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" I. INTRODUCCION

A partir de una Ley, de contenido més que discutible, se han introdu-
cido normas de carécter registral reguladoras de dlversos problemas sus-
citados por la accién urbanistica.

Se habia pedido en tantas ocasiones que esto se hiciera que, inicial-
mente, podria entenderse que la oportunidad de la nueva Ley significaba
un punto |mportante en la apertura del sistema registral aun campo tan
sugerente y propic¢io’como es € del urbanismo.

Los falidos intentos. anteriores, incluidos la frustrada. actualizacion
preconizada por la Ley de Reforma de 1975, pasando por € intento de
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regulacion contenido en lareformadel Reglamento Hipotecario efectuada
en 1982, y terminando con la politica de Protocol os Urbanisticos firmados
en diversas Comunidades Auténomas o incluso en alguna de sus Leyes
respectivas (1) hacian pensar que con larecepcion a més ato nive formal
del tratamiento registra de urbanismo se llegaria asi a una situacion
deseada y conseguida.

La respuesta a este propésito ha de darla € examen de los preceptos
contenidos en la Ley, su utilizacion préacticay, sobre todo, la regulacion
reglamentaria ala que se remite la propia disposici én adicional décimaen
la que se coftiene @ grueso de la nueva normativa. - .

La oportunidad constitucional de la regulacion reglstral ‘a menos en
este punto, no plantea debate, a diferenciade otros preceptos de la propia
Ley cuyo contenido |a hacen discutible y que,-a buen seguro, daran lugar
a planteamiento de recursos de inconstitucionalidad:.

Pero, en cualquier caso, nos encontramos ante e hecho sgnlflcatlvo
de que no sdlo una Ley de: contenido urbanistico- acoge, francamente €
sistema registral, sino que, en una buena parte, las técnicas y soluciones
gue propone precisan necesariamente del Registro para ser operativas, de
tal modo que en la medida en que la regulacion hipotecaria consiga solu-
ciones efectivas y conformes con todo d ordenam ento la Ley tendra
realidad. .

. LA PEQUENA HISTORIA DE LOS PRECEF’TOS
o - REGISTRALES

S los precedentes Ieglslatlvos son instrumentos habll% para la inter-
pretacion de las normas, no estara de mas. sefialar Ios que aqui han con-
currido. '

Su relato smple pero mtegro sarvird quiza para explloar en parte €
contenido dd texto legal, sus deficiencias y sus omisiones. En todo caso,
a menos, ha de servir de explicacion por las eventuales imperfecciones
gue se detectan. '

Al principio del verano de 1989 la Direccion General de los Registros
sugirié que, en relacion con @ Proyecto de Ley —ya enviado en aquellas
fechas d Congreso—, serfafactible introducir por viade enmienda algunos
preceptos registrales; posibilidad que, a parecer, era admltlda por € Go-
bierno y el partido que le apoyaba. . _

(1) De entre Ias ltimas cabe Gitar la Ley de Canarias de Disciplina Urbanisticay
Territorial, de 14 de mayo de 1990, que ha recogido en € &ft. 16 los actos inscribibles

y enlos arts.: 14y 15 laexigenciade que para otorgar faescriturd de declaracion de obra
nuevay conseguir-lainscripcion se incorpore ala matriz lalicencia
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Creada una Comision, que presidia €l Letrado de la Direccion Juan
José Pretel Serrano; se integré por los Registradores Rafael Arnaiz, An-
tonio Hueso, José Antonio Nortesy e que este trabajo suscribe, asi como
el Notario Gregorio Blanco Rivas. Celebrada la primerareunién afinaes
dejulio se quedd en preparar los temas a regular, avanzar sobre su con-
tenido y presentarlos a principios de septiembre.

As e hizo efectivamente por los reunidos, comenzandose la discusion
a mediados del mes de septiembre. Pronto, sin embargo, se produjo €
hecho presentido de la disolucion de las Cortes por @ Presidente de
Gobierno, lo que suponia autométicamente que quedaban sin efecto la
tramitacion de los Proyectos de Ley presentados y pendientes de aprobar.

Esta circunstancia influyd decisivamente en e curso de las reuniones
las cuales, aunque se celebraron, menos en todo caso de las previstas,
quedaban decididamente afectadas por la incertidumbre de s € trabajo
iba a tener siquiera utilidad practica. Situacion ésta de indefinicion que
fue ganando terreno hasta @ punto de que las reuniones dejaron de cele-
brarse, aun sin haber terminado € trabajo.

Resuelta la mayoria gobernante quedaba igualmente por determinar s
el Gobierno seria @ mismo y S persistiria € proposito.de mantener un
proyecto que habiendo nacido en periodo de euforia del proceso inmobi-
liario iba a sr aplicado cuando ya la politica econémica apuntaba hacia
objetivos de restriccidn de la expansion para detener lainflacion creciente.

La paralizacion efectiva del trabajo, desde € propio afio 1989, se
produjo indefiniday definitivamente, aun después de repetirse d envio del
Proyecto por e Gobierno a Congreso, quiza por entender la Direccion
gue no cabiaintroducir lareforma pensadaen € tramite de enmiendas del
Congreso. _

De esta manera,-convenido solo parcialmente € contenido que se
consideraba de interés, con sdlo un primer borrador de la parte discutida
y sn haber entrado siquieraadiscutir € resto, quedo el trabajo elaborado,
como tantos otros realizados en los Gltimos afios, como-expresion de una
gimnasia dialéctica frustrada y falta de resultados précticos, sdlo inteligi-
bles por la ilusion ‘mantenida en tantas ocasiones y por la ocasion de
disfrutar ante las permanentes y deportivas discusiones mantenidas entre
los miembros.

En base a esta situacion en @ mes de mayo se suscita con urgencia la
posibilidad de que se incorpore de nuevo la regulacion’legidativa a Pro-
yecto como enmienda en € Senado, de tal modo quie sin que llegara a
producir unanuevareunion, ad menos por |0 que ami respecta, se concluye
el texto parcialmente elaborado y se envia a Senado, a parecer previa
consulta con los'técnicos del Ministerio de Obras Publicas que confeccio-
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naron € Proyecto, los cuales, con alguna rectificacion, dan su visto bueno
a borrador remitido y asi se incorpora ala Ley aprobada.

Este es escuetamente ‘el proceso seguido, 10 que no puede menos de
provocar unainevitable desazon s se piensa que con tan ligeros mimbres
se puede hacer:un texto serio y coherente de tanta trascedencia como €
que resulta de aplicar sus soluciones alas ingtituciones de més soleraen €
pais y con tan.grandes intereses puestos en juego. - -

I I LAS APORTACIONES REGISTRALES
- MAS SIGNIFICATIVAS o

Expuesto lo que antecedey antes de entrar en eI détalle de laregulacion
registral contenida en la Ley, parece de interés senalar cudes son las
aportaciones més réelevantes contenidas en dla '

Tres son, anuestrojuicio, las novedades més destacablés deducidas de
la Ley, con incidencias registrales directas, y ‘aun puede audirse a una
cuarta medida que, -aun no teniendo un origen registral, tiéne inequivoca
trascendencia en € ambito del Derecho privado; cua es e de laextension
objetiva del‘dominio sobre |as edificaciones carentes de cobertura urbanis-
ticay su repercusion ademéas sobre los derechos reales que les afectan, en
especial las hipotecas; aunqué también puede afectar a derécho de super-
ficie, hoy ya con experiencia préctica, a la propiedad- horizontal y més
tedricamente que en Ia practl ca a otros derechos reales como el de habi-
tacion.

Las medidas, anuestro juicio, més |mportantes son Ias correspondlen-
tes a la exigencia de licéncia y certificacion de acomodarse la obra a
proyecto autorizado para las inscripciones de las declaraciones de obra
nueva, la admision por primera vez en-el ordenamiento espafiol de la
anotacion preventiva de.demanda en € proceso contencioso-administra
tivo, aungue-reducida,-.con-un léxico poco feliz, -a.las que tengan por
objeto "la anulacion de instrumentos de planeamiento; de instrumentos de
gecucion del.mismo - o- de licencias’, seglin-el .ndmero 6 del apartado
primero de la adicional -décima y la inscri plcon separada del aprovecha—
miento urbanistico: -

A dlo se une la cuestién de grueso calado resultante de la enfética
declaracién legd del .articulo 25.1 de que solo la edificacion concluida"al
amparo de una licencia no.caducaday conforme con la ordenacion urbar
nistica quedaincorporada a patrimonio de su titular, declaracion acorde
con la intencion dominante de toda la Ley, segun. resul_ta de los articu-’
los 11 y siguientes y apartados |11 y IV de la exposicién de motivos, la
cua estd sumiendo yaen laperplgjidad a sector inmobiliario y, de manera
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especia, alas entidades financieras dedicadas a mercado hipotecario que
paralaconcesion de crédito aseguran laimposibilidad rea de acudir alos
criterios tradicionales-de valoracion, los cuaes seran rebgados hasta €
vaor catastral de tal manera que solo podran aumentarlos mediante fian-
zas personales de los promotores, 1o que supondria la inutilidad de las
formas de responsabilidad limitada de las sociedades. . _

Aqui, y para este trabajo, hemos elegido la primera cuestion, por ser
la que nos ha parecido mas perentoria para la vida.registral y porque,
respecto de las demés, sera fundamental conocer cud hade ser d desarro-
llo reglamentario (2)...

