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I. DEL CONVENIO ARBITRAL Y LA ESTIPULACION EN FAVOR DE TER-
CERO

En un trabajo anterior ya expusimos nuestra opinién acerca de considerar
legitimada activamente a la sociedad adquirida para la reclamacién de dafnos y
perjuicios como consecuencia del incumplimiento de la clausula de manifestacio-
nes y declaraciones tipica en un contrato de compraventa de empresa, sobre la
aplicacion a la cldusula contractual en cuestién de la doctrina de la estipulacion
en favor de tercero'.

Es habitual en la practica la construccién del clausulado relativo al efecto
de las declaraciones y manifestaciones de tal manera que no solo se encuentra
legitimado el comprador o adquirente de la empresa o acciones adquiridas sino
la propia sociedad adquirida.

Una clausula contractual tipo de las que venimos hablando podria ser la
siguiente:

«Cualquier falta grave y esencial de veracidad, exactitud, correccion o adecua-
cion a la realidad e integridad de las Manifestaciones y Garantias del Vendedor, asi
como cualquier incumplimiento grave y esencial de las obligaciones asumidas por
el Vendedor en este Contrato, serd considerado como un incumplimiento contractual
grave y esencial (en lo sucesivo, «Incumplimiento»).

En caso de Incumplimiento, el Vendedor se obliga a indemnizar al Comprador
y/o la Sociedad, a decisién del Comprador, de todos los davios y perjuicios efectivos
que estos puedan sufrir como consecuencia del Incumplimiento.

En consecuencia en los casos citados en el pdrrafo anterior, el Vendedor se
compromete e irrevocablemente se obliga a indemnizar al Comprador y/o a la Socie-
dad, a decision del Comprador, por cualquier datio efectivo («Davio Indemnizable»)
definido como quebranto o impacto patrimonial negativo cierto y que se produzca
efectivamente en la Sociedad como consecuencia de un Incumplimiento culpable
o doloso, que tenga su origen o viniera producido en virtud de actos, negocios,
situaciones, hechos, omisiones o vicios anteriores al dia de la Fecha de Cierre,
aunque sean reclamados, conocidos o liquidados con posterioridad, asi como de los
datios y perjuicios que, puedan producirse al Comprador y/o a la Sociedad como
consecuencia de cualquier Incumplimiento».

Deciamos que no conocemos jurisprudencia que analice la naturaleza juri-
dica del problema propuesto, a saber, el de la legitimacién activa de la sociedad
adquirida, aunque para un caso que guarda cierta similitud, hemos encontrado
la respuesta desde el régimen de la estipulacion en favor de tercero previsto en
el articulo 1257 del Cédigo civil.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona ntm. 334/2011 de
29 de junio de 2011 (JUR 2013, 115652), donde se analizaba la naturaleza juri-
dica de la clausula que imponia la obligaciéon de indemnizar a una sociedad no
firmante de un contrato las posibles contingencias o pasivos ocultos, se razon6
su consideraciéon como estipulacién en favor de tercero (ex. art. 1257.2 CC).

Pues bien, la misma Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29
de junio de 2011 antes citada, nos ofrece también respuesta sobre la inoponibi-
lidad, en este caso, del convenio arbitral al beneficiario de una estipulaciéon en
favor de tercero incluida en un contrato, sirviéndonos también, por tanto, como
argumento para sostener la conclusiéon que entendemos correcta, a nuestro juicio,
y es que la posible cldusula arbitral que la partes del contrato de compraventa
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de empresa, a saber, vendedor y comprador, hayan suscrito para dirimir las con-
troversias del mismo en nada puede resultar oponible a la sociedad adquirida,
si es esta la que decide accionar sobre la base de la estipulaciéon en favor de
tercero antes referida.

El tercero beneficiario de la estipulacién debe tratarse de una persona —fisica
o juridica— distinta a las partes y de las que no traiga causa.

Define por ello la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
1956 (RJ 1956, 4126) este contrato como:

«aquel que, celebrado vdlidamente entre dos personas, es dirigido, sin embargo,
a atribuir un derecho a una tercera, que no ha tenido parte alguna, ni directa ni
indirectamente en su conclusion y que, a pesar de ello, logra efectivamente atri-
buirselo en su propia persona».

Una pretendida extensién del convenio arbitral a la sociedad adquirida no
supondria mas que obviar que el beneficiario de la estipulacién no es parte con-
tractual, sino precisamente destinatario y titular del objeto de la estipulacion,
como es el mantenimiento de la indemnidad y responsabilidad de la demandada
por el incumplimiento alegado, pero siendo ajeno al resto del contenido contrac-
tual por no ser parte del mismo. Es decir, se inaplicaria por completo la previsién
de nuestro articulo 1257.2 del Cédigo civil?.

En este sentido y en apoyo de lo anterior, hemos de volver a traer a colacién
la mencionada Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nam. 334/2011
de 29 junio de 2011 (JUR 2013, 115652) que, en un caso analogo, sobre el par-
ticular, motiva la inaplicabilidad del compromiso arbitral al beneficiario de una
estipulacion en favor de tercero incluida en un contrato, cuando dice que:

«Dicha estipulacion a favor de tercero, se regula en el articulo 1257.2 del Cédigo
cwvil, y en virtud de la cual los contratantes convienen una prestacion a favor de
tercero que confiere a este, en el aspecto de que se haya aceptado (lo que puede
realizarse de forma expresa o tdcita) un derecho de exigir la prestacion convenida.
Y eso es precisamente lo que sucede en nuestro supuesto. Toda vez que el pacto
parasocial nunca fue suscrito por LIDERA, aun cuando lo fue por todos los socios
de la sociedad, ya en nombre propio ya en nombre de las sociedades de las que
eran legales representantes D. Angel Daniel, D. Jose Antonio, D. Juan Miguel, D.
Artemio y D. Dario. LIDERA no firmé el pacto parasocial que contenia el pacto de
sumision a arbitraje; se opuso a la declinatoria de contrario y nunca se remitié a
dicho documento, ni siquiera ha expresado su voluntad de someterse a él manifes-
tando frontalmente su oposicion».

[El énfasis es nuestro]

Es decir, en el caso analizado por la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona se desestima declinatoria por la sumisién a arbitraje para las re-
clamaciones de la sociedad que no era firmante de un pacto parasocial ya que
por tanto no le vinculaba un compromiso arbitral existente en el referido pacto
parasocial. Se da la circunstancia que en el caso de la referida sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, también se trataba sobre la veracidad y rea-
lidad de los balances aportados en escritura asi como a responder y reintegrar
a la sociedad cualquier posible contingencia o pasivo oculto con origen anterior
al correspondiente contrato o acuerdo.
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Por otro lado, en el ambito del contrato de seguro donde la distincién en-
tre tomador del seguro y beneficiario nos ofrece claramente el presupuesto de
aplicacién de la estipulacién o contrato en favor de tercero del articulo 1257.2
del Codigo civil, también ha sido negada la extension del convenio arbitral al
beneficiario, citandose por todos, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 25.%) Auto nam. 161/2010 de 20 de septiembre (JUR 2010, 368672), que
literalmente reza lo siguiente:

«TERCERO

Ast las cosas v firmado por las dos «partes» y por «duplicado», el 12 de julio
de 2006 se designa a BANESTO como beneficiario con relacién al «cobro de las
indemnizaciones...». Para nada mds. Nada se aviade ni se acepta sobre aquella hi-
pdtesis de cumplir las obligaciones. El tinico efecto es aquel indicado. Para mayor
exactitud se finaliza: «...sin que la presente designacion constituya otra adicion que
la expresamente pactada...». Es deci, BANESTO queda como tercero beneficiario
vy en consecuencia tampoco es considerado como parte del contrato. La conclusion
de cuanto se ha expuesto es que el articulo 10.2 sobre sumision al arbitraje tini-
camente afectaba a los contratantes. No siéndolo BANESTO no le alcanza dicha
sumision, razén que por si sola basta para la estimacion del recurso sin necesidad
de extenderse a ulteriores argumentos.

[El énfasis es nuestro]

II. DE LA INAPLICACION GENERAL DEL CONVENIO ARBITRAL A TERCERO

El convenio arbitral, como es sabido, es el acuerdo de las partes para someter
a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacién o dmbito juridico, contractual o no contractual. Tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia impera a la hora de examinar su existencia o
validez un criterio antiformalista, que considera innecesarias férmulas rituarias,
aunque sea exigible, de acuerdo con el articulo 9.3 Ley de Arbitraje, la forma
escrita en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas,
telegramas, teles, fax u otros medios de telecomunicacién que dejen constancia
del acuerdo, o del intercambio de escritos de demanda y contestacién en que su
existencia sea afirmada por una parte y no negada por la otra (art. 9.5 Ley de
Arbitraje). Es, por tanto, esencial que la voluntad de las partes de someter su
controversia, actual o futura, a arbitraje sea patente y perceptible.

Como apunta la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2003 (RJ
850/2003), «(.) lo decisivo para la validez del convenio arbitral no es tanto la firma
de las partes o la utilizacion de determinadas férmulas como la prueba de la voluntad
inequivoca de las partes contractuales de someter sus controversias a arbitraje».

Jurisprudencialmente, se afirma que es axioma incontrovertido que la in-
terpretacion extensiva de la clausula arbitral a terceros que no la han suscrito,
ha de estar sélidamente sustentada, no solo por esta exigencia de la voluntad
de sumisiéon —emisién escrita o tacita, deducida de actos concluyentes— como
fundamento de la existencia del convenio arbitral (arts. 9.1., 9.3. y 9.5. Ley de
Arbitraje, y, art. II.1. y II. 2., en relacién con los arts. IV.1. b] y V.1. a], todos
del Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras de 1958), sino porque el deducir ese conocimiento del com-
promiso arbitral y por tanto, la inferencia de esa voluntad, lleva aparejada una
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radical consecuencia juridica, nada més y nada menos que la renuncia al derecho
fundamental de acceso a la jurisdiccion que, como sefiala el Tribunal Constitu-
cional (reciente STC 1/2018, de 11 de enero y STC 75/1996, de 30 de abril) es «la
“esencia misma”, el “niicleo duro” —en locucién del Tribunal Constitucional—, o
“contenido esencial” —en expresién de la Constituciéon misma (art. 53.1 CE)— del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)».

