva (art. 26.1). Ahora bien, s la demolicibn no procede, tampoco
procedera la sancién por incumplimiento de lafuncion socia de la propie-
dad que establecen los articulos 24.2 y 26.3. Existe un limite aesafacultad
0 deber administrativa (307), que no es otro que la conclusion de la obra.
S la obra ha terminado, es indiferente € cumplimiento dd plazo de la

(306) Nuevo régimen urbanistico, op. cit., pag. 275.
(307) Decimos facultad porque no se sanciona & incumplimiento del deber admi-
nistrativo, afiadiendo una peligrosa nota de discrecionalidad a la actuacion municipal.
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licencia—caducidad—. LaAdministracion debe actuar con diligencia No
sera admisible @ lucro resultante de su moroso control de la legdidad
urbanistica.

En principio, pues, s se acreditala obtencién de licencia, € requisito
dd articulo 25.2 estariacumplido; otra cosaes que del documento presen-
tado resulte la presuntacaducidad, en cuyo caso deberdhacerse constar en
la inscripcion @ plazo de gercicio de la licencia (308). Es decir, de la
certificacion municipal y dd momento de su expedicion —nada impide
gue ésta se expida mucho antes de otorgar la escritura— pueden resultar
una serie de elementos que s bien no son impeditivos de lainscripcion, si
nos parecen de necesaria constatacion registral por su trascendencia para
tercero, sn gue €lo suponga, por supuesto, juicio de valor alguno sobre
la subsistencia del derecho a edificar o acerca de la titularidad de la
edificacion.

En este punto, en definitiva, nos interesa estudiar la distinta situacion
urbanistica de las edificaciones con ocasién del vencimiento plazo fijado
en la licencia, segiin se haya producido o no la declaracion forma de
extincion del derecho urbanistico de edificar y, en distinta medida, por
virtud de la constatacion registral de laincoacion del expediente o de su
resolucion (309), puesto que la aportacién de la licencia comporta una
doble presuncién de vaidez y de eficacia o vigencia. Lalicencia se presume
vigente mientras no se declare expresamente su caducidad. Estano opera
ipso iure (310). Y ala doble presuncion debe afadirse un presupuesto
destacado por GONZALEZ PEREZ: lanecesidad de que las ordenanzas mu-

(308) Es dato por su importancia siempre constatable, ya que no dgja de ser una
condicion de eficacia real. Me refiero a la presunta caducidad por s € planeamiento
admite prérrogas y en ese documento no consta. Si estd caducada al momento de
expedir la certificacion, debera hacer constar e Ayuntamiento esa circunstancia, haya
hecho o no la declaracién formal de caducidad (por la disociacion caducidad/extincion
del derecho a edificar que € art. 23.2 potencia). Lo mas probable, no obstante, es que
s ha precedido declaracion formal o se niegue € documento o se haga constar este
extremo.

(309) Laincidenciade urbanismo en € objeto juridico de la contratacion civil se
produce de distinta manera segiin la naturaleza del Derecho privado constituido. Es
decir, § € edificio se demole, e contrato de arrendamiento se extingue, y S se reedifica,
renace, puesto que puede tener e arrendatario derecho de retorno. A menos que la
causa de lademolicion sealaimposibilidad de construir sobre ese suelo. Y s setratade
un contrato de compraventa de un piso en régimen de propiedad horizontal, la demo-
licién provoca la cotitularidad de los participes sobre el solar, por gemplo. Traigo esto
a colacion para destacar la subsistencia de la relacion civil en algunos casos, al margen
de la disciplina urbanisticay en € ambito de actuacion de los articulo 62 'y 88 de laLey
del Sueloy 1483 del Cdédigo Civil. ) ]

(310) Véaseinfra. En este sentido se pronuncia GONZALEZ PEREZ con fundamento
en lajurisprudencia, en € principio de buena fe,"en la equidad y en € propio articulo
77.3 de laLey de Reforma.
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nicipales contengan una prevision expresa y la licencia contenga esa pre-
vision. En e primer caso, no degja de haber jurisprudencia contradictoria.
Y en d segundo, s la licencia incumple e requisito impuesto por las
ordenanzas, lalicencia serd anulable y en tanto la accion no se gercite e
acto administrativo producird plenos efectos (art. 45 LPA). No obstante,
en nuestra Comunidad deberd estarse alo dispuesto en los articulos 5y 11
de la Ley de Disciplina Urbanistica, que establece un plazo de sais meses
parainiciar las obras, unainterrupcién maxima de otros sais, la prorroga
de lainiciacion de las obras por causajustificada de un periodo igua a
sefidlado —seis meses—, € plazo para la terminacion de las obras y la
constancia expresa del plazo de caducidad en d acto administrativo de
concesion de lalicencia (311). Asmismo y a pesar de ladiccion literal del
articulo 5.3 que prescribe la ‘caducidad automética de las licencias, ex
automatismo debe entenderse matizado, en cuanto la caducidad requiere
en virtud dd articulo 23.2 ladeclaracion formal para provocar la extincion
del derecho a edificar, y @ punto 3 dd articulo 5 sefida como efectos de
esa caducidad automatica la compulsion a propietario para acabar la
edificacion u obramediante lainclusion del solar en € Registro Municipal
de Solares de Edificacion Forzosa o, alternativamente, € dictado de una
Orden de gecucidn acompafiada "de multas coercitivas periddicas en fun-
cién dd plazo impuesto para laterminacién de la obra, de cuantiaigua
a 10 por 100 del presupuesto de la edificacion no gecutada’. El carécter
basico dd precepto (DF 1.2.1) no impide esta interpretacion en cuanto
produce la disociacidn entre la extincion del derecho a edificar (art. 23.2)
y adopcién de medidas tendentes a la findizacion de la obra (art. 5.3
LDU), que degjando a un lado la "legalidad” de la caducidad automética
modera e formalismo tempora de la Ley de Reforma de una forma
bastante equitativa' (312). Forma que puede establecer una equilibrada
pauta de actuacion: vencido € plazo, la Administracién conmina a pro-
pietario a que findice la obra a través de la inclusién dd solar en €
Registro de Solares o de la Orden de gecucion compulsiva (art. 5.3); y s
aquél no actlia en consecuencia, procederd a declarar, en expediente ins-
truido a efecto conforme a articulo 23.2, la extincion del derecho a
edificar, dando paso alo previsto en d articulo 24.1 y 2 (pardizacion de
las obras, expropiacion o ventaforzosa). En Canarias, al menos, € sistema
a seguir parece que no es otro.

(311) GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit.,
pags. 47 4-47 5, y Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pags. 144 y 146, donde
e recoge d texto legal.

(312) Siempre que & Ayuntamiento adopte las medidas de articulo 5.3 debera
declararla previamente, y en caso contrario, a pesar del automatismo de la caducidad,
la obra proseguira su curso téacitamente prorrogada, sin perjuicio de las sanciones que
correspondan.
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El Reglamento de Edificacion Forzosalo entendemos vigente en cuan-
to no contradice la nueva Ley. Lo que plantea la interesante cuestion de
las remisiones autonomicas a la legidacion del Estado. Esto es, s laLey
de Disciplina Urbanistica se apoya en ese Reglamento, no parece légico
gue su derogacion por € Estado modifique una Ley autondmica, a dgar
aéstasin cobertura. No s€ § seraunabarbaridad, pero me dala sensacion
de que la remision autondmica debera entenderse hecha a la Ley etatal
vigente en e momento de la aprobacién de aguella Ley, aplicando sensu
contrario ladoctrinade lavalidez y eficaciade las normas estatales, segin
la cua la Ley autondmica no deroga ala Ley estatal, sino la desplaza 'y
gqueda en e territorio privada de eficacia, no devalidez. En otro caso, las
Comunidades se tienen que apresurar alegidar paracubrir € vacio que la
derogacion estatal va a provocar, evitando que la modificacion ddl Dere-
cho supletorio —competencia estatal— desplace 0 haga ineficaz de hecho
la legidacion autondémica que lo tomé de cobertura. Es decir, € ordena-
miento juridico total aplicable a una situacion o relacion juridica Se inte-
graria por la legidacion directamente aplicable y por la supletoria, y ad
podria hablarse de que € Reglamento de Edificacion Forzosaforma parte
dd ordenamiento juridico canario —edta integrado en nuestra legida
cién— Yy como tal queda amparado por la competencia autonémicaexclu-
sivaque le otorga d articulo 29.11 dd Estatuto. Y solo la propia Comu-
nidad puede producir € cambio legidativo o desintegracién para eviter €
efecto reflgo de las normas estatales que pueden alterar por esa via indi-
recta partes sustantivas del derecho autonomico. El desplazamiento de esa
norma debe hacerlo la Comunidad formalmente.

6.4.1. Expedienteinstruido

Ladeclaracion formd de extincion del derecho aedificar en expediente
tramitado con audiencia dd interesado (art. 23.2) sdlo puede incidir, a
efectos dd articulo 25.2, en e acance de la publicidad registral. Esto es,
S se presenta la escritura con la licencia y la certificacion técnica, d
documento es inscribible sempre, y en principio sin limitaciones (313),
con la especid particularidad de que la constancia en € Registro de la
Propiedad de la incoacion dd expediente o de la declaracién forma de
extincion del derecho a edificar serd una circunstancia a consignar con €
titulo inscrito para advertir al tercero y obligard a la Administracion a
tener en cuenta d adquirente en sus actuaciones tendentes a restableci-
miento de lalegalidad urbanistica 0 alaimposicion de las sanciones que
corresponda; en concreto, laexpropiacion o ventaforzosa. Esta obligacion

(313) En Canarias no se aplicariad articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanis-
tica.
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supone ademas para la Administracion la ventgja de valorar en € proce-
dimiento s la obra esta terminada 0 a punto de €lo, la idoneidad e
imputabilidad de la sancién en funcidn de una graduacién que se atiene a
las circunstancias, conforme unanimemente interpreta la doctrina, y la
improcedencia de la expropiacion o venta forzosa

Laimputabilidad d titular de lalicencia—propietario— del incumpli-
miento del plazo es uno de los requisitos de la declaracion formal. "No
puede declararse la caducidad cuando la inactividad no es imputable a
titular, bien porque exista una causa de fuerza mayor (S. 3 mayo 1961),
bien porque se deba aimposicion de la Administracion (SS. 16-9-77, 16-
6-80, 21-12-84, 21-5-85 y 7-6-86) "0 una decision jurisdiccional como la
suspension de la gecucion que hubiese adoptado € 6rgano judicia a
amparo dd articulo 122 LJen proceso administrativo o en proceso distin-
to". Ad, la Sentencia dd Tribunal Supremo de 22-3-1988 <e refiere d
interdicto de la obra nueva como causa gena a la voluntad del titular de
lalicencia(314). Serequiere, pues, "Lainequivoca voluntad del interesado
de abandonar @ proyecto”, como dice la Sentencia de 14-3-1990, que
recoge GONZALEZ PEREZ. Y afiade este autor que aungue "d articulo 23
no dude a requisito de laimputabilidad, esincuestionable laexigenciade
edta circunstancia’.

La naturalezajuridica de la caducidad de la licencia, por otro lado,
destaca GONZALEZ PEREZ, "impone distinguir entre d hecho determinante
de la caducidad y ladeclaracion formal, declaracion ésta que se considera
requisito esencid para que laextincion se produzca', ya que, conforme a
la Sentencia de 22-3-1988, la caducidad no opera de modo automatico,
para su declaracién no basta la smple inactividad dd titular y es un
‘instituto’ que debe acogerse con cautela, como reitera la Sentencia de 14-
3-1990(315).

De estas pal abras de GONZALEZ PEREZ claramente s extrae otro argu-
mento en favor de la inscribibilidad por e carécter no obstativo de la
caducidad a estos efectos. A pesar de laliteralidad de la Ley de Reforma,
no estamos ante un plazo preclusivo de gercicio de derecho alguno. Ni
paragercitar € derecho —deber— atener derecho —deber— aedificar ni
paraextinguir éste. Lacuestion es més complgiade lo que pudiera parecer
asmplevista(316). Y es que estd enjuego la seguridad juridica, base del
Estado socid de Derecho.

(314) GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley de Reforma..., op. cit., pag. 226.

(315) Op. cit., pégs. 222-223.

(316) A lo largo de este estudio hemos audido a la preclusién dd plazo como
argumento en favor de la subsistencia del ius aedificandi civil. Precisamente ahora
puede decirse que éste preexiste y subsiste en base precisamente a la interpretacion
jurisprudencial de "instituto de la caducidad de las licencias municipales’ (S. 22-3-88).
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6.4.1.1. Anotado en & Registro

Logicamente, la Administracion que ha expedido la licencia de edifi-
cacidn es laprimerainteresada en que la declaracion forma de caducidad
conste en € Registro. La redlidad muestra como la accion administrativa
se ve de hecho paralizada en no pocas ocasiones por la trascendencia
socioecondmica de su gercicio. La vaoracion de cumplimiento de la
funcion socia de la propiedad, esto es, la terminacién fisica de la obray
su transmision a una pluralidad de adquirentes, le impone € actuar con
diligencia, en la medida que la obra no se gecuta, y con equidad, cuando
la declaracion de caducidad de la edificacion terminada fuera de plazo no
aiende a esafuncidn socia. Laexpropiacidn o venta forzosa careceria de
causa juridica y de sentido una vez concluida la obra, aunque pueda
interpretarse que ésta no esta legalmente acabada por la fata de un de-
mento cualificador secundario.

Asdi, laceeridad en su actuacion viene establecida en la préctica por
razones metajuridicas, y esa celeridad, S quiere ser operativa, debe buscar
publicidad disuasoriaatravés de Registro de la Propiedad. Hecha constar,
pues, en éste ladeclaracion formal, e consumidor obviarala contratacion.

Ahorabien, ¢en qué medida puede o debe impedir la inscripcion de la
escritura de declaracion de obra nueva que se acompafia de los requisitos
dd articulo 25.2? La declaracién, primero, no produce € cierre registral,
s no obtiene y en exe sentido adquiere publicidad. La declaracion, segun-
do, produce sus efectos sustantivos ad margen del Registro. En consecuen-
cia, entender la constatacion de la misma como un obstéculo registral
seria aplicar anal Ggicamente unos principios que no le son propios fuera
de laprevision legidativay supondriaa tiempo incumplir los términos de
una disposicion sancionadora de interpretacion, por excepcional, restric-
tiva: e articulo 25.2. Luego no sdlo no encuentro fundamento alguno para
negar € acceso d Registro de laescritura citada, Sino que entiendo inviable
juridicamente tal impedimento. Si e Reglamento dijera otra cosa, rayaria
en lailegalidad a extralimitarse de los postulados de la propia Ley.

La excepcionalidad ddl sistema, no obstante, y es argumento a favor
de lainscripcion, permite que la Administracion por autorizacion u orden
de gecucién expresa legitime a propietario a proseguir las obras. Obvia
mente, S consecuencia de ésta es la terminacion de la edificacion fuera de
plazo, la Administracion por smple l6gica no procederani alademalicion
ni ala expropiacion o venta forzosa. Es absurdo pensar que se permita
continuar la obra para privar de ellad propietario. Este no tendrainterés
en lafindizacion de lamismas advierte que todainversion que redice no
sera suficientemente indemnizada d imponer la sancion. Ad pues, s se
autoriza su continuacion, la ‘patrimonializacién’, aun en contra de su
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diccion literal de la Ley, serd evidente. En otro supuesto se estaria mani-
pulando € derecho dd propietario.

En definitiva, este complgjo sistema esta 0 puede estar discrecional -
mente excepcionado. De nada Srve declarar la caducidad s € Ayunta-
miento esta legalmente facultado para hacer ineficaz ta declaracion (art.
24.1). La Administracion tiene en su mano la facultad de hacer subsistir
un derecho extinguido. Facultad que demuestra la integra subsistencia del
ius aedificandi en & contenido de dominio, ya que s lalicencialo otor-
gase, una vez extinguido, por la imperatividad de la Ley nunca podria
renacer. Y ahora sdlo se hace gravitar su gercicio no del nuevo otorga-
miento de una licencia—Ilicencia convaidante o sanatoria, que en princi-
pio no cabe fuera del estrecho ambito de articulo 26.2—, sno de una
autorizacion u orden de gecucion formulada como ago graciable y, sin
embargo, segln las circunstancias —habra que estar alas ordenanzas—
sera via Uil paraflexibilizar larigidez de la Ley.

Hablo de ordenanzas porque no es deseable la discrecionalidad admi-
nistrativa, y menos cuando esta en juego en la concepcidn urbanistica del
dominio su propio contenido. Seria una peligrosa quiebradd principio de
legalidad.

6.4.1.2. Sn anotar en € Registro

Consecuenciade lo anterior es lainscripcion sin limitacion o adverten-
cia alguna de la escritura de declaracion de obra que cumplalos requisitos
ded articulo 25.2. Ello no impide, como es obvio, la actuacion disciplinaria
de la Adminigtracion. La declaracion formal, por otro lado, provoca la
interrupcion de las obras. A partir de ese momento sdlo estan permitidas
las estrictamente necesarias para garantizar la seguridad de las personas y
de los bienes y € valor de la edificacion ya realizada, salvo, como hemos
destacado, autorizacion u orden de gecucion en contra (art. 24.1).

La conservecion del valor de la obray la seguridad de la edificacion
son manifestaciones, asimismo, de la titularidad dominical de la edifica
cién. Segin hemos expuesto, dificilmente @ propietario estara interesado
en seguir invirtiendo para que & Ayuntamiento le expropie lafinca o la
engjene, valorando la obra por € coste de gecucion o de reposicion que
no incluya realmente e valor objetivo de la edificacion. Es decir, que la
Administracion, después de equidistribuida la plusvalia ddl suelo, justifi-
cada en que d incremento de vaor estd producido por su actuacién
—planeamiento— expropie aguélla Sn tener en cuenta la plusvaia ded
empresario, esto es, su beneficio empresarial; no es que esto saainjusto, es
gue se trata de un caso de enriquecimiento sin causa o torticero, porque



1652 ESTUDIOS

esta generada por la cadena de produccién y abarca desde la plusvalia de
la mano de obra a la plusvalia de los materiales que & empresario ha
satisfecho a un tercero —contratista, subcontratista— y gque repercute en
e precio fina, incremento ya soportado por € adquirente de viviendas
sobre plano y por e acreedor hipotecario. Situacion ésta por la que me
atrevo adecir que S se expropia o vende forzosamente, d valor serad de
mercado. Obsérvese que en esta materiala Ley habla siempre de expropiar
el suelo no dd vuelo. Laexpropiacion de laedificacion, pues, es resultado
dd principio de accesion, que sigue vigente.

Y s d principio de accesidn opera, la Administracion no puede desco-
nocer los derechos de los terceros, debiendo indemnizarles por d justipre-
cio, no por e coste de gecucion y por causa de un incumplimiento que le
es geno. La cadenade imputabilidad aqui se rompe, laexpropiacién o la
venta forzosa debera respetar € derecho dominical del adquirente sobre
plano, subrogandose la Administracion o e comprador —venta forzosa—
en laposicion de incumplidor frente a adquirente sobre plano y frente a
acreedor hipotecario, que vendra obligado a satisfacer € precio aplazado
o la cantidad aplazada sobre € capital contra certificacion de obra (317).

Indudablemente, estainterpretacion necesaria no deja de plantear mal-
tiples problemas. Pero s la adquisicion de la finca esta supeditada a su
materialidad —compraventa de cosa futura— 0 la Administracion o €
comprador asume la entrega de la cosa o satisface € precio satisfecho que
repercutié en la edificacion levantada. Lajudiciaizacion del urbanismo,
como apuntd RAFAEL FERNANDEZ VALVERDE en las Jornadas de Maspa-
lomas, serainexcusable (318).

Asdi, en este caso, serala Administracion la directamente interesada en
la constatacion registra para que e tercero conozca la situacion urbanis-
tica, Sn que surjan terceros que hacen poco viable su actuacion sanciona-
dora, en e sentido de desconocer su derecho. La inscripcion, pues, de la
escritura, s en € supuesto anterior era oportuna, ahora es inevitable.

6.4.2. Siningtruccion de expediente

Al no haber establecido la Ley un plazo para lainstruccion del expe-
diente de declaracion forma de la caducidad de la licencia, éste podra
incoarse, sefidla GONZALEZ PEREZ, en cualquier momento. "No obstante,
s habiéndose producido los hechos determinantes de la caducidad € titular

(317) Lahipoteca, en este caso, sobre la que opera la subrogacion deberd ser laque
financia la obra. Los restantes acreedores haran efectivo su crédito sobre € valor de la
edificacion.

(318) | Jornadas sobre Urbanismo de Maspalomas, cit. supra.
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de la licencia reanuda las obras interrumpidas y siguen su curso normal,
¢procedera la declaracion de caducidad? Evidentemente, como hemos apun-
tado, no. Y las razones de GONzALEz PEREZ s fundamentan en lajuris-
prudencia sobre e carécter excepcional de la caducidad y la cautelaen su
apreciaciéon en d principio de buenafe y en laequidad. "A pesar de los
términos literales del articulo 24.1 de la LRRU, deben interpretarse de
acuerdo con los principios generales sefidlados y admitirse la continuidad
de lavigencia de lalicencia Y atenor dd articulo 77.3 de laLRRU, es
incuestionable que lareanudacion de las obras antes de haberse notificado
e acuerdo de incoacion del procedimiento sobre incumplimiento de los
deberes urbanisticos impide la declaracion de caducidad” (319).