No obstante, me parece de interés aludir brevemente a la anotacion
referida. En mUltiples ocasiones habia abogado paradlo y son testimonios .
de esta actitud las conclusiones del Congreso de Derecho Registral de
Madrid tltimo y las deliberaciones de la Asamblea de Registradores de
Barcelona .

También se debatié € tema con ocasion de la Ley en Comision. Pero
debe resaltarse que, dada su trascendencia 'y aun a pesar de la opinion
unanime a su favor, la Comisién entendié que su implantacion debia
ddarse a la reforma de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, por lo cua no se contuvo en la propuesta.

Lasorpresaes que después sali6 en la Ley, aungue con redaccion poco
afortunada, como 1o demuestra € hecho de que mientras la anotacion
debe decretarse Jud|C|a|mente su prérroga, dice € apartado tercero, s
efectuara "a instancia del érgano urbanistico actuante”, |0 que no parece
coherente, puesto que la prérroga siempre ha de ser j u'dicial, yaque tam-
bién la anotacion-tan solo puede decretarsejudiciamente.

Taes son las lineas bésicas de la reforma sin perjuicio de las restantes
materias sobre inscripcion de los proyectos de reparcelacion o compensa-
cion, clases de asierito, su duracion y eficacia, etc. '

De todo dlo se deduce un hecho importante, y es larécepcion amplia
dd Registro en € -proceso urbanistico, con independericia'de la mayor o
menor fortuna de sus preceptos, d haberse hecho uso de unos trabajos
provisionalmente redactados.

Afortunadamente queda la defensa de la redaccion del Reglamento,
refugio socorrido de todas las Leyes y mas cuando son tan complgas
como ésta.

Pero aln mas. -Con independencia de los preceptos registrales de la
nueva Ley, hay que decir también algo muy importante. La Ley hainstau-

(2) Suexpresion _sé C_orr%ponde con @ debate suscitado en lareunion celebrada en
el Colegio de Registradores € 2 de octubre, del que se han recogido, para afadirlas a
texto, diversas cuestiones planteadas.
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rado un sistema complgo de transferencias de aprovechamiento aespadas
de que su operatividad; s quiere ser ficaz y no-dar a traste con todo el
entramado dd tréficojuridico inmobiliario, tiene quefundarse en d regis-
tro. De otro modo-no podré aplicarse.

Por eso bien puede decirse que € futuro Reglamento Hipotecario es
imprescindible para que gran parte de las previsionés legalés sean opera-
tivas sin mengua de la seguridad juridica. S @ Reglamento.no lo hace, la
Ley, d menos en-este punto, serd papel mojado: No es que € Reglamento
trate de enmendar ala Ley, sobre todo en las materias que le son genas,
sino que todas aquéllas que incidan sobre e ambito.del Derecho Privado
es imprescindible que permitalatraduccién del @quemalegd en términos
awlesmtellglbles _

V. LA INSCRIPCION DE LAS DECLARACIONES.
" DE OBRA NUEVA

1 CONSIDERACIONES PREVIAS

La exigencia paralainscripcion de las declaraciones de obra nueva de
que @ titulo testimonie la licencia concedida y la certificacion del técnico
competente acreditativa de que aquélla se ha gjecutado "conforme a Pro-
yecto aprobado”, seglin dice € articulo 25.2 delaLey, d que se asignae
caracter de Ieglslacmn bésicaen € nimero 1 de ladisposicion fina prime-
ra, constituye una novedad de gran importanciay consecuencias practicas
evidentes. L

Con Ia@qgenaade Iallcenaay |a certificacion tanto. paralnscrlblr las
obras nuevas en construccion como las ya terminadas, el Registro de la
Propiedad asume un papel central en e fortalecimiento de la legalidad
urbanistica, ya.que todo ¢ proceso urbanistico desemboca como punto
fina de llegada en la construccion.

La medida arbitrada por la Ley hay que recordar que fue uno de los
puntos sugeridos por la Asamblea de Registradores celebradaen Barcelona
en diciembre de 1988.

Puede ser que parala opinion de algunos se atrlbuya al Reglstro una
posicidn beligerante en € control y policia de la edificacion, por ser éste
un cometido de las Administraciones Piblicas y no de unainstitucion tan
genaadlay tan singular como ladel Registro de la Propiédad

La objecion, sin‘embargo, no es dificil de desmontar, sin perjuicio de
la legitimidad ‘corporativa acanzada por el acuerdo :de.la Asamblea de
Barcelona, s és que aguélla sugiera en sedes registrales. -
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Larazon es bien sencilla: laingtitucion registral es parte integrante de
la estructuradel Estado de Derecho proclamado por la Constitucion, de
mismo modo que' |0 es lainstitucion notarial. Al formar parte ambas de
las ingtituciones de un Estado de Derecho, no es concebible que-acancen
proteccion ante ellas  actos que se acojan a su régimen s estos actos
carecen de legitimidad, en cualquiera de los ambitos de que procedan,
como es € urbanistico.

Pretender que el Notario 0 € Registrador actien’ r&epecto de dlas
dandoles la tépicafuncion a sus instituciones de zonas exentas no es hoy
concebible cuando la ordenacion y € uso y @ suelo han acanzado la
categoria de funciones publicas sdlo protegibles en sus efectos s éstos son
conformes con € planteamiento o con los actos de la. Administracion
interviniente, por lo que, en Ultima instancia, su intervencion es pura
consecuenciade laaplicacion del principio de legalidad.:

2. RANGO LEGAL DEL PRECEPTO

Segiin hemos indicado la disposicion find primeraincluye a articulo
25 dentro de los preceptos alos que da e carécter de legisacion bésica,
conforme d articulo 149, 1, 1.2 13, 18y 23 de la Constitucion, sin espe-
cificar concretamente en qué apartado se funda cada catalogaaon de
precepto de carécter bésico.

Sin entrar en & més que espinoso problema de 1a competencia del
Estado paradictar laLey que comentamos, |o que si puede decirse es que
las normas bésicas, normas que han de tener rango formal deLey, segln
lajurisprudencia del Tribunal Constitucional, en particular la Sentencia
de 21 de diciembre de 1989, son normas a desarrollar por lalegidacion
autondmica de actierdo con los Estatutos, segiin la competencia asumida
y sUjetas a contenido de mayor rango formulado (3).

(3) OtraSentenciade Tribunal Supremo de 20 de enero de 1989 recuerda que para
el Tribunal Constitucional, desde lade 28 dejulio de 1981, Ialeglslamon basica se refiere
a la "que corresporide a Estado y la legislacion o normacion de-desarrollo a cada
Comunidad Auténoma’. Confrontar los trabajos de Antonio JMENEZ BLANCO: "De
nuevo en torno a las Leyes Organicas, las bases y la competencia legidativa de las
Comunidades Auténomas', en la Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
nam. 53,y & de MARTINEZ 'SOSPEDAN en laRevista General de Derecho, num. 513, pag.
309, bgo d titulo ."La legidacion basica en lajurisprudencia del- Tribunal Constitucio-
nal". Lafragilided-de la Ley-en todos los campos de conexién con la legisacion auto-
némica es notoria. En'el registral, que es competencia del Estado, no se ha atrevido a
decir, como proponia la enmienda, que es de aplicacion directa, considerédndola como
basica, siendo:asi que, por € contrario, € &mbito urbanistico es competencia exclusiva
de las Comunidades. A lavista de ello, y dada la perplgjidad del precepto, parece que
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Inicialmente, por tanto, quiere decirse que € precepto aludido puede
ser completado por € legidador autonémico. o

Pero con dlo se produce la anbmala consecuendia de, que Justamente
en € orden. reglstral la competenua ded Estado es exclusiva, segin €
articulo 149.1.8.% de la Constitucién, lo que no parece ser coherente con €l
hecho de que @ precepto. actual esté integrado en Ialegislaci 6n basicaque
eslo que ocurre con los epigrafes 13, 18 y 23 del nimero 1 del articulo 149
que aluden a la regulacion de las bases de distintas - materias, lo que no
ocurre en Iaregla8 8. _ :

3. ELAMBITO DE APLICACION DE LA LEY

Leyendo las dISpOSI ciones adl ciondes se adV| erte eI compl g0 mecanis-
mo de extension territorial a que se aplicalaLey. Esta, en principio, solo
es de aplicacién alos municipios capital de provincia o de més de 25.000
habitantes. Pero las Comunidades Auténomas pueden incluir en su ambito
los municipios comprendidos en los entornos metropolitanos, excluir mu-
nicipios que no sean capital de provincia o tengan mas de 50.000 habitantes
o incluso hacer que sea aplicable en municipios de menos de 25,000 habi-
tantes aunque no formen parte de entornos ‘metropolitanos.

cliene algunatrascendenuaen Iaapllcamon de precepto ese complejo
mecanismo? Es decir, ¢no es de aplicacion lamedidaen los municipios que
sean menores de 25.000 habitantes?