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 136/2010, de 2 de diciembre, ha
precisado que la renuncia al ejercicio de las acciones ante los tribunales median-
te una sumisioén al arbitraje debe ser «explicita, clara, terminante e inequivoca»,
doctrina que el Tribunal Supremo ha aplicado para rechazar la obligatoriedad
de una clausula arbitral en el caso de que la parte se haya limitado a adherirse
a la misma que ha sido predispuesta por la otra parte (por todas, STS de 27 de
junio de 2017 [Roj: 2500/2017]).

Y, la Sentencia del Tribunal Constitucional —ya consignada— 1/2018, de 11
de enero, ha incidido que la renuncia al ejercicio de las acciones ante los tribu-
nales mediante una sumisién al arbitraje debe ser «explicita, clara, terminante e
inequivoca», anadiendo que «si bien la renuncia puede inferirse de la conducta de
los titulares del derecho, no es licito deducirla de una conducta no suficientemente
expresiva del dnimo de renunciar».

Esta circunstancia es lo que ha determinado que se haya considerado contra-
rio al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1. CE) «la imposicién obligatoria
e imperativa del sometimiento a arbitraje».

Es decir, que exigiéndose esta voluntad clara de sumisién al arbitraje, en
caso de no haber unanimidad entre las partes firmantes del convenio arbitral y
el tercero no signatario sobre la unién o incorporacion de este tltimo al arbitraje
pactado por las partes —en este contexto—, regira a priori el principio del efecto
relativo de los contratos por virtud del cual —segtn determina el articulo 1257
CC—, estos producen su efecto solo entre las partes que los han suscrito y no
frente a terceros extraios al contrato.

Asi se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, sobre
la extension de los efectos de una cldusula de sumision a tribunales arbitrales a
terceros, en su sentencia de fecha 28 de junio de 2017 (C-436/16, Leventis) sefiala
que el principio de relatividad de los contratos esta presente en este contexto:
«una cldusula atributiva de competencia incluida en un contrato solo puede pro-
ducir efectos, en principio, entre las partes que acordaron celebrar ese contrato»;
si bien, desde la perspectiva del consentimiento este Tribunal europeo en su
Sentencia de fecha 21 de mayo de 2015 (C-352/13, CDC), senala que «Para que
esta cliusula sea oponible a un tercero, es necesario, en principio, que este haya
prestado su consentimiento a ese efecto».

Por tanto, en nuestro ordenamiento se exige el requisito del consentimien-
to (art. 9.1. Ley de Arbitraje), lo cual no excluye el consentimiento implicito
inferido del comportamiento, pero inferir dicho consentimiento, cuando no ha
sido expresado, debe encontrarse sélidamente sustentado debido a sus radicales
consecuencias legales, como son, entre otras, la renuncia al derecho de acceder
a la jurisdicciéon ordinaria, renuncia que inexcusablemente ha de estar basada
en la voluntad, pues lo contrario implicaria una lesién directa al ejercicio de su
derecho fundamental a recabar la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), en tanto
que se veria privado de recurrir a ella sin su consentimiento y por la decisién
de otros, cuando no puede olvidarse que el ejercicio del derecho fundamental es
personalisimo y nuestra ley de arbitraje —en consecuencia— exige que el convenio
debera expresar la voluntad de las partes de someterse a arbitraje.
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Existen varias teorias doctrinales sobre la extension de la clausula arbitral a
terceros no firmantes, tales como la del mecanismo contractual o societario, en el
que salvo pacto en contrario, la clausula arbitral se transmite con el contrato au-
tomaticamente, sin necesidad de examinar la intencién de las partes que quedan
vinculadas por la clausula arbitral, ya que el nuevo titular quedara vinculado en
virtud del derecho contractual (cesion, asuncién simple o solidaria de la deuda,
transferencia de patrimonio.) o societario (fusién, escisién, transformacién de
empresas, transferencia de patrimonio...).

Y, conforme a la jurisprudencia, la extensién de la clausula arbitral a terceros,
se realiza mediante la aplicacién de los principios de la buena fe y del abuso del
derecho, y asi nos encontramos con distintas teorfas: 1.* La del levantamiento
del velo, cuya base no es el consentimiento de las partes, sino la extensién sub-
jetiva, basada en el principio de buena fe; una parte que controla una entidad,
no se puede refugiar bajo la forma juridica de dicha entidad separada cuando
en realidad utiliza dicha forma de manera abusiva, para eludir o limitar la res-
ponsabilidad. 2. La teoria de los actos propios, que implica que una parte que
no ha firmado un contrato que contiene una clausula arbitral, pero que ejercita
derechos con base en el mismo, no puede luego pretender que no esta sujeta a
la clausula arbitral contenida en dicho contrato. Por otro lado, la clausula ar-
bitral se puede extender a terceros en base al consentimiento, por referencia, o
mediante un consentimiento implicito, basado en la apariencia creada, (Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 13/2015, de 5 de
mayo, Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de noviembre de
2005 y 15 de octubre de 2010).

En relacion con las decisiones dispares del Tribunal Supremo, este ha ne-
gado la llamada extensién o transmisién del convenio arbitral a quienes no lo
han suscrito: por ejemplo, la STS de 27 de mayo de 2007 (ROJ STS 4499/2007),
en que la Sala Primera no ha permitido extender la clausula arbitral que prevén
los Estatutos de una Comunidad para dirimir las controversias entre comuneros
a las reclamaciones de estos contra la Comunidad o de aquella contra estos; o
también la STS de 11 de diciembre de 2010 (ROJ STS 1669/2010), que tampoco
ha autorizado la extensién de la clausula arbitral firmada por la empresa a su
administrador, demandado junto con la empresa en su calidad de tal; o también,
la resolucién mas alejada en el tiempo, de fecha 7 de julio de 1998 (ROJ: ATS
587/1998) en el que el Tribunal Supremo no permite extender al comprador el
compromiso arbitral suscrito entre mediador y vendedor, aduciendo que ninguno
de los posteriores actos de ejecucion realizados por el comprador se refiere de
forma directa al acuerdo arbitral o permite inferir de forma indubitada que su
voluntad era aceptar dicha sumisién, pues las comunicaciones posteriores del
comprador al vendedor, solo se muestran significativos de la disconformidad
de esta con la calidad de la mercancia recibida, sin que en las comunicaciones
aparezca referencia alguna al acuerdo sumisorio.

En otro supuesto, en cambio, la Sala Primera del Tribunal Supremo expre-
samente admiti6 la extensién o transmision del convenio arbitral a tercero que
no lo ha suscrito, pero que esta directamente implicado en la ejecucién del con-
trato, en el caso, por su condiciéon de avalista (supuesto resuelto por la STS de
26 de mayo de 2005 (Roj: STS 3403/2005) y citada expresamente por la empresa
argelina hoy demandada en su escrito de oposicién). El Alto Tribunal lo justifica
diciendo en su Fundamento Primero lo siguiente: «(...) La presente cuestion se
centra en el drea a la que moderna doctrina cientifica denomina ‘transmision del
convenio arbitral’, y que estudia el tema de si un contrato concede derechos a
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un tercero, este estd vinculado por la cldusula arbitral contenida en el contrato.
Permitiendo esta figura introducir en el campo de aplicacién del mismo litigio
a partes que no firmaron el contrato.

Como deciamos, la Sala Primera del Tribunal Supremo expresamente admitié
la extensién o transmision del convenio arbitral a tercero que no lo ha suscrito,
pero que esta directamente implicado en la ejecucién del contrato, en el caso,
por su condiciéon de avalista [supuesto resuelto por la STS de 26 de mayo de
2005 (Roj: STS 3403/2005) y citada expresamente por la empresa argelina hoy
demandada en su escrito de oposicion].

El Alto Tribunal lo justifica diciendo en su Fundamento Primero lo siguiente:

«(...) La presente cuestion se centra en el drea a la que moderna doctrina
cientifica denomina ‘transmision del convenio arbitral’, y que estudia el tema de
si un contrato concede derechos a un tercero, este estd vinculado por la clausula
arbitral contenida en el contrato. Permitiendo esta figura introducir en el campo de
aplicacion del mismo litigio a partes que no firmaron el contrato.

Y en todo momento hay que afirmar que en el presente caso la clausula o con-
venio arbitral plasmado en el contrato de 31 de julio de 1992 supone la necesaria
extension de su aplicacion a las partes directamente implicadas en la ejecucion del
contrato.

Tal afirmacion, ademds, puede tener su base en lo que se dice en la exposicion
de motivos de la actual Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje que aunque
no sea aplicable guarda una magnifica relacion con este tema y que habla de la
«cldausula arbitral de referencia», la que se puede definir como aquella que no
consta en el documento contractual principal, sino en documento separado, pero
que se entiende incorporada al contenido del primero por la referencia que en él
se hace al segundo.

Y en el presente caso la actuacion del Banco..., como interviniente posterior
como avalista, debe ser introducida en el arbitraje acordado. Por ello su situacion
procesal no debe impedir la sujecion de la presente cuestion de arbitraje, y es logica
la proclamacion de la excepcion dilatoria que impide que este proceso sea resuelto
por la jurisdiccion ordinaria».

[El énfasis es nuestro]

En efecto, el hecho de que una sociedad —ya sea un banco u otro tipo—
garantice las obligaciones que otra sociedad asuma con respecto a una tercera,
no implica necesariamente que deba conocer el contrato principal. De hecho,
de ordinario, el garante tendra firmado su propio contrato de garantia con la
sociedad garantizada.

O sea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005, no es
aplicable al presente caso por: (i) no se debatia como ahora la existencia de una
estipulacion en favor de tercero, que no hace parte del contrato; (ii) la sociedad
adquirida no estaba implicada en la ejecucién del contrato de compraventa, lo
cual obviamente solo compete a las partes contractuales (vendedor y comprador)
resultando la ratio decidendi de dicha STS de 26 de mayo de 2005 la extensién del
convenio arbitral a un tercero que esta directamente implicado en la ejecucion
del contrato, como era el caso de un Banco avalista.

Para atender la extensién del convenio arbitral al banco avalista que realiza la
meritada Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005, hay que tener
presente que dos excepciones a la regla general de no transmisibilidad serian, a
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nuestro juicio, tanto la cesién del contrato como la subrogacién, situaciones que
obviamente no se producen en nuestro caso.