De estaforma, puede concluirse que s la caducidad no estalegamente
declarada, lalicenciasigue vigente, aun después de darse ese 'hecho deter-
minante' de la procedencia de la declaracién de caducidad, esto es, €
vencimiento del plazo. La caducidad sdlo existe S se declara, y solo se
reflgarden d titulo de ladeclaracion de obra nuevas se ha hecho constar
en d Registro su existencia.

6.5. Licencia condicionada

Todas las circunstancias que integran la licencia, incluido € plazo,
condicionan su gercicio. No obstante, cabe separar las condiciones gené-
ricas de las epecificas 0, S se quiere, las ordinarias de las extraordinarias.
El titular, @ plazo, lagecucion del proyecto aprobado —y no de otro—
y e uso aque se destina son condiciones genéricas 0 comunes; entre elas,
como parte del proyecto, la altura, la superficie, @ volumen edificable, &
nimero de habitantes, la ocupacién y los retranqueos reconocidos por la
licencia en la parcela (art. 11 LDU). Y las que excedan de éstas serén
especificas. En la construccién de viviendas en suelo rastico lavinculacion
de la superficie a volumen, conforme a articulo 11.3 delaLOUSR, serd
condicién general de la autorizacion y de la subsiguiente licencia muni-
cipal.

Pero tanto unas como otras tienen trascendencia real, pues lalicencia,
cada licencia, ddimitael 'ambito objetivo' y ‘temporal’ de lalegitimacion
de su titular, en terminologia de GONzZALEz PEREZ (320). La gecucion
tiene, en definitiva, € presupuesto de que la actividad no se va a apartar
de la licencia ni por exceso ni por defecto. Actividad sujeta al control y
vigilancia de la Administracién que puede dar lugar a la adopcién de las

(319) Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit., pags. 477-478.
(320) Op. cit., pags. 256-258 y 258-262.
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medidas disciplinarias y sancionadoras dipuestas en € ordenamiento ur-
banistico.

Deste la perspectivaregistra, las circunstancias —o condiciones— de
lamisma son susceptibles de publicidad, aunque en laactualidad, savo las
disposiciones contenidas en los articulos 133y 14.2 delaLey de Disciplina
Urbanidtica, no existe normativa especificaa respecto, pudiendo aplicarse
e tratamiento de la documentacion complementaria —con la savedad
advertida— alas'licencias. Lo que no significa que no podamos, en base
a la legidacion hipotecaria, resefiar otros extremos. Su importancia lo
aconsgja: aunque no se trate de condiciones resolutorias de naturaleza
cvil en € ambito administrativo —limitaciones legales—, sujetan lafinca
con especia fortaeza

En ladoctrina, LASO MARTINEZ estima la procedencia de su constata-
cion regigtral através de lareformadd Reglamento Hipotecario. GARCIA
GARCIA s muestra en idéntico sentido, a pesar de la falta de desarrollo
reglamentario. Y CHICO ORrTIz reconoce gue "précticamente tienen tras-
cendencia real todas las condiciones de la licencia que legitimara la obra
nueva', en cuanto pueden determinar su extincion (art. 16 RSy STS 2-2-
90) (322).

En consecuencia, aludir a este tipo especid de licencia Sin desdefiar la
necesidad de su estudio dentro dd contenido de las licencias es, por indi-
ferente, perfectamente excusable. Ahora bien, tratandose de "condiciones
especialesde concesion de licencias', su acceso registral et previsto en @
punto 4 de la Disposicion Adicional 10.1 de la Ley de Reforma. Obvia
mente, € medio podra ser, bien la remision directa del traslado de la
resolucion aprobatoria donde esas condiciones especides se establecen,
bien con ocasién de lo preceptuado en d articulo 25.2. Aspecto éste que
permite una interpretacion restrictiva o extensiva, segiin se entiendan los
términos 'condiciones especiadles como alusivas alas condiciones no gene-
rales —comunes— de lalicencia, distintas, por gemplo, de las sefidadas
en los articulos 5y 11 de laLey de Disciplina Urbanistica o a las condi-
ciones concretas de cadalicencia, sin distingos entre condiciones generales
y especiaes, criterio éste no desdefiable, ya que s como hemos visto €
incumplimiento de cualquier condicion de la licencia provoca la anulabi-
lidad de lo actuado en cuanto excede de la autorizacidn, ninguna circuns-
tancia de unalicencia determinada dejaré de ser especid v, asi, publicable.
El limite de su operatividad, seglin expusimos, depende de la forma ex-
trinseca de la licenciay de los extremos dd documento acreditativo, por
lo que gravita sobre € Ayuntamiento la gecucion de una norma que
parece imperativa. La Disposicion Adiciona 10 dice 'seran inscribibles.

(321) Op. cit., pags. 165, nota 18 (CHICO), y 535 (LASO).
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6.6. Suspension de licencias

LaLey dd Suelo, en esta materia, se refiere a dos supuestos distintos.
Esto es, alasuspensidn del otorgamiento de laslicencias (arts. 27, 98y 133
LSy 117-122 RP), por un lado, y ala suspensién de sus efectos (arts. 186
LSy 34-39 RDU), por otro.

6.6.1. Suspension dd otorgamiento

El primero de dlos se fundamenta en razones preventivas. Dice €
articulo 27.1 que: "Los Organos competentes para la aprobacion inicid y
provisional de los Planes Generales Municipales, Parcidles o Especides o
Estudios de Detalle podran acordar, por e plazo maximo de un afio, la
suspension dd otorgamiento de licencias de parcelacion y edificacion en
sectores comprendidos en una zona determinada con el fin de estudiar €
Plan o su reforma. Dicho acuerdo habra de publicarse en los Boletines
Oficiales de laprovincia o provincias afectadas y en uno de los diarios de
mayor difusién de cadaunade ellas'. Este plazo podra ser prorrogado un
afo més con idéntico sistema de publicidad, sin quedar acordadas nuevas
suspensiones parala misma zona hasta pasados cinco afios desde la Ultima
suspension (art. 27.2). "Los peticionarios de licencias solicitadas con ante-
rioridad a la publicacién de la suspensién tendrén derecho a ser indemni-
zados dd coste oficid de los proyectos y de la devolucion, en su caso, de
las tasas municipales’ (art. 27.4).

Laextincién del plazo de suspension trae como consecuencia, respecto
de las licencias solicitadas con anterioridad, € problemade s los propie-
tarios deben solicitar nueva licencia u operara @ silencio administrativo
unavez aprobado € Plan. El articulo 27.4 parece responder alanecesidad
de la nueva solicitud, puesto que s se indemniza € proyecto es porgue,
una vez aprobado € planeamiento, debera realizarse otro o regjustarse €
presentado. Aungue todo depende de la medida en que afecte € nuevo
planeamiento a proyecto concreto, siendo € Ayuntamiento € obligado a
comunicar su aprobacién o la notificacion de los defectos subsanables. El
articulo 121.4 de Reglamento de Planeamiento, por su parte, suspende €
derecho a la indemnizacién hasta € momento que por la aprobacion de
nuevo planeamiento se demuestre la incompatibilidad del proyecto con
s determinaciones, salvo que € propietario o interesado reitere su soli-
citud, por lo que laviade slencio depende, pues, de esareiteracion, que
supone € abandono del proyecto o dejacion de la solicitud. No obstante,
podrén otorgarse licencias acordes con  planeamiento vigente a tiempo
de la solicitud "siempre que se respeten las determinaciones del nuevo
planeamiento” inicialmente aprobado (art. 1201 RP).
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En principio, pues, durante e periodo de suspension del otorgamiento
de licencias quedan imposibilitados de hecho los otorgamientos de escri-
turas de declaraci6n de obranueva, con laexcepcion recogidaen e articulo
120.1 dd RP. El articulo 25-2 dela Ley de Reformano podratener debido
cumplimiento. El tréfico juridico documentado publicamente queda para-
lizado. Por razones de seguridad, convendria que e Ayuntamiento remi-
tiese a Registro los planos referentes a la zona afectada o la descripcién
dd perimetro de lamisma, de tal forma que s la obra nueva se autoriza
en base d articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica, aparte de la
nota margina que recoge se haga constar en € tituloy en € Registro que
la edificacion en cuestion esta afectada por la suspension de licencias para
que larealidad fisica obtenga en su reflgo registral € acance urbanistico
concreto que le corresponda y disuada a consumidor de la contratacion
sobre plano y en documento privado (fundamento propio del art. 152
LDU). Evidentemente, s a pesar de constar la suspension en € Registro
se concede unalicencia, previao convalidante, no habra obstaculo aguno
parapracticar lainscripcion conforme al articulo 25.2, sin perjuicio de que
s reflge en d asiento y en d titulo que lafija que estaincluidaen € area
de suspension.

Respecto de los municipios sSn planeamiento adaptado a la vigente
Ley dd Suelo, d articulo 8 del Redl Decreto-Ley 16/1981 ha unificado su
~ tratamiento con el que derivade ésta, concepcion que ha hecho cuestionar
su constitucionalidad en cuanto afecta a contenido del derecho de propie-
dad. Para @ profesor FERNANDO PABLO, € juicio de constitucionalidad
gueda salvado. "En la linea de perfeccionamiento de la institucién, €
articulo 8 del Real Decreto-Ley 16/1981 unifico en un solo proceso los
dos tipos anteriores, aclarando las relaciones entre ambos, a mismo tiem-
po que fijaba un plazo méximo de dos afios, prescindiendo de la posibi-
lidad de la prorroga de la suspensién previa, cuyo sentido fue puesto en
duda d no considerarse la diferencia de efectos entre ambos tipos, preci-
samente asentada en la posibilidad o no de obtener licencia en las zonas
afectadas, compatibilizando las determinaciones del planeamiento en vigor
y las ddl proyecto en tramite".

Y como quieraqgue € "punto de mayor conflictividad de la suspension
esd que s refiere alos efectos de lamisma’, afade este autor, "lavigencia
de una medida de suspensidn, a menos con posterioridad ala aprobacién
inicial, no implica ni la imposibilidad de solicitar licencia en las zonas
afectadasni ladelegalizar obrasanteriores, ni laimposibilidad de obtener
licencias en gecucion de sentencia. Por € contrario, debe afirmarse la
posibilidad de solicitar y obtener licencias que, respetando € planeamiento
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vigente, no vulneren las determinaciones del futuro Plan, sempre que sea
posible, obviamente, compatibilizarlas' (322).

6.6.2. Suspension de efectos

El segundo supuesto es € de la suspensidn de los efectos de la licencia,
gue S lo conectamos con € articulo 25.2 de la Ley de Reforma pone de
manifiesto |a especia trascendencia de la publicidad registral en materia
de urbanismo. Asi, cumplidos los requisitos dd articulo 25.2 la escritura
es sempre inscribible, sin perjuicio de que con anterioridad, 0 a continua-
cion, conste en & mismo Registro la suspension de los efectos de lalicencia
u orden de gecucion y la paralizacion de las obras, dando paso ala plena
coordinacion realidad fiscaredidad juridica[art. 16.1.5) LDU]. Interpre-
tacion que tiene expreso fundamento en & ambito de la eficacia de la
publicidad registral de la situacion urbanistica que establece @ articulo 17
de la Ley de Disciplina Urbanistica, cerrando € paso a cualquier especu-
lacion ex iure civile. Sin que ofrezca duda, y por esta misma razon, la
extensién de la inscripcién o nota margind que hace constar la termina
cion de la obra en base a acta notarial que incorpore la certificacion
técnica de findizacion de la edificacion (323), porgque € contenido de ésta,
S es administrativamente contradictorio d no regir € principio de tracto
sucesivo, presume, bgjo laresponsabilidad del técnico, que la paralizacion
de la obra puede haberse levantado sn que la Administracion lo haya
hecho constar. Aspecto éste que obliga d interesado, para que no reflge
d actainscritala suspensién —irregularidad presunta—, alacoordinacion,
aportando € trasado de ese levantamiento —sentencia—, bgjo la previa
advertencia expresa del Registrador. La suspension, como prescribe €
articulo 34.5 dd Reglamento de Disciplina urbanistica, solo procede, por
mera coherencia, cuando las obras se estan realizando. No dejaria de ser
paraddjico y contradictorio paraizar una obra terminada.

Conforme d articulo 186 de laLey dd Suelo, € efecto de lasuspension
sera la paralizacion de las obras y la comunicacion de éstaala Salade lo

(322) M. FERNANDO PABLO: Suspension del otorgamiento de licencias urbanisticas,
ed. Montecorvo, Madrid, 1987, pags. 105106 y 185-186.

(323) Lo mismo que ocurre con la cdificacion definitiva de VPO, en este caso €
asiento procedente parece ser la nota margina modificativa de derechos, aunque tam-
poco existen obstaculos objetivos para la extensidn de unainscripcion, si bien, habitual -
mente, |0s hechos que constan en acta notarial se hacen constar por nota.

Por otro lado, conviene recordar que la viabilidad del articulo 152 y su posble
incorporacion a la reforma del Reglamento Hipotecario parte de esa misma idea: la
eficacia de mera publicidad —no impeditiva— que le otorga € articulo 17 de laLey de
Disciplina Urbanistica.
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Contencioso-Administrativo para que dicte sentencia, Unico medio de
alzar la suspension segun € articulo 35.2 de Reglamento de Disciplina
Urbanistica, salvo anulacion dd acto que la acuerda o desistimiento (324).
Y son requisitos objetivos del acuerdo de suspension, siguiendo a
GONZALEZ PEREZ, que € objeto de la suspension sea unalicencia u orden
de gecucion y que d contenido del acto suspendido constituya una infrac-
cion urbanistica grave y manifiesta. Evidentemente, ello no priva a pro-
pietario o interesado de la indemnizacién de dafios y perjuicios, donde
puede incluirse los derivados, por g emplo, de un contrato civil atérmino
0 bajo condicion resolutoria, cua es @ de cesidn de suelo por vuelo.

Por otro lado, procederd asmismo la constancia registral de la "sus-
pension de los actos de edificacion o de uso del suelo efectuados sin
licencia u orden de gecucion o bien sin gustarse a las condiciones que se
establezcan" [art. 16.1.a) LDU], supuesto éste —extralimitacion de la
licencia— que reitera lo que acabamos de exponer para los supuestos de
nulidad o anulabilidad de lalicencia concedida. El procedimiento parala
instruccién de los expedientes de suspension de actuaciones y de suspen-
S6n y anulacién de actos administrativos, es decir, en uno u otro caso [art.
16.1.a) y b) LDU], viene regulado por los articulos 21-23 de ese mismo
cuerpo legal, con referenciaexpresa alos articulos 184 y 186 dela Ley del
Suelo.

6.7. Prescripcién

En lateoriageneral del Derecho se diferenciala caducidad de la pres-
cripcién en que mientras la primera responde a la idea de que € plazo
establecido es € plazo de gercicio vaido de un derecho subjetivo, la
segunda obedece a la fijacion de un plazo para adquirir 0 extinguir un
derecho o accion. :

Las diferencias entre prescripcion extintivay caducidad han sido pues-
tas de manifiesto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 7-5-1981. Y
son las siguientes. “a) La prescripcion descansa no solo en la necesidad de
poner término alaincertidumbre en los derechos, sino en lapresuncion de
abandono por su titular, mientras la caducidad se basa sdlo en lo primero,
operando asi por € mero lapso de tiempo; b) La prescripcion ha de
alegarse, mientras la caducidad puede apreciarlade oficio é Tribunal, y ¢)
La prescripcion es susceptible de interrupcion por e perjudicado; lo que
no se admite en modo alguno es lacaducidad", paralaque "sélo € juicio
contencioso impide d efecto preclusivo de su fatal fenecimiento”. En idén-

(324) GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pags. 381 y sigs.
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tico sentido, la Sentenciade Tribuna Supremo de 25-9-1950. La Sentencia
de 22-5-1965, por su parte, declara que la "caducidad de la accion o
decadencia de derechos es unaingtitucion juridica todavia poco precisa, 10
mismo en & Derecho positivo que en ladoctrinacientifica, que tiene lugar
cuando la Ley o lavoluntad de los particulares sefialan un plazo fijo para
la duracién de un derecho, de tal modo que, transcurrido, no puede ser
gercitado, ya que aun cuando no existan criterios muy definidos para
diferenciarlos de la prescripcidn extintiva, se admite que aquélla, por
término general, no es susceptible de interrupcidn, y que paraevitarla hay
gue giercitar en @ plazo concedido la accidn correspondiente, cuya extin-
cion se produce de modo automatico, sSin que tenga que ser impetrada por
aquellos a quien beneficid'. Ad lo entiende, en parecidos términos, la
Resolucion de 16-3-1959.

Ladigtincion es capital en esta materia, ya que conforme ala jurispru-
dencia hipotecaria, lacaducidad del derecho que contiene € asiento regis-
tral dard lugar a su cancelacion de dficio (art. 353 RH), mientras la
prescripcion escapa del &mbito de la cdificacion del Registrador, como
declaran, entre otras, las Resoluciones de 13-7-1933, 3-12-1938 y 8-11-
1951 (325).

Dentro de las licencias técitas, nos referimos con anterioridad a las
licencias obtenidas por prescripcion de la accion administrativa de resta-
blecimiento de la legdidad urbanistica correspondiente. "Acto tacito de
legdlizecion de la obra" lo denomina € articulo 27 de la Ley 9/1981
catalana. Ahora bien, ya que la susceptibilidad de la interrupcién de
plazo separa la caducidad de la prescripcion, parece claro que estamos
ante un supuesto de prescripcion y no de caducidad. Y €lo obliga, desde
la perspectivaregistral, a que no sea apreciable de oficio ni ainstancia de
parte interesada. La prescripcidn debera declararse por la autoridad mu-
nicipal o judicial correspondiente, como recoge € articulo 15.2, parrafo
find, de la Ley de Disciplina Urbanistica. En otro caso la nota margina
de presunta irregularidad urbanistica serainevitable en aguellos supuestos
en que no se dé cumplimiento a articulo 25.2 de la Ley de Reformay se
aegue prescripcion e, incluso, s se cumple este articulo y de los términos
de lalicencia se aprecia, no obstante la certificacion técnica, € incumpli-
miento de sus condiciones.

El régimenjuridico de esta materia, con carécter general, sigue siendo,
tras la Ley de Reformay a pesar de que € articulo 26 no contiene una
prevision idénticaaladd articulo 28, seglin apunta GONZALEZ PEREz, €
contenido en los articulos 185 de laLey del Suelo, 31 y 32 del Reglamento

(325) B. CAMY SANCHEZ-CANETE: indices de la RCDI, op. cit., t. Il, pags. 1162-
1163 y 1516; y t. |, pag. 852.
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de Disciplina Urbanisticay 9 del Real Decreto-Ley 16/1981, que fija €
plazo de cuatro afios para la prescripcién de las acciones de restableci-
miento de la legalidad paralos actos de edificacion "sin licencia u orden
de gecucion o sin gjustarse a las condiciones sefidladas en las mismas’,
con la sola excepcidn de las que se hayan redlizado en zona verde o
espacio libre, en que lafacultad de gercicio de esa accién es imprescrip-
tible, conforme a articulo 188.1 dela Ley dd Suelo, plazo ahora coinci-
dente con d sefidlado para los actos de revisén administrativa de las
licencias otorgadas (art. 187 LS) (326).

Este régimen general es asimismo & mantenido por la mayor parte de
las Comunidades Autonomas (art. 26.1 LDU), S bien en agiin caso como
el balear € plazo se haampliado aocho afios (art. 73 LDU 10/1990).

En cuanto alos efectos ddl vencimiento del plazo de prescripcidn, dice
GONZALEZ PEREZ que estamos "ante un plazo cuya naturaleza impide la
actuacion vaida unavez transcurrido € mismo. Sélo podraformularse
requerimiento previsto en e articulo 185.1 delaLey del Suelo e incoarse
vélidamente las actuaciones en é previstas dentro de los cuatro afios
siguientes alatotal terminacion de las obras'’, como reconoce la jurispru-
dencia (STS 24-5-83) (327).

6.7.1. Usucapion de facultades

La Ley de Reforma viene a suscitar la posibilidad o imposibilidad de
la usucapion extraordinaria que introduce por via de hecho s se estima
que € derecho a edificar, y su secudla € derecho a la edificacion, tanto
civil como urbanisticamente los conceden licenciay planeamiento, dero-

(326) J GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit., t. |1, pags. 1855
y sigs.,; Comentarios a la Ley de Reforma..., op. cit., pag. 239, y Nuevo régimen de las
licencias de urbanismo, op. cit., pags. 290y sigs.