Seglin entendemos, € articulo 25 es apllcable atodo eI terrltorlo nacio-
nal desde laentradaen vigor delaLey. Larazon estribaen que e nimero
3 de la adicional primera.hace de aplicacion directa a la Ley "en los
municipios en que no se aplique... con carécter general” en diversas mate-
rias, dentro .de las. cuales esta la referida a la ' aqu|S|C|on gradua de
facultades Urbanisticas’.

El precepto no contlene mayor&e &pecmcaaoneﬁ, por o que resulta
obligado acudir alos conceptos contenidos en su exposu ci on de motivos y
los articulos que ladésarrollan.

Partiendo de este punto de referenma, uno -de. los conceptos centrales
en que se funda la Ley es & de que "d planeamiento confiere sdlo una
aptitud inicia paralaédificacion de un terreno”. El cumplimiento de los

las Comunidades podrian variar las condiciones urbanisticas de los documentos necesa-
rios paralalnscrlpmon como yalo han hecho en otras ocasiones. Pero si el Reglamento
desarrollala Ley, ¢en qué situacion quedara su contenido? jPodria desarrollarse por la
legidlacion autondmica? ¢Son sus preceptos inamovibles? La Ley de Canarias a la que
nos hemos referido se introdujo en laregulacion registral, -aunque con dlstlnto contenido
que la Ley del Estado. ¢Cud serala evolucion futura? :
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deberes inherentes d proceso urbanistico es € que determinalas diversas
facultades que gradualmente se van incorporando”. El punto final, con la
consolidaciéon del derecho a la edificacion —que esta precedido de los
derechos a urbanizar, a -aprovechamiento urbanistico y .aedificar—, es €
gue transforma las expectativas y facultades urbanisticas en derechos in-
corporados a patrlmdnlo de su titular, sempre y cuando "la edificacion
ejecutada y concluida" sea conforme con la licencia concedlday la orde-
nacion en vigor.

Partiendo de este principio, parece claro que € punto culml nante del
proceso de desarrollo urbanistico estaen laedificacion, lacua Gnicamente
cuando ha cumplido las etapas anteriores "queda incorporada al patrimo-
nio de su titular"; segin € articulo 25.1.

Debe entenderse por eso que cuando e numero 3 de la adiciona
primeraesta ordenando la aplicacion de la Ley, incluso "en los municipios
en gue no se.aplique.con caréacter general”, respecto de las "disposiciones
especificas contenidas en las mismas sobre adquisici 6n gradual .de faculter
des urbanisticas", esté queriendo decir que todas las-normas integrantes
en € capitulo |11 dd-titulo | relativo al Régimen del:-Suelo urbano y
urbanizable son directamente aplicables atodo € territorio nacional.

Por ello, dadalanominacion del capitulo, precedido por el relativo al
suelo no urbanizable, determina que en éste no es exigible lalicencia para
inscribir la obra nueva. El argumento no procede sdlo de la sistematica
legal, sino también del hecho de que la consolidacién patrimonial de las
facultades urbanisticas es contemplada en funcion de cumplimiento de
|os deberes del mismo orden. Por ello, como en & suglo no urbanizable no
existen mas que prohibiciones pero no deberes positivos de orden urbanis-
tico, las facultades derivadas de su desarrollo ni son urbanisticas ni con-
dicionan su consolidacion patrimonial.

A dlo ha de afiadirse que las "facultades urbanisticas’ que segun e
articulo 1.° delimitan-lafuncion sociad del dominio comprenden, segun €
articulo 2.°, "sururbanizacion y edificacion”.

Estainterpretacion, deducidadd sistemalegd y ddl emplazamiento de
los preceptos comentados, no equivale naturalmente a que todo es inscri-
bible en € sudo no urbanizable, ya que para é priman los preceptos
imperativos y prohibitivos de los articulos 85, 86 y 94 y siguientes de la

Ley (4).

(4) Me parece de interés detectar la coherencia entre la tesis mantenida por mi en
otras ocasiones, en especial acercade laposibilidad de inscribir los actos de segregacion
y venta resultantes de parcelaciones irregulares con base en la interpretacion dada a
art. 94 delaLey cuyo texto no sancionacon nulidad civil € ilicito urbanistico resultante
de la parcelacion ilegal. Esta interpretacion no es aplicable ala inscripcién de la obra
nueva carente de licencia, porque la obra nueva tiene por finalidad constatar un hecho
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Esto es lo que se deduce de lainterpretacién del texto delaLey. Otra
cosa es que & ‘mandato legidativo sea 0 no d debido. Parece, en efecto,
que la generalizacion en la aplicacion del precepto-atodo € territorio
nacional, como s todos los municipios de Esparia fueran.Madrid, Barce-
lona o los grandes nlcleos urbanos, es claramente una utopia, porque la
realidad es que en:innumerables municipios de la Espafiareal, en los que
no existen tensiones urbanisticas, municipios de exigua poblacion, adeas
y zonas deprimidas, ni los Ayuntamientos exigen las licencias ni hay
técnicos colegiados dedicados a la redaccion y desarrollo de proyectos.
¢Se pueden pedir en elos & cumplimiento de los requisitos legales? ¢Y se
puede exigir.a esta poblacion, econémicamente en los limites del subdesa
rrollo, aunque pertenezcan aprovincias en cuya capital searazonable que
se pida, que presenten un proyecto, obtengan una licencia que normal-
mente los Ayuntamientos no estan siquiera acostumbrados a dar y bus-
guen un técnico que certifique? Parece obvio que no, por lo cua no estara
de més intentar que también e Reglamento Hipotecario terciara en la
interpretacién espacia delaley, y yaque éste, en laadicional primera, 3,
ha seguido también.una terminol ogia conceptista, en vez de hacer referen-
ciaterminante de | os preceptos de aplicacidn directa, concretaralaexigen-
ciaespacid de lalicencia o, por 1o menos, crearatermlnos sencillos para
facilitar su aplicacion.

Lo contrario sera insistir-en una’apriorismo voluntansta carente de
justificaciony avocado a causar € desprestigié de lanorma.

4. LA CERTIF CACION DEL "TECNICO COMPETENTE"

La expreson Iegal €s poco afortunada, ya que’ de]a sn determ| nar
claramente quié técnico es € que ha de certificar, s puede ser distinto a
aquel bgo-cuya-direccion se gecutd la obra, s la exigencia de una com-
petencia especifica excluye que pueda certificarse por.quien sin tener un
titulo técnico, enlos.usos sociales, sobre todo de municipios rurales, esté
reconocido en laprécticaparagecutar obrasy, por fin, cud eslasituacion
de obras concluidaantes de Iaentradaen vigor de IaLey s sedeclaran con
posterioridad. - _

que para acceder al sistema registral tiene que estar legitimado por Ia IlcenC|a, mientras
que la venta resultante de una parcelacion ilegal es un negocio juridico que no ha sido
tachado de civilmente-nulo. por € legislador. Confrontandose-el trabajo "llicitud admi-
nistrativa y validez civil" en los Estudios juridicos en homengje a Tirso Carretero,
publicados por el Centro de Estudios Hipotecarios, pags. 1167 y sigs. En todo caso, la
diversidad legidativa producida por las Comunidades Auténomas con dudosas prohibi-
ciones de inscripcién ha provocado una dispersion evidente-de los conceptos.
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Al s éste un requisito de verificacion meramente notarial y registral
se dga a los encargados de aplicar € precepto sin términos suficientes
para hacerlo, s se tienen en cuenta, ademés, las controversias judiciales
mantenidas entre distintos colectivos profesionales en orden alas compe-
tencias pararedactar proyectosy gecutar obras. Es € caso frecuente entre
Ingenieros de Caminos y Arquitectos, entre Ingenieros Industriales para
edificios de caracter industrial y los Arquitectos, y, por fin, entre Apare-
jadores o Ingenieros Técnicos y Arquitectos e Ingenieros Superiores.