Asi pues, en virtud del contrato de cesion todos los derechos y obligaciones
del contrato originariamente otorgado por el cedente y el cedido permanecen
inalterados; mantienen su validez y vigencia. El cesionario queda subrogado en el
lugar del cedente con consentimiento del cedido. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo en interpretacién de este negocio juridico ha precisado que la cesion
del contrato «produce la transmision del conjunto de los efectos de un determinado
contrato a un tercero, pero siempre entendiendo dicha cesién con cardcter unitario,
o sea, con todo lo explicitado en el primitivo contrato, o sea, sin que suponga la
sustitucion de un contrato por otro posterior, pues en este caso surgiria la figura
de la novacién» STS de 19 de septiembre de 1998, ECLI:ES:TS:1998:5226.

Por ello, coincidimos con GOMEZ JENE3, cuando concluye sobre este par-
ticular lo siguiente: «Asi las cosas, es logico concluir que cuando el cesionario
firma la cesion del contrato acepta todas las clausulas del mismo, incluido, evi-
dentemente, el convenio arbitral. La independencia que el articulo 22 LA proclama
del convenio arbitral respecto de las demés clausulas del contrato no opera en
este contexto, pues dicha independencia se concibe a los solos efectos de que
el arbitro pueda entrar a valorar la nulidad del contrato donde el convenio se
inserta. Por otro lado, excluir el citado convenio del contrato cedido implicaria
modificar una clausula del mismo, lo que a la postre impediria calificar el negocio
juridico como cesion de contrato.

Argumentos similares son esgrimibles en el supuesto de subrogacién. De
hecho, el Tribunal Supremo ha aceptado expresamente la subrogacién de una
aseguradora en el arbitraje; matizando, sin embargo, que no alcanza el conve-
nio arbitral a aquellas aseguradoras que, lejos de actuar como subrogadas en la
posicién contractual de su asegurada, son traidas al pleito por el ejercicio de la
accion directa», STS de 20 de noviembre de 2008, ECLI:ES:TS:2008:6660.

De esta forma, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2005,
que extiende el convenio arbitral a un banco avalista de la operaciéon comercial
lo hace sin duda en base a la aplicacién de una de las dos posibilidades logicas
de extensién del convenio arbitral a un tercero, a saber, la posibilidad de subro-
gacion que tiene el fiador en todos los derechos que el acreedor tenia contra el
deudor, en funcién de la aplicacién del articulo 1839 del Cédigo civil, lo cual
obviamente ha de encontrarse el marco procedimental para el ejercicio de tales
derechos, como resulta ser la clausula arbitral.

De esta forma y por las mismas razones, la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 24 de abril de 2018 (Id Cendoj: 28079310012018100054)
tampoco resulta de aplicaciéon al debate propuesto, puesto que de nuevo esta
analizando la posibilidad de extensién de un convenio arbitral ante un supuesto
de subrogacién contractual.

«...el contrato de franquicia de fecha 18 de marzo de 2005 suscrito entre COR-
SEC SL y Dria. Marina contiene en su articulo 20, una cldusula arbitral o convenio,
el cual es claro al respecto, pues en el mismo se hace constar que “20.- Las partes
intervinientes acuerdan que todo litigio, discrepancia, cuestion o reclamacion re-
sultante de la ejecucion o interpretacion del presente contrato o relacionado con él
directa o indirectamente se resolverd definitivamente mediante arbitraje de equidad
en el marco de la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio e Industria de Ma-
drid, a la que se encomienda la administracion del arbitraje y la designacion de los
drbitros de acuerdo con su Reglamento y Estatutos. Igualmente las partes hacen
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constar expresamente su compromiso de cumplir el laudo arbitral que se dicte”.
Contrato que se encuentra firmado por ambas partes intervinientes.

C.- Aplicando lo anteriormente analizado al presente caso, debemos afirmar que
son correctas las conclusiones alcanzadas por la drbitro en el Laudo impugnado,
sin que las mismas se puedan tachar de ilégicas o irracionales, puesto que tras
razonar que ha quedado suficiente acreditado que el Contrato de Franquicia de la
Red «Tintorerias Rdpidas Pressto» de 18 de marzo de 2005 suscrito entre CORSEC
SL y Dfia. Marina es el uinico contrato vdlido y firmado por las partes (77), con-
cluye, por un lado, que con fecha 23 de mayo de 2008 se aprueba la fusion por
absorcion de las sociedades CORSEC SLU y PRESSTO ENTERPRISES SLU (85), v,
por otro, gue MARGON SC se subrogé en el Contrato de Franquicia de 18 de marzo
de 2005, conclusion esta ultima que llega tras el andlisis de la prueba practicada,
y en concreto en base a tres elementos:

1.° Los Estatutos de MARGON en los que se recoge su objeto social «Tinte
limpieza en seco lavado y planchado de ropas hechas y de prendas y articulos del
hogar usados», sociedad civil que constituyen Dria. Marina y Dria. Rafaela el 20
de junio de 2005.

2.° Las facturas, ya que desde el inicio de la relacion contractual con Dria.
Marina aparece MARGON como pagadora de las facturas giradas por PRESSTO
(antes CORSEC), relacionando distintas facturas de los meses de marzo y octubre
de 2005, que fueron trasladadas a MARGON, facturdndose a la misma con poste-
rioridad o directamente a la misma —relaciondndose seis de ellas en el 91—.

3.° La resolucion del Contrato de Franquicia. En este punto queda acreditado
que fue D. Carlos Manuel, quien manifestando actuar en nombre de MARGON,
—representando a la misma en el procedimiento arbitral—, quien mediante carta
de 20 de enero de 2014 comunica a PRESSTO su voluntad de proceder a resolver
el Contrato alegando “necesidad por motivos econémicos”, confirmando esta la
resolucion o aceptada entendiendo la misma vigente el contrato hasta el 31 de
enero de 2014 (92-95)».

Por ello fue la subrogacién contractual de un tercero la que le vali6 la exten-
sion al mismo de la clausula arbitral, lo que obviamente no sucede en el caso de
Autos, entre mi mandante y la demandada y de ahi que no resulte de aplicacién
la ratio decidendi de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
24 de abril de 2018 por las razones expuestas.

Por ultimo, tampoco resulta de aplicacién a este debate, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%)
nam. 79/2015 de 3 de noviembre (JUR 2016, 203480), que enjuicia un supues-
to de extensiéon de una cldausula arbitral incluida en un clausulado general de
un contrato swap a otro contrato swap perfeccionado telefénicamente por las
mismas partes, que exponia el problema y ofrecia su solucién con el siguiente
tenor literal:

«En el caso examinado, no cabe negar la realidad de una nueva y distinta
contratacion mercantil en la llamada Operacion III, realizada telefénicamente el
dia 1 de octubre de 2008, que pone fin y sustituye, con nuevas condiciones, a los 2
contratos de swap previamente suscritos: es esta una férmula habitual de contrata-
cion en el mercado de derivados, admisible, con las debidas garantias, incluso en el
dambito especialmente protegido de los consumidores y usuarios (Directiva 2011/83/
UE [LCEur 2011, 1901] y Ley 13/2014 SIC, de 27 de marzo [RCL 2014, 466, 677],
de trasposicion modificando el TRLGCYU [RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372]).
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Ahora bien; lo determinante es si de esa conversacion se puede inferir una
voluntad de sumision a arbitraje, si esta es deducible de la previa firma por TJIG
de las Confirmaciones anteriores de Calendar Swap, o si, por el contrario, se ha
de atribuir alguna virtualidad para excluir el convenio al hecho de que TJJIG no
firmase la Confirmacion correspondiente al iiltimo Swap contratado, y que, con
posterioridad, cuando empezaron a practicarse las liquidaciones, haya intentado la
anulacion de las Operaciones ante la Jurisdiccion ordinaria, negando, en concreto
en lo que concierne a la Operacion III, la existencia de convenio arbitral.

El convenio se contiene en la cldusula 6 de las confirmaciones de swap sobre
materias primas de 15y 23 de mayo de 2008. La demandada postula que «debe
necesariamente convenirse que, aparte de la aplicacion expresa a dichos contratos,
debe extenderse al contratado telefénicamente el 1/10/2008, aunque no confirmado
por escrito, puesto que al ser este una reestructuracion de los anteriores y en aque-
llos fue intencion remitir las controversias a arbitraje, hay que tomar la voluntad
de las partes en el mismo sentido respecto a esta tercera operacion, que, ademds,
cancelé las dos primeras».

En las circunstancias del caso y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial
expuesta, la Sala no comparte este criterio. Parafraseando a la precitada Sentencia
TSJ Catalutia, el hecho de que los dos primeros contratos guarden relacion con el
ultimo no habilita, sin mds, a aplicar al tercer contrato —donde no se firma el con-
venio— el compromiso arbitral en aquellos ratificado, dada la especificidad propia
de cada una de las relaciones contractuales: a) la duracion y las condiciones de los
contratos son distintas; b) tampoco se aprecia que las iniciales relaciones contrac-
tuales hubiesen de ir seguidas de otras ulteriores, en ellas anunciadas o previstas...

La documentacion examinada evidencia que, como pone de relieve la propia
demandada, el «Contrato Marco» a que se refiere la clausula arbitral no es el «Con-
trato Marco de Operaciones Financieras» (CMOF), pues con «Contrato Marco» se
estd refiriendo a la propia ‘confirmacion de calendar swap sobre materias primas’
en la que se inserta y no al CMOF que regula cuestiones generales de desarrollo de
los contratos tales como lugar y forma de pago, intereses de demora, las causas de
vencimiento anticipado, etc., todas ellas homologadas por la Asociacion Espariola
de la Banca (AEB)».

Pues bien, cada una de las confirmaciones de 15 y 23 de mayo de 2008 literal-
mente dice: « Esta Confirmacion documenta el acuerdo entre nosotros en relacion
a la Operacion de referencia». En consecuencia, la cliusula arbitral contenida en
la Confirmacion lo es respecto de la Operacion que se documenta.

Cuestion distinta y que ha de ser analizada es si, en el caso, cabe postular la
existencia de una «cldusula arbitral de referencia».