(327) A pesar de lo dicho, ladistincién entre prescripcién extintivay caducidad es
bastante dificil de establecer. Alguna STS, como la de 27-5-1983 (op. cit., pag. 297),
habla de caducidad. La razén de su estimacién como plazo de prescripcién que, por
giemplo, e articulo 73 de la LDU balear recoge expresamente, puede extraerse del
componente factico en la apreciacion de la terminacion de las obras y de la necesidad de
su prueba (SS. 27-5-83 y 3y 31-1-84), aparte del supuesto del articulo 32 dd RDU (que
introduce un criterio diferenciador favorable a la caducidad, s bien no debe romperse
la unicidad de su naturaleza juridica), en la cuestion inapreciable para el Registrador de
laconformidad con el planeamiento (op. cit., pags. 301 y sgs.) y, fundamentalmente, en
la posibilidad de su interrupcion mediante el requerimiento a propietario para que
solicite licenciaen los supuestos de los articulos 184 y 185 delaLey dd Suelo —obra no
terminaday terminada—, criterio éste, aunque formal, distintivo (op. cit., pags. 299, 312
y sigs.). Ahorabien, lainterrupcién opera solo por medio de ese requerimiento contem-
plado en € citado articulo 185.1. El motivo de este Unico medio de interrupcién podemos
hallarlo en e principio de seguridad juridica.
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gado tacitamente e Cadigo Civil y las disposiciones estatales y autondmi-
cas sobre prescripcion de la accion administrativa, particularmente la Ley
de Disciplina Urbanistica balear que se aprobd con posterioridad a su
vigencia. Es evidente que estas consecuencias arrastrarian ala nueva Ley
a una manifiesta inconstitucionalidad, tanto s se admite como s no se
admite la usucapidn. Esto es, S las normas sobre prescripcion estan dero-
gadas, la edificacion carecerd de propietario sine die en virtud de los
articulos 20y 25-1 de lamisma Ley, esté terminada o no, alaesperade la
actuacion administrativa. La incongtitucionalidad es manifiesta. Se ha
privado a propietario del suelo y dd vuelo sin indemnizacion (328). Y s
las normas sobre prescripcion de acciones, por e contrario, siguen vigen-
tes, como entendio la citada Ley autondmica tras la promulgacion de la
Ley de Reforma, laadquisicion de los derechos aedificar y alaedificacion
se habra producido en virtud de su usucapion extraordinaria, reverso de
laprescripcion extintiva de esos cuatro u ocho afos(arts. 9 RDU 16/1981,
26.1 LDUy 73 LDU de Bdeares). La inconstitucionalidad serd también
manifiesta. No puede derogarse € régimen de la prescripcion adquisitiva
de los derechos reales que recoge € Caodigo Civil y sustituirse por una
norma excepciona extraida'a contrario' de una disposicion administrativa
sn que de maneraexpresa ad se prescriba. El articulo 9.3 de la Constitu-
cion es un poderoso limite a esta actuacion. Primero, se desprové d
dominio de su contenido tipico —ius aedificandi—, y luego, se admite la
usucapion de sus facultades como Unica explicacidn de la inatacabilidad
de la activida privada en contra de los postulados de la propia Ley
—. licenciay conformidad con € planeamiento—. Y S puede usucapirse
‘contenido’ dd dominio en contra dd planeamiento cuando no proceda la
demolicidn, que es excepciona como reconoce lajurisprudencia en cuanto
atentatoria de la riqueza nacional, su sentido atributivo exnovo se desva
nece; y o més sorprendente es que se produce por una norma no formu-
lada en la legidacion urbanistica, cuya legdidad y anticonstitucionalidad
presenta la duda de su propia existencia (¢derogacidn técita del Cadigo
Civil en virtud de una norma no formulada?).

6.7.2. Demoalicién

La prescripcion de la accidn de restauracion del orden juridico infrin-
gido y de larealidad fisca alterada, por razones de seguridad juridica y
segln la Sentencia del Tribunal Supremo de 24-5-1985, "comporta la

(328) Dificilmente se entendera cud sea su derecho s e planeamiento todo lo
atribuye y @ ha edificado sin adquirir los derechos al aprovechamiento urbanistico, a
edificar y a la edificacion.



1662 ESTUDIOS

legalizacion de la obra, sin posibilidad de imponerse d interesado nueva
legidacion o lademolicion” (S. 11-5-82), "computandose e plazo desde la
terminacion total delaobra’(SS. 154, 23-9y 19-10-81). "Ahorabien, por
los efectos legalizadores del transcurso del plazo, la jurisprudencia ha
exigido con rigor laprueba’ de éste, y ladoctrina plantea, por su parte, €
problema del dmbito de esa legdizacion, ya que si en materia de slencio
administrativo positivo la conformidad con e planeamiento urbanistico
limitalaextension de lalicenciatécita, ¢como va a enervarse este limite en
el supuesto excepciona de la prescripcion? (329).

Para GonNzALEz PEREZ d articulo 185.1, sin olvidar la excepcién de
articulo 188, esun claro limite ala actuacién administrativay observa que
cuando "se est consumando un atentado a ordenamiento urbanistico
—y Se estaconsumando con todapublicidad—, la Administracion Plblica
y cualquiera —la accidn es publica— puede reaccionar frente a aquel
atentado para impedir que se consume”. Pues bien, s ha transcurrido
todo e tiempo que durala gecucion de la obra —que son varios afios—
y ademés cuatro afios "desde su total terminacion sin que los Grganos
publicos y todos y cada uno de los vecinos y no vecinos del municipio
hayan hecho nada, la responsabilidad dd atentado urbanistico no es solo
del propietario de laobrao de técnico que lahadirigido. La responsabi-
lided es de todos. Dela abstencién, de la pasividad, de lafatade civismo,
del md funcionamiento —cuando no exista dgo peor— de la Administra-
cion Publica’.

"S la destruccion de la obra atenta contra la riqueza nacional, no es
extrafio, por tanto, que € ordenamiento haya limitado en € tiempo la
posibilidad de llegar atan drastica medida. De aqui € precepto del articulo
185.1 delaLey del Suelo en su redaccion primitiva'. "Lademalicion, por
tanto, s6lo sera admisible ‘cuando proceda’” (art. 187 LS). "Y no proce-
deria—ni por tanto larevisién de lalicencia anulable— cuando hubiesen
transcurrido cuatro afios desde la total terminacion de las obras'. "Una
Sentencia de 19 de mayo de 1980 (Ponente: Medina Balmaseda) dice que
no puede admitise lafatade limite temporal en lademolicion, 'yaque con
élo quebrariad principio de seguridad juridica " (330).

Lademolicion, por otro lado, puede llevarse a cabo por € propietario
de la obra, y estando también sujeta su realizaciéon a licencia urbanistica
(art. 114 LDU) patentiza como argumento ‘a contrario' la utilidad de
articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica, norma de desarrollo dd
articulo 25.2 de la Ley de Reforma que establece dos requisitos para

(329) J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo, op. cit., t. II, pag. 1865.

(330) Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit., pags. 303-306.

Como puede observarse, la accion publica ejercitable frente a ‘atentado urbanistico'
es andloga a la que prescribian las Partidas (v. supra).
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inscribir la escritura de declaracion de obra nueva (licenciay certificacion
técnica), Sn que su concurrencia prejuzgue la legalidad sustantiva de la
edificacion —conformidad con € planeamiento y guste efectivo a las
condiciones de la licencia— en cuanto € acto administrativo puede revi-
sarse en d plazo de cuatro afios fuera de los supuestos de nulidad absoluta.
Asdi, postulabamos por la coordinacién con larealidad fisica publicando la
regularidad o irregularidad urbanisticaen lamedidaen que esaredidad es
incontestable. El edificio existe. Pues bien, s la norma contenida en
articulo 25.2 no fuerauna prohibicion y estimasemos que es susceptible de
aplicacion analégica, podria llegarse d absurdo de que, demolida fisica
mente la obra, no podria otorgarse la escritura de declaracién de la demo-
licién de la obra nueva y cancedlarse su inscricpion sn la aportacién de
documento acreditativo de la obtencion de la licencia respectiva y de la
certificacion técnica de demolicion, publicando € Registro una redidad
inexistente que distorsionaria su propiaeficacia En ete caso, como quiera
que puede obligarse a propietario a reedificar 1a obra demolida, 1o Iégico
seria hacer constar en @ Registro la redidad fisica sn perjuicio de la
irregularidad urbanistica, para advertir ad tercero de los efectos de la
accion administrativa de restauracion de la situacion precedente. Todo
medio impeditivo de que un hecho materia y fisco no pueda documentar-
se es germen de inseguridad. Las vias de coordinacion no pueden cerrarse.
Si e plano catastral, la escritura publica, la sentenciajudicia y lainscrip-
cion reconocen la existencia de una edificacion, una vez que ésta sea
demolida, aunque persista esa realidad formal, larealidad fisica ser4 otra.
El ordenamiento juridico no puede amparar, d margen de la legalidad
adminigtrativa, un pronunciamiento estrictamente forma. La forma es
s0lo la aparienciaexternade la existencia material. Y laformadocumental
de laredidad fisca preexistente.

6.7.3. Imprescriptibilidad singular

Este régimen genera encuentra su excepcion en d articulo 188 de la
Ley dd Suelo, que excluye de la prescripcion alos actos de edificacion o
uso del suelo en zonas verdes o espacios libres, o que demuestra que tanto
en e caso de licencias nulas como de ausenciade éstas es € Unico supuesto
en que no se gplicad articulo 185 de la misma Ley, "cualquiera que sea
la infraccion urbanistica en que se hubiera incurrido” (331).

(331) GONZALEZ PEREZ: Op. cit., pags. 309-311. Adi, la Sentencia de 8-6-1980. La
Ley de Disciplina Urbanistica balear, por su parte, como tuvimos ocasion de ver, amplia
0 especificalos supuestos excepcionales en su articulo 65 en relacion a 74.
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7. Inscripcion

El nuevo sistema de congtatacion registral del hecho fisico que la obra
nueva supone suscita una serie de cuestiones incidentales. A partir de la
vigencia de la Ley de Reforma los conceptos de obraterminaday obraen
construccion no son smples manifestaciones dd titular registral, sino
conceptos técnico-juridicos que extienden su ambito a cualesquiera escri-
turas o titulos inscribibles de donde resulte una ateracion descriptiva de
la finca consistente en la declaracion de una nueva obra o edificacion,
referido € adjetivo ‘nueva’ a precedente contenido del asiento registral,
sin perjuicio dd régimen transitorio aplicable a cada supuesto y conforme
alos articulos 208 y 308 delaLey y Reglamento Hipotecarios en relacion,
con carécter general, d articulo 25.2 de laexpresada Ley de Reformay de
forma especifica para esta Comunidad alos articulos 14y 15 de laLey de
Disciplina Urbanistica. :

"Escrituras de declaracion de obra nueva" serén todas aquellas en que
de manera directay exclusiva se proceda a su declaracion con ocasion de
otro otorgamiento, sendo la persona legitimada para hacerla € titular
registral y la capacidad requerida la de los actos de administracion de
riguroso dominio. Hemos de entender con la doctrina, segin € sentido
teleoldgico de la norma, que cuando la Ley dice “declaracién de obra
nueva' no restringe su &mbito alas escrituras con este contenido Unico, y
gue cuando habla de "escrituras" adude a titulo idéneo parala ateracién
de los datos descriptivos de la finca, por lo que parece inadecuado cual-
quier otro titulo como la certificacion de dominio o lasentencia' (332). Y
por "obra nueva' debe entenderse toda obra o construccion de nueva
planta sobre suelo urbano o urbanizable, con las particularidades adver-
tidas sobre suelo no urbanizable o rustico.

Por otra parte, la extraordinaria importancia de los plazos en la Ley
de Reforma no ha sido suficientemente valorada por € legidador a estos
efectos y los requisitos que € articulo 25.2 se impone se contraen a la

(332) Cuando no tenga por exclusivo objeto e reconocimiento del dominio de la
obra nueva sujeto a contienda y la descripcion sea consecuencia de la solicitud de la
demanda. En Canarias € articulo 152 abre la via de su inscripcion con la advertencia
expresa gque la nota margina supone.

Evidentemente, ladoctrina de la Direccion General sobre certificaciones de dominio,
como titulo insuficiente o inadecuado para practicar segregaciones o declarar excesos de
cabida, debe extenderse a las declaraciones de obra nueva (RR. 20 y 23-11-1972).

Tradicionalmente se ha mantenido que la declaracion debe constar en escrituray no
en acta, y que las escrituras cancelatorias o extintivas de derechos reales inscritos no son
procedentes para esa declaracion, savo que e instrumento tenga ese doble objeto:
cancelar y declarar.

Por otro lado, si restringimos la interpretacion del articulo 25.2 a sus términos
literales, se verafécilmente defraudada la finalidad de la norma, quedando inoperante.
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existenciade lalicenciay aladeclaracion y gecucion de la obra conforme
a proyecto aprobado, destacando € aspecto fisco dd contenido de la
autorizacion municipal, ya que d certificado técnico de conformidad con
ese proyecto no destaca suficientemente la realizacion materia de la obra
en plazo. Esto es, lafindizacion de laobra dentro del plazo de vigencia de
la licencia, mencion no comprendida en e concepto preexistente de "cer-
tificado de terminacion de obra'. Exclusion harto significetiva, pues supo-
ne el implicito reconocimiento, como hemos sefidl ado anteriormente, dela
subsistenciacivil dd ius aedificandi y del derecho ala edificacion, cudifi-
cado por laexpresiéon "propietario” que el mismo articulo emplea cuando
le obliga a hacer constar lafinadizacion de la obra en construccién inscri-
ta (333).

7.1. Obras terminadas

El articulo 25.2 obliga, creemos, aque € titular registral al redizar la
manifestacion correspondiente aclare s se trata de yna obra terminada o
no, con lapresuncién, extraida de la acepcidn lingliigtica, de que s se dice
a describir la finca edificio, casa, nave o construccion, la obra estard
terminada. Dato éste que resultarade la certificacidn técnicaen € caso de
que € requisito seaexigible y por lapresuncion audida cuando no seade
aplicacion (334).

El articulo 32 dd Reglamento de Disciplina Urbanistica, por su parte,
Sl establece una serie de presunciones legales a efectos del articulo 185 de
la Ley dd Suelo, extralimitandole de ésta, segin GONZALEZ PEREZ, en
cuanto reduce los medios de acreditar la terminacién de obra (335), y d
menos, en vistade lajurisprudencia, puede entenderse como enumeracion
en principio no taxativa, ya que no comprende la prueba de esa situacion
de hecho por otros medios. Y mas alin: cuando € problema se potenciaen
los supuestos de edificacion u obra sin licenciay d articulo 32 se refiere
exclusvamente alas que estan ‘amparadas en licencia.

Dice d articulo 32: " 1. A los efectos del presente Reglamento se con-
sidera que unas obras amparadas por licencia estén totalmente termina-
das:.

(333) El propietario lo sera de la edificacion, con independencia de que lo sea, cud
es o habitual, del suelo, yaque s se haconstituido un derecho de superficie dificilmente
sera éste, por falta de legitimacion, €l obligado a hacer constar lafinalizacidn de la obra.

(334) Savo supuestos excepcionales, como la autoconstruccion de viviendas en
Canarias, en que € dato del guste de laobra a proyecto técnico (art. 9.1.1.° RS) podra
ofrecerlo la propia Direccién Genera de Urbanismo (v. infra).

(335) Op. cit., pag. 229, y Comentariosa la Ley del Suelo, op. cit., t. 11, pag. 1866.
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a) Cuando sean de nueva planta, a partir de la fecha de la expedicién
del certificado final de obras, suscrito por € facultativo o facultativos
competentes; y afalta de este documento, desde lafecha de la notificacidn
delalicencia de ocupacion o de la cédula de habitabilidad.

b) En los demés casos, a partir de la fecha de expedicion del certifi-
cado find de obras en las condiciones del apartado anterior o, afalta de
éste, desde que € titular de la licencia comunique al Ayuntamiento la
finalizacion de las obras.

2. Endefecto delos citados documentos se tomara atodos los efectos
como fecha de laterminacidn la que resulte de cualquier comprobacion de
esta situacion por parte de la Administracion municipal”.

A estos medios debe afadirse la cédula de calificacion definitiva de
VPO, que de acuerdo con d articulo 1032 de Reglamento de VPO,
aprobado por Decreto 2114/1968, de 24 dejulio, cuyavigenciaen aguello
que no resulte contradictorio ha sdo expresamente recogida en la Dispo-
sicion Find 1.2 del Red Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, por €
que se desarrolla € Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre
politicade lavivienda. Dice d articulo 103, parrafo 2.°: "Las viviendas de
proteccion oficid calificadas definitivamente no precisarén cédula de ha-
bitabilidad para la primera ocupacion, que se exigir, sn embargo, para
la segunda y sucesivas' (336). Prevision ésta Ultima que debe obedecer a
la presunta necesidad de comprobacion municipal de la subsistenciade las
condiciones objetivas que hacen ala vivienda habitable.

En cuanto a la supresion del requisito de la cédula de habitablidad,
puede obedecer a un reparto de competencias, hoy dificilmente mantenible
sdvo por transferencia de la misma a la Comunidad Auténoma, y a la
directa supervision del Gobierno de Canarias de las circunstancias que
hacen alaviviendaidoneaparad uso aque se destina (arts. 162y 17 de
laLey 11/1989,de 13 dejulio, de viviendas para Canarias) (337).

La obtencidon de la cédula de cdificacion definitiva presupone la con-
currencia de varios requisitos, entre elos la aportacion de la licencia
municipal de obras, del proyecto de gecucidn final visado por € Colegio
Oficid de Arquitectos la justificacion de haberse inscrito en € Registro de
la Propiedad la escritura de declaracion de obra nueva comenzada (338)
y d cetificado dd Arquitecto-Director de findizacion de la obra, de la

(336) F. HIPOLITOY L. R. LANDROVE: Legislacion de viviendas de proteccion ofi-
cial, ed. MOPU, Madrid, 1982, pags. 67y 372.

(337) Régimen juridico del suelo en Canarias, pag. 135.

(338) Que como indica GARCIA GaRcia, SU incumplimiento a efectos de calificacion
registral no impide lainscripcion directa de la escritura de declaracion de obra nueva
terminada (Codigo de Legislacion Hipotecaria..., op. cit., pag. 499, nota 16).
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urbanizacion y servicios accesorios, de su conformidad con € proyecto de
gecucion y dd guste de la misma a las normas de calidad y disefio
establecidas paraeste tipo de viviendas (art. 17, parr. 4, RD 3148/78).

La concurrencia de esa pluralidad de documentos de control aconsgja,
por smple economia de medios, aplicar la teoria de la subsuncién de
requisitos; esto es, excepcionar € articulo 25.2 delaLey de Reformaen un
doble sentido. Si la obra nueva se inscribe en construccién, conforme a
citado articulo 17, bastara aportar la cédula de cdificacion provisional,
haciendo constar expresamente que € régimen singular de VPO esta pen-
diente de su definitiva congtitucion vy, luego, para hacer constar la termi-
nacion de obra, la definitiva. S la cdlificacion definitivale es negaday se
cancelala cdificacidn provisional, se hara constar en e Registro por nota
margina la posible situacién de irregularidad urbanistica en que queda la
finca(ex art. 152 LDU).

Podradecirse que € articulo 25.2 no prevé o admite excepciones, pero
los presupuestos de su aplicacion no excluyen su existencia, como ocurre
con las viviendas autoconstruidas en Canarias. La cédula de cdificacion
provisional, por su parte, conforme d articulo 16 de Rea Decreto
3148/1978, no requiere la preexistencia de licencia municipal y proyecto
técnico, no obstaculiza, puede aducirse, € cumplimiento del articulo 25.2
a efectos dd articulo 17 de exe Red Decreto. SOlo se trata de dar validez
a tréfico s se valora positivamente. En cualquier caso, aun exigiendo
ambos requisitos para las viviendas en construccidn, podria obviarse €
certificado de fina de obras con la cédula de cdlificacion definitiva

Ahora bien, a esta excepcion debe afadirse otra. La excepcion de la
excepcion, referida a la plena aplicacion dd articulo 25.2 cuando en €
mismo edificio se relinan viviendas protegidas con locales libres, ya que
entonces € control preventivo es absolutamente necesario en cuanto los
locales pueden exceder de los términos de lalicenciay del proyecto apro-
bado.

Finalmente, cabe observar que los medios de acreditar la terminacién
de la obra de los articulos 32 del Reglamento de Disciplina Urbanistica y
17 dd Real Decreto 3148/ 1978 nos ofrecen unaimportante solucion desde
la éptica del derecho transitorio a efectos de la Disposicion Adiciona 6.7,
como luego veremos.

7.2. Obras en construccion

El segundo inciso del articulo 25.2 de la Ley de Reforma debe ser
recibido con todo tipo de €ogios, puesto que de otra forma, de haberse
prescrito exclusivamente lo que dispone € primero, € crédito inmobiliario
hubiera sufrido un duro golpe, y en consecuencia la construccion que de
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é depende. En lo Unico que no ha pensado € legidador, que congruente-
mente exige que la obra declarada sea la proyectaday aprobada, es en su
articulacion practica, que tampoco es grave obstaculo, aungue dificultala
simultaneidad de su cumplimiento.