Al encomendarse en el apartado 6 de la adicional décima a Gobierno
la funcion de desarrollar la misma en € Reglamento Hipotecario, es pre-
visible que entonces se precisen estos extremos.

A tal efectola determinacién del técnico encargado de cdlificar parece
gue no puede estar desligada del que hayan tenido a su cargo la respon-
sabilidad de la gecucion de las obras, tanto porque éste serd € que tenga
un conocimiento efectivo de dlas como porque de algin modo ha de
quedar predeterminadajuridicamente la legitimacidn inequivoca para cer-
tificar, sin perjuicio de los supuestos excepcionales de muerte, negativa
injustificada, etc.

LaLey de Suelo, en su version de 1975, utilizaen € articulo 228 la
expresion de "técnico director”" de la obra, por tanto, independientemente
de quien redacto € proyecto. Este debe ser por ello, en mi opinion, € que
la expida, dando por resuelto a Notario y al Registrador un problema de
decision de competencias que les es geno (5). _

Lo cua sgnificariaque con la nueva expresion de ser € técnico encar-
gado de la gecucion de la obra quedara cumplido € tramite sin disquisi-
ciones sobre si es @ que podra gecutarlalegalmente o no. :

El control de esta circunstancia debe quedar remitido a los Colegios
Profesionales respectivos, que d visar la cetificacion verificardn si es
realmente o no € director de la obra, ya que es através de los Colegios
como Se abonan los honorarios profesionales, de tal manera que también
las certificaciones han de ser visadas. Si d técnico y su Colegio intervienen
indebidamente, es en cambio cuestidn independiente (6).

(5) Enlasintervenciones en lareunion de 2 de octubre de 1990 se adujeron razones
en favor ddl técnico redactor del proyecto, cuando se trate al menos de obras nuevas en
construccién, y, en todo caso, del técnico municipal para € supuesto de negativa de
cualquierade dllos, falta de técnico titulado, etc.

(6) El sgnificado del visado para estas certificaciones, respecto de técnicos colegia
dos, parece razonable, ya que €l que puede asegurar que quien la expide tiene compe-
tencia para ello y ha redactado el proyecto o dirigido su gecucion. Por otra parte, no
puede confundirse el visado colegial de acreditacion del técnico firmante de la certifica-
cién, que ha delimitarse a garantizar su condicion de tal, con €l visado colegid del art.
228.3 de laLey que estareferido a"los proyectos técnicos precisos parala obtencion de
licencias', es decir, previos a su concesion y no posteriores a€ella. .
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En los municipios rurales en los que los Ayuntamientos no exijan
titulacion técnica para ejecutar |as obras no debe entenderse que la Ley ha
provocado ‘la-desautorizacion de toda una clase socid - enraizada en la
sociedad rural,-sino:que‘aguélla debe ser interpretada segun la redidad
socid enla queseproduceel hecho. Porque si-los Ayuntamientos peque-
fios, cuyo rango constitucional es @ mismo que € de |los grandes munici-
pios dd pais, permiten que miembros de gremios laborales no técnicos
dirijan las obras, serfa absurdo pensar que parainscribir 1a obra nueva se
exigiera lacintervencion de.un técnico que n| Ia ha d|r|g|do ni asi lo
requiere e Ayuntamiento.

En tales casos, parece legitimo que e Notano autorlzase d titulo
admitiendo la certificacion-de quien por notoriedad, 1o que en agunos
casos podra conocerse, por constarle en virtud de documentas ddl propio
Ayuntamiento o por cuaquier otro medio de prueba, pueda hacer la obra
incorporando la certificacion del maestro director de las mismas.

5. LASOBRASNUEVAS TERMINADAS ANTESDE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY

En cuanto alas obras concl U|das antesde Iaentradaen vigordelaley,
¢S razonable que sea-exigible la certificacion aunque eI otorgamlento
documental sea posterior?

En la enmienda se-proponia que la nec&adad de IlcenC|a no fuera
exigible alas decl araciones de obra nuevaflnallzadas antes de laentrada
envigor delalLey: -

A suvez, end pnmer texto delaLey publlcado en eI Boletln Oficial
del Estado, @ 27 dejulio, se contenia una disposicion transitoria octava,
seguin lacual e articulo 25.2 “no sera aplicable alas declaraciones de obra
nuevaflnallzadas a menos cuatro anos antes de Iaentradaen V|gor dela
presente Ley".. :

Pero curiosamente esta dlsposuon e ellmlno en Ia correccién de
erratas efectuada en Boletln nimero 186, pagi na 22854, pocos dias
después (7).

Lainexi stenC| ade &sta normatransu toria, procedente de unaenmienda
no admitida, parece sgnificar que laintencion del legidador hasido lade
exigir la licencia para toda clase de declaraciones de obras nuevas no

(7) Refael FLORES M1CHEO, con su inagotable sabiduria, destaca et insolito proce-
dimiento de modificacion del texto publicado por via de correccion de érratas, supri-
miéndose una disposicion entera, y cita dos antiguos trabajos de PEREZ SERRANO 'y
JAIME Guasp sobre e mismo tema. -
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inscritas, aunque se trate de obras yaterminadas ala entradaen vigor de
laLey.

Desde un punto devistageneral, parece claro que una obra concluida
hace tiempo no pueda ahora exigirsele lalicenciay la certificacion, ya que
posiblemente ni @ técnico  que la hizo esté en condiciones de asegurar la
conformidad, ni siquiera haya posibilidad material de conseguir lalicencia,
y, sobre todo, seguro que € técnico se desinteresara de un testimonio que
s0lo puede darle problemas s no es correcto.

Por € contrario, para obras terminadas en dias o meses anterlores la
solucion es menos clara, sobre todo acudiendo a cémodo argumento
conceptual de que laLey |o exige paralos otorgamientos de |as escrituras
de declaracion de obra hueva, por o que S éstos son posteriores hay que
exigirlo,

Si la desautorizacion de la enmienda evidencia un mtento de generdli-
zacion de lalicencia, 1o que en términos absolutos no-parece que tenga
justificacion, a menos parece que @ Reglamento, ante € -silencio de la
Ley, debe arbitrar remedios més realistas para hacer frente'alas situaciones
gue han de producirse. Tal seria @ caso de admitir para obras realizadas
antes de la Ley, que se pueda acreditar por acta notarial su antigliedad, €
certificado de'fina de obra, € atafisca de la edificacion o la valoracion
fiscd de ésta, etc.

¢Exigte en la Ley agin momento dejuicio que permitano llegar auna
consecuencia tan dréstica de exigir en todo caso licenciay certificacion a
los otorgamientos posteriores ala entrada en vigor de la Ley?

Segln se reconoce por alguno de los redactores de laLey (8), ladispo-
sicion transitoria sexta, en cuanto admite la patrimonializacion de edificar
ciones existentes a la entrada en vigor de la Ley, cuando no ‘se puedan
adoptar las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica, s no
estuvieran redlizadas conforme ala ordenacion aplicable, permite entender
gue taes edificaciones, segiin € esguema legal, estdn plenamente consoli-
dadas.

Como € Decretoley de 16 de octubre de 1981 fij6 € plazo de cuatro
afios como maximo para el gercicio de las facultades de restablecimiento
de lalegalidad en su articulo 9.°, quiere decirse que S por cualqwer medio
de prueba resultara que las edIfICE‘CI ones cuentan con més de este plazo de
duracion resultaria evidente la innecesariedad de la licencia

(8) Merefiero a José Manuel MEREL O en la respuesta a la duda suscitada por mi
en la Conferencia dada en Torremolinos & 21 de septiembre de este afio. En las discu-
siones en e Colegio se aludié por MENENDEZ alaexigenciade lalicenciacomo medida
de penalidad civil alaque se daria eficacia retroactiva en contra de la Constitucién, asi
como alas transitorias terceray cuarta de Cadigo.
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En todo caso, como es ohvio, no debe dudarse de-que las-obras huevas
declaradas antes de la entrada en vigor de la Ley y no inscritas son
susceptibles de inscripcidn-sin necesided de lalicenciay la certificacion.

6. EL DOCUMENTO ACREDITATIVO DE LA LICENCIA - -

La Ley exige lalicencia parainscribir, lo cual, dada la general aplica-
cién del precepto, segln. entendemos, ha de pl antear no pequefios proble-
meas en los medios rurales.