No se puede hablar en sentido propio de la existencia de una «clausula arbitral
de referencia» por el hecho de que las Confirmaciones aludan a que se ha de hacer
todo lo posible para negociar y firmar un COMF, cuyo clausulado se considera de
aplicacion, sin modificacion alguna, hasta tanto se firme dicho CMOF —CMOF que
incluye convenio arbitral en su cldusula 23.1, en conexion con la clausula 17 de
su Anexo I. La razon es bien simple: como pone de relieve la E. de M. de la LA, su
articulo 9.4 vy la transcrita STS de 26 de mayo de 2005 (RJ 2005, 4140), cldusula
arbitral de referencia es la que no consta en el documento contractual principal,
sino en documento separado, pero que se entiende incorporada al contenido del
primero por la referencia que en él se hace al segundo. Aqui lo que sucede es que ni
se firma el contrato principal —confirmacion de calendar swap—, que contiene un
convenio en su clausula 6, ni se ratifica el CMOF, siendo perfectamente escindibles la
voluntad de contratar el swap manifestada telefonicamente de la especifica y expresa
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voluntad de someterse a arbitraje; voluntad que puede ser tdcita, si evidenciada por
actos concluyentes —v.gr., articulo 9.5 LA.

Ahora bien; siendo cierto lo anterior, no lo es menos que en la conversacion
telefénica habida el dia 1 de octubre de 2008 el empleado del Banco, Sr. Eve-
lio, hace referencia expresa a la ulterior remision del documento de confirmacion
—«contrato fisico» (v.gr., nota 131 del Laudo—, vy si hay motivos para entender,
dadas las contrataciones previas, que TJJG conocia el clausulado general de esos
documentos de confirmacion, en el que se incluia un convenio arbitral (clausula
6): se puede hablar, en este sentido, de la incorporacion del convenio por remision
a documento que lo contiene efectuada mediante comunicacion que deja constancia
del acuerdo —conversacion grabada—. En este sentido, y en atencion a las concretas
circunstancias del caso —consta también acreditado (§ 59 y nota 36 del Laudo) que
el Sr. Anselmo recibié de manos del Sr. Alejandro el documento de confirmacion
de la Operacion 111, pidié copia para entregdrsela a su abogado, pero sin acceder a
firmarlo ni dar ninguna explicacion—, la Sala si considera aplicable el articulo 9.4
LA en conexion con el articulo 9.3 de la misma Ley: en la conversacion telefonica
grabada, que es formula hdbil para contratar, se ha hecho referencia a que se va
a remitir un documento en el que los contratantes saben que se contiene como
clausula predispuesta un convenio arbitral y, ante tal circunstancia, no se formula,
ni entonces ni durante meses, reparo ni objecion alguna; y, cuando el representante
legal de TJJG tiene a la vista el documento, nada manifiesta sobre que la negativa a
firmarlo lo fuera por razén de la sumision a arbitraje, que es acuerdo independiente
de las demds estipulaciones del contrato (art. 22 LA)».

[El énfasis es nuestro]

Obviamente, no puede entenderse aplicable la doctrina de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.7)
Sentencia nium. 79/2015 de 3 de noviembre (JUR 2016, 203480), ya que en ella no
se discute una extension a terceros del convenio arbitral, sino la extensién a un
tercer contrato del convenio arbitral previamente suscrito por las mismas partes.

Por lo demés, la doctrina de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.*) Sentencia nim. 79/2015 de 3
de noviembre (JUR 2016, 203480), se encuentra plenamente superada por la
sentencia del Tribunal Supremo nim. 409/2017 de 27 de junio donde la Sala
analiza las caracteristicas que debe tener un convenio arbitral para que deba
considerarse la sumisién a arbitraje, sefialando:

«La anterior doctrina del Tribunal Constitucional explica que esta sala, en su
sentencia 26/2010, de 11 de febrero, con cita de otras anteriores, haya declarado
que la cliusula de sumision a arbitraje, para ser tenida por eficaz, es necesario que
manifieste la voluntad inequivoca de las partes de someter todas o algunas de las
cuestiones surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas a la
decision de uno o mds drbitros». Sobre que la cldusula se encuentre en un con-
trato de adhesion plantea el Tribunal Supremo, que es un aspecto muy relevante,
puesto que, tiene influencia directa en las reglas de interpretacion del convenio: «A
la vista de que solo se puede impedir al litigante adherente que acuda a la tutela
jurisdiccional en aquellas cuestiones en las que sea “explicita, clara, terminante e
inequivoca” su aceptacion, al adherirse al contrato, de que fueran resueltas por
arbitraje, no puede realizarse una interpretacion del convenio arbitral que extienda
la competencia de los drbitros a cuestiones que no estén expresa e inequivocamente
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previstas como arbitrables en la cliusula compromisoria. Es la tinica forma en que
puede entenderse que consta la voluntad «explicita, clara, terminante e inequivoca»
del adherente de aceptar que tales cuestiones se sometan a arbitraje».

Por otra parte, sobre la literalidad del convenio arbitral contenido en el CMOF,
entiende el Tribunal Supremo que no debe aplicarse el mismo a las acciones de
nulidad del contrato de Swap y Put, estableciendo: «No puede considerarse que
los contratos de swap y put consistan en una simple ejecucion del CMOF, como
sostiene el recurrente, y que la impugnacion de su validez quede comprendida por
tal razon en las cuestiones arbitrables previstas en la clausula compromisoria. No
es suficiente con la suscripcion del CMOF para que, en su ejecucion, se entiendan
concertados el swap vy el put, sino que es necesaria una nueva prestacion de con-
sentimiento para la concertacion de estos nuevos contratos, mediante la suscripcion
de las correspondientes «confirmaciones», que tienen una sustantividad negocial
diferenciada (...)» La sentencia entiende que el hecho de que el CMOF tenga una
regulaciéon comun para estos contratos de swap y put, no significa que todas las
cuestiones derivadas del contrato de Swap y Put, estén reguladas en el mismo:
«En todo caso, la anulacién por error vicio de los contratos que entran en la érbita
de aplicacion del CMOF no es una cuestion regulada en las estipulaciones de este,
como no podia ser de otro modo, ni tiene relacion directa con las clausulas de tal
contrato, pues deriva de la falta de informacion sobre los riesgos especificos de los
diversos contratos que pueden celebrarse en el marco del CMOF. La anulacién de
los contratos de swap y put por error que vicia el consentimiento no puede ser con-
siderado propiamente una controversia o conflicto que derive del contrato marco,
su interpretacion, cumplimiento y ejecucion. Por tal razén, no puede entenderse
comprendida entre las materias sometidas a arbitraje en el convenio arbitral con-
tenido en dicha condicion general».

Finalmente, concluye la sentencia lo siguiente: «Lo decisivo es, a la vista de
la redaccion que se dio a la clausula y de las cuestiones a las que se hacia expresa
referencia en la misma, si puede considerarse que el adherente ha aceptado de manera
clara e inequivoca la sumision de determinadas cuestiones a arbitraje y la correlativa
renuncia a que las controversias que puedan surgir sobre las mismas sean decididas
por un tribunal de justicia. Y, como razona correctamente la Audiencia Provincial,
no puede aceptarse que en este caso Agrumexport, al prestar su consentimiento al
contrato de adhesion que le fue propuesto por Banco Popular, hubiera aceptado
clara e inequivocamente someter a arbitraje cuestiones distintas de la interpretacion,
cumplimiento y ejecucion de las cldusulas del CMOF vy, en concreto, la anulacion
por error vicio del contrato swap y del contrato put concertados en el dmbito de
dicho contrato marco».

A la claridad que nos parece lo anterior, o sea, a la general inaplicacion del
convenio arbitral a un tercero no firmante del mismo, en funcién del principio
general de la relatividad del contrato y su excepcién precisamente consistente en la
estipulacion en favor de tercero, ex articulo 1257 del Cédigo civil, podria argiiirse
en contra las decisiones arbitrales principalmente en la CCI de Paris (caso Dow
Chemical)* y en la jurisprudencia francesa para permitir la extension del convenio
arbitral a sociedades del Grupo (bien, matriz o filial) de la sociedad firmante del
contrato, lo que nos podria hacer pensar solo en un primer momento, estimamos,
que con base a esta teoria de Grupos de Empresas se podria lograr la aplicacién
a la sociedad adquirida de la cldusula arbitral firmada solo por el vendedor y el
comprador del contrato de compraventa de empresa, aunque adelantamos que ello
a nuestro juicio no es correcto, ya que para ello debe haber una clara y manifies-
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ta inequivoca voluntad de las partes de que se proceda dicha extension arbitral,
asi como una participacion efectiva de la sociedad no suscriptora en la relacion
contractual litigiosa requerida para la extensién, lo que generalmente no se pro-
duce, ya que en el supuesto que tratamos a la sociedad adquirida simplemente se
le concede el beneficio de poder exigir el dafo sufrido como consecuencia de la
responsabilidad del vendedor derivada del incumplimiento de las declaraciones y
manifestaciones insertas en el contrato de compraventa de empresa.

GOMEZ JENE en relacién con esta doctrina de grupos, sigue siendo igual-
mente categorico exigiendo la voluntad inequivoca de la sociedad de grupo para
quedar vinculada por el convenio arbitral firmado por otra sociedad de su Grupo
de empresas® cuando concluye que: «Desde la perspectiva espafiola es destacable
que la cuestion ni esta expresamente regulada en la LA, ni existe jurisprudencia
expresa al respecto. No obstante, de la jurisprudencia existente en materia de
extension de los efectos del convenio arbitral, puede presumirse que, solo en el
caso de que concurran circunstancias a cuya luz pueda constatarse una voluntad
inequivoca de la sociedad no firmante de someterse a arbitraje, es aceptable la
extension de los efectos del convenio a otras sociedades del grupo».