¢Presupone € articulo 25.2 la presencia dd arquitecto en @ acto dd
otorgamiento de laescritura? ¢Como vaa certificar s no simultdneamente
gue la descripcion de la escritura se gjusta d proyecto? ¢Significa que se
puede otorgar la escritura a reservas de esa certificacion? Parece que i,
gque no se puede obligar a técnico a estar presente ni la remision del
borrador previo ala escritura tampoco sgnifica nada, salvo que lo firme
el técnico y lo archive & Notario. Es curioso observar como la préactica
complica las previsiones legaes. -El legidador, por razonable Iégica —es
una materia conexa—, no ha reparado que la aplicacidn de este precepto
y en este punto concreto puede llevar a la ineficacia del mismo. Nadie
puede obligar a técnico a que simultaneamente esté presente, y a propie-
tario a no poder otorgar e instrumento y prestar su declaracion por aguel
gue no comparezca. La certificacion, en sentido estricto, seraprevias se
acredita que € borrador y la escritura tienen € mismo contenido; simul-
tanea, s € técnico esta presente, 0 posterior —con lo cua debe otorgarse
la escritura—, en otro caso (339). Cualquier férmula es vdlida, a nuestro
juicio, con tal de que su contenido se contraiga aesalicenciay a esa obra
declarada.

Si es previa debera contener los extremos minimos de cada € emento
0 de laobraen su conjunto con relacion alalicenciay proyecto aprobado:
superficie, nimero de viviendas, locales, angos 'y plantas como minimo; y
segln € texto, variable segin cada Ayuntamiento o Comunidad, de la
licencia. Tampoco es onerosa su constatacion habida cuenta que, con
independencia de laforma intrinseca de la licencia, € proyecto aprobado
contendra estas circunstancias. admitamos 0 no que & Unico certificante
serad proyectista o director de la obra, cosaque laLey no exigey que la
propia realidad de los hechos puede hacer inviable (340).

(339) Lacomplejidad del cumplimiento de esta disposicion por € Notario podria
haber dado lugar aotraprohibicién: el Notario no expediraprimeracopiade laescritura
de declaracion de obra nueva hasta que se presente la certificacion del técnico competente
en que se acredite la coincidencia entre la obra declarada y la proyectada. Otorgay no
entrega. Con todo, mejor solucion, creemos, que ladel otorgamiento simulténeo, con la
futilidad sustantiva de la utilizacién de este medio indirecto de forzar a propietario.

Evidentemente, el sistema positivo de publicidad registral (art. 15.2 LDU) resuelve
razonablemente tan sofisticado problema, no por ello exento —eso si— de trascendencia
para la seguridad juridica. Y mejor esta que € articulo 25.2 diga lo que dice que no
dijera nada.

(340) Puede encargarse €l proyecto a una personay ladireccion de la obra a otra.

Laimposibilidad accidental del técnico tampoco puede negar € gercicio del derecho
del propietario a documentar publicamente la obray obtener su inscripcion.
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S es smulténes, € supuesto no planteara dudas, aunque todavia se
podria complicar la cuestién exigiendo la certificacidn que expresamente
concibe € articulo 25.2.2.° y la manifestacion escrituraria de conformidad,
en una muestra de lujo en € derroche de ese bien limitado y perecedero
que es € tiempo, que incluso para algunas personas tiene valor econémico.

S es posterior, tampoco habrd problemas para la inscripcion y €
incumplimiento del tenor literal dd articulo 25.2.3.° —testimonio de la
certificacién— Serd consecuencia de los propios términos de ladisposicion,
que S s atiende a su sustancia o finalidad debe desdefiarse la forma.

También provoca la disquisicion tedrica e concepto mismo de ‘obra
en construccién’, para cuya solucion aconsgamos d sistematico empleo
de esas mismas palabras. El momento de inicio de las obras, trascendente
a efectos hipotecarios (art. 84.° LH), se hafijado por un sector doctrinal
—CAMARA Y LAso— en € momento de la existencia de un proyecto
técnico aprobado por la oportuna licencia municipal. Para otros, como
GARCIA GARCIA, Sn embargo y con independencia de la fijacion de ese
momento, no basta € consignar en la escritura que la obra esta 'proyec-
tada, debiendo exigirse que conste expresamente la declaracion de que
estd en construccion comenzada. "Ademas —observa este autor—, € que
conste esta declaracion es importante, teniendo en cuenta que hay un
plazo de iniciacion de las obras, sn perjuicio de que las comprobaciones
pertinentes correspondan a Ayuntamiento y no a Registrador de la Pro-
piedad que se base preceptivamente en la ‘declaracion del duefio’”.

Con carécter genera, dice LASO MARTINEZ "que S € edificio estaba
meramente proyectado en e régimen comun no erainscribible, pero seria
inscribible § se hallara técnicamente en construccion, 10 que ocurriria,
segln CAMARA, S estabadefinido y aprobado”. "El régimen actua refuer-
za edta interpretacion. No puede entenderse que esta en construccion un
edificio S no esti autorizado, pero si S ha sdo proyectado y esta autori-
zado, ya que con dlo debe entenderse que estd en construccion y facilitar
su inscripcion”.

DE LA CAMARA distingue, por su parte, en esta materia entre construc-
cion comenzada en sentido materia y en sentido juridico; y dada la difi-
cultad préctica de fijar un criterio material univoco y teniendo en cuenta
e término 'proyectados que emplead articulo 8 delaLey Hipotecaria, se
muestra favorable a seguir dicho criterio en sentido juridico. Y asi, "edi-
ficdo definido —proyecto aprobado— equivae a edificio comenzado”.
Criterio éste aceptado por € | Simposio sobre Propiedad Horizontal, que
se ceebrd en Vaenciaen d afio 1972 (341).

_(341) LASO MARTINEZ: Op. cit., pags. 539-540; GARCIA GARCIA: Op. cit.; M. de la
CAMARA ALVAREZ: Estudios de Derecho civil, ed. Montecorvo, Madrid, 1985 pags,
292-293. ' ST
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7.3. Terminacion de obras

El articulo 25.2 en su tercer inciso complementa lo dispuesto sobre
obra en construccién diciendo: "En este caso, € propietario debera hacer
congtar laterminacién en € plazo de tres meses a partir de ésta, mediante
acta notarial que incorporara la certificacion de findizacion de la obra
antes mencionada'. De estaforma, se establece una obligacion que, como
tantas otras, carece de sancion; y s bien responde alalégicade principio
hipotecario de tracto sucesivo objetivo y d cumplimiento de uno de los
requisitos de la perfeccion del contrato de compraventa, la entrega de la
cosa o tradicién seguira € curso ordinario de los articulos 1.279 y 1280
del Cadigo Civil, con la particularidad de que en € supuesto de venta de
viviendas sobre plano d consumidor puede exigir € cumplimiento de lo
prevenido en laLey 57/1968, de 28 dejulio, como recoge expresamente €
Real Decreto 515/1989 y la constancia registral de la terminacion de la
obra a efectos de que latradicion instrumental pueda tener debido reflgo
en lainscripcion (342).

Como decia ROCA SASTRE, laconcurrencia del titulo y dd modo debe
consumarse antes de la inscripcion registral. Y s e contrato de compra-
venta se refiere a local o vivienda obviamente terminados, |a presentacion
en € Registro de laescritura con carécter previo a acta de finalizacion de
la obra puede plantear, bien la necesidad de que se cumplad principio de
tracto sucesivo solicitdndose la constancia de la terminacion de la obra,
bien, s no se estima requisito obstativo, la préctica de lainscripcion de la
compraventa, haciendo especial advertenciaen € titulo y en lainscripcién
de que lavivienda o € loca esta en construccion.

La importancia extraordinaria, dentro de nuestro sistema legd de la
registracion del acta fina de obra, de la que depende la coordinacion a
efectos formdes y sustantivos; la coordinacion entre € Derecho civil y €
Derecho administrativo através de la publicidad del cumplimiento de las
condiciones de licencia a efectos de los articulos 25-1 y 26 de la Ley de
Reforma, muestra la importancia de la forma de extender € asiento en
uno u otro caso. Por un lado, la publicidad de la regularidad urbanistica
que requiere e cumplimiento dd articulo 25.2.3.°. Por otro, la proteccién
del consumidor en cuanto a incumplimiento de esa disposicion no puede
impedir lainscripcion, sino la publicidad de laposible irregularidad urba-
nistica, conforme d articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica en
tanto éste compele a propietario para que cumpla aquellanorma o hacerla
por si y como tal nuevo propietario € adquirente.

(342) Véase La seguridad del consumidor en la adquisicion de inmubles, op. cit.,
pag. 37.
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Sin embargo, en ladoctrina, GARCIA GARCIA, conocedor de la suma
trascendencia juridica de este extremo, postula por laimposibilidad de la
inscripcion que nosotros matizamos en € sentido expuesto: imposibilidad
de inscripcién sin hacer constar esa salvedad por nota margina en €
ambito dd articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica, en € de la
reglagenera sobre inscripcidn de ateraciones de los datos descriptivos de
lafinca o en d futuro Reglamento Hipotecario (343).

El derecho dd consumidor, por razones de seguridad en d tréfico
juridico, deberaregistrarse, para que su titularidad civil no quede desam-
parada ante la negativa o imposibilidad del vendedor o del arquitecto para
cumplir con d articulo 25.2.3.° y para que la Administracion, en su caso,
entienda & procedimiento sancionador con e verdaderay directamente
interesado, delimitando los distintos ambitos de responsabilidad en fun-
cion de laimputabilidad del incumplimiento, yaque s € antiguo propie-
tario —si es una sociedad puede hasta haberse liquidado y extingui-
do— (344) transmiti6 todo € edificio su interés patrimonial serd muy
secundario.

En definitiva, aparte de los medios indirectos de acreditar la termina-
cion de la obra que luego veremos, € adquirente o tercero, como propie-
tario o acreedor, estarahabilitado ahacer constar en € Registro ese hecho
fisico, 9n que procedala aplicacion del principio de tracto sucesivo en su
aspecto subjetivo, y la certificacion técnica podra expedirse por cuaquier
técnico, sendo particularmente idéneo € Arquitecto municipal u otro
técnico municipa por razén de la competencia para certificar de latermi-
nacion de obra conforme a proyecto aprobado. En otro caso, la certifica
cion del Secretario acerca de ese mismo extremo, segun los propios archi-
vos, expedientes y comprobaciones administrativas podria sustituir esta
carencia, Sin perjuicio del otorgamiento del acta.

Por otro lado, laexigencialiteral de que la certificacion de lafindiza
cion de la obra se incorpore a acta puede dar lugar, de una parte, a
presumir que la Ley distingue entre € certificado de fina de obra, que
expide @ Arquitecto-Director de la misma, otro Arquitecto o € técnico
competente, en su caso, a efectos de lalicencia de primera utilizacion de
los edificios o de la cédula de cdificacion de VPO, por gemplo, y la

(343) Op. cit. Actuamente, s, por giemplo, de ladescripcion ddl titular resulta una
alteracion de la cabida y no se solicita la reduccion o la ampliacién o exceso de la
inscrita, conforme a las prescripciones legales, cabe hacer la inscripcion del derecho
sobre lafinca registral, denegando por falta de previainscripcién o por no solicitarse el
exceso o lareduccion, segiin e caso.

(344) En principio no va a obligarse al comprador a que inste un procedimiento
judicial para que la sociedad ‘reviva’ y haga constar la terminacién de la obra aunque
fuera factible.
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"certificacion de findizacion de la obra" en laque conste que ésta se gusta
a proyecto aprobado por lalicencia, que debe incorporarse a protocolo
notarial; y de otra, ala posibilidad de la incorporacién de su testimonio
de cualquiera de €elas reconociéndole un carécter alternativo expreso.

Ahora bien, dado € contenido especifico del acta notarial, como es
obvio, ésta solo puede otorgarse mediante la simulténeaincorporacion de
esa certificacion o documento que la sustituya s se valora positivamente
la admision de otros medios de acreditacion de carécter administrativo,
siempre que resulte de étos que la obra se gecutd conforme a proyecto
aprobado por lalicencia. Medios excepcionales que no son de todo ofi-
Ci0sos.

7.3.1. Dentro de plazo

El articulo 25.2.3.° establece, seglin hemos sefid ado, que "€ propietario
deberd hacer constar la terminacién en e plazo de tres meses a partir de
ésta'. Obligaciony plazo que S se ponen en conexion con € supuesto de
hecho dd inciso 1° pueden dar lugar a conclusiones distintas alas apun-
tadas. Esto es, cabria interpretar que la regla general tedrica en esta ma-
teria es de caracter restrictivo y penalizador (345) parad cumplimiento de
lafindidad de lanorma, ladel otorgamiento de laescritura de declaracion
de obra nueva e inscripcion registral mediante la aportacién de la licencia
de obras y la certificacion de su finaizacidn acorde a proyecto aprobado
por aquélla, via prohibicion legd de intervencidn de Notarios y Registra
dores (art. 25.2.1.°). Laexcepcion vendra, en consecuencia, recogida COmMo
medida transitoria en la posibilidad de otorgar esa escrituray de su ins
cripcion cuando la obra esté en construccion, para no limitar la potencia-
lidad crediticiade propietario (art. 25.2.2.°). Adi, lapublicidad que ofrece
el Registro a la obra en construccion revela la provisionalidad de su
regularidad urbanistica, y aunque € tratamiento civil no se vea afectado,
el objeto, € inmueble, no estar urbanisticamente coordinado. La excep-
cién, pues, esta llamada a convertirse en reglagenera (art. 25.2.3.°), tras-
cendiendo del &mbito urbanistico d civil, en cuanto se entienda que ese
plazo y esa obligacidn es inexcusable para savar la propia eficacia de la
prevision legal, pudiendo extraer € tercero la conclusion cautelar de que
s no se hizo esa constatacion es porque la obra se ha extralimitado de la
autorizacion y que lafirmeza dd asiento registral, por lo que se refiere a

(345) Véase Régimen juridico del suelo en Canarias, pags. 33-34y 60; J. E. MARTIN
BLANCO: Estudios sobre la Ley 8/1990 de Reforma del Régimen Urbanistico, op. cit.,
pag. 109.
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la obra nueva, depende de laterminacion de la obra, que obsta por virtud
del principio de tracto sucesivo, cualquier inscripcion ulterior que se res-
trinja o no, objetivamente, ala obraen construccion. Sin embargo, razones
superiores de seguridad juridica, que extiende su &mbito a propio caracter
no congtitutivo de la existencia fisca de la obra y de su trascendencia
juridica sustantiva —principio de accesion—, a margen del caracter legd
de las limitaciones' urbanisticas, sea cua fuere la construccién doctrinal,
apuntan por la necesidad de que € Registro no se cierre precisamente d
tréfico juridico en garantia de la difuson de ese derecho congtitucional a
la propiedad de las viviendas de fomento de la construccion, sSin perjuicio
de que edta ingtitucion publique la situacion realmente acreditada como
vehiculo de la plena coordinacion entre la realidad fisica y la redidad
urbanistica.

El complemento normativo, pues, de exe deber y de exe plazo, carentes
de sancidn, debe hallarse en la posibilidad de que € adquirente, € tercero,
esto es, & nuevo propietario y @ acreedor hipotecario (art. 110 LH) puedan
hacer constar, a su propiainstancia, en € Registro laterminacidn de obra
(exart. 88LYS).

7.32. Fuerade plazo

De lo que antecede resulta la inoperancia registral de la constatacion
de la finalizacion de la obra fuera del plazo de los tres meses, que se
coordinacon e principio de inscripcién voluntaria, baluarte de lalibertad
cvil y de la seguridad juridica. O en este caso obligatoria, pero no cons-
titutiva o ‘estimulada’ (346).

La inoperancia se produce, primero, por lafalta de constancia previa
en e Registro de la fecha exacta de la terminacion, dato de puro hecho,
tan sdlo acreditable documentalmente por los medios de articulo 32 de
Reglamento de Disciplina Urbanistica —requisito que no se establece—,
y segundo, por no ser uno de los extremos alos que debe contraerse ni €
actanotaria ni € certificado técnico. El acta supone sblo-e requerimiento
de la incorporacién; s debiera contener una manifestacion o declaracion
obligatoria —la fecha de la terminacién de las obras—, quizaés deberia
hacerse en escritura publica, pero sujustificacion no se acanzafécilmente.

Por otro lado, d sefidamiento de plazo sdlo puede obedecer a que su
omision afecte alaresolucidn contractual, en relacion alos articulos 62 y

(346) Como denomina GARCIA GARCIA alainscripcion del articulo 17.c) del Redl
Decreto 3148/1978 (Cdédigo de Legislacion Hipotecaria..., op. cit. supra, pag. 499,
nota 16).



1674 ESTUDIOS

88 delaley dd Suelo, 1124y 1483 dd Cbdigo Civil o alaimposicion de
las sanciones que prevé € Red Decreto 515/1989 de desarrollo de Ja Ley
de Defensa de los Consumidores y Usuarios en materiade vivienday, en
concreto, en d articulo 35 de ésta y articulos 6-8 dd Rea Decreto
1945/1983 (347).

No abstante, la naturaleza basica ddl precepto degjavialibre ala legis-
lacién autondmica para su desarrollo, pudiendo establecerse este plazo
como requisito necesario frente a la Administracion, a efectos, por gem-
plo, de lalicencia de primera utilizacion de los edificios o de la cédula de
habitabilidad.

Por otro lado, laconstanciaregistral de laterminacién de obras brinda
un importante servicio como medio de pruebaen los supuestos —a los que
ya nos referimos con anterioridad— de los articulos 184, 185y 188 de la
Ley dd Sueloy 32 dd Reglamento de Disciplina Urbanistica

7.4. Modificacion

El nuevo tratamiento juridico de las declaraciones de obra nueva sus-
citae importante de su ambito de actuacién (vid. supra). La amplitud de
la terminologia utilizada podra decirse, abarca cualquier declaraciéon de
obra nueva, en su sentido civil —incorporacién artificial—, que, como
velamos, en su sentido urbanistico, puede identificarse con las obras de
nueva planta del articulo 178.1 de la Ley dd Suelo y con las obras de
construccion de edificaciones e instalaciones de todas clases de nueva
plantadd articulo 11 dd Reglamento de Disciplina Urbanistica sujetas a
licencia municipa. Y la duda surgia en d caso de modificaciones de las
obras nuevas preexistentes, cudificadas por e concepto de ampliacién
(art. 12 RDU), ya que las obras "de modificacion o reforma que afecten
a la estructura de los edificios e instalaciones de todas clases existentes,
"de modificacion del aspecto exterior” o de su "disposicion interior”, asi
como las de "modificacién dd uso de los edificios e instalaciones en
general, S bien requieren asmismo de licencia previa(art. 1.3, 4, 5y 13),
entendemos no comportan obra nueva o de nueva planta. De esta forma,
podemos decir:

7.4.1. Obranueva

Las modificaciones de la obra nueva declarada e inscrita, o declarada
y pendiente de inscripcion (que hayan cumplido con los requisitos ddl art.

(347) Véase La seguridad del consumidor en la adquisicion de inmuebles, op. cit.,
pég. 38.
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25.2), que consistan en laampliaci én objetiva de la edificaci én o construc-
cion, por razéon dd volumen y/ o de la superficie, estardn, asu vez, sujetas
al cumplimiento del repetido articulo 25.2 de la Ley de Reforma.

74.2. Propiedad horizontal

Igualmente, la congtitucion del régimen de propiedad horizontal o su
modificacion en ninglin caso dard lugar a la ateracion de las condiciones
de la licencia inscrita, en cuanto ala superficie y volumen de la construc-
cion preexistente, respecto de la que se acreditd la autorizacion previa
—licencia— Y la conformidad de su gecucién con ésta —certificacion—.
S la descripcidn resultante de la declaracion de obra nueva se ve aterada
objetivamente, serd necesario aportar de nuevo los documentos a que
aude d articulo 25.2. Necesidad en extremo alguno onerosa s setiene en
cuenta que esa alteracion esta sujeta a licencia, proyecto técnico y certifi-
cado de finalizacion de obra. La ampliacidn, pues, tiene la consideracion
de obra nueva, cua es la construccion de una nueva planta sobre e suelo
0 sobre la cubierta dd edificio preexistente. La ampliacion, en definitiva,
traducida a los términos de la LPH, complementa de forma material o
figca la descripcion dd edificio, Sn que de ela resulte una modificacion
exclusiva del volumen preexistente, sino mas bien su ateracion, por lo que
es indiferente que se cdlifique de modificacion o de nueva obra, como es
en redidad, o se revistade un especia régimen juridico.

74.3. Dedstino

Una de las previsiones, y sustanciamente la més importante, del pla-
neamiento es la atribucion de distintos usos d suelo: suelo residencid,
zonaverde, espacio libre...; y dentro de este uso general, unavez acreditada
la procedencia dd asignado a edificio inscrito, por lalicenciay la certifi-
cacion técnica, @ uso especifico puede verse alterado. Hablamos entonces
de cumplimiento del uso general asignado en e planeamiento —uso resi-
dencial— Yy del uso especia que contemplo € proyecto técnico aprobado
por la licencia municipd.