Varias cuestiones se pl antean frente al documento de lalicencia

Laprimera.de ellas; lade su identificacion con laescritura de declara-
cion de obranueva, yaque & modo de expedir las licencias es muy diverso
a su vez; ningun.inconveniente hay en que lalicencia:se haya expedido a
nombre de una personay la declaracion de obra nueva la haga otra, ya
gue el Reglamento de Servicios de'las Corporaciones Locaes autorizaala
cesion de licencias seglin € articulo 13.1, y € articulo 12 consigna como
una de las circunstancias propias de las licencias que éstas se otorgan

"salvo e derecho de propiedad y Sn perjuicio de tercero”, por lo que es
perfectamente legitimo .que -quien no sea propietario pueda pedir una
licencia paraterreno geno.

Por fin @ contenido puede Ser técnicamente complejo y dificil de inter-
pretar.

No obstante Iacombl naci on entre licenciay certlflcazl on permlte supe-
rar laeventual dificultad de identificacion, yaque si e técnico certificaque
|a obra descrita es-conforme con lalicencia testimoniada seré bastante, sin
més averiguaciones. .

Otra cuedtion es la des debe recogerse en lai mscrl pcion e contenido
de lalicenciao bastaré decir que se acompafiaen union de la certificacion.

Sin perjuicio de lo que resulte del Regla'me'nt'o' cabe decir:

1) Quesavod casode que el Reglamento precise que determinados
extremos de la licencia se recojan en @ asiento, en st defecto bastaré con
manifestar la constancia de estar testimoniadaen d titulo, con indicacion
de lafechadd otorgamiento'y autoridad que la concedié.

Todo ello porgue alos efectos ddl articulo 25 de lalicencia es contem-
plada como documento complementario acreditativo del cumplimiento de
un requisito administrativo de caracter meramente autorizante y sdlo como
documento determinante del contenido y origen- de un titulo o de un
asiento. Buena prueba de €lo es que la adiciorial- décima recoge como
objeto de asiento, mdependlentemente en d numero 4 "las condiciones
especides de concesion de licencias'.
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El problema estden s d Reglamento debe exigir algo mas, en particu-
lar los usos, los metros cuadrados edificables y € nimero de viviendas por
gemplo. La decision del Gobierno en este punto parece |égicamente que
deba ir orientada a que s ha instaurado la medida como instrumento de
cooperacion -en ladisciplina urbanistica deba exigir alguno de estos extre-
mos, ya que resultaria andmalo que una licencia se diera para veinticuatro
viviendas y en ladivision horizontal se creardn més, y 1o mismo en cuanto
a uso y los metros cuadrados construibles, aungque estos Ultimos pueden
sar mas dificilmente verificables.

La hipotesis ha sido contemplada por la Ley de Canarias de 14 de
mayo de 1990 cuando dice que "s asi constare en lalicencia presentada,
e volumen edificable de la finca se reflgard en la inscripcién que se
practique en el Registro de la Propiedad correspondiente, y especiamente
la circunstancia de que la obra nueva declarada agota, 5 este es € caso, €
volumen autorizado...

No obstante, s en la-inscripcion de la obra nueva se espeuﬂco d
ndmero de viviendas en congruencia con lalicencia, en laposterior divison
horizontal no seria inscribible la ampliacion a menos que se jusitifique
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 revisones o modificaciones de los planes en los
que se autoriza un- mayor nimero de viviendas.

La creacion de-entidades registrales mdependlentes para d&spachos u
oficinas quedaria sujeta ala mismainterpretacion, pero partiendo en todo
caso de que s lalicenciano marca un maximo tampoco estavinculado €
promotor.

Por tanto, al menos hastala publicacién del Reglamento, parece bastar
con que en & asiento se consigne que esté testimoniadaen € titulo licencia
concedida sin referencia a su contenido.

2) Entodo caso, s se otorgase en @ mismo titulo la declaracion de
obra nuevay ladivisién horizontal, y lalicencia contuviera el nimero de
viviendas, no parece posible que se creen més en ladivision horizontal por
un elemental principio de coherencia .

3) S lalicenciapresentara atisbos de no ser la correspondiente ala
obradeclarada, & Registrador podra suspender lainscripcién mientras no
se acredite que son coincidentes.
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7. EL CONTENIDO DE LA CERTIFICACION

El artlculo 25 2 dlce que la certificacion ha de referlrse aque "la Obra
es conforme a proyecto aprobado”. En € mismo ndimero, respecto de la
obra nueva en construccion,: se precisa que la certificacion acreditard que

"la descripcion -de‘la obra-nueva se agusta al proyecto para d que s
obtuvo lalicencia'. -

Las expresiones utilizadas son generlcasy preusan un adecuado enten-
dimiento para que sean operativas y, a tiempo, adecuadas. Entre otras
razones, por.:una elementa: no existe seguramen’te- obra alguna en la
préctica que-se:acomode "absolutamente” a proyecto-autorizado. Estaes
unarealidad por 10 que o la Ley exige un requisito que no-puede de verdad
cumplirse 0 se llegara a una practica estéril en la- que e certlflque a
conciencia de gquelo que se dice es verdad.

Partiendo de €llo, y puesto que las diferencias entre unos desvios del
proyecto y. otros pueden tener entidad muy diversa, parece aconsgable
que € Reglamento descienda a concretar-cud es lo |mportante Porque,
como es obvio; @ que una ventana tenga unos-centimetros de més que los
autorizados 0 se haya elimado un tabique que separaba dos habitaciones,
seglin € proyecto, no-es un vicio que deba reputarse esencial.

¢Cud eslo esencid entonces?

Cuando la Ley de 1975 se refiere alas Ilcendaslo ha:e CON respecto a
los actos de -edificacion o usd del suelo. Quiere decirse, -pues, que, en
principio, todalicencia esti polarizada en esto'dos extremos: las condicio-
nes de la.edificacion y @ uso dado a suelo. Sin embargo, la progresiva
incorporacion de nuevos elementos relevantes ala edificacion han puesto
de manifiesto también nuevas circunstancias fundamentales, como hemos
apuntado més atras; nos referimos a uso de las partes edificadas legitimas
del edificio, cuando aquél estanormado y restringido por el planeamiento,
y ala densidad 0 nlmero maximo de viviendas constrw bles en las edifi-
caciones residenciales, como acabamos de ver.

¢Debe refefirse la certificacion a este extremo Gnicamente o ha de
darsele un contenido tan genérico que sealineficaz? -

Seglin entendemos la certificacion estd enmarcada por estos limites:

a) Como es evidente, 'en su dimension temporal; solo puede venir
referida a'la-obra terminada o iniciada a la que va Ilgada, pero no a sus
modificaciones posteriores, que pueden ser gjecutadas con 0 sin licencia,
y, en todo caso, sin laintervencion dd mismo técnico.

Quiere decirse, pues, que s € propietario realiza clandestinamente una
modificacion posterior sera bgo su responsabilidad, que no acanzara a
técnico certificante. Congruentemente con dlo s la modificacion posterior
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qwere inscribirse tendra que repetirse € tramite aportando nueva certifi-
cacion.

b) La cemflca(:lon es exigible para e otorgamiento de la obra nueva,
pero no paraladivisién horizontal. Por consiguiente, es-geno a técnico
certificante la configuracion del régimen de la propiedad horizontal o la
creacién de mayores unidades registrales independientes. .

¢) Loscambios de uso posterior no ligados a una configuracion esta-
tutaria de trascedencia registral no son evidentemente controlables y, por
ello, quedan a margen de las garantias registrales, aunque, segin la juris-
prudencia, tengan la cdificacion de infracciones continuadas que, como
los ddlitos del mismo carédcter, sdlo prescriben apartir del acto obstativo.

d) Conforme d texto literal actual en las obras nuevas terminadas, la
cdificacion se contrae ala "findizacion de la obra conforme a proyecto
aprobado”, sn més aditamentos, mientras que en la obra nueva en cons-
truccion aquélla se cifie ala descripcion dd titulo, ya que debera acreditar
"que la descripcion de la obra nueva se gjusta d proyecto parad que se
obtuvo la licencia".

Nada més dice laLey, s bien afirmacidn tan genéricaresulta excesiva,
por lo que, ad menos, parece que debia reconducirse a tenor litera del
documento de la licencia, que sera € que contenga las condiciones esen-
cides o alas circunstancias de la descripcion en todo caso.-

Sin embargo, como la obra nueva no tiene por qué referirse mas que
ala superficie edificada, S no va unida ala divisén horizontal, en defini-
tiva, afalta de préecisiones reglamentarias, hoy podria reducirse € conte-
nido de la certificacion ala superficie construible y e nimero de plantas,
cuyas dos circunstancias si que han de resultar, |n|C|a|mente a menos, de
la declaracion de obra nueva.

8. LA FORMA DE LA CERTIFICACION

Tiene trascendencia este punto porque no resulta inocuo ala hora de
verificar s se acomoda a las circunstancias de concesion de lalicencia, a
su identificacion y alalegitimidad de su contenido.