Por otro lado, coincidimos con AGUILAR GRIEDER® cuando razona lo si-
guiente: «En suma, en aras del respeto de la autonomia juridica y patrimonial que
un grupo de sociedades representa y de la naturaleza consensual de la institucién
arbitral, la pertenencia a un grupo de sociedades no es suficiente, por si misma,
para proceder a la extensién de la clausula arbitral a la sociedad o sociedades
no firmantes del grupo. Tal como se desprende de la préctica arbitral y estatal
anteriormente citada, la pertenencia a un grupo de sociedades no tiene el valor
de una presuncién de extension de los efectos de la clausula arbitral a las socie-
dades del grupo; siendo un mero «principio de prueba» de la oponibilidad del
convenio arbitral a la sociedad no firmante, que debera ser completado para ser
operativo (...). En cualquier caso, la participacién necesaria para que haya lugar
a la extension de los efectos de la clausula arbitral, a la sociedad o sociedades
no suscriptoras del grupo, puede revestir modalidades muy diversas. De hecho,
de la practica arbitral y estatal, partidaria de la teoria de la unidad econémica
del grupo, se desprende que la participacién de la sociedad no suscriptora, en
la operacién contractual, puede ser, al menos a priori, tanto activa como pasiva.
La participacion es pasiva cuando la sociedad no firmante, que pretende o a la
que se quieren extender los efectos del convenio arbitral, resulte directamente
afectada o beneficiada por el contrato principal. Tal es el caso, por ejemplo,
cuando la sociedad matriz no firmante goce de la titularidad de los derechos de
la propiedad industrial o intelectual (marcas, patentes, tecnologia, etc.) bajo los
cuales los productos, objeto del contrato al cual aparezca referida la clausula
arbitral, hayan de ser comercializados (dicha participacién pasiva, que es la
que con mayor frecuencia se produce en la practica, conlleva una ratificacion
tacita del contrato litigioso y, consiguientemente, de la correspondiente clausula
arbitral, ya que, en este caso particular, las relaciones contractuales litigiosas no
se pueden formalizar sin el consentimiento de la sociedad matriz); o cuando la
finalidad del contrato litigioso sea ceder una parte de las acciones y beneficios,
detentados en otras sociedades, a la sociedad no suscriptora (lo cual no implica,
necesariamente, la ratificaciéon de la correspondiente operacién contractual por
parte de la susodicha sociedad)».

En algunas ocasiones, en la doctrina y en la practica arbitral, precisamente
ha sido el argumento de la estipulacion en favor de tercero el que se ha utilizado
para la extensién del convenio arbitral a una sociedad de grupo, sin embargo,

1952 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1940 a 1955



De nuevo sobre la compraventa de empresa y la accion de daiios y perjuicios ...

consideramos que se trata de supuestos diferentes al que nosotros proponemos
en este trabajo, ya que se ha defendido que asi sea cuando el beneficio afecta a la
totalidad del contrato, lo cual obviamente no se produce en nuestro caso, donde
no se regula un contrato en favor de tercero englobandose la totalidad del contrato
base, sino simplemente una estipulacién en favor de tercero individualizada’.

De esta forma, AGUILAR GRIEDER® recoge esta posibilidad afirmando lo
siguiente: «En primer lugar, es posible que el objeto de la estipulacion, efectuada
por la sociedad suscriptora del grupo (estipulante) y su cocontratante (promi-
tente), sea el contrato de base al cual aparece referida la clausula arbitral. Este
primer supuesto no presenta especiales complicaciones. La sociedad no sus-
criptora (beneficiaria) tiene la facultad de aceptar o de rechazar la prestacién
convenida a su favor, que es el contrato principal. En todo caso, la sociedad no
firmante ha de aceptar el contrato como un todo indivisible, sujeto, por tanto,
a todas las modalidades que hayan podido pactar las partes para el ejercicio
del derecho, incluida la clausula arbitral. Por lo tanto, en el supuesto de haber
aceptado la sociedad beneficiaria del grupo, ya sea de un modo expreso o tacito,
la prestacién convenida, expresa o tacitamente, a su favor, quedard sometida
automaticamente a la clausula arbitral que a dicho contrato aparece referida;
sin que dicha conclusién pueda verse afectada por el hecho de ser la sociedad
no firmante demandante o demandada en la via arbitral».

Por otro lado, en la préctica arbitral internacional, parece desprenderse la po-
sibilidad de que la propia estipulacién en favor de tercero consista en la clausula
arbitral y no en el contrato completo, aunque esto hemos de desecharlo en nuestra
opinién sobre la creencia de que no cabe la imposiciéon de obligaciones al tercero
beneficiario, ya que pese a posiciones doctrinales extranjeras que parecen avalarlo
y alguna resolucién judicial aislada como es la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7104), en la posterior STS de 12 de noviembre de
2001 (RJ 2001, 9446), se afirma categéricamente lo contrario, cuando se razona
lo siguiente: «El motivo se estima. En efecto, si la estipulacion es en provecho de
tercero, el tercero obviamente no contrae ninguna obligacion frente al promitente. Las
relaciones entre tercero y estipulante son totalmente ajenas al promitente, que ha de
cumplir la prestacion prometida frente a aquel tercero, sin exigir el cumplimiento de
ninguna prestacion por parte de ese tercero frente a él. La Audiencia, y en su dia el
Juzgado de Primera Instancia, calificé expresamente la cldausula del contrato litigioso
como estipulacion en favor de tercero, pero dedujo de esa calificacion unas conse-
cuencias que pugnan totalmente con el articulo 1257 del Cédigo civil»°.

Del mismo parecer es AGUILAR GRIEDER!, quien concluye sobre el par-
ticular lo siguiente: «Sin embargo, no creemos que sea posible que el objeto de
la estipulacion sea, en lugar del contrato principal, la clausula arbitral que al
mismo aparece referida. Ello es debido a que la estipulacién tnicamente puede
recaer sobre derechos, y toda clausula arbitral lleva aparejados tanto derechos
como obligaciones.

Dicho obstaculo tnicamente podria ser salvado estimando que el beneficiario
(sociedad no firmante, en nuestro caso) inicamente puede invocar el arbitraje, pero
no puede quedar sometido a la correspondiente clausula arbitral contra su voluntad.
Sin embargo, tal posibilidad ha de ser rechazada, ya que la disyuncién de la unidad
de la clausula arbitral que la misma provoca resultaria excesivamente compleja,
imprevisible y discriminatoria (para la contraparte del grupo de sociedades)».

Por tanto, ninguna argumentacién valida creemos que pueda sostenerse para
pretender una extensién del convenio arbitral a la sociedad adquirida que ha
sido firmado solo por el vendedor y el comprador, tanto desde el prisma de la
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interpretaciéon de la clausula contractual habitual en el contrato de compraventa
de empresa como una estipulacion en favor de tercero, asi como por no encon-
trarnos ante un caso con clara e inequivoca voluntad de la sociedad adquirida de
ver sometida su reclamacion a arbitraje con renuncia a la jurisdiccién ordinaria,
ni en ninguna de las excepciones admitidas doctrinal y jurisprudencialmente.
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SUMARIO: 1. RESUMEN DE LOS HECHOS.—II. RESUMEN DE LOS FUN-
DAMENTOS DE DERECHO.—III. COMENTARIOS: 1. InTRODUCCION. 2. EL CRI-
TERIO TRADICIONAL DE LA DIRECCION GENERAL EN MATERIA DE INSCRIPCION DE LA PROPIEDAD
HORIZONTAL «TUMBADA»: A) Planteamiento general. B) Supuestos de asimilacion al
complejo inmobiliario en sentido estricto. C) Supuestos de asimilacion a la pro-
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piedad horizontal ordinaria. D) Andlisis critico desde la perspectiva actual. 3. EL
MARCO NORMATIVO ACTUAL: A) Evolucién. B) Contenido. 4. LA NUEVA ORIENTACION DE LA
DIRECCION GENERAL SOBRE LOS REQUISITOS DE LA INSCRIPCION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL
«ORDINARIA» EN EL MARCO NORMATIVO ACTUAL: A) El criterio inicial en relacion con la
«modificacion» del régimen de propiedad horizontal ordinaria. B) La posterior ex-
tension del criterio anterior a la «constitucion» de la propiedad horizontal ordinaria.
C) Andlisis critico de la moderna orientacion. 5. CONSIDERACIONES SOBRE LA POSIBLE
EXTENSION DE LA EXIGIBILIDAD DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA A LA INSCRIPCION DE LA
CONSTITUCION O MODIFICACION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL «TUMBADA»: A) Planteamiento.
B) El elemento literal. C) El elemento teleolégico. D) El elemento légico. E) El
elemento sistemdtico. F) Conclusion final.

I. RESUMEN DE LOS HECHOS

Mediante escritura de declaracién de obra nueva en construccién, divisién
en régimen de propiedad horizontal y constitucién de complejo inmobiliario, se
declara estar construyendo sobre una finca registral determinada un conjunto de
siete viviendas unifamiliares aisladas (descritas en el citado titulo), constituyéndo-
se ademas un complejo inmobiliario formado por esa misma finca registral y otras
dos mas, integrado por un total de veintisiete viviendas unifamiliares aisladas. Se
acompainia licencia urbanistica para la construccion de las siete viviendas objeto
de la declaracién de obra nueva y divisién horizontal.

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad, tan solo se ins-
cribi6 la declaracién de obra nueva y la divisién horizontal, con la consiguiente
apertura de folio registral a las siete viviendas unifamiliares resultantes, pero se
suspendié la inscripcién de la constituciéon de complejo inmobiliario o conjunto
residencial, en esencia, por considerar insuficiente a estos efectos la licencia de
obras aportada, limitada a las siete viviendas en construccién sobre una de las
tres fincas afectadas y sin extenderse, por tanto, a la totalidad de los elementos
privativos previstos para el complejo en su totalidad. Se invocan a tal fin en la nota
de calificacion los articulos 10.3.a) de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad
Horizontal y 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

II. RESUMEN DE LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO

La controversia suscitada entre el registrador y el recurrente fue dirimida por
la Resolucién de 27 de enero de 2021 desestimando el recurso y confirmando
la calificacion del registrador. De conformidad con la calificacién negativa, la
desestimacién se basé en la insuficiencia de la licencia de obras incorporada a
la escritura, que solo amparaba siete de las veintisiete viviendas unifamiliares
que se proyectaban sobre el complejo inmobiliario y, por lo tanto, se daba el su-
puesto de hecho previsto en el articulo 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, que exige autorizacién administrativa para la constitucion
de los complejos inmobiliarios privados, sin que fuera de aplicacion la excepcion
prevista en su letra a).