Y como quiera que dentro dd respeto a uso generd caben distintos
usos especificos que se tuvieron también en cuenta para otorgar lalicencia
de obras y las licencias precedentes y subsiguientes —cédula de habitabi-
lidad, licencia de apertura, licencia de primera utilizacion...—, podriamos
preguntarnos s la modificacién ddl uso general 0 especid puede hacerse
constar en laescritura pdblica correspondiente o en lainscripcion registral
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oportuna. Y en este punto, puede decirse que el control delaalteracion de
uso genera quedafuerade nuestro campo de actuacién —seriainstalacion
de industria en antiguo edificio de viviendas—, en tanto puede ser una
realidad encubiertay lalicenciaquelo autorizano seincluye en € articulo
25.2, d tiempo que la modificacion del uso especifico —local, vivienda,
garaje— también se escapa de nuestra actividad, ya que conforme a
articulo 8 del Real Decreto-Ley 2/1985 latransformacion de viviendas en
locales estd permitiday tan sblo limitada por los estatutos de la propiedad
horizontal y por la naturaleza de la actividad a desarrollar, que también
se sustraen de la calificacion registral (348).

B) CERTIFICACION TECNICA

Derivada precisamente de laamplitud del dmbito del concepto de obra
nueva, la distinta naturaleza de la construccion, edificacion o instalacion
dispone una diferente aptitud profesional. Son obras nuevas desde €
alzamiento de una nave industrial, agricola, forestal o ganadera lainsta-
lacién de invernaderos, hasta d supuesto que seguramente absorbié la
visén dd legidador de los edificios publicos y privados destinados a
locales de negocios, oficinas, gargjes, hoteles, viviendas unifamiliares o
comunitarias libres y de proteccion publica. El legisador ha mirado a
edificio urbano. Por lo que la discusion doctrinal acerca de qué tipo de
suelo estaincluido en e régimen de las declaraciones de obra nueva no es
indiferente. Y quizés por dlo d articulo 25.2 se incluye en € capitulo 1|
dd Titulo 11, régimen dd suelo urbano y urbanizable (349).

Ladireccion que tomemos va a ser especia mente trascendente, puesto
que s referimos las exigencias dd articulo 25.2 a suelo urbano y urbani-
zable e técnico competene serd sempre y en principio € Arquitecto Su-
perior, Unico que proyecta las edificaciones caracteristicas de estos espa-
cios, sin perjuicio de que su intervencion se simultanee con la de otros
técnicos, puesto que la obra civil es la que incluye exclusivamente aguel
precepto.

Pasemos a continuacion atratar de fundamentar esta afirmacion sobre
la base de que la idoneidad de la certificacion surge por razon de la
competencia para proyectar y por la direccién materia de la obra (350).

(348) El articulo 25.2 no incluye limitacion urbanistica alguna en su referenciaala
contratacion civil.

(349) Véasesupra.

(350) No entendemos posible que e que no pudo proyectar la obra declarada
pueda certificar de su realizacion conforme a la licencia o proyecto aprobado. Como
dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 9-10-1990, la "licencia urbanistica es, por
reglageneral, un acto ‘en blanco' cuyo contenido se integra por remision aun proyecto”
(RDU 120/1990, pag. 174, por GARCIA-RAMOS).
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I. Calificacion delacompetencia

Lareglagenera se extrae de la delimitacion positivade lacompetencia
de los Arquitectos -Superiores. Es decir, de momento sabemos que éstos
son competentes. Dice la Sentencia del Tribuna Supremo de 20-7-1990:
“Es indiscutible la competencia de los Arquitectos Superiores para pro-
yectar toda clase de edificaciones, ad como lareforma o instalacion de las
mismas' (351). Cualquier Arquitecto Superior, pues, puede certificar, sea
0 no d que dirigio la obra.

La duda surge respecto de los Arquitectos Técnicos y Aparejadores:
¢Pueden éstos proyectar y certificar @ find de las obras gjustadas a
proyecto aprobado? A ello, a dedinde o positivacién de sus competencias,
atiende laLey 12/1986, de 1 de abril, de atribuciones de los profesionales
de los Arquitectos e Ingenieros Técnicos, que en su articulo 2.2 dice lo
siguiente; "Corresponden alos Arquitectos Técnicostodas las atribuciones
profesionales descritas en € apartado primero de este articulo en relacion
a SuU especiaidad de gecucidn de obras, con sujecion a las prescripciones
de la legidacion dd sector de la edificacion”. "La facultad de elaborar
proyectos descritaen € parrafo a) se requiere alos de toda clase de obras
y construcciones, que con arreglo alaexpresadalegidacion no precisen de
proyecto arquitectdnico, alos de intervenciones parciales en edificios cons-
truidos que no ateren su configuracion arquitecténica, alos de demalicion
y alos de organizacion, seguridad, control y economia de obras de edifi-
cacion de cuaquier naturaleza'. Y sefida € apartado 1, letra a), que
"Corresponden alos Ingenieros Técnicos, dentro de su respectivaespecia
lidad, las siguientes atribuciones profesionales. a) Laredaccion y firmade
proyectos que tengan por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion, demoalicion, fabricacion, instalacion, montaje o explotacion
de bienes muebles o inmuebles en sus respectivos casos, tanto con carécter
principal como accesorio, siempre que queden comprendidos por su natu-
ralezay caracteristicas en latécnica propia de cada titulacion”.

La interpretacion jurisprudencial y doctrinal de este precepto, con
referencia a concepto juridico indeterminado de 'proyecto arquitecténico’,
como criterio delimitador del &mbito de las competencias de los Arquitec-
tos e Ingenieros Técnicos, no dgja de s, en ciertaforma, contradictoria,
s bien toma por base la complgidad factica, la dimensidn de la obra, su
cuantiay destino.

Pozo GOMEZ, por un lado, entiende que los Aparejadores y Arquitec-

(351) Revista de Derecho Urbanistico, num. 119/1990, pag. 198 de este tomo,
Sentenciasdd Tribunal Supremo (Anotacionesy concordancias), por J. GARCIA-RAMOS
ITURRALDE.
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tos Técnicos no tienen, con arreglo alaLey 12/1986 'y alajurisprudencia,
competencia para proyectar: obras de nueva planta, obras que afecten a
elementos estructurales 0 a su configuracion, proyectos de planeamiento
y obras de urbanizacién. Lacitada Ley, para este autor y conforme a su
Predambulo, no tiene por findidad la ampliacién de las facultades profe-
sionales de esos técnicos, sino € reconocimiento de las que le son propias,
y menos aln su equiparacion alos técnicos superiores. Asi, € dictamen
dd Consgo de Estado de 27-10-1988 sefidla: "Frente a unainterpretacion
tendente a la equiparacion se dza d articulado legal, que reconoce la
plenitud profesiona tan sblo paralo que son las especididades concretas
del Reglamento de 1969". Y en consecuencia, siguiendo € pronunciamien-
to de lajurisprudencia, reconoce que, en relacion a articulo 2.2 delaLey,
"d proyecto arquitectonico exige su aplicacion exclusiva a las obras y
construcciones de nueva planta o implantacién, en cuanto suponela trans-
formacién de los usos naturales del suelo, atribuyendo nuevos contenidos
a uso mediante actos de edificacion, modificando sus € ementos naturales
y agregando otros producto de la técnica y dd trabgjo, cuya maxima
potestad transformadora se reserva en su cuidado técnico de andisis,
prevision y disefio alos denominados técnicos superiores’. El concepto de
configuracién arquitecténica, por su parte, como segundo limite de la
actividad de los técnicos medios, alude, seglin la Sentencia dd Tribunal
Supremo de 19-7-1989, ala"disposicion de las partes de una cosa que le
dan su peculiar figura' en cuanto a"su forma', ala"cuantia de ocupacién
dd espacio” y a"los rasgos que contribuyan a singularizarlo”.

Ahora bien, la competencia indelegable para fiscdizar la aptitud de
técnico redactor del proyecto aprobado por lalicencia corresponde a los
Ayuntamientos como érganos capacitados para € otorgamiento de la
licencia (art. 9.1.1.° RS, STS 25-1-88 y SSAT de Vdladolid 20-3-84, de
Zaragoza 27-10-87 y de Céceres 23-1-88). Competencia que sugiere, en
relacion ala cdlificacion registral, una importante consecuencia: s € Re-
gistrador debe entender competente, por reglageneral, acualquier Arqui-
tecto Superior para una obra civil de edificacion, sin embargo, cuando la
certificacion la expida otro profesional, deberd acompafiarse ésta de un
documento municipal —certificacion—que acredite que la obra la pro-
yect6 € que certifica u otro técnico deigual grado y especialidad (352).

FERNANDEZ PASTRANA, por otro lado, llega a conclusiones distintas
en su amplitud, en su interpretacion de lalegidacion y delajurisprudencia,
distinguiendo entre los distintos tipos de obras de nuevaplanta. Y entiende

(352) El problemano se restringe exclusivamente a deslinde entre Ias competencias
de los Arquitectos y los Técnicos medios, Arquitectos e Ingenieros Técnicos, sino tam-
bién entre éstos.
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que sdlo requieren de proyecto arquitecténico “aquellas edificaciones re-
lativas a viviendas urbanasy edificios publicos para uso dd publico en
general, cuya proyeccion corresponde, de formaexclusiva, alos Arquitec-
tos Superiores'. Y ala‘vivienda humana, como destino que necesita de
proyecto arquitecténico, se refieren distintas Sentencias ddl Tribuna Su-
premo: 8-7-1981, 21-10-1987, 27-5-1980 y 1-4-1985. "Con edte criterio
----- afiade—, desde luego no requieren ‘proyecto arquitectonico’ las edifica
cionesdecarécter industrial, agricola, pecuario, ganadero u otrassimilares.
No lo reguiere la construccién de una nave industrial, ni un edificio de
almacenamiento de mercancias o materiales, ni la construccién de una
piscing, granja o0 establo (SSTSJ de Madrid 19-2, 26-3 y 2-4-90). No
obstante, conviene tener presente, como hace FERNANDEZ PASTRANA,
gue los fallos jurisprudenciales son contradictorios. De esta forma, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10-4-1990 declara que € proyecto
arquitecténico es necesario para la construccion de ‘henil'. Y por ta
—proyecto arquitecténico— entiende la Sentencia de Tribuna Supremo
de 2-3-1990 d ‘proyecto de obras de nueva planta, salvo que se trate de
obras auxiliares de obras de arquitecturay obras menores.

En definitiva, @ criteriojurisprudencial hace depender la competencia
de unos u otros técnicos de la cuantia o envergadura de la obray de la
especididad. Dato factico que se escapa ala evaluacion tedricaa no ser
susceptible de fijacion cualitativay cuantitativa. Sélo cabe unaestimacion
previa por la configuracion de la obra. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1-9-1990 considera competente al Arquitecto Técnico para
“proyectar nueva dependencia en € corral de una vivienda agricola para
matanza y amacenamiento de los productos resultantes de la misma de
27,34 metros cuadrados. Aunque se trata de una obra con movimiento de
tierra, cimentacion, colocacion de forjados, etc., atendiendo ala'escasa
entidad de la obray lafalta de complgidad técnica’” (353).

(353) J. P. Pozo GOMEZ: "Laley 12/1986, de 1 de abril, de atribuciones profesio-
naes de los arquitectos e ingenieros técnicos. Su acance, contenido y breve sinopsis
jurisprudencial”, RDU, ndm. 119, pags. 125 y sigs; J. FERNANDEZ PASTRANA: "Las
facultades de proyeccion de los técnicos titulados tras la Ley 12/1986”, RDU, nim. 120,
pags. 57y sigs.

Dice d Tribunal Superior de Justiciade Madrid, en Sentencia de 29-9-1990, que "la
nueva legidacion (Ley 12/1986) no ha resuelto de manera definitiva la cuestion
- dedlinde de competencias—, 10 que explica la diversidad de criterios doctrinales y
judiciales sobre la materia. Ante ello, esta Sala, a partir de su Sentencia 58/1990, de 19
de febrero, ha procurado establecer, ala vista de los dictdmenes emitidos en el recurso
en que fue dictada, unas directrices generales, sin perjuicio de las singularidades de cada
caso. Asi, hemos afirmado que es razonable apreciar, en principio, matices de diferen-
ciacion entre 'edificacion' y 'arquitectura’ reservando para ésta e 'proyecto arquitecto-
nico'; pero tal posibilidad no agota los criterios interpretativos, por o que ante la
singularidad de cada caso puede concluirse que las soluciones son de mera casuistica,
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De todo dlo puede derivarse que, a efectos del articulo 25.2 de la Ley
de Reforma, la cdlificacion de la competencia del técnico escapa, en prin-
cipio, de nuestra funcién, sin perjuicio de la necesaria congruencia entre
licencia, proyecto y certificacion, que nos lleva a la formulacion de una
reglagenera y de unaexcepcién. Lareglageneral seraque los Arquitectos
Superiores son competentes para proyectar y certificar sobre la construc-
cién de todo tipo de edificaciones (STS 20-7-90). La excepcion, por otro
lado, consistira en acreditar que € técnico certificante, distinto de agué,
es competente segin e Ayuntamiento, en base a proyecto presentado y
aprobado, bien sea d que lo redactd, bien otro de igual graduacion y
especididad (art. 9.1.1.° RS), dn perjuicio de que pueda admitirse la
declaracion expresadel certificante en relacion a este extremo —proyecto
aprobado—, yaque la autocdificacién de competencia, segiin hemos visto,
s revela como insuficiente (354).

2. Visadocolegial

La expedicién en formade |a certificacion técnica, aunque no suponga
la necesaria, pero s logica intervencion del Arquitecto-Director de la
obra, parece que, en cuanto la facultad de certificar esta reglamentada,
exige € visado. Serd necesario S la normativa aplicable asi o requiere.
Pero ¢qué normativa, laurbanistica o ladd Colegio? Podemos estimar al
respecto que s para gecer lafuncion legamente en determinado territorio
se establece la colegiacion en  instituto correspondiente, este extremo y
el de visado de estar previsto en norma expresa, en principio, seran de
obligado cumplimiento por remision de la legidacidon urbanistica a la
normativa colegidl.

Seguramente, la clave resida en d concepto mismo de visado y su
oportunidad en los casos de proyecto técnico y de certificado de find de
obras, resultado de latipicidad de éste.

De la naturaleza ddl requisito introducido por € articulo 25.2 no se
deduce la preexistencia de un documento univoco de acreditacion dd find
de obra, aungue dlo solo se fundamente en que s es un mismo titulo,
dificilmente podra €l propietario entregarlo a Notario y éste incorporarlo

pues es evidente que una misma obra, reformade un local comercial, puede ser apreciada
diversamente segun su intensidad y los elementos de la construccién alos que afecte. A
la postre, como ha sefialado con otras palabras € Tribunal Supremo (Sala 3.2, Seccién
13 en su Sentencia de 19 dejulio de 1989, en cada caso es necesario determinar s las
obras previstas en €l proyecto litigioso, por su acance, deben ser objeto de un ‘proyecto
arquitectdnico’ (RDU, nim. 120/1990, p4gs. 207-208).

(354) RDU, nim. 119/1990, pag. 198.
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a la escritura cuando necesita de @ para obtener, entre otras cosas, la
licencia de primera ocupacion de los edificios. Asi procederialaexpedicion
de varias copias de un mismo certificado de terminacién de obras. Y s
ademas esto se conecta a lo expresado, la capacidad de cualquier técnico
no director de la obra para certificar, € requisito del visado se obvia por
imprevision en un nuevo supuesto. Pero ¢qué es d ‘visado™?

Pozo GOMEZ, en d estudio citado, d ocuparse de la competencia
municipa exclusivaparadecidir sobre la aptitud del técnico paralaredac-
cion dd proyecto presentado a aprobacién mediante licencia, observa que
“las intervenciones de otros organismos administrativos, tanto s se pro-
ducen previamente d tramite de lalicencia, cua es @ caso de los Colegios
Profesionales através dd visado, como en su tramitacion, cua ocurre con
los informes higiénico-sanitarios de la Administracion autonémica, no
desvirtGa ni limita la plena competencia municipal en @ control de su
legalidad".

"En efecto, € visado, en cuanto revisiéon de aprobacion colegid del
trabgjo profesional, expresa una funcién de control corporativo sobre la
actividad profesional de los colegiados que, entre otros aspectos, debe
extenderse a contenido forma de proyecto y, a partir de la Ley de
Reformade laLey del Suelo, aextremos diversos de ladisciplina urbanis-
tica preventiva', sn merma de aquella exclusiva competencia (355).

"El visado corresponde d ambito interior de la profesién y en ninglin
ca0 dfecta a la delimitacion de la competencia profesiona respecto a
terceros. Supone, en su acance urbanistico, un informe preceptivo y no
vinculante, pero unalimitacién de la competencia material de los 6rganos
urbanisticos por naturaleza' (356).

En nuestra Comunidad Auténoma, e visado restringe su ambito alos
aspectos internos-no urbanisticos, como resulta dd andisis comparativo
de los puntos 1y 2 del articulo 9 de la Ley de Disciplina Urbanistica, que
aude d visado con ocasién dd proyecto técnico —‘redactado por profe-
sional competente y visado por e correspondiente Colegio profesiona—
como control de la aptitud del técnico, pero suprime su naturaleza urba-
nigtica, ya que suprime la posibilidad o eficacia frente ala Administracién
de la denegacion dd visado por infraccion de la normativa urbanistica
(arts. 2283y 226.2LS).

Ahora bien, de su oportunidad con ocasién del certificado técnico
--control de la aptitud— no podemos dudar. Segin comunicacion expresa
del Colegio Oficid de Arquitectos de Canarias de 10-4-1991 por laque se

(355) El visado urbanistico dd articulo 228.3 de la Ley del Suelo, no exigible en
Canarias por disposicion expresa dd articulo 9.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica.

(356) Op. cit., pags. 128-130 (SSAT de Valladolid 20-3-84, de Zaragoza 27-10-87 y
de Céaceres 23-1-88).
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datraslado de lanotainformativainterna 64/1990, en virtud de lo precep-
tuado en € articulo 25.2 de la Ley de Reforma, “el Consgjo Superior
—debe ser de los Colegios Oficides de Arquitectos— hainiciado gestiones
cercade la Direccidén Generd de Registrosy Notariado para que se regule
en detalle la aplicacion dd referido precepto”, y "entre tanto es recomen-
dacion del Pleno del Consgjo que se incorpore la descripcion de la obra
nueva proporcionada por € Notario a certificado que se someta a pre-
ceptivo trémite del visado". Recomendacion que parte del presupuesto,
pues, de que la certificacion es ulterior a otorgamiento de la escritura y
gue modaliza los términos expresos de la Ley, que dice ‘incorporacion’y
testimonio' y, como tal, certificacion previa. De la comunicacion, por su
parte, parece deducirse que € Colegio Oficid de Arquitectos de Canarias
interpretael precepto en € sentido de que es pertinente la certificacion "de
finalizacion de la obra conforme a proyecto aprobado”, en los términos
gue reglamentariamente se prescribe la necesidad de que € Arquitecto
expida € ‘certificado de fina de obra.

En la doctrina se ha apuntado laidoneidad del visado y de lalegitima-
cion notaria de lafirma del técnico, por MARTIN BLANCO (357); que la
"firma del técnico no requerird legitimacién independiente cuando cuente
con d visado del Colegio a que pertenece quien lo expide”, y su necesidad,
en caso contrario, por "carecer del visado o no estar colegiado quien lo
expide por no existir Colegio profesional”, por LASO MARTINEZ (358); la
oportunidad del visado cuando € Arquitecto certificante no seael Director
de laobra, por GARCIA GARCIA (359); laremision a texto reglamentario
que valorara esas circunstancias —visado Y legitimacion—, por CHICO Y
OrTIZ (360), y la posibilidad de que certifique € técnico municipa y la
innecesariedad del visado, por CARBONELL Y GOMEZ-PAVON (361).

En definitiva, hoy por hoy, en base a texto del articulo 25.2, la certi-
ficacion puede ser expedida por cualquier técnico competente, calificada
esa competencia por € propio Ayuntamiento, lo que permite concluir que
podra expedirla e técnico municipal, € técnico director de la obrau otro
de dlos, con referencia a proyecto aprobado, siendo conveniente, al me-
nos, que conste e visado del Colegio Oficid respectivo como Unica garan-
tiade laidentidad y competenciadel certificante, yaquelalLey de Reforma
incluye ésta en € propio supuesto de hecho, con la particularidad de que
S certifica quien no redactd e proyecto aprobado —proyecto de gecu-

(357) Op. cit., pag. 109.

(358) Op. cit., pag. 537.

(359) Op. cit.

(360) Op. cit., pags. 165-166.