Comenzando por ‘éste, parece que la firma del técnico no requerirda
legitimacién independiente cuando cuente con € visado del Colegio a que
pertenece quien lo expide. De carecer del visado o no-estar colegiado
quien la expide,” por no existir Colegio profesiond, - la firma debe ser
legitimada.

A su vez lacertificacidn, aunque es bastante que afirme la conformidad
con lalicencia, parece que debe permitir conocer ésta s 10s terceros inte-
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resados lo -quisieran o smplemente como medio por € .que se pueda
verificar la coherencia entre la licencia dada y la conformidad certificada
Lo cual quiere decir. que reglamentarl amente podrlae><|g| rse lareferencia
a expedlente de concesion.

En todo caso lo-que si ha de aclararse para evltar aguno de los
excesos judiciales conocidos Ultimamente, es no confundir 1a licencia con
cualquier otro sucedaneo administrativo. La licencia es-un .documento
forma que, cualquieraque sea € modelo exigido, debe contener inequivo-
camente la facultad de .edificar, la fecha y la firma del Alcade o dd
Concga delegado parallo::Por tanto, no son licencias la cédula urbanis-
tica, & acuerdo de parcelacidn, ni cuaquier otro-que no contenga la
expresada autonzamon S :

9. LASLICENCIAS ALCANZADAS POR SILENCIO
ADMINISTRATIVO PASIVO®

L a concesion de licencia puede ser expresa o tacita, por haberse alcan-
zado por slencio adminigtrativo positivo, 1o que constltuye una forma
plena de concesién. aunque no cubra la existencia.de vicios cuya concu-
rrencia no hubiera.permitido la concesion expresa, .como se encarga de
seguir recordando-la adicional cuartade lalLey. ..

A su vez existen licencias para las que basta e transcurso del tiempo,
sin necesidad de denuncia de’la mora ante las Comisi ones Provinciales de
Urbanisno, una vez transcurrido e plazo .de.dos meses sin que se niegue
0 se conceda. Ordinariamente, para las obras mayores, es necesaria la
denuncia de la mismay pasado € plazo de un mes desde dla, sin que se
notifique la denegacion, € articulo 9.7 dél Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locaes dice que se entiende concedida tacitamente la li-
cencia. Por dltimo incluso en las Ordenanzas de agunos Ayuntamientos,
entre elos € de Madrid, se ha previsto € régimen del slencio positivo sn
denuncia de la mora, tal y como resulta de |a Ordenanza Especid de
Tramitacion de Licencias y Control de Urbanismo aprobada por € Ayun-
tamiento Pleno & 28 de abril de 1989. A dlo e refiere la Sentencia del
Tribunal Supremo de5.de diciembre de 1989, citandose incluso € famoso
Decreto-ley Boyer, de 14 de marzo de 1986, € cudl, aunque no propiamen-
te para esta matéria,- aludio también a la autorizacién tacita. .

Ante estas variedades y, principamente, ante el hecho de existir licen-
Cias té&citas alcanzadas por € juego de slencio posmvo parece razonable
entender:

a) Que laslicencias técitas no hay inconveriiente aguno de que pue-
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dan servir de base también por las expedicion de la certlflcacmn y que
permitan lainscripcion de la obra nueva.

b) Que a ser tdesno puede acompaniarse e documento de concesion
de licencia.

c) Queno obstante toda licenciatécita requiere que e haya|n|C| ado
un procedimiento administrativo y que se haya renunciado, por lo generd,
la mora. _

El Reglstrador y el Notario pueden exigir € documento de presenta-
cion del proyecto'y'd de denuncia de la mora.

En funcion de laatribucion real de facultades que en rigor son publicas,
el técnico puede certificar con arreglo asu criterio quel lalicenciaalcanzada
por silencio positivo ‘cubre la obra realizada. Ahora’ bien; la coherencia
predicada més atras debe permitir la verificacion dd hecho por quien
tengainterés legitimo en ello, por lo que es razonable que e especifique e
expediente administrativo, con suidentificacion s existiera, 0 se mencione
en otro caso Iafecha de presentacion de la solicitud ante e Ayuntamien-
to (9).

Por dlo paréce razonable que en la escritura se téstimonien la copia
sellada del escrito de solicitud de las licencias y, en su caso, lade escrito
por & que fuedenunciada la mora ante el 6rgano com"pét"mte

Es razonabl & por dlo que € Reglamento requieraen este caso que aun
cuando la licencia ho puede acompafiarse, se testimoni€,'sih embargo, la
coplaselladade lasolicitud y e escrito también sdllado ‘de denuncia de la
mora, § fuera eX|g| bIe a menos que se pruebe que Ia denuncia no es
necesaria.

10. EDIFICIO PROYECTADO, AUTORIZADO O CONSTRUIDO

¢Se ha producido alguna alteracion en e régimen del articulo 8° de la
Ley Hipotecaria? =

ParalaLey Hipotecariaes inscribible e edificio en régimen de propie-
dad horizontal "cuya construccion esté concluida o, por Jo menos, comen-
zada', y dice en € parrafo siguiente del apartado cuarto que "en lainscrip-
cién de solar o dd edificio en conjunto se haran constar 10s pisos mera-
mente proyectados”.

Seglin entendemos, con la diferencia exigible a partlr delaLey, dela
licencia y la certificacion, es plenamente aplicable-la tess de Camara

(99 Mas adelante s verd aguno de los problemas conexos con @ silencio y los
efectos de la licencia presunta de contenido imposible y las resoluciones tardias contra-
dictorias.
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cuando interpretando d .articulo 8.° dice que "técnicamente cabe entender
que la construccién ha comenzado una vez' que €' edificio- ha quedado
definido mediante la.confeccion y consiguiente:aprobacién del proyecto
correspondiente, elaborado por persona capacitada para €lo y aprobado
por las autoridades competentes... Parece, pues,. obllgado sostener que
edificio definido equivale a edificio comenzado'. :

Es decir, que s € edificio estaba meramente proyectado en d régimen
comun no erainscribible, pero seriainscribible s se hallara técnicamente
en construccion, 1o ‘que 0curr|r|a, segun Camara, s estaba deflnldo y
aprobado.

El régi men ‘actual refuerza esta mterpreta(:lon No puede entenderse
que et en construccion un edificio s no estd autorizado, pero s €
edificio ha sido proyectado y esta autorizado, ya condlo debe entenderse
que esta en congtruccioh y facilitar su inscripcion: Con dlo_adquiere la
inscripcion un punto_de referencia objetivo que antes no ‘tenia: el de ser
una edificacién autorizada al menos, con prueba cumpllda de ello. Sal-
véandose asi laficcion repudiable de obras nuévas con division horizontal
inexistente, cuya constancia reglstral detal Iada calisa a veces sonrojo ante
su ostensible situacion. .

Las partlcularldades de la obra nueva en construcu on *. producen en
cuanto a los.requisitos formaes de Ta licencia'y la certificacion segdin
hemos visto. Como en este caso d edificio no.esta concluido, € contenido
de la certificacion varia, pues en elalo que se-ha de acreditar es que "la
descripcio on de la obra nueva se gusta a proyecto-para el que se obtuvo
la licencia', lo cua pre@enta unos matices diferenciales respecto del con-
tenido de la certificacion de la obra nueva termi nada, ya que mientras en
ésta d técnico certifica acerca de la "finalizacion de la obra conforme a
proyecto aprobado”, en la obra nueva en construccion, segin acabamos
de ver, ha de pronunciarse sobre la conformldad entre Ia descrl pcién del
titulo y € contenido del . proyecto.

Ladiferencia es notable porque, aparentemente en Ia obra terminada
lo que @ técnico dice es que se hagecutado conforme al proyecto, pero no
que la declarada sea conforme con &, mientras -que-en la obra nueva en
construccion' harde decir que:se-da esta conformldad entre eI texto de la
declaracion y e delalicencia :

La identidad de razon dd precepto debe e><|g|r un mlsmo tratamiento
porque no se entiende quie laintérvencion del técrico se haga esencid para
el otorgamiento y después quede descomprometido’ de sucontenido. Por
dlo ha de manifestarse en todo caso sobre Iaconformldad de Iadw:rlpcmn
con la obra autorizada.

Lo que no s entiende es que para InSCI’IbII’ Ia obra terml nada €
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propietario hayade otorgar acta notarial con € certificado de finalizacién
de la obra en € .plazo- de tres meses. ¢Qué quiere decir-que s lo hace
después no puede otorgarse o inscribirse, 0 que incurre en'la comision de
una infraccion urbanistica? Ni una consecuencia ni la otralas dice la Ley,
por lo que d plazo carece de sentido y no es mas que expresion de la
obsesi6n temporalista padecida por la Ley que paratodo sefida plazo. S
estas consecuencias no son predicables seria igualmente erréneo entender
que por no hacer-d :acta de finalizacion entre meses:no interesaba €
edificio construido en el patrimonio de su titular.