Asi se pone de manifiesto en la siguiente argumentaciéon contenida en los
fundamentos de derecho 5y 6:
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«Ahora bien, el recurrente en el mismo documento y pese a indicar que no
considera necesaria “una autorizacién administrativa especifica” para lo segundo,
autoriza la formalizaciéon de una “divisién horizontal” y, al mismo tiempo, un
“complejo inmobiliario” al que se afectan tres parcelas registrales —una de ellas
la que contiene la divisiéon horizontal amparada en la licencia de obras y que se
inscribe—; con la consiguiente atribucién de cuotas a los distintos elementos inde-
pendientes: de una parte, en la divisién horizontal y, de otra, en el complejo. Pero
se mire por donde se mire, lo cierto es que la licencia incorporada a la escritura
tiene un concreto y limitado alcance, que se desborda en lo tocante a la consti-
tucion del complejo pues la misma se limita a: “Conceder licencia urbanistica al
proyecto basico de 7 viviendas unifamiliares aisladas a ejecutar en parcela A-3. R3
del sector (...) de este Término, con referencia Catastral 0862020CS3006S0000YD,
promovido por la Entidad (...)". Para nada mas, por tanto. Y, por ello, carece
de todo amparo el intento de dar forma juridica a la pretension de constituir el
complejo urbanistico proyectado; y sin que tampoco lo tenga la pretension de
estimar comprendido el supuesto que motiva este recurso en la excepcién de la
letra a) del articulo 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015 (“cuando el nimero
y caracteristicas de los elementos privativos resultantes del complejo inmobiliario
sean los que resulten de la licencia de obras que autorice la construccién de
las edificaciones que integren aquel”), por la sencilla razén de que la licencia
concedida habilita solo para la construcciéon de determinadas viviendas en una
parcela concreta y determinada, sin alusién alguna a un complejo urbanistico,
constituido o por constituir; ni tampoco por razones obvias, y a la vista del tenor
de la escritura, en su letra b) (“cuando la modificacién del complejo no provoque
un incremento del nimero de sus elementos privativos”).

Tampoco habilita esa constituciéon del complejo urbanistico la alusién que
realiza el recurrente en su escrito en el sentido de que “la razén de ser del
complejo es la prevision de un cuarto de telecomunicaciones que serd comun a
las tres fases y que se ubica en la primera”, puesto que hay otros mecanismos
legales que permitirian satisfacer tal finalidad, como podrian ser las servidumbres
constituidas en forma.

6. Por todo ello, y para concluir, puede afirmarse que en el supuesto analiza-
do concurren las notas definitorias de los fraccionamientos de suelo susceptibles
de ser realizados bajo la cobertura juridica del régimen de los complejos inmo-
biliarios, y en particular, de los contemplados en el articulo 24 de la Ley sobre
propiedad horizontal, resultando de aplicacién el articulo 26.6 del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, tantas veces citado, que establece que
“la constitucién y modificacién del complejo inmobiliario privado, del tipo de los
regulados como regimenes especiales de propiedad, por el articulo 24 de la Ley
49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, debera ser autorizada por
la Administracién competente donde se ubique la finca o fincas sobre las que se
constituya tal régimen, siendo requisito indispensable para su inscripcién, que
al titulo correspondiente se acompanie la autorizacién administrativa concedida
o el testimonio notarial de la misma”.

Entender lo contrario y admitir la pretension del recurrente supondria eludir
el control administrativo, cuya finalidad no es otra que dar respuesta a la preocu-
pacién esencial del legislador urbanistico: evitar que se constituya un ntcleo de
poblacion alli donde antes no lo hubiera, contra las previsiones del planeamiento.

Y todo ello, en aras a procurar un desarrollo urbanistico sostenible, que, como
ha enfatizado la mejor doctrina, procure un adecuado equilibrio entre un eventual
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aumento de la densidad de viviendas y de poblacién y las dotaciones, suministros,
servicios, infraestructuras y redes publicas necesarias para el mantenimiento de
una digna y adecuada calidad de vida de los ciudadanos. Preocupaciones, estas
altimas, que ciertamente han sido siempre muy tenidas en cuenta por esta Di-
reccién General, pues al fin y a la postre lo que se pretende (cfr. Resolucién de
6 de junio de 1988) es impedir el establecimiento, en contra del planeamiento,
de un asentamiento residencial humano generador de futuros requerimientos o
de necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos.

Se trata por tanto de una autorizacién, por parte de la Administracién com-
petente, como instrumento de control de la legalidad urbanistica y titulo admi-
nistrativo habilitante, entendido como acto administrativo de naturaleza reglada,
mediante el cual dicha Administracién lleva a cabo un control preventivo sobre
la actividad de los ciudadanos relacionada con los actos y usos de naturaleza
urbanistica, autorizando a estos para el ejercicio de un derecho preexistente, una
vez comprobado que dicho ejercicio cumple con los requisitos legales o regla-
mentarios y que es el resultado de un procedimiento regulado por ley.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la
calificacion del registrador».

III. COMENTARIOS
1. INTRODUCCION

Con independencia de la anterior argumentacién empleada por la resolucién
como ratio decidendi del caso concreto por ella analizado, que compartimos ple-
namente, interesan a los efectos de este comentario otras consideraciones vertidas
por ella, que se hacen eco de la doctrina tradicional seguida en relacién con la
propiedad horizontal tumbada:

«Debe afiadirse que el hecho diferencial que distingue el complejo inmobi-
liario de la propiedad horizontal tumbada se encuentra en que en esta tltima se
mantiene la unidad juridica y funcional de la finca, al permanecer el suelo y el
vuelo como elementos comunes, sin que haya divisién o fraccionamiento juridico
del terreno que pueda calificarse de parcelacion, no produciéndose alteracion de
forma, superficie o linderos. El régimen de la propiedad horizontal que se confi-
gura en el articulo 396 del Cédigo civil parte de la comunidad de los propietarios
sobre el suelo y vuelo como elementos esenciales para que el propio régimen
exista, manteniendo la unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que
se asienta. Se rige por la Ley especial, que en su articulo 2 declara la aplicacién
no solo a las comunidades formalmente constituidas conforme a su articulo 5, o
a las que retnan los requisitos del articulo 396 del Cédigo civil pese a la carencia
de un titulo formal de constitucién, sino también a los complejos inmobiliarios
privados en los términos establecidos en la propia Ley, lo cual no significa que
tales complejos inmobiliarios sean un supuesto de propiedad horizontal (cfr.,
por todas, las Resoluciones de 21 de enero de 2014 y 10 de septiembre de 2018).

Precisamente, esa inexistencia de fragmentacion de terreno es lo que inspira
el sentido (rectamente entendido, en tanto el complejo haya sido legalmente
constituido) del articulo 26.4 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, al afirmar
que “la constitucién de finca o fincas en régimen de propiedad horizontal o de
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complejo inmobiliario autoriza para considerar su superficie total como una sola
parcela, siempre que dentro del perimetro de esta no quede superficie alguna
que, conforme a la ordenacién territorial y urbanistica aplicable, deba tener la
condicién de dominio publico, ser de uso publico o servir de soporte a las obras
de urbanizacién o pueda computarse a los efectos del cumplimiento del deber
legal a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 18”.

5. El notario recurrente, en defensa de su postura, distingue entre complejo
inmobiliario y divisién horizontal tumbada, debiendo recordarse lo ya expresado
al respecto: se diferencian entre si, basicamente, en que en el primero, la forma-
cién de las fincas que componen el complejo pasan a crear espacios totalmente
separados entre si, equiparandose a una parcelacion urbanistica, por lo que hay
unanimidad en la doctrina para exigir en estos casos la preceptiva licencia. En
cambio, en la propiedad horizontal, aunque sea tumbada, entienden los autores
que se mantiene la unidad juridica de la finca que le sirve de soporte, porque
no hay divisién o fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse
como parcelacién, pues no hay alteraciéon de forma en cuanto a su superficie
y linderos, y por ello que en estos casos no serfa necesaria mas licencia que la
de la propia obra nueva. Con todo, cabe recordar que, tal y como afirmé este
Centro Directivo en Resolucién de 21 de noviembre de 2019, la constitucién de
un régimen de propiedad horizontal tumbada en la que se crean nuevos espacios
del suelo objeto de propiedad separada, dotados de plena autonomia, se debe
considerar, a los efectos de la aplicacién de la legislacién urbanistica, como una
verdadera divisién de terrenos constitutiva de un fraccionamiento, de conformi-
dad con el articulo 26.2 del texto refundido de la Ley de Suelo, y para lo cual
seria necesaria la obtencién de la licencia correspondiente».

Como puede comprobarse, el texto transcrito reitera la doctrina sentada por
la Direccién General en multiples resoluciones en torno a la inscripciéon de la
propiedad horizontal tumbada y que parte de la distincién entre este concepto
y el de complejo inmobiliario.

2. EL CRITERIO TRADICIONAL DE LA DIRECCION GENERAL EN MATERIA DE INSCRIPCION DE LA
PROPIEDAD HORIZONTAL «TUMBADA»

A)  Planteamiento general

Partiendo de un concepto amplio y heterogéneo de los conjuntos o com-
plejos inmobiliarios!, la Direccién General ha distinguido tradicionalmente dos
categorias bien diferenciadas a la hora de determinar los requisitos urbanisticos
exigibles para su inscripcion registral. La primera de estas categorias es la del
complejo inmobiliario en sentido estricto, caracterizada por implicar un frac-
cionamiento del suelo del conjunto en dos o mas parcelas a las que se atribuye
la condicién de elementos privativos. La segunda modalidad es la denominada
propiedad horizontal tumbada, en que se mantiene la unidad del suelo elemento
comun del conjunto.

En esta construccion, que es la reflejada en la Resolucién de 27 de enero de
2021 segin acabamos de ver, el elemento diferencial entre ambas figuras seria,
pues, la calificacién que se atribuyera al suelo dentro del régimen definido, de
tal modo que, si tal calificaciéon implicara su fraccionamiento, nos encontra-
rfamos ante un complejo inmobiliario en sentido estricto y para su inscripcién
registral seria exigible la correspondiente licencia de parcelaciéon. En cambio, no
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existiendo fraccionamiento del suelo del conjunto, material o ideal, este quedaria
configurado como elemento comtn, respondiendo a la modalidad de propiedad
horizontal tumbada, y su tratamiento registral seria, al menos en principio y por
asimilacion a la figura de la propiedad horizontal ordinaria, el de la inexigibilidad
de la licencia, si bien mas tarde se matizd esta tltima afirmacién en el sentido
que veremos en la letra B) de este apartado.

El concepto de propiedad horizontal tumbada surge en un contexto norma-
tivo en que la legislacién aplicable no exigia la licencia de parcelacién ni para la
constituciéon de los complejos inmobiliarios ni para la propiedad horizontal, lo
que sin duda posibilitaba la consagracién registral de negocios juridicos que, de
forma abusiva o incluso fraudulenta, implicaban una vulneracién de la ordenacién
urbanistica. Muestra de ello son las numerosas parcelaciones y urbanizaciones
ilegales que proliferaron en las dltimas décadas del siglo XX.