(361) Notasde PASCUAL MAIQUES: Op. cit,
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cion— (362) debera hacerlo constar asi y acompafiar € visado, sobre todo
s d técnico lo es de grado medio, seglin veiamos, pues la caificacion de
competencia que corresponde al Ayuntamiento se desconecta o no ampara
a dd certificante, entrando de lleno dentro del dmbito de la califacacion
registral. Y s e que certificaes € propio director de laobray aporta una
copia original dd certificado del find de obra, la exigencia del visado le
vendraimpuesta por |as disposiciones reglamentarias que le son de aplica-
cién, como destaca la comunicacion resefiada del Colegio de Arquitectos
de Canarias. Por lo que la conclusion parece clara: sdvo que certifique e
técnico municipal, € visado sera en uno u otro caso necesario, y més
cuando se certifique que la obra declarada en construccidn coincide con la
proyectaday aprobada por lalicencia, para que se garantice la competen-
ciadel técnico s es Arquitecto Superior, debiendo aportarse, en otro caso,
certificacién municipal complementaria o declaracion expresa de mismo
sobre la cualificacion profesional del proyectista (363).

3. Contenido

El contenido de la certificacion técnica, tanto de adecuacion de la obra
declarada a la'obra proyectada o gecutada y finalizada, debe contraerse
a dos circustancias minimas: la conformidad de lo declarado y gecutado
con € proyecto aprobado mediante lalicenciay, segun € caso, larelacion
dd certificante con la obra. Es decir, la conexion entre la descripcion de
la edificacion, la obra materiadl —en construccion o terminada— Yy la
licencia (364), por unlado, y lapersonalidad y competenciadel que expide
la certificacion, con € visado colegid oportuno, y en caso de tratarse de
un técnico medio, ladeclaracion —documentada 0 no— de que € proyecto
aprobado lo redizd é u otro técnico de idéntica cudificacion, por razones
de responsabilidad y congruencia. El que certifique debe hacerlo de la

(362) Se distingue este proyecto bésico y proyecto de gecucion, siendo necesario
éste para iniciar las obras, segin GONZALEZ PEREZ (CHICO Y OrTiZ: Op. cit., pag. 168);
y en definitiva, de é dependerd & contenido de la licencia. El articulo 9 de la Ley de
Disciplina Urbanistica exige, ademés, que se aporte la Memoria urbanistica

(363) Obviamente, la certificacion descriptiva puede hacerla cualquier técnico, y s
no se tratadel proyectistao director de la obraen e momento de expedirla—éste puede
cambiar—, la competenciaresultara del visado, con la prevencion de que se exprese qué
titulacion tenia quien proyectd. Pues la autocaificacion de competencia del técnico
certificante y del Colegio respectivo, cuando se trate de la excepcion que hemos expuesto

- técnico medio—, dependeré de la que hayarealizado € propio Ayuntamiento dadala
jurisprudencia advertiday la naturaleza de la licencia urbanistica.

(364) Sentencia dd Tribunal Supremo de 9-10-1990: "La licencia urbanistica €s,
por regla general, un 'acto en blanco' cuyo contenido se integra por remisién a un
proyecto” (v. supra).
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glecucion de un proyecto —en curso o finalizado—, y para poder emitir
exejuicio de valor debe tenerla misma preparacion, titulacion o cualifica-
cién profesional que pararedactarlo, en cuanto actUa un importante limite
derivado de la disciplina urbanistica y de la naturaleza intrinsecamente
condicionada de toda licencia previa, la obrarealizada debe ser aprobada,
sn que elo suponga, claro esta, como es evidente, una minusvaloracion
por parte dd legidador de la capacidad de otros profesonades
—Arquitectos € Ingenieros Técnicos—, SN0 uN juicio de congruencia, en
tanto su especiadidad es distinta de la de los técnicos superiores y no de
menor importancia, en base a lo que FERNANDEZ PASTRANA denomina
principios de equivalencia, generalidad y especididad (365).

C) IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY

El articulo 9.3 de la Constitucion dispone que estanorma “garantiza €
principio de legalidad, lajerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de los derechos individuales, la seguridad juridica, la respon-
sabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos'.
Articulo que hemos de poner en relacion con € 2.3 del Caodigo Civil, que
dice: “Las Leyes no tendran efecto retroactivo s no dispusieran lo contra-
ro". Y g tenemos presente € contenido de la nueva Ley de Reforma, de
su predicado resulta un doble condicionamiento, e derecho de propiedad
como derecho individual no puede ser delimitado restringiendo su ambito
objetivo, y los preceptos sancionadores tampoco pueden tener ese mismo
caracter. Postulado de plena aplicacion al ius aedificandi y a derecho
individual de obtener la proteccién juridica que, en desarrollo del principio
de seguridad, la documentacién plblicay la inscripcion registral ofrecen
alos ciudadanos, por lo que la prohibicion que prescribe e articulo 25.2
no puede afectar a las declaraciones de obras redizadas con anterioridad
asu vigencia, bien se hayan formalizado o se formalicen con anterioridad
0 posterioridad a la fecha de su entrada en vigor. Es decir, € hecho
sustantivo de la terminacion de la obra fija & ambito de aplicacién de
citado articulo 25.2 por razén de su fecha. Problema distinto es, pues, €
de laforma de acreditarlo. .

Ahorabien, alaluz de lajurisprudencia constitucional € principio de
irretroactividad de las leyes no es un principio autbnomo, sino accesorio
de otro principal, € de seguridad juridica. Asi, entre las conclusiones que
extrae de esa jurisprudencia la doctora GAYA SICILIA, dos son fundamen-

(365) Op. cit., pag. 73.
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tales a los efectos de lamateria que nos ocupa (366): lairretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales y laretroactividad de las disposiciones sancionadoras favora
bles solo adcanzan a las disposiciones pendes y administrativas de esta
naturaleza —sancionadora 0 restrictiva—, con excluson de las estableci-

(366) R. GAYA SICILIA: La irretroactividad de las leyes en la jurisprudencia consti-
tucional, ed. Montecorvo, Madrid, 1987, pags. 321 y sigs.: "De entretodos |os principios
que € articulo 9.3 recoge, € de seguridad juridica aparece como € e o punto de
referencia constante alrededor del cual giran los demés. Este resulta ser, de una parte,
suma de los restantes (la 'irretroactividad de lo no favorable' es, por tanto, uno de los
sumandos' y, de otra, no se agota en una mera adicion, pues de ser asi no hubiera
precisado de unaformulacion expresa (S. 27/1981): "Sin embargo, cuando €l Tribunal
Constitucional examina e principio de seguridad juridica en conexién con e de irre-
troactividad, considera e primero sdlo en su aspecto més externo y formal en su nive
més elemental, concluyendo asi que la norma cuestionada no lo vulnera porque se trata
de una norma ‘cierta, precisay formalmente publicada (S. 27/1981)”. "En consecuencia,
e principio de seguridad juridica, considerado en si mismo, no llega a operar como
limite alaretroactividad material de las normas, es decir, como limite al aretroactividad
que entrafian aquellas disposiciones que, encaradas formalmente hacia € porvenir y
modificando, solo en apariencia, los efectos futuros de situaciones juridicas nacidas a
amparo de lalegidacion anterior, inciden también sobre estas situaciones vaciandolas
de contenido o modificando su contenido originario (SS. 6/1983, 41/1983 y 51/1983)".
"Las Sentencias 27/ 1981, 6/1983, 41 /1983, 51/ 1983 y 42/1986 ponen de manifiesto que
el Tribunal Constitucional asumelatessde ROUBIER. ASlI, e concepto deretroactividad
que € articulo 9.3 entrafa va referido solo ala 'accion hacia atras' de las normas, no
siendo relevante, desde el punto de vista del juicio de constitucionalidad, la afectacion
de la nueva norma a los efectos futuros de la situacion juridica existente a tiempo del
cambio legidativo". "Ademas, € Tribunal acoge —yalo habiahechoenlaS. 9/1981 —
la categoria de las 'leyes consuntivas como leyes tacitamente retroactivas y el propio
concepto de retroactividad tacita(S. 27/1981)".

Por otro lado, "no cabe hablar de la existencia de un derecho fundamental a la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables (S. 68/1982) ni de un
derecho fundamental a la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables
(S. 15/1981)". "El juego de los articulos 11 y 9.2 hizo d Tribunal referir la expresion
'derechos individuales' del articulo 9.3 a los 'derechos fundamentales del Titulo 1" (SS.
27/1981, 6/1983, 41/1983 y 51/1983)". Sin embargo, tras la Sentencia 42/1986, "d
Tribunal —asumiendo en su totalidad la tesis de LOPEZ MENuDo— equipara los 'dere-
chos individuales' a los derechos fundamentales y libertades piblicas, es decir, a los
derechos comprendidos en la seccion 12 del capitulo segundo del Titulo | del texto
fundamental”, y no a los de la seccion 2.2, entre los que se incluye & derecho de
propiedad. "En consecuencia, € principio de Estado socia (arts. 11 y 9.2) despliegaya
sin obstéculos todas sus virtualidades'.

"En virtud de unainterpretacion 'a contrario’ del articulo 9.3, el Tribunal Constitu-
cional considera que la Constitucién extiende su garantia a la retroactividad de la Ley
penal favorable (S. 8/1981). En resoluciones posteriores matiza su inicia afirmacion.
Ad, lagarantia constitucional cubre no ya sélo ala Ley penal, sino, més en general, la
retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables, incluyendo de este modo
las disposiciones administrativas (S. 15/1981)", y "quedan excluidas de su dmbito las
disposiciones que establecen sanciones civiles'.

En definitiva, "y salvando € principio de irretroactividad en materia punitiva donde
e criterio del Tribuna es estricto”, "practicamente toda accion legidativa sobre €
pasado es constitucional. El limite constitucional se reduce, y con é & dmbito materia
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das en normas civiles y procesales o adjetivas (367). Conclusiones que nos
permiten establecer un claro criterio interpretativo sobre e ambito tempo-
ral de aplicacion del articulo 25.2 de la Ley de Reforma, de la misma
formaque, en nuestra Comunidad, € articulo 152 delaLey de Disciplina
Urbanistica erasusceptible de aplicacién retroactiva alos supuestos sujetos
a articulo 6 de la LOUSR (368). Postulado que ratificay no condiciona
la Disposiciéon Adiciond 6.7 de aquella Ley. Ratifica en cuanto reconoce,
acefectos delos articulos 25 y siguientes de lamisma, € carécter irretroac-
tivo delos mismos. Y no condicionaal tratarse de unadisposicion sustan-
tiva, a diferencia dd articulo 25.2 que es de naturaleza administrativa,
formal y sancionadora —contiene una prohibicion de la que deriva una
restriccion o sancién—, como hemos visto.

Dice la mencionada disposicion en su punto 1: "Las edificaciones
exigtentes alaentrada en vigor de esta Ley, situadas en suelos urbanos o
urbanizables de conformidad con la ordenacion urbanistica aplicable o
respecto de las que ya no proceda actuar medidas de restablecimiento de
lalegalidad urbanistica que impliquen su demoalicién, se entenderan incor-
poradas d patrimonio de sutitular”. Lo que hace presuponer, en principio,
que se etarefiriendo a edificaciones terminadas y no en construccion, por
un lado, y que excluye las edificaciones en suelo rastico del ambito del
articulo 25.2, por otro (369). Aunque, a efectos de la Disposicién Transi-
toria 6.° "es indiferente que estén en sudo no urbanizable, apunta
GONZALEZ PEREZ. LO Unico importante es que hubiesen transcurrido los
plazos para poder adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impligen su demolicion” (370).

Asd pues, y en cuanto a tema que ahora nos ocupa (371), la aplicabi-
lidad dd articulo 25.2 resulta condicionada a la concurrencia de un doble
presupuesto lega de hecho. Primero, que ladeclaracion de obranueva se
redice a partir de la entrada en vigor de la Ley de Reforma (372). Y

protegido por la garantia de la Constitucion. La intervencion estatal retroactiva en
gjgta%ria socid y econdémica queda asi legitimada, sea cual sea su extension y profun-
idad".

(367) Sabre retro actividad de las normas sancionadoras favorables, véase J. BONET
CORREA: Cadigo Civil con concordancias, jurisprudenciay doctrina, ed. Civitas, Madrid,
1984, t. |, pags. 122-123 (STC 7-5-81 y SSTS 10-2y 5-3-82).

(368) Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pags. 33-34.

(369) Véasesupra.

(370) J. GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley de Reforma, op. cit., pag. 534.

(371) Con carécter general, véase MERELO ABELA: Op. cit., pdgs. 241 y sigs.

(372) En contra. MENDEZ GONZALEZ: Op. cit., que entiende exigible a las obras
nuevas declaradas con anterioridad a la Ley de Reforma el cumplimiento del articulo
25.2, cuando —claro estd— se presenta a inscripcion con posterioridad alavigencia de
la misma. Para este autor lo realmente determinante es la efectiva incorporacion patri-
monial (v. infra).
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segundo, que aunque la declaracion se haga con posterioridad a su vigen-
cia, la obra no se hayarealizado con anterioridad ala misma. Punto éste
que no deja de ser problemético, ya que supone la interseccién entre €
derecho sustantivo ala subsistencia de la obra redizaday alaincorpora-
cion patrimonial de su vaor a efectos sancionadores, de un lado, y la
prohibicion formal de declarar esa misma obra, sin la concurrencia de los
dos requisitos sefidados en d articulo 25.2 y sin perjuicio de la nulidad o
anulabilidad de lalicencia. Esto es, bgjo la presuncion de conformidad de
lo actuado con € planeamiento urbanistico.

Ladicotomia, pues, entre la gecucidn de la edificacion sujeta alicencia
y la declaracién de la obra redlizada no sujeta a licencia, sno ala prohi-
bicion de su instrumentalizaciéon publica Sgue sendo determinante en
cuanto aquélla es la causa o presupuesto de ésta, a pesar de la distincion
sefialada entre facultades civiles y facultades urbanisticas. Lo que no esta
claro es g la calificaccion registral debe extenderse o no ala pruebade la
patrimonializacion de la obra. Es decir, S en base ala Disposicion Tran-
sitoria 6.2 es necesario 0 no acreditar no ya la fecha de la terminacién de
la obra como criterio determinante de la aplicabilidad dd articulo 25.2,
sino laincorporacion material. Nosotros entendemos que no. Latitulari-
dad civil de la obra es incuestionable y no podemos aplicar un precepto
sancionador (art. 25.2) con carécter retroactivo, por las razones expuestas
(arts. 9.3 CE y 2.3. CC), a Stuaciones que han producido sus efectos
juridicos a amparo de laantigua Ley. El presupuesto de aplicacion, pues,
de articulo 25.2 no ser4 la fecha de la declaracidn de la obra nueva ni la
efectiva incorporacion patrimonial de su valor (DA 6.9, sno la de la
terminacion de la obra, proceda o no la instruccion del correspondiente
expediente o la demoalicion de la obra, que puede tener lugar incluso
existiendo licencia municipal. Este es d verdadero sentido de la supresion
de la Disposicion Transitoria 82 Seglin MERELO ABELA, la causa no fue
otra que supresion de un plazo intermedio de retroactividad del articulo
25.2. Decia la Disposicion Transitoria 8% "Lo dispuesto en € articulo
25.2 no sera aplicable a las declaraciones de obra nueva findizada d
menos cuatro afios antes de la entrada en vigor de la presente Ley". En
consecuencia, ahora, 1o dispuesto en € articulo 25.2 no serdaplicable alas
declaraciones de obra nueva finalizada antes de la entrada en vigor de la
nueva Ley. Aparte de lairretroactividad de un precepto sancionador, €
fundamento sustantivo puede hallarse en la situacion precedente, donde la
declaracién de obra nueva no estaba sujeta a requisito alguno, mientras la
exigibilidad de lalicenciay € plazo de prescripcién de la accion adminis-
trativaeran los mismos. Y no estaba sujeta porque esta accion administra-
tiva depende de dos circunstancias aternativas o concurrentes, a margen
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de latitularidad dominical: la conformidad con € planeamiento —exista
0 no licencia— y, en su defecto, la prescripcion (373).

No obstante, la doctrina emplea como criterio diferenciador la anti-
guedad de la obra cualificada por la inexistencia de un procedimiento
administrativo de demolicion, que hemos de entender supeditado alafata
de cumplimiento del propio articulo 25.2 (374). Criterio légico desde la
perpectiva de la presunta firmeza de la adquisicion. Y decimos presunta
por lo expresado sobre licencias ilegales e imprescriptibilidad singular de
la accion administrativa

GARCIA GARCIA, por su parte, deduce de la Disposicion Transitoria
6.2 dos requisitos o presupuestos para su aplicabilidad: 1° Laacreditacion
que la obra se termind con anterioridad a la vigencia de la nueva Ley a
través de acta de notoriedad, certificacion municipal, cédula de habitabi-
lidad 0 documento catastral... 2.° Tanto § ha transcurrido € plazo de
cuatro afios desde su terminacidn o no, es conveniente la presentacién de
un documento municipal que acredite la inexistencia de "expediente de
demoalicién de la edificacion en cuestion™ (375). Postura que no comparte
PASCUAL MAIQUEZ en cuanto bastaria acreditar quela obrase inicié con
anterioridad alavigencia de la Ley de Reforma para que ésta sea inapli-
cable (376). LASO MARTINEZ, por otro lado, destaca que de la supresion
de la Disposicion Transitoria 8.2 podria deducirse la exigibilidad de los
requisitos del articulo 25.2 atodas las "declaraciones de obras nuevas no
inscritas, aunque se trate de obras yaterminadas alaentrada en vigor de
la Ley", sin perjuicio de las dificultades de su aplicacion a las obras
concluidas hace tiempo, en que ni siquiera € técnico estard dispuesto a
certificar. Para las edificaciones que cuenten con més de cuatro afios de
antigliedad se inclina por lainnecesariedad de lalicencia (377).

MARTIN BLANCO emplea, d ocuparse de este tema, como criterio dife-
renciador lafechade laterminacion delaobra S éstasetermind antes de

(373) Congruentemente con & contenido de los articulos 10y 12 del Reglamento de
Servicios, las licencias "no alterardn las situacionesjuridicas privadas" y se entenderén
concedidas "sin perjuicio de tercero y salvo e derecho de propiedad” (v. supra).

Y ademés, por otro lado, "las licencias quedaran sin efecto si se incumpliesen las
condiciones a que estuviesen subordinadas’ (art. 16 RS). De este aspecto, y en su
consideracion de conditio iuris, se ocupa P. MARTIN HERNANDEZ: "Licencias urbanisti-
cas’, en Manual del Alcalde, ed. Banco de Crédito Local de Espafia, Madrid, 1985,
pags. 16y Sigs.

(374) Evidentemente, s se aportalalicenciay lacertificacion técnica, seacua fuere
la fecha de la terminacién de la obra, la publicidad registral operaréfrente atercero en
favor de laplena seguridad juridica (paralalicencialegal nos remitimos alo expuesto).

(375 Op. cit. ] ]

(376) CARBONELL y GOMEZ-PAVON abogan por la aplicacion estricta del plazo de
los cuatro afios (op. cit.).

(377) Op. cit., pags. 532y sigs.
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entrar en vigor la nueva Ley, una ‘interpretacion logica nos llevara a
entender que d articulo 25.2 'no es aplicable a estas situaciones, ya que
una 'medida adoptada y adoptable frente a la edificacion realizada sn
licencia es lade su cdificacion como infraccion urbanisticay su estimacion
legdl de edificio fuerade ordenacion. Pero algo muy distinto es impedir su
inscripcion en e Registro de la Propiedad que viene a sar como una pena
o sancion afiadida sin concurrir los requisitos legaes necesarios para su
imposicion’. El "cumplimiento a rgjatabla dd precepto puede conducir a
graves repercusiones juridicas y econémicas a dejar fuera del Registro a
dichas edificaciones, produciendo una situacion que por regresivay desco-
nocedora del vaor juridico de lo factico urbanistico puede cdificarse de
entorpecedora e injusta’. Y como solucién més viable propone, en caso
gue = estimen estas consideraciones, la suficiencia de la certificacion
técnica visadapor € Colegio respectivo y legitimadalafirmanotarialmen-
te, 'en la que se haga constar lafecha de lafinaizacion de las obras y que
édta se gjusta a proyecto visado por € propio Colegio Oficiad' (378).

MENDEZ GONZALEZ, finalmente, se muestrafavorable ala acreditacion
documental —documento administrativo— de que laincorporacion patri-
monial se ha producido, y €lo porque @ presupuesto de la aplicabilidad
de articulo 25.2 es d 25.1 y la propia Disposicion Transitoria 6.2 y €
Registrador no puede cdificar por si mismo laincorporacion patrimonial,
ya que silo 'se le atribuye un control formal, pero no sustantivo o de
fondo de lalegalidad urbanistica (379).