En todo caso ‘se ha de resefiar la darma cundida en torno a s se
pueden vender - pisos ‘en- construccion ante € caracter constitutivo que la
licencia tiene respecto de la patrimonializacion dd derecho a edificar y los
riesgos de caducidad o anulacion segun los articulos 23 y 24, con la
eventual expropiacion o venta forzosa valorandose los terrenos a 50 por
100 en su aprovechamiento.

Los términos Iltefales, con la expresividad plastlcade que solo s todo
va bien la "edificacion... queda incorporada a patrimonio de su titular"
son desproporcionados; -Pero debe estimarse fundamentalmente que la
trascendencia y singularidad del Derecho Urbanistico no’ déstruye todas
las ingtituciones del ordenamiento en base aun “panurbanismo” en € que
no se puede caer.. De ser éstalaintencion ddl legisador hay que decirlo y
derogar los preceptos del Cadigo Civil que son contrarios.

Por tanto, habra que dar un verdadero sentido a tan pomposa palabra
y permitir que se sigavendiendo aunque en los contratos € vendedor tiene
que asegurar que-la edificacion se estd gecutando segun la ordenacion
vigente y conforme &la licencia dada.

Un error sustancia de laLey ha sido confundir € ejeI’CICIO obligado de
la potestad de restaurar € orden juridico perturbado cori la consolidacion
patrimonia de las-facultades urbanisticas y los derechos-ddl titular del
suelo. El sistema vigente hasta la Ley trasladaba las medidas de restaura-
cion de orden perturbado, incluidalademalicién, alosterceros, en virtud
de la subrogacién legd -del articulo 88 y de la imposibilidad de aprove-
charse de las consecuencias patrimoniales de un acto ilicito. Los efectos de
un delito y sus consecuencias, y por ello también de las infracciones urba-
nisticas no pueden nunca patrimonializarse, pero es por:consecuencia de
la infraccion, no:porque la licencia sea la constituyente:del derecho.

No diferenciar estas Situaciones es lo que ha generado un confusionis-
mo perturbador, sn utilidad real y slo por € prurito de destacar las
consecuencias de un dogmatismo conceptista algjado de laredidad y del
resto dd ordenamiento.

Conviene aludir también, aunque a efectos hipotecarios parece intras-
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cendente, ala problemética.de los denominados proyectos basicos y pro-
yectos de gecucion seginel Real Decreto de 17 dejunio de 1977.

Que la-obra.en construccidn puede inscribirse-con € :proyecto basico
autorizado parece indudable. Pero ¢y latermihada? La Sentenciade 25 de
enero de 1988.dice que " proyecto bésico es conceptuado como lafase de
trabajo en que se definen de modo preciso las caracteristicas generales de
la obra mediante la adopcion y justificacion de soluciones.concretas, sen-
do suficiente, una.vez conseguido € visado. coloquia .para solicitar la
licencia municipal, pero insuficiente para llevar a:cabo la obra, paralo
cual se requiere e proyecto de gecucion que desarrolla d :basico, ya que
podrlan s desarrolladas Ias obras mediante. otro proyecto complemen-
tario”. !

A pesar deello en Iapractlca, muchasllcendas autorlzan alagecucion
de las obras con solo € proyecto bésico s € de e]ecucmn s* ajustaael aun
antes de que se notifique.

Ladistincion entre uno y otro, a efectos reglstraI&s parece innecesaria
porque s la obra ha terminado y e técnico.lo certifica.tiempo tuvo la
Administracion. para exigir los detalles necesarios. Basta, pues, que haya
terminado cual qwera que sead tipo de proyecto

11. LA INEXACTITUD DE LA CERTIFICACION Y LA INVALIDEZ
DELA LICENCIA -

Segln hemos V|sto Ia Ley No €s precisaen orden alas Ci rcunstanuas de
la certificacion, pues en-€l-caso de obras terminadas se limita a-exigir que
la certificacion diga que la obra estd concluida conforme .a proyecto,
mientras que en la correspondiente ala obra en construccion que la des-
cripcion del tltulo es conforme con la licencia. :

Sin perjuicio-de:la clarificacion que resulte del Reglamento en todo
caso parece evidente que-s la licencia y la certificacion son correctas
permiten la inscripcion. Las-vicisitudes que puedan surgir,:debidas a no
ser veraz la certificacion o ser indebida lalicencia, sin: perjuicio de su
valoracion penal, ¢qué repercusiones tienen el orden registral?

La cuestion (10)-es.del mayor interés afin de confrontar cuéles son en
entonces los efectos de la.inscripcion, ¢qué papel juegan los principios
hipotecarios, principa mente respecto de |os terceros.adquirentes de buena
fe'y, en fin, como test. ante la apertura del sistema reglstral ala accion
adminigtrativa? . .- co :

(10) José Mariuel GARCIA susdité e temaen e debate de lareunion dél Colegio de
Registradores, asi corno en relacién.con las licencias alcanzadas por slencm administra-
tivo y las supuestamente caducadas: . .
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La respuesta a estos interrogantes parece que permlte diferenciar la
Cuestion en estos términos. :

A) Defectos debidos a la licencia. Las licencias indebidas

Concedida unalicencia, como ocurre con todos los actos de las Admi-
nistraciones Publicas, cae reaccionar frente a elos por losparticulares, en
virtud de una causa fundada en € interés propio o-en--defensa de la
legalidad, mediante € -gercicio de la accidn publica, por la propia Admi-
nistracion concedénte en via contenciosa, previa declaracion de lesividad,
0 mediante su revision en via administrativa conforme d articulo 187 de
la Ley del Suelo (11)

Entaes casos s prosperala impugnacion o se acuerda definitivamente
larevision, ¢en que Situacion quedala obra declaraday ejecutada conforme
alalicencia, sin que-haya habido extralimitacién alguna? ¢Los terceros
adquirentes de buenafe quedan protegidos por e asiento practicado cuan-
do es d Ieglslador el que ha elevado a la condicion de requisito formal
inexcusable la licencia para practicar la inscripcion y, asu vez, ha dado
igualmente cauce registral alas acciones de impugnaci on y de incoacion
del expediente administrativo sancionador?

Como se ve la cuestion es del mayor interés. En la Iegalldad vigente
hasta 1990 la anulacion de una licencia indebida perjudicaba a terceros,
aunque fueran terceros hipotecarios, en virtud de la subrogacion lega
previstaen € articulo 88 de la Ley. ¢La situacién en @ nuevo régimen ha
variado? o

Es evidente que, de no exigtir terceros, por estar Unicamente inscritala
obra nueva afavor de quien la hizo, respecto aé, conformie a articulo 33
delalLey H|potecar|ala|nscr|p(:|on no convalldael acto nulo sn peI]UICIO
de las responsabilidades que frente aé se contraigan por la anulacion.

Més dificil es Ia respuesta cuando hay terceros protegidos por la fe
pablica registral.

A favor de sii vinculacion por la nulidad esta & argumento de que la

(11) No podemos’entrar en el eventual gercicio de la accion de revisién por las
Comunidades Auténomas de la accion sustitutoria de revision por inactividad municipal,
supuesto que seria aplicable segin la letra del art. 187 de conformidad con la nueva
estructuradel Estado y respécto del cual, como en genera de las facultades de suspension
de acuerdos municipales en materlaurbanlstlca, e Tribunal Constitucional hadeclarado
inconstitucional es |os preceptos autonémicos que lo permitian. Todo ello, naturalmente,
sn perjuicio-de que las Comunidades impugnen los actos de concesion de licencias.
Vease € traba;o de Toméas RAMON FERNANDEZ en la Revista de Derecho Urbanistico,
num. 112, "El urbanismo eni lajurisprudencia constitucional: notas criticas’, pag. 13, a
proposito ‘de las Sentencias de 13 de mayo de 1986 y 11 de noviembre de 1988.
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inscripcion-supondriala quiebrade lalegalidad haciendo que actos ilicitos
perdurasen por € mero hecho de haberse conseguido: lainscripcion, ya
que tanto los principios de igualdad como de seguridad juridicalo son de
acuerdo con la Ley, pero no frente adla. A su vez, que dd texto de 1990
no se deduce la derogacion dela subrogacion’lega del -articulo 88. Por fin,
los articulos 27 y 28 de lanueva Ley: € primero, porque declara que "no
quedaincorporadaa patrimonio del propietario de terreno” la edificacion
redlizada al .amparo-de icencia "posteriormente declarada ilega" vy, d
segundo, porque:sAlo dgjasindemne a tercero hipotecario en: € caso de
edificaciones-amparadas en licencia conforme con la:ordenacién urbanis-
tica, pero que:excede "de Iacorrespondlente a aprovechamento urbanis-
tico a que tiene derecho.su titular”. _ S