Para combatir esta anémala situacién propiciada por una manifiesta insu-
ficiencia legislativa, la Direcciéon General equiparé el régimen registral de los
complejos inmobiliarios al de la segregacién o divisién de fincas, requiriendo
para la constitucién de aquellos la correspondiente licencia de parcelacion y
sin que tal exigencia resultara extensible a la novedosa figura de la propiedad
horizontal tumbada al no existir en ella fraccionamiento alguno. Asi lo refleja la
Resolucién de 10 de diciembre de 2003: «La formacion de las fincas que pasan
a ser elementos privativos en un complejo inmobiliario en cuanto crean nuevos
espacios del suelo objeto de propiedad totalmente separada a las que se vincula
en comunidad ob rem otros elementos, que pueden ser también porciones de
suelo como otras parcelas o viales, evidentemente ha de equipararse a una par-
celacién a los efectos de exigir para su inscripcion la correspondiente licencia
si la normativa sustantiva aplicable exige tal requisito. Por el contrario, la pro-
piedad horizontal propiamente tal, aunque sea tumbada, desde el momento en
que mantiene la unidad juridica de la finca —o derecho de vuelo— que le sirve
de soporte no puede equipararse al supuesto anterior pues no hay divisiéon o
fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse como parcelacién
pues no hay alteracién de forma —la que se produzca sera fruto de la edificacion
necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion de las infracciones
urbanisticas cometidas—, superficie o linderos. La asignacién del uso singular
o privativo de determinados elementos comunes o porciones de los mismos,
tan frecuentes en el caso de azoteas o patios como en el de zonas del solar no
ocupadas por la construccion, no altera esa unidad».

En el mismo sentido, la Resolucién de 27 de enero de 2006 afirma que «En
efecto, el régimen de propiedad horizontal que se configura en el articulo 396
del Cédigo civil parte de la comunidad de los propietarios sobre el suelo como
primero de los elementos esenciales para que el propio régimen exista, mante-
niendo la unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que se asienta.
Aunque la Ley especial por la que se rige es de aplicacién no solo a las comuni-
dades formalmente constituidas conforme a su articulo 5, o a las que rednan los
requisitos del articulo 396 del Codigo civil pese a la carencia de un titulo formal
de constitucién, sino también a los complejos inmobiliarios privados en los tér-
minos establecidos en la propia Ley (cfr. el art. 2 de la misma), ello no significa
que tales complejos inmobiliarios sean un supuesto de propiedad horizontal. (...)
Por eso, bajo el calificativo de “tumbada” que se aplica a la propiedad horizontal
suelen cobijarse situaciones que responden a ambos tipos, el de complejo inmo-
biliario con parcelas o edificaciones juridica y fisicamente independientes pero
que participan en otros elementos en comunidad, o bien auténticas propiedades

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1956 a 1977 1961



Eugenio-Pacelli Lanzas Martin

horizontales en que el suelo es elemento comtn y a las que se adjetivan como
tumbadas tan solo en razén de la distribucion de los elementos que la integran,
que no se superponen en planos horizontales sino que se sitdan en el mismo
plano horizontal».

Sin detenernos aqui en el analisis de la evolucién de la doctrina de la Di-
reccién General en esta materia?, puede decirse que en la pasada década se
produjo un cambio de rumbo al distinguir dos categorias dentro del concepto de
propiedad horizontal tumbada a la hora de enjuiciar la posibilidad de su acceso
al Registro de la Propiedad: aunque en ambas modalidades se mantendria la
tradicional configuracién del suelo del conjunto como elemento comtn, una de
ellas quedaria asimilada a los complejos inmobiliarios y la otra a la propiedad
horizontal, con la consecuencia de que la primera estaria sujeta a licencia o
autorizaciéon administrativa y la segunda no.

Veamos de forma separada cada una de estas modalidades.

B) Supuestos de asimilacion al complejo inmobiliario en sentido estricto

Dentro de esta primera categoria se encuadran aquellas situaciones en que,
aun manteniéndose la totalidad del suelo del inmueble en su conjunto como ele-
mento comun, se asigna a los elementos privativos el derecho de uso y disfrute
exclusivo de determinadas porciones de dicho suelo y aquellas que incorporan
otro signo de parcelacion.

En estos supuestos, aun no habiendo divisién «material» de la finca como
ocurre en el caso del complejo inmobiliario, se rompe la unidad esencial del
suelo, considerandose que sufre una divisiéon «ideal» equiparable a la que se
produce en el complejo inmobiliario, por lo que se considera igualmente exigible
la correspondiente licencia de parcelacion o autorizaciéon administrativa. Asi lo
entiende el Tribunal Supremo, entre otras, en su Sentencia de 9 de mayo de 2013.

La Resolucién de 5 de noviembre de 2012, en relacién con un supuesto de
propiedad horizontal tumbada, recoge las siguientes afirmaciones: «Asimismo,
como pusieron de manifiesto las Resoluciones de este Centro Directivo de 14 de
julio de 2009, 12 de julio de 2010, 24 de agosto de 2011 y 3 de abril de 2012,
el concepto de parcelaciéon urbanistica, siguiendo el proceso que han seguido
las actuaciones en fraude a su prohibicién y precisamente para protegerse de
ellas, ha trascendido la estricta division material de fincas, la tradicional segre-
gacién, divisiéon o parcelacion, para alcanzar la divisién ideal del derecho y del
aprovechamiento, y en general todos aquellos supuestos en que manteniéndose
formalmente la unidad del inmueble, se produce una divisién en la titularidad o
goce, ya sea en régimen de indivisién, de propiedad horizontal, de vinculacién
a participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo en que se pretenda
alcanzar los mismos objetivos. Asi resulta con claridad del propio articulo 79
del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio el cual, si bien se halla encabezado
por el epigrafe “Divisiones y segregaciones”, se refiere en su parrafo primero
no solo a los estrictos supuestos de divisién o segregacion de fincas realizadas
en suelo no urbanizable, sino también a todo supuesto en que, cuando por las
circunstancias de descripcién, dimensiones, localizacién o nimero de fincas re-
sultantes de la divisién o de las sucesivas segregaciones, surgiere duda fundada
sobre el peligro de creacién de un ntcleo de poblacién, a cuyo efecto y para la
definicién y desarrollo de este concepto, remite a los términos sefialados por la
legislacion o la ordenacién urbanistica aplicable. Y en este sentido amplio deben
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interpretarse aquellos términos de divisiéon o segregacién que también emplea el
articulo 78 del Real Decreto 1093/1997, cuando ordena al registrador que para la
inscripcion de la divisién o segregacion de terrenos ha de exigir que se acredite
el otorgamiento de la licencia que estuviese prevista por la legislaciéon urbanistica
aplicable, o la declaraciéon municipal de su innecesariedad. (...) En el supuesto
debatido, las entidades privativas resultantes de la divisién horizontal no par-
ticipan en otras fincas registrales ni las dividen o segregan en participaciones.
Por lo tanto, no existen porciones de otras fincas registrales o terrenos de uso
exclusivo que constituyan fisicamente fincas absolutamente independientes entre
si en el caso de satisfacerse las exigencias de la legislacién urbanistica (...). En
consecuencia, no existe un complejo inmobiliario privado, ni puede presumirse
de la descripcion hecha en la escritura calificada. Ademas, el suelo sobre el que
se ubican los elementos privativos independientes es comun, por lo que en este
caso no se puede sostener la nota de calificacién», que en aquel caso concreto
consideraba necesaria la aportacién de la correspondiente licencia de parcelacion.

C) Supuestos de asimilacion a la propiedad horizontal ordinaria

En esta modalidad se enmarcan los restantes supuestos de propiedad hori-
zontal tumbada, en que no hay asignacion de espacios de uso exclusivo ni otro
indicio de parcelacién. En estos casos, la Direccién General, siguiendo la misma
argumentacién antes expuesta aunque en sentido contrario, concluye que no
hay divisién del suelo, ni siquiera ideal, por lo que no considera exigible licen-
cia de parcelacién o autorizacién alguna. Este tratamiento obedece a que estas
situaciones se consideran «auténticas propiedades horizontales» como sefala la
Resolucién de 27 de enero de 2006.

Asi lo entiende la citada Resolucién de 5 de noviembre de 2012 cuando
concluye que «en el supuesto debatido, las entidades privativas resultantes de
la divisién horizontal no participan en otras fincas registrales ni las dividen o
segregan en participaciones. Por lo tanto, no existen porciones de otras fincas
registrales o terrenos de uso exclusivo que constituyan fisicamente fincas abso-
lutamente independientes entre si en el caso de satisfacerse las exigencias de la
legislacién urbanistica (...). En consecuencia, no existe un complejo inmobiliario
privado, ni puede presumirse de la descripcién hecha en la escritura calificada.
Ademas, el suelo sobre el que se ubican los elementos privativos independientes
es comun, por lo que en este caso no se puede sostener la nota de calificacién».

Con ello, el criterio de la Direccién General era el de asimilar la propiedad
horizontal tumbada a la propiedad horizontal ordinaria, para la que inicialmente
no se preveia sujecion a licencia alguna.

La irrupcién del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio y, con él, de su articu-
lo 53.a), no alter6 inicialmente este criterio. Esta nueva norma, que exige licencia
para la inscripcién de la propiedad horizontal bajo determinadas condiciones
que veremos en el apartado 3, recibi6 una fria acogida por parte de la Direccién
General al considerar inicialmente que, dado su caracter puramente reglamen-
tario y que en el momento de su entrada en vigor no contaba con cobertura
legal suficiente en la legislacién estatal, la exigencia de licencia para inscribir
las operaciones a que se refiere «<no puede considerarse absoluta o genérica pues
dependera de la norma sustantiva a que esté sujeto el concreto acto juridico, por
lo que debe estarse a lo dispuesto en la Ley». Asi lo afirman las Resoluciones de
12 de abril de 2011, 12 de septiembre de 2011 y 5 de noviembre de 2012, entre
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otras muchas. Conforme a ello, la aplicacién del articulo 53.a) se hacia depen-
der de la previsién por la correspondiente legislacion autonémica de la aludida
licencia para la inscripcion del acto concreto de que se tratara, de tal modo que
solo en las comunidades en las que se contemplaba tal previsién se consideraba
aplicable aquella norma.