En cuaquier caso, € planteamiento doctrinal es e que rézonablemente
podria provocar una Ley que cuestiona, al menos a primera vidta, la
propia titularidad dominical. Y agui se pone de manifiesto, es preciso
advertirlo, la virtualidad juridico-practica dd articulo 15.2 de la Ley de
Disciplina Urbanistica, y por tres razones fundamental es que se encuentran
-implicitay explicitamente en las opiniones apuntadas con anterioridad y
en este punto: 1.2 El carécter irretroactivo de unanormasancionadora. La
prohibicién dirigida a Notarios y Registradores es de naturaleza formal.
22 Laintrascendencia de la licencia respecto a derecho de propiedad, y
més aln en las obras que se levantaron amparadas en licencia que no
prejuzgaban latitularidad (art. 12 RS). 3.2 Laimposibilidad de apreciar de
oficio d cumplimiento de la legalidad urbanistica —incluso aunque haya
licencia— Yy de la prescripcion, ya que aunque hayan pasado cuatro o diez
afos la edificacion puede haberse levantado sobre zona verde o puede
haberse asmismo interrumpido € plazo. Y de estas razones derivan otras

(378) Op. cit., pags. 108-109.
(379) No sin excepciones, como € acta de notoriedad de la antigliedad de 1a obra
superior a cuatro afos (op. Cit.).
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tantas consecuencias. 10 ‘factico urbanistico' y 1o ‘factico civil', esto es, la
existencia de la edificacion, no obstante su hipotética demoalicion, es una
redidad fisca dificilmente cuestionable, se autorice o no la escritura, se
inscriba 0 no & documento. Lo importante en @ control instrumenta de
la regularidad urbanistica no reside tanto en la existencia de la licencia y
en su propia legdidad, sino en la publicidad registra de la situacién
urbanistica que se desprende del documento. En ninguin caso lainscripcidn
va a impedir la demolicién de una obra ilegd —aun amparada en licen-
cia—, ni debe hacerlo. Lo que si publicaraes laregularidad o irregularidad
de la edificacion y- € medio documental que la acredita, determinando un
preciso régimen de responsabilidad, privaday publica. En definitiva, pues,
la demolicion operara sobre € objeto juridico directamentey sdlo media-
tamente sobre latitularidad, que permanece intrinsecamente estabilizada.
S de derruye d edificio congtituido en régimen de propiedad horizontal,
por gemplo, latitularidad permanece sobre € solar, transforméndose esa
comunidad especid en unacomunidad ordinaria. Lo importante, a nuestro
juicio, es, como hemos dicho, la publicidad de la situacion urbanistica en
aras de la seguridad juridica, sn perjuicio de trascendencia juridico-
administrativa. De lainscripcion resultard un 'plus’ de garantiay de res-
ponsabilidad, pero nuncaun impedimento frente ala accidn administrativa
de restablecimiento de lalegalidad urbanistica (380).

En conclusion, podemos decir que lafechay ladisposicion atener en
cuenta a efectos de la aplicacion de la nueva Ley son d 1681990 vy €
articulo 25.2, desconectado desde la Opticaregistral de su fundamentacién
segunda (art. 25.1 y DT 6.%. El carécter irretroactivo de la misma se
impone. Ahorabien, €lo no evitad siguiente planteamiento:

1. Declaracién nueva de “obra vigja ”

El primer punto de colisién en orden a la aplicacion retroactiva o
irretroactivadel articulo 25.2 es e dd propio tratamiento juridico, sustan-
tivo y forma de la declaracion de obra nueva. Como hemos sefidado

(380) Tampoco se puede hacer depender la proteccion registral de los derechos de
que e Ayuntamiento certifique de que se ha operado la prescripcion o se ha consumado
la adquisicién de unalicencia por silencio positivo. Logicamente, no tendera a reconocer
por certificacion su falta de diligencia en materia tan delicada como la disciplina urba-
nistica. -

Todas estas disquisiciones, por otro lado, revelan la necesidad que tiene € intérprete
del Derecho de reducir a un ordenamiento unitario disposiciones civiles y administrativas
donde la titularidad dominical chirria frente al fundamento urbanistico del sistema de
incorporaciones patrimoniales de la Ley de Reforma; y buscando la seguridad que el
Registro presta, se intenta por todos los medios que la situacién juridica que publica sea
lo mas firme posible en cuanto a su inalterabilidad del objeto.
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reiteradamente, € acto sujeto alicencia es la redlizacion de la obra, con
independencia de quién sea su titular (381) antes y después de la nueva
Ley. Esto es, desde € aspecto sustantivo la obra no estara sujeta a esta
Ley. Sn embargo, a primera vista, ello no impedira la aplicacién de
articulo 25.2 dado su carécter formal, ya que la exigencia materia es la
mismay no se trata de un nuevo requisito urbanistico. Se trata, pues, de
un requisito cuya novedad se restringe a ambito privado de las declara-
ciones de voluntad en instrumento publico. Lairretroactividad no se plan-
tearia respecto de las declaraciones nuevas de obra realizada con anterio-
ridad, puesto que cuando esta declaracion se formaliza la nueva Ley est4
vigente y la seguridad juridica se refuerza en virtud de lainmediata corre-
lacion o coordinacion legidativa. Luego lo [égico, en principio, es postular
por su aplicacion formal, con independencia del juego de las incorporacio-
nes patrimoniales de la Ley de Reforma, civilmente intrascendentes, a
nuestro juicio, en cuanto no cuestionan latitularidad, aunque si la subsis-
tenciadel objeto (382). Entonces, ¢de donde resulta su posible inaplicabi-
lidad o irretroactividad? Pues bien, ésta surge de la propia naturaeza
juridica de la prohibicion que contiene e mencionado articulo, que a
penalizar o restringir los derechos individuales desaconsgja la retroactivi-
dad a situaciones juridicas que produjeron o van a producir sus efectos
sustantivos bgo € amparo de otra Ley. Es decir, la formdidad de la
disposicidn se veria privada de todo fundamento sustantivo, y mas aln s
se tiene en cuenta que la licencia se otorgd sin perjuicio del derecho de
propiedad. Por dlo, ladoctrina cuestiona su aplicabilidad en relacion ala
Disposicion Adicional 6.% produciéndose la paradoja de que bien podria
haberse promulgado la Ley de Reforma y en los mismos términos, dn
incluir @ precepto que contiene d articulo 25.2, su finaidad es otra.

Ad pues, S hos mostramos contrarios a la retroactividad de esta dis-
posicidn es por una Unicarazon: su naturaleza penadizadora (383). Ningu-

(381) Lalicencia, segin MARTIN HERNANDEZ, tiene ‘caracter real, en e sentido de
que se prescinde de los aspectos subjetivos del peticionario de licencia y que toda la
comprobacién administrativa se centra en la actuacion a redlizar y su encae en €
ordenamiento urbanistico' (op. cit., pags. 1516y 70-72).

Asimismo, aparte de GONZALEZ PEREZ (V. supra), en la misma direccion se expresa
3. MIGALLON RUBERT: Manual de régimen local y Derecho urbanistico, ed. Colegio de
Aparegjadores y Arquitectos Técnicos de Alicante, Alicante, 1990, pag. 397 (‘su Unico
punto de miraes € objeto sobre & que recae, abstraccién hechade las circunstancias del
sujeto que la pide, de forma que un eventual cambio de las personas resulta del todo
irrelevante').

(382) Con las importantes matizaciones destacadas con anterioridad.

(383) LalLey no reparaen e momento de realizarse la obra sujeta a licencia, sino
en lade lasimple declaraciéon formal. Y tampoco su instrumentacion puablica cuestiona
ni latitularidad dominical ni e derecho urbanistico a la edificacién a que se refieren €l
articulo 25.1 y la propia Disposicion Transitoria 6.2
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na otra razén aboga por su inconveniencia, salvo las que deriven de la
dificultad material de su cumplimiento —licencia y certificacion técnica—,
que podrian savarse con un documento administrativo supletorio indi-
cando la innecesariedad de la licencia d tiempo de la construccién o la
prescripcién de la accion administrativa (art. 15.2, in fine, LDU).

No obstante, s smplificamos la interpetracion de la aplicabilidad del
articulo 25.2 en los términos expuestos, € problema subsiste en cuanto a
ambito de lairretroactividad. ;Se extiende atodas las obras iniciadas con
anterioridad o sdlo alas finalizadas a tiempo de laentrada en vigor de la
nueva Ley? Las declaraciones realizadas con anterioridad a ésta se exclu-
yen por no haber sido presupuesto de su otorgamiento ni razén de su no
inscripcion € propio articulo 25.2, y su retroactividad no se ha recogido
expresamente en la Ley; pero ¢y las iniciadas o terminadas y no declara-
das?

La Disposicion Transitoria 6.2, desde € aspecto sustantivo, S recurri-
mas a dlla, plantea cuatro situaciones fuera de la patrimonializacion ope-
rada: 1.2 Obras nuevas terminadas hace més de cuatro afios respecto de las
que no se hayan iniciado expedientes 0 medidas de disciplina urbanisticas.
2.2 Obras nuevas terminadas (384) hace mas de cuatro afios, frente a las
que se esté actuando con medidas de restablecimiento de la legdidad. 3.2
Obras nuevas terminadas hace mas de cuatro afios en zonaverde o espacio
libre. 4.2 Obras nuevas terminadas hace menos de cuatro afios, se haya
iniciado 0 no accién administrativa en contra. Lo que no nos lleva a
conclusién ninguna, ya que en principio la demolicién seria la Unica me-
dida —y es jurisprudencialmente una medida no excepcional, pero s
extrema— (385) que podriaincidir directamente en la extension objetiva
dd derecho inscrito, no de latitularidad; y la certificacion administrativa,
€l Unico medio de salvar con ciertas garantias —el transcurso dd plazo de
prescripcién es s6lo un indicio— € obstaculo dd articulo 25.2.

Otro criterio podria extraerse de la posbilidad o imposibilidad de
aplicar la Disposicion Transitoria 6.2, ‘a contrario'y en relacion a articulo
26. ¢Podra demolerse, expropiarse o venderse forzosamente la obra ex
articulo 26? Obviamente, los medios dd articulo 26 no pueden imponerse,
tacitamente y con caracter retroactivo, por los cauces de laLey de Refor-
ma, aungue la obra esté sdlo iniciada 0 no hayan pasado los cuatro afios

—con laexcepcion aludida— y € término 'edificaciones existentes' de la

(384) Como hemos visto, civilmente, la novedad de la obra no alude a la fecha de
su redizacion, sino al momento de su declaracion.

(385) J. GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit.,
pag. 282, y Comentariosala Ley del Suelo, op. cit., pags. 1856y sigs.

Si la obra no se derruye, su materialidad estara refiida con la imposibilidad de su
instrumentacion pablica
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Transitoria 6.2 o interpretemos como terminadas por simple coherencia
con € texto que sigue y por laforma de redizar d computo del articulo
32 de Reglamento de Disciplina Urbanistica. Luego S esta norma sustan-
tiva no es aplicable, ¢como lo vaa ser otra adjetiva, como € articulo 25.2?
Volvemos, pues, a punto de partida: € criterio de la patrimonializacion
de la obrano es @ determinante.

La solucion sigue estando en & sistema canario de publicidad registral
0 de plena coordinacion situacion fisica-situacion juridica. Y la pauta de
actuacion seria, con carécter general, exigir los requisitos del articulo 25.2
Yy, en caso de su imposible acreditacidn, aplicar € articulo 15.2 de la Ley
de Disciplina Urbanigtica, haciendo constar por nota margind la irregu-
laridad urbanistica, cancelable por caducidad o mediante la aportacion de
la documentacion oportuna, distinguiendo entre obras en construccién y
obras terminadas.

2, Obrasen construcciony obrasterminadas

Si la obra en construccién esta previamente inscrita, parece inevitable
inscribir in restriccion algunalaterminacion de la edificacion, sin que sea
de aplicacion d articulo 25.2. Y no yapor su antigiiedad, sino por propia
coherencia ded nuevo sistema. Ello revela la instrascendencia forma de la
fecha de su inicio, puesto que la obra en construccién constara inscrita a
margen de la accidén administrativa; y S negamos € acceso d registro de
la terminacion —hecho fisico—, la vida juridica dd edificio seguira su
Curso a pesar de esta omision perturbadora. Por otro lado, si postulamos
lairretroactividad genéricadd articulo 25.2 seria contradictorio exigir un
nuevo requisito en laterminacion de obra—-certificacion técnicaen sentido
estricto— SN que se haya aportado la licencia sn d cumplimiento del
presupuesto de hecho total de exe precepto (retroactividad parcial).

Esta situacion, sin embargo, si aclara algunas dudas sobre este tema:
d carécter formd de la disposicion estd refiido con cualquier tratamiento
sustantivo de la cuestion. Esa obra inscrita puede demolerse y puede ser
ilicita, urbanisticamente hablando. Lo que priva a la patrimonializacién
de su pretendida virtualidad a efectos de la extraccion de un criterio sobre
retroactividad legal.

En segundo término, S la obra en construccion no esta inscrita, 1o
prudente serd, fuera de cualquier condicionamiento urbanistico derivado
de lafechade su inicio, exigir é cumplimiento dd articulo 25.2 y, en otro
caso, aplicar € articulo 152 de la Ley de Disciplina Urbanistica. Esta
postura, con carécter generd, la defiende MARTIN BLANCO cuando des-
pués de inclinarse por € caracter irretroactivo de la Ley respecto de obras
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terminadas antes de su vigencia sefiala la plena aplicacion del articulo 25.2
a'la obra no terminada ala entrada en vigor de la LQ/ 0 que se comience
con posterioridad' (386).

La obra nuevaterminada, en tercer lugar, con anterlorl dad alavigen-
cia de la nueva Ley —extremo que tiene que acreditarse—, entendemos
gue no esta sujeta alos requistos dd articulo 25.2, aungue se declare con
posterioridad a ésta. Otra cosa es que como medida de prevencion o
coordinacién y pensando en € tercero le exijamos la aportacion de los
documentos que cita, Sin perjuicio de lo dispuesto, en nuestro caso, por los
articulos 14y 15 de laLey de Disciplina Urbanistica.

Aungue responda a una smple cuestion terminoldgica, s € articulo
25.2 se incardina plenamente en la nueva Ley, no serade aplicacion alas
declaraciones nuevas de obra vigja. Hemos de entender que € articulo
25.2 d hablar de ‘declaraciones de obra nueva se esta refiriendo a las
nuevas obras que se redlicen a partir de su entrada en vigor por carecer €
precepto de-efecto retroactivo. Ladistincidn, pues, se establece en funcién
del presupuesto de hecho dd propio articulo que recoge la prohibicion.
No es lo mismo, de estaforma, una obra nueva que una nueva obra (387).

(386) Op. cit., pag. 109.

Es curioso observar c6mo MARTIN BLANCO, en su condicién de administrativista, aI
tratar de lairretroactividad del articulo 25.2 no alude a la Disposicién Transitoria 6.2
Esto es, no se plantea la patrimonializacion como circunstancia o presupuesto de ese
caracter, igual que entiende que la adquisicion de la propiedad de la edificacion 'no es
ya un efecto de la legidacion urbanistica, a pesar del articulo 25, sino de las normas
juridicas privadas comunes, y esa incorporacion patrimonial se produce por titulo de
propiedad definitiva (pag. 105, v. supra).

Dice este autor, contrariamente alainterpretacion de LASO (V. supra), que lasupre-
sion de la Transitoria 8.2 responde al carécter irretroactivo del articulo 25.2, puesto que
ésta suponia la retroactividad a las obras terminadas durante los Ultimos cuatro afios.

(387) Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pags. 33-34 y 47.

De esta forma, la obra en construccion estara o no sujetaalanueva Ley en lamisma
medida que lo esté la edificacion en si misma considerada, por lo que trasciende a
precepto formal la disposicion sustantiva via supuesto de hecho y sin perjuicio de
carécter cautelar —coordinacién— que tiene frente a tercero solicitar, en todo caso, del
presentante la documentacion que establece € articulo 25.2,'no como exigencia impedi-
tivay si como circunstancia trascendente (art. 51 RH).

MEereLo ABELA sefidla que la Ley no tiene efectos retroactivos respecto del aprove-
chamiento urbanistico autorizado por la licencia otorgada o solicitada con anterioridad
asu entradaen vigor, conforme alanormativa urbanistica aplicable (op. cit., pags. 249-
250). Observacion que plantea, en relacion ala Disposicion Transitoria 6.2, la incorpo-
racion patrimonia de las obras en construccion una vez terminadas sin atencion ai
régimen de lanueva Ley y apesar ddl tenor literal de dicha disposicién, que se restringe
a las edificaciones existentes y realizadas conforme a la legidacién anterior aplicable.
Por lo que parece que no existe fundamento sustantivo —a efectos del supuesto de
hecho del art. 25.2— que sustente |a exigibilidad de ese doble requisito —licencia y
certificacion técnica—, yaque s laobrase regirapor Ialeglslamon precedente, e control
formal debera seguir ese mismo régimen.

Y en este sentido cobravigencialafijacion de momento en que la obra se considera
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Egte criterio distintivo, en definitiva, parece, a un tiempo, € mas simple,
el que més fécilmente encga en la natural eza restrictiva o penalizadora del
precepto y € que mgor garantiza los intereses dignos de proteccion regis-
tral, 9n que le sea indiferente € tratamiento sustantivo de la Situacion
juridica.

En resumen, pues, € ambito temporal de aplicacion de las disposicio-
nes contenidas en la Ley de Disciplina Urbanisticay en laLey de Reforma
sariad dsiguiente:

—- Por razén de la antigliedad de la obra como presupuesto material
de hecho dd control formd (arts. 14y 15 LDU y 25 LRRU) (388).

— Obras nuevas terminadas antes ddl 11-6-1990: irre tro actividad de
ambas leyes.

— Obras nuevas terminadas después del 11-6-1990 y antes del 16-8-
1990: aplicacion de los articulos 14 y 15 de la Ley de Disciplina
Urbanistica (licencia) e irretroactividad dd articulo 25.2 de la Ley
de Reforma (licenciay certificacion).

— Obras nuevas terminadas después ddl 16-8-1990: estan sujetas alo
dispuesto en los articulos citados, sin perjuicio, en su caso, de lo
prevenido en € articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica.

— Por razén dd momento en que se redliza la declaracion de obra
nueva

‘en congtruccion’, que expusimos con anterioridad (tesis de CAMARA, LASO O GARCIA
GARCIA), y que parece conveniente dada lairretroactividad aludida (MERELO) sefidarlo
en e momento de la solicitud de |a licencia, habida cuenta, ademas, de que es criterio
jurisprudencial, a efectos indemnizatorios por anulacién o revocacion de licencias, el
abono de los honorarios del proyecto, punto de partida para la relacion de gastos a
satisfacer y que ese momento de la solicitud —mediante la presentacion del proyecto
técnico— es determinante parael computo de los plazos de adquisicion de unafacultad
urbanistica tan decisiva como el derecho aedificar, por lo que puede decirse que la obra
esta 'en construccidn' a partir de la mencionada solicitud (MERELO: Op. cit., pag. 172).

No obstante, si esto es verdad, como argumento sustantivo de natural eza urbanistica
respecto de las edificaciones realizadas con licencia, puedejugar en contraen €l caso de
edificaciones que carecen de licencia o incumplen sus condiciones —caducidad entre
elas— , entrando de lleno dentro de la nueva Ley, en cuanto se inste la regularizacion
de su situacion legal. Perspectiva que nos lleva @ mismo punto de partida; lafecha del
inicio de la obra es decisiva —irretroactividad—, pero no evita que se requiera del
interesado la presentacion de la licenciay, en su caso, de la certificacion técnica como
documentacion complementaria no impeditiva, a menos que se acredite por otros medios
(v. infra) la antigtiedad de la obra, 1o que afectaria sblo a las edificaciones terminadas
y no en construccion. Antigliedad que puede hacer presumir iuris tantumlaprescripcion
de la accién administrativay que e Reglamento Hipotecario tendria que contemplar,
sin perjuicio de la plena eficacia de ésta en supuestos concretos —imprescriptibilidad 0
interrupcion del plazo.

(388) Se toma la fecha de la terminacion de la obra como momento determinante
defla ap;ilcacién de las nuevas leyes, que no tienen efecto retroactivo expreso ni materia
ni formal.
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— Declaraciones de obranuevaanteriores a 11-6-1990: irrretroactivi-
dad de ambas leyes (389).

— Declaraciones de obra nueva posteriores al 11-6-1990 y anteriores
d 16-8-1990: aplicabilidad de los articulos 14 y 15 de la Ley de
Disciplina Urbanistica por razon de la fecha de la terminacion de
la obra.

— Declaraciones posteriores a 16-8-1990: quedaran sujetas a. los re-
quisitos de los citados articulos s la obra se termind con posterio-
ridad a esafecha

Este doble régimen juridico, en orden al ambito tempora de ambas
leyes, pone de manifiesto la intrascendencia formal del plazo de prescrip-
cién de acciones, ya que la intervencién administrativa, por razones de
disciplina urbanistica, tendra lugar en todo caso y conforme a la Ley
sustantiva aplicable en cada momento (LS, RDU, LDU, LRRU). Exista
o no licencia. Exista o no certificacion técnica. Sealicenciavdida o ilicita
Sea prescriptible o imprescriptible la infraccion.

Situacion que se patentiza, por otro lado, s la declaracion de obra
nueva se reaizd con anterioridad a la entrada en vigor de cuaquiera de
e30s dos cuerpos legales, a margen de la patrimonializacion de la edifica
cion y dd plazo de cuatro afios para la prescripcion de las acciones pres-
criptibles —y valga la aparente contradiccion terminolégica—. Puesto
gque S en este caso la escritura es inscribible sn ulterior requisito, la
antigliedad sustantiva —prescripcion, patrimonializacién— de la obra no
aporta nada nuevo a su especifico tratamiento juridico-registral.