En contra de la oponibilidad a terceros tamblen existen argumentos
poderosos taes ‘como que e articulo 27 se esta réfiriendo’ & quien no
parece queSea tércero,’'ya que se dirige a "propi etario del terreno”, y
precisamente para-evitar- “que aparezca el tercero dice que "laresolucion
administrativaojudicial.i: $e notificard d Registro de 1a Propiedad"”, con
e fin seguramente de é/itaf que se sorprenda a buena fe posterior de los
terceros adquirentes; a'suvez, la Administracion tiene 1& facultad de
tomar anotacion-preveritiva de la incoacion del” expediente' de’ disciplina
urbanistica o la anotacién de ‘interposicion del - récurso’ contencioso-
administrativo'para é gercicio de la pretension de nulidad dé‘lalicencia,
ya se inicie por-el"particular- o por |a propia Administr&cion. ‘Por fin €
argumento de que S ha exigido la licencia para inscribir dgun efecto ha
de tener y no-e'de mera policia de la edificacion. -

El decidirse ante.una u otra postura es inevitable, porque entran en
friccion dos 6rdenésjuridicos hasta ahora no puestos'en contradiccion: el
orden reglstral fundado en @ principio de’ segurldad jUI‘Idlca, exige la
proteccion del tercero y sacrifica a veces derechos patri moniales legitimos
si se dan las condiciones de proteccion; e orden administrativo y urbanis-
tico exige, en materia de disciplina urbanistica, la defensaa ultranza de la
legalided basada, ademas e la autotutela de la AdmlnlstraC|on para su
restablecimiento. - '

Quiza por dlo la contradiccion es mas aparente:-que formal,.ya que la
prevalencia.delos-efectos del Registro en aras del principio de Seguridad
juridica se hace ‘en relacion-con conflictos de derecho de contenido patri-
monial paralelo. Tal serfa el caso, incluso en Iarelacion.con la Adminis-
tracion, en €. supuesto de embargos por. débitos. fiscdes no anotados
frente a tercer adquirenteposterior. Pero no‘existe igual 'simetria cuando,
de un lado, st un interés patrimonial de conservar un'bieny, en € otro,
un pronunciamientojudicial 0 administrativo del que resulta que tal bien
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es ilicito y contrario al principio de legalidad. El orden publico parece
demandar en.tales casos que prevalezca la legaidad ‘material, incluso
frente aterceros, Sn perjuicio de que éste tenga derecho.a ser compensado
por la ruptura de la apariencia de legalidad resultante de la licencia inde-
bida e incluso de la negligencia de la Administracion, a menos, que
pudiendo utilizar las medidas cautelares de aviso alos terceros no lo hizo.

En todo caso,-como merece ser estudiado por extenso, la anotacion de
la incoacion dd expediente disciplinario, de la revison de oficio o de
proceso contencioso no es de mera noticia para terceros de su existencia.
Sirve también para trasladar a los eventuales adquirentes posteriores la
carga de acudir a proceso y releva d actor de la necesidad de incoar
nuevo proceso contra ellos, aunque estén sujetos legalmente a los efectos
de la resolucion administrativa o judicial, frente al riesgo de que, por no
constar la anotacion, estuviera indebidamente formada la relacion juridica
procesal dada la doctrina dd Tribunal Constitucional, que ha declarado
insuficiente e Ilamamiento por edictos de la Ley de Jurisdiccion Conten-
ciosay exige la citacion de quien esté interesado en € mantenimiento del
acto. _

B) Defectosdebidosala construccion. Obrasabusivas -

La situacion de ilegalidad en este caso procede no de lalicencia, Sino
de la obra redlizada frente a la cual, ademés, se ha expedido una certifi-
cacion irregular. No-existe, por tanto, una situacion administrativa deri-
vada de un acto con aparienciade legalidad en e que confieran los terce-
ros. La apariencia aqui surge de un gercicio indebido de Ia licenciay de
la facultad de certificar.

Por tanto, las consecuencias agqui son inequivocas. € tercero queda
afectado, savo enla hipdtesis del articulo 28, en que e exceso de edifica
cion es conforme a la ordenacion, pero no con e aprovechamiento apro-
piable por exceder del que corresponderia a constructor.

El tercero, en los demas casos, queda sujeta ala obligada restauracion
del ordenjuridico perturbado en armonia con lo establecido en € articu-
lo 52 del Reglamento de Disciplina Urbanistica.

C) Laslicenciasde contenido imposibley las|lamadas '
resolucmnestardlas

En € caso de I|cenC|as alcanzadas por virtud del silencio administrativo
positivo, la inscripcidn, en los términos expuestos, no es cuestionable.
Pero dlo no quiere decir que lalicencia asi adquirida seairreprochable ni
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impida el que, aunque sea anémalo, se produzca una resolucion posterior
contradictoria: .1a llamada resolucion tardia. ‘En-ambos casos los riesgos
de anulacion de lalicencia:o de su inoperancia no afectarian ala inscrip-
cién, pero-si-pueden desencadenarse frente a terceros..

Lajurisprudencia anterior ala Ley de 2 de mayo de 1975, de reforma
de la Ley dd Suelo, habia elaborado ya € concepto de que lo que no
puede adquirirse de-modo expreso tampoco puede-entenderse ganado
tacitamente como s € reconocimiento de la doctrinadel silencio adminis-
trativo positivo equivaliese,: segiin expresion-de la época, al -agua del Jor-
dan que lavasetodos |os pecados de las peticiones indebidas. Estadoctrina
se recogio en'd articulo 1783 de la Ley, se desarroll6 en los articulos 5.°
dd Reglamento de DisciplinaUrbanisticade 23 de junio-de 1978, y 133 ded
Reglamento de-Planeamiento de la mlsmafechay ha sido recordadaen la
adicional cuartade la Ley de 1990.

¢Significa esta eventuaidad que no puede inscribirse la obra nueva
resultante de unalicencia alcanzada por silencio administrativo sin con-
frontar la peti¢ién con’la Administracion ‘interesada? La respuesta debe
Ser negativa, porgue ya hemos visto que incluso en las licencias expresas
cabe su anulacion, por lo tanto, la situacion es idéntica potencialmente y
el Registrador o & Notario, dado su caracter rogado, no tienen por qué
solicitar de la Administracién que aclare la situacion resultante, 1o que,
ademés, previsiblemente no se obtendra, porque s hafracasado € parti-
cular en obtener -una resolucion expresa, a pesar de la denuncia de la
mora, no hay motivo paraesperar mejor suerte del- requerimiento oficioso
del Notario o del Registrador,.con € agravante, en e caso de este Ultimo,
de que d asiento de presentacion caducaria con riesgo para el interesado,
yaque no existe norma alguna que obligue & Reglstrador acerciorarse de
la situacion.

A lo sumo. cabrla que el Reglamento obllgase a Reglstrador od
Notario adar parte periddicamente de las inscripciones de declaracién de
obra nueva con licenciatacita, porque, aungue hubieran pasado los plazos
de silencio, no es inusua que después de operado d silencio la Adminis-
tracion, ya sea € Ayuntamiento o las Comisiones de Urbanismo, dicten
una resolucion expresa de contenido contrario’alalicencia, que evidente-
mente tampoco debe impedir lainscripcion s no se pone en conocimiento
dd Registro antes de lainscripcion.

Una Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1987 dice que
"laresolucion tardia no podra validamente alterar la situacién creada por
el dlencio positivo si no es utilizando |os cauces formales previstos parala
revison de oficio de los actos declarativos de derechos..., por lo que se
habréa de cdificar de nula de pleno derecho. la posterior denegacion'.
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Pero, no obstante, la posterior resolucion tardia, aunque seaindebida,
no por ello dgade crear unasituacion de legalidad aparente, cuyos efectos
son los de impedir lagecucidn de lalicencia técita (12).

En tales casos parece evidente que la Administracion autora de la
resolucion tardia debe aplicar anal6gicamente €l articulo 27.1 y solicitar
del Registrador que hagan constar su existencia en € folio de lafinca, se
haya o no inscrito la declaracion de obra nueva.

JOSE LUISLASO MARTINEZ
Registrador de la Propiedad

(12) Asi, laSentenciade 21 de noviembre de 1974, comentada en mi obra Derecho
Urbanistico, Editorial Montecorvo, tomo I1, pag. 403.