3. Mediosdeacreditar la antigliedad de la obra

En definitiva, y cuaquiera que sead criterio interpretativo, € estudio
de los medios de acreditar la antigiiedad de la obra seriainevitable.

(389) Desde e punto de vista dd control instrumental, este supuesto revela la
trascendencia formal de los preceptos citados, ya que, en otro caso, S la aportacion de
lalicencia o de la certificacion técnica, en su caso, no fue presupuesto del otorgamiento
de laescritura, dificilmente puede tener lugar la concatenacion de los requisitos, escritura
e inscripcion, y més aln s se tiene en cuenta que ambos documentos, segin € articulo
25.2, deben testimoniarse en las respectivas escrituras. En otro caso seria exigible la
aportacién de esos documentos con cardcter autdnomo y, por tanto, e momento de su
aplicabilidad vendria determinado por la presentacion en € Registro (retroactividad de
hecho por razén del presupuesto legal).
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3.1. Manifestacion en documento publico

En principio, podria estimarse suficiente la manifestacion del interesa
do bgo pena de fasedad en documento publico, que en otros preceptos
relativos a materias de no menor importancia y trascendencia socid
—arrendamientos, Vivienda familiar— Se contempla, puesto que la mani-
festacion aqui tampoco impide la accién de quien tenga derecho aello. Es
una importante pero smple norma de seguridad juridica registral, no
impeditiva del gercicio sustantivo de esa accion, que se reserva, en todo
caso, por razones de orden publico. Sin embargo, en d supuesto que nos
ocupa no presenta gran utilidad, dada la pluralidad de medios de que €
propietario dispone para acreditar este extremo —desde € recibo catastral
hasta la cédula de habitabilidad— (390). Y ademés, su solicitud es una
forma de colaboracion con las digtintas Administraciones publicas a efec-
tos de control de larealidad fisca

En nuestra Comunidad, donde queda abierta via para este medio, la
manifestacion dara lugar a la publicidad registral de la posible infraccion
urbanistica, conforme d articulo 15.2 de la Ley de Disciplina Urbanistica,
lo que activa d interés del propietario para hacer constar en @ Registro la
legalidad urbanistica en cualquier momento ulterior.

32 Cetificacion municipal

La certificacion municipal, por su parte, se presenta como € medio
més adecuado para este tipo de prueba, ya que es la propia autoridad
urbanistica la que expide e documento, con lo que los problemas de
disciplina quedarén patentizados por la sola solicitud, a margen de la
irretroactividad forma del articulo 25.2 o, en su caso de los articulos 14
y 15 delaLey de Disciplina Urbanistica.

Obviamente, por anaogia con los articulos 13 y 18 de la Ley de Dis-
ciplina Urbanisticay punto 2.° de la Disposicion Adiciona 10, el Secreta
rio de la corporacion municipa —o dd Grgano urbanistico, como dice la
nueva Ley— sera la persona capacitada para certificar.

3.3. Cetificacion catastra

Dependiendo ddl caso concreto y del extremo a que se contraiga la
certificacion catastral 0 € recibo dd impuesto municipal sobre bienes

(390) En dltimo término se cuenta con € acta de notoriedad S no existe reflgo
documental, lo cual no degja de ser impensable aunque la obra sea clandestina.
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inmuebles, aparecen estos dos medios como idOneos para acreditar la
antigliedad de la edificacion. Seguramente € smple duplicado dd alta
catastral no bastara, ya que se fundamenta en la simple declaraciéon uni-
lateral del contribuyente, sin comprobacion admiriistrativa alguna.

Lo mas adecuado seria que la certificacion, en virud de la solicitud
privada, se refiriese aesa edificacion en concreto, no seaque @ derribo de
la preexistente ampare la nueva construccion.

Tanto en este supuesto como en € que precede y sigue, la relacion
entre la obradeclaraday aquella a que se contrae la certificacion debe ser
indubitada (391).

34. Certificacion técnica

Lacertificacion técnicay, megor aun, la certificacion de terminacion de
obravisadapor € Colegio oportuno, obviamente, es un medio riguroso de
acreditacién dd momento en que se inicié o findizé la edificacion. La
propia Ley en d tan repetido articulo 25.2 lo emplea.

Este documento tiene la ventgja de que puede recoger —al menos en
la terminaciéon de obra— €& que ésta se rediz6 conforme a proyecto
aprobado por lalicencia, como explicitamente recoge € impreso oficid.

35. Cédula urbanistica

S lavoluntariedad de los Ayuntamientos ha condenado a fracaso a
este tipo de documento urbanistico, como hemos visto, € articulo 29 de la
Ley de Reforma abre un nuevo camino para su establecimiento a recoger
el deber concreto de informacion por parte de aquélos (392). Y asi, con-
juntamente con la certificacion municipal, la cédula o informacion sumi-
nistrada por la Administracion puede hacer referencia a ese punto concre-
to: laantigliedad de lacbra. Todo €lo sn perjuicio de que previamente en
e propio Registro puede constar su existencia por € nuevo cauce de
citado articulo 29, punto 2.

(391) En nuestra Comunidad las certificaciones municipales relacionan expresa
mente la licencia de segregacion o innecesariedad, por ejemplo, con € documento
notarial que contiene la descripcion de la finca

(392) Véase Régimen juridico del suelo en Canarias, pags. 62 y sigs.

Para el estudio de esta cédula, véase GONZALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del
Suelo, op. cit., t. I, p4gs. 710y S0s. (comentarios & art. 63 LS).
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3.6. Cédula de habitabilidad

Por Decretos de 23-11-1940 y 24-2-1972, modificados en parte por
Red Decreto de 10-5-1979, se establece d régimenjuridico de lacédulade
habitabilidad, que atiende fundamentalmente, como su nombre expresa,
a control de las circunstancias objetivas de las viviendas en relacion a sus
condiciones higiénicas, sanitarias y de aptitud para que en dlas pueda
fijarse una residenciaindividua o familiar, entre las que se incluyen desde
la superficie de los dormitorios a la idoneidad de las escaleras de acceso.
Es, pues, unalicencia o autorizacion distinta de la licencia de edificacion,
de la licencia de primera ocupaciéon de los edificios y de la licencia de
aperturae, incluso, compatible con ésta (393). Su orden cronol égico gene-
ral, como indica MARTIN HERNANDEZ (3%4), seria: 1° Licenciade obrao
edificacion. 2.° Licencia de primera utilizacion u ocupacion dd edificio o
de adecuacion dd uso. 3° Licencia de apertura cuando se pretenda im-
plantar establecimientos industriales o mercantiles 0 —puede afiadirse—
cédula de habitabilidad.

Lalicenciade aperturaes independiente y puede ser previaalalicencia
de edificacién sn que ésta presuponga agquélla, ya que en su concesion
pueden intervenir organismos distintos dd propio Ayuntamiento para
verificar la adecuacion técnicay medioambiental ddl proyecto industrial o
establecimiento mercantil de determinadas caracterigticas (art. 221 y 3
RS). Su independencia o interdependencia ha sdo puesta de manifiesto
recientemente por € Tribunal Supremo (S. 17-4-90): ‘No obstante la cone-
xion o interrelacion entre lalicencia de obras y la actividad', ‘hay que estar
siempre aque es lalicencia de construccion la que se condiciona por lade
apertura, y no edta Ultima la que se subordina a la de obras; ‘y que
teniendo la licencia de .apertura su propia autonomia y singularidad, la
misma no puede depender de que la obra dd edificio en que la actividad
se hubiese dado' seailegdl, ‘porque las cuestiones de edificacion ilega por
fata de licencia o por contravenir la otorgada tiene su especifica regula-
cion', ‘y no se puede aprovechar € tramite de la licencia de instalacién o
de apertura para tratar de solucionar los problemas de ilegdidad o de
fata de legalizacion', 'que tiene su propio camino y tratamiento’, pues las
licencias de primera utilizacion de los edificios, d igua que las de apertura
e ingtalacién, han de otorgarse o denegarse con caracter tan reglado que
la autoridad correspondiente estd obligada a resolverlas dentro de los
limites previstos en la normativa urbanistica aplicable y no pueden plan-

(393) Yaque s se trata de un establecimiento mercantil o industrial dificilmente
estara dotado de cédula de habitabilidad. El uso de ese espacio es distinto (v. Régimen
juridico del suelo en Canarias, pags. 58 y sigs.).

(394) Op. cit., pags. 50y sigs. Sobre la conveniencia de su unificacion, pag. 52.
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tearse temas que desborden su propio ambito, cual es's @ uso es admisible
en d lugar seglin é Plan u Ordenanzas s € proyecto cumple las condicio-
nes técnicas de seguridad' ‘y S en su caso no se dan las circunstancias
previstas en d articulo 10.3' dd RGU, 'no pudiendo’, pues, 'utilizarse la
licencia de ingtalacion para regularizar las obras' (395).

Ahora bien, elo no quiere decir que la existencia de la cédula de
habitabilidad sea urbanisticay registralmente intrascendente. De momento
la otorga un Organo administrativo, por 10 que, por Smple coherencia
interna, s la concede —como la de apertura— no puede alegar que des-
conoce la existencia de la edificacion (396). Por otro lado, acredita la
antigliedad de la obra, por lo que la terminacion de ésta serd sempre
anterior a su obtencion, presuponiendo —es requisito inexcusable— la
aportacion de certificado técnico de terminacién de obras gjustadas al
proyecto aprobado por la licencia y visado por & Colegio profesiona
oportuno (art. 2dd D. 24-2-72) (397). Y como medio de control lautiliza
la propia Administracion urbanistica. Asi, € articulo 6 de la Ley de Dis-
ciplina Urbanistica impone a las empresas de suministro de energia eléc-
trica, agua, gas y eectricidad que solo contraten definitivamente con los
propietarios de las viviendas dotadas de cédulas de habitabilidad, cdifica
cion definitiva de VPO o licencia de primera utilizacion de edificaciones
no residenciales, con la Unica excluson de las viviendas autoconstruidas

(395) J. GONZALEZ PEREZ: Nuevo régimen de las licencias de urbanismo, op. cit.,
pags. 72-73'y 611 y sigs. (Licenciapara €l gercicio de actividades molestas, insalubres,
nocivasy peligrosas).

Sobre licencia de primera ocupacion como medio de controlar la efectiva gecucion
del proyecto aprobado por la licencia de obras, puede verse la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4-11-1985 (Régimen juridico del suelo en Canarias, op. cit., pag. 58).

(396) Debe referirse alas viviendas autoconstruidas iniciadas con anterioridad ala
referida Ley porque ésta caifica a aquéllas de VPO, y € Rea Decreto de 10-5-1979 que
modifica € articulo 3.3.° dgl Decreto 469/1972 sobre cédula de habitabilidad exime de
este requisito a la primera ocupacion de VPO, entre otras.

Por su parte, e Decreto 29/1991, de 21 de febrero (BOC 1-3-91), desarrolla las
condiciones de aplicacion de los apartados 3 y 4 del citado articulo 6 de la Ley de
Disciplina Urbanistica, sefialando en su articulo 1 los requisitos que deben reunir para
considerarse Viviendas autoconstruidas o crecederas (autopromoci6n, autoconstruccion,
unifamiliares, anteriores ala Ley 11/1989, domicilio habitual y permanente, servicios
minimos y demas condiciones de higiene y habitabilidad). Circunstancias que, conforme
al articulo 2.2, deben acreditarse mediante certificacion municipal.

(397) P. MARTIN HERNANDEZ: Op. cit., pgs. 51-52. Recoge, por otra parte, la
Sentencia de 5-10-1969, seguin lacua “la licenciade instalacion, que regulael Reglamento
de Actividades Clasificadas, absorbe y unificala de obrasy apertura, si bien laevolucion
jurisprudencial no apunta por este camino.

Sobre su caracter reglado y su idoneidad por adecuacién de la edificacion de la
licenciade obras, puede verse la Sentenciade Tribunal Supremo de 15-11-1983 (F. PERA
VERDAGUER: La Administracion local en la jurisprudencia, ed. Abella, Madrid, 1984,
pag. 399).
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iniciadas con anterioridad ala Ley de 27-7-1989 de viviendas para Canarias
que relinan determinadas condiciones de habitabilidad apreciables por €
Ayuntamiento y de las que exceptlie expresamente la Consgjeria compe-
tente por razones de 'extrema necesidad socia' (398).

3.7. Licencia de primera ocupacion

A pesar de los amplios términos en que se concibié la licencia de
primera utilizacion u ocupacion de los edificios, como complementaria de
la licencia de obras o edificacion, en cuanto verifica la efectiva gecucion
dd proyecto y la adecuacion del uso, dedicandose ala mismalos articulos
21 y 22 dd Reglamento de Servicios, 178 de la Ley dd Sudoy 1 dd
Reglamento de Disciplina Urbanistica, en préctica, dice MARTIN
HERNANDEZ, vive esta licencia subsumida en otras, particularmente en la
de apertura, como lo pruebalapropia Sentenciadd Tribunal Supremo de
17-1-1990 antes aludida. Dice este autor que € ‘control de uso', en todo
caso, debe ser previo alapropialicencia de obra, siendo |6gico, por tanto,
gue se subsuma 'en la licencia de obras, debiéndose 'encomendar a la
licencia de primera utilizacion u ocupacién un control a posteriori sobre
e cumplimiento de los compromisos adquiridos, en su caso, por @ cons-
tructor y las determinaciones de la propia licencia de obras, conectando,
ademas, todo & proceso de autorizaciones a actos Simultaneos o a un acto
Unico aunque se produzca en fases sucesivas paraevitar d administrado la
incomodidad de repetir sus instancias ante la Administracion con aporta-
cion reiterada de idénticos documentos (399).

En cuaquier caso, lo que s et claro es que esta licencia es d medio
.idoneo para acreditar la antigliedad de la obray supone la verificacion de
la adecuacion de la obra d proyecto aprobado, ya que segin € articulo
2\.2.d) para su conceson debe examinarse tanto € guste de la obra a
planeamiento —y licencia— como la adecuacion d uso aque se destinad
edificio, segin la zona en que se ubica y sus condiciones de seguridad y

(398) Enrazodn inversaaésta. A més antigliedad, mayor idoneidad.

(399) Podréadecirse que esa ampliacion objetiva estd sujetaal articulo 1.2 del RGU,
pero hasta ahora no encuentro diferencia alguna entre ambos, salvo larelativaaamplia-
ciones que no impliquen una nueva planta sobre €l suelo o sobre el vuelo, es decir, la
agrupacion de edificios colindantes.

Ladistincion debe aludir aun dato técnico-arquitectonico. Lanecesidad o innecesa
riedad del establecimiento de unos nuevos cimientos —nueva planta— que hariaposible
la ampliacién objetiva sin nueva planta si los preexistentes resisten ésta.

Podriamos presumir que siempre que hay ampliacién objetiva, haya o no nueva
cimentacion, hay obranueva. Y en consecuencia, seincluyao no € punto 2, lasituacién
serd la misma
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salubridad, asi como & cumplimiento por € constructor del compromiso
de urbanizar simultaneamente.

3.8. Actade notoriedad

S seguimos d criterio advertido de irretroactividad de lanueva Ley a
las obras iniciadas o terminadas antes de su entrada en vigor, d acta de
notoriedad se reconoce por la doctrina como medio idéneo para acreditar
la antigliedad de la obra, sin perjuicio de su caracter residual, pues parece
l6gico, en aras de la seguridad juridica, instar la acreditacion a través de
un documento administrativo preferentemente municipal la regularidad
urbanistica de la obra, en cuanto de la publicidad registral va aresultar €
medio utilizado. Es decir, € acta es perfectamente aconsgjable para acre-
ditar la antigiiedad, sobre todo en determinados casos (400); pero S aun
tiempo puede complementarse la escritura de declaracion de obra nueva
con otros documentos —licencia, certificacion municipal...—, alin meor.
La colaboracion y coordinacion urbanistica sera més completa

4. Modificacion

Directamente relacionado con € apartado en que nos ocupdbamos de
las modificaciones objetivas de las declaraciones de obra nueva realizadas
a partir de laentrada en vigor de la nueva Ley se encuentra éste. Y como
ali deciamos, € problema empieza por ddimitar € propio concepto de
‘declaracion de obra nueva que emplea e articulo 25.2, que no se corres-
ponde con los términos utilizados por la legidacion urbanistica y que
plantea s lo que se ha seguido es 1a practica técnica civil, con lo que se
incluye en la‘obra nueva la declaracion nueva de 'obra vigja que excluye
su modificacion objetivay sblo alcanza ala sustitucién de una edificacion
por otra, o por € contrario, a tratarse de un precepto urbanistico —como
entendemos que debe interpretarse— hemos de ampliar su ambito atoda
'nueva obra’ sujeta a licencia por smple coherencia con la legidacion
sustantiva en que se integra @ articulo 25.2. De ta suerte que puede
producirse de hecho la quiebra de la legalidad administrativa que de un
edificio civilmente unitario predica d régimen juridico de los 'excesos de
edificacion’ a que adude directamente € articulo 28, sea 0 no demoalible,
segUn su dimension, y afecte o no d tercero hipotecario (art. 28.2).

Y desde esta perspectiva, toda modificacion de la obra nueva declarada

(400) Véesesupra.
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y realizada con anterioridad a la vigencia de la Ley de Reforma quedara
excluida de su ambito aunque se documente publicamente —se declare la
modificacion— con posterioridad a ésta, admitiéndose, respecto de la
nueva construccién y para acreditar su fecha, cualquier medio de prueba
expuesto con anterioridad. Obviamente, s se declar6 la modificacion con
anterioridad a dicha Ley, hayan o no pasado cuatro afios, seriainscribible
SN mas.

4.1. Obranueva

La cuedtion primordia se cifrard en esta materia en la adecuacion
interpretativa del concepto ‘nueva obra a de licencia de edificacion, que
puede restringirse a de 'obra de nueva planta’ sobre € suelo o sobre €
vuelo de la construccion preexistente concretamente, pues hemos de refe-
rirlo a punto 1 dd articulo 1 dd RDU ('Las obras de construccion de
edificaciones o instalaciones de todas clases de nueva planta) o, incluso,
al 2. Como deciamos en € otro apartado precedente sobre esta misma
materia, debera tratarse de una ampliacion objetiva de la edificacion o
construccion por razén de la superficie de sudo ocupada o volumen edi-
ficado, y en consecuencia debemos excluir cualquier otra modificacion no
SUjeta a este nimero 1 —y 2— dd articulo 1, en orden ala aplicabilidad
de la Ley y dd régimen transitorio. Situacion o novedad que hemos de
extragr directamente de los datos descriptivos y, en su defecto, de la
certificacion municipal o técnica, porque teniendo en cuenta que la obra
nueva es registramente un dato descriptivo de la finca, sdlo hemos de
tener en cuenta aguella modificacion que afecte a la superficie construida
o volumen edificado, por lo que & concepto 'nueva planta’ no lo referimos
ala necesidad de nueva cimentacion.

4.2. Propiedad horizontal

Siendo € régimen de propiedad horizontal un régimen juridico de uso
0 aprovechamiento del suelo y dd volumen edificado o, S se quiere, €
régimen juridico de una comunidad especia, puede claramente extraerse
la genérica conclusion de que su establecimiento o modificacion no tiene
nada que ver con € articulo 25.2 de la Ley de Reforma. Su establecimiento,
en cuanto a ser acorde con la obra declaraday éstacon lalicencia, no crea
ninguna realidad fisca nueva. Laredistribucion interior, S bien esta sujeta
alicencia (art. 15 RDU), no se encuentra entre los presupuestos de apli-
cacion del mencionado articulo. Su modificacidn, S no va precedida de la
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simultdnea ampliacion de la obra nueva declarada, que equivale a una
nueva declaracion de obra nueva, tampoco estara sujeta a la licencia y
certificacion técnica correspondiente.

Todo dllo, claro est, s no constaen e propio Registro y por razén de
la licencia concedida un nimero limitado de elementos privativos, como
seflalaba Laso. Dependerd entonces dd propio contenido de la licencia,
aunque no parece pensable que de la redistribucion fisca y juridica del
edificio se vaya a seguir laresolucién de lalicencia por incumplimiento de
sus condiciones. Més bien procedera su cumplimiento forzoso.

4.3. Destino

Aungue € destino de la obra, en la medida que cumple con & uso
predeterminado en € planeamiento, es un concepto urbanistico capital
donde reside € nucleo central de laintervencion administrativa, aquel uso
segUn destino no deja de ser un requisito genérico. O S se quiere, una cosa
es e uso genérico, zonacomercia, zona residencial, que controlalalicen-
cia, y otra distinta d uso especifico o ‘civil’ de la construccion, que sin
carecer de indudable trascendencia-—industrial, establecimientos mercan-
tiles, locales— no trasciende, en principio, a mundo de los derechos redles
en cuanto su reflgjo registral es un mero dato descriptivo y, generalmente,
una situacion de hecho, y solo podria vincular d titular a través de
especifico pacto estatutario seguido de una constatacion pormenorizada
en laescrituradd uso prohibido. El destino, pues, no pasade ser un dato
féctico en la mayoria de los supuestos.

LUIS MARIA CABELLO DE LOS COBOS MANCHA
Registrador de la Propiedad