En este sentido se manifiesta la Resolucién de 12 de septiembre de 2011 (en
aplicacion de la legislacion andaluza), que determiné la aplicabilidad de dicha
norma en relaciéon con la solicitud de inscripcién de una propiedad horizontal
ordinaria sobre una vivienda unifamiliar: «4. El articulo 66.2 de la Ley de Orde-
nacién Urbanistica de Andalucia establece que (...), lo que supone la exigencia
de licencia municipal para el presente caso. En definitiva, siendo exigible licencia
municipal en los términos descritos, procede confirmar la nota de calificacién
del registrador».

En cambio, en los casos en que la legislacién autonémica no contuviera
tal previsién de forma expresa, como sucede por ejemplo en la Comunidad de
Madrid, el criterio tradicional de la Direccién General era el de no considerar
aplicable la regla del articulo 53.a) del Real Decreto de 1997. Asi sucede en el caso
contemplado por la Resolucién de 12 de abril de 2011, segtn la cual: «En efecto,
la exigencia de licencia para inscribir las operaciones a que se refiere el articu-
lo 53 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, (y lo mismo puede entenderse
respecto del art. 78 del mismo) no puede considerarse absoluta o genérica pues
dependera de la normativa sustantiva a que esté sujeto el concreto acto juridico,
por lo que debe estarse a lo dispuesto en la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo
de la Comunidad de Madrid, en la que se incluye un elenco de actos sujetos a
licencia, que aparecen enumerados en su articulo 151, entre los que podemos
destacar, a los efectos que ahora nos interesan, los siguientes (...). No estando
la divisién horizontal sujeta a licencia de forma expresa por el articulo 151 de la
Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, a diferencia de lo que sucede en otras
legislaciones autonémicas (Vid. «ad exemplum» articulo 66.2 de la Ley 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia; disposicién adicional
2.* apartado 3.° de la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, de la Generalitat, del Suelo
no Urbanizable de la Comunidad Valenciana), y no entrafiando dicha divisién
horizontal un supuesto de parcelacion, segregacién o cualquier otro acto divisién
de fincas o terrenos (apartado 1.° a) del articulo 151 de la Ley del Suelo de la
Comunidad de Madrid), no cabe su aplicacién al presente supuesto».

Posteriormente se sucedieron ciertas modificaciones legislativas estatales que,
a juicio de la Direcciéon General, pasaron a dar cobertura a la norma del articu-
lo 53.a) del Real Decreto 1093/1997, segtin veremos.

D) Aundlisis critico desde la perspectiva actual

En nuestra opinién, con el planteamiento que se acaba de exponer la Direc-
cién General encontré una férmula eficaz de combatir la regulacién insuficiente
que de la materia ofrecia el marco legal vigente en aquel momento, paralizando
asi la proliferacién de urbanizaciones ilegales que habia tenido lugar afos atrés.

Ademas, esta formula resultaba tan ingeniosa como respetuosa con aquel
marco legal ya que se basaba en una interpretacién amplia, aunque no exten-
siva, de las normas reguladoras de los actos de fraccionamiento del suelo para
incluir entre ellos no solo el clasico concepto urbanistico de parcelacién o los
hipotecarios de segregacion y divisién material de fincas sino también cualquier
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otro acto juridico que, por su particular contenido, pudiera desembocar en un
fraccionamiento ideal.

Sin embargo, entendemos que no cabe mantener la misma construccién en
el contexto normativo actual, en el que, segin interpreta el propio Centro Direc-
tivo, resulta exigible la autorizacién administrativa no ya solo en relacién con los
complejos inmobiliarios en sentido estricto sino también respecto de la propiedad
horizontal ordinaria. Por ello, en nuestra opinién la propiedad horizontal tumba-
da debe considerarse sujeta a autorizaciéon administrativa (como regla general y
sin perjuicio de las excepciones que veremos) también en los casos en que, por
su concreta configuracién, resulte asimilable a la propiedad horizontal ordinaria.

Para llegar a esa conclusién es conveniente partir del esquema normativo
vigente en la actualidad, al que dedicamos el apartado siguiente.

3. EL MARCO NORMATIVO ACTUAL
A) Evolucién

Hasta bien avanzada la década de los afios noventa, la legislacién estatal en
materia urbanistica, hipotecaria y de propiedad horizontal no incluia ningin
precepto que sometiera inequivocamente a licencia o control administrativo la
constituciéon o modificacién del régimen de propiedad horizontal ni de los com-
plejos inmobiliarios como tampoco, por tanto, su inscripcion registral. La primera
iniciativa en este sentido fue la del citado articulo 53 del Real Decreto 1093/1997,
cuyo contenido expondremos enseguida.

Durante la década pasada se sucedieron varias modificaciones en la legisla-
cion estatal que afectaron profundamente al régimen de inscripcién de la pro-
piedad horizontal y de los complejos inmobiliarios. Por un lado, el Real Decreto
Ley 8/2011, de 1 de julio, modificé el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley
de Suelo de 2008 introduciendo la exigencia de autorizacién administrativa para
la constitucién y modificacién del complejo inmobiliario. Por otro, la Ley 8/2013,
de 26 de junio, de Rehabilitacién, Regeneracién y Renovacién Urbanas establecié
dos excepciones a la regla anterior y dio su actual redaccion al articulo 10 de
la Ley de Propiedad Horizontal, reiterando dicha regla general y extendiendo la
necesidad de autorizacién administrativa, por vez primera, a determinados actos
de modificacion de la propiedad horizontal. Finalmente, el vigente texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana de 2015 reprodujo en esencia en su
articulo 26.6 el contenido del citado articulo 17.6 del texto refundido de 2008.

B) Contenido

De la actividad legislativa descrita resulta el marco normativo actual en esta
materia, contenido principalmente en tres preceptos: el articulo 53.a) del Real
Decreto 1093/1997, el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y Re-
habilitacién Urbana y el articulo 10.3 de la Ley de Propiedad Horizontal.

El articulo 53.a) del Real Decreto 1093/1997 dispone que «No podran cons-
tituirse como elementos susceptibles de aprovechamiento independiente mas de
los que se hayan hecho constar en la declaraciéon de obra nueva, a menos que
se acredite, mediante nueva licencia concedida de acuerdo con las previsiones
del planeamiento urbanistico vigente, que se permite mayor nimero. No sera
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de aplicacion lo dispuesto en este ntiimero a las superficies destinadas a locales
comerciales o a garajes, salvo que del texto de la licencia resulte que el nimero
de locales comerciales o de plazas de garaje constituye condicién esencial de su
concesion».

Por su parte, el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y Re-
habilitaciéon Urbana establece lo siguiente: «La constitucién y modificacion del
complejo inmobiliario privado, del tipo de los regulados como regimenes espe-
ciales de propiedad, por el articulo 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
Propiedad Horizontal, debera ser autorizada por la Administracién competente
donde se ubique la finca o fincas sobre las que se constituya tal régimen, sien-
do requisito indispensable para su inscripcién, que al titulo correspondiente se
acompaiie la autorizacién administrativa concedida o el testimonio notarial de
la misma. No sera necesaria dicha autorizacién en los supuestos siguientes: a)
Cuando el numero y caracteristicas de los elementos privativos resultantes del
complejo inmobiliario sean los que resulten de la licencia de obras que autorice
la construccién de las edificaciones que integren aquel. b) Cuando la modifi-
cacion del complejo no provoque un incremento del nimero de sus elementos
privativos». El ultimo parrafo concluye diciendo que «A los efectos previstos en
este nimero se considera complejo inmobiliario todo régimen de organizacién
unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se distingan elementos privati-
vos, sujetos a una titularidad exclusiva, y elementos comunes, cuya titularidad
corresponda, con caracter instrumental y por cuotas porcentuales, a quienes en
cada momento sean titulares de los elementos privativos».

Finalmente, el articulo 10.3 de la Ley de Propiedad Horizontal dispone que
«Requeriran autorizacién administrativa, en todo caso: a) La constituciéon y mo-
dificacion del complejo inmobiliario a que se refiere el articulo 17.6 del texto
refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, en sus mismos términos. b) Cuando asi se haya solicitado, previa
aprobacion por las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion, la division
material de los pisos o locales y sus anejos, para formar otros mas reducidos e in-
dependientes; el aumento de su superficie por agregacién de otros colindantes del
mismo edificio o su disminucién por segregacién de alguna parte; la construccion
de nuevas plantas y cualquier otra alteracién de la estructura o fabrica del edifi-
cio, incluyendo el cerramiento de las terrazas y la modificaciéon de la envolvente
para mejorar la eficiencia energética, o de las cosas comunes, cuando concurran
los requisitos a que alude el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley de Suelo,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio». Légicamente,
las referencias a este ultimo precepto han de entenderse hechas en la actualidad
al articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

Del régimen expuesto resultan dos excepciones a la regla de la exigibilidad
de la autorizaciéon administrativa: cuando el nimero y caracteristicas de los ele-
mentos privativos resultantes del titulo constitutivo o modificativo del régimen de
que se trate sean los mismos que resulten de la licencia de obras correspondiente
y cuando la modificacién de dicho régimen no implique un incremento del na-
mero de los elementos privativos preexistentes. A ellas cabe afadir una tercera
excepcion: la posibilidad de su inscripcién por antigiiedad bajo determinadas
condiciones, admitida por la Direccién General a partir de la Resolucién de 17
de octubre de 2014 y confirmada por otras muchas, mediante la aplicacién ana-
légica de la norma contenida para las declaraciones de obra nueva en el actual
articulo 28.4 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.
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4. LA NUEVA ORIENTACION DE LA DIRECCION GENERAL SOBRE LOS REQUISITOS DE LA INSCRIP-
CION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL «ORDINARIA» EN EL MARCO NORMATIVO ACTUAL

A)  El criterio inicial en relacién con la «modificacion» del régimen de propiedad
horizontal ordinaria

La evolucién normativa descrita tuvo una influencia decisiva en la doctrina
de la Direccién General, que dio por superada la anterior objecién a la aplicacion
generalizada del articulo 53.a) del Real Decreto 1093/1997, al entender que este
habia quedado amparado de forma sobrevenida bajo la habilitacién legal que le
brinda el juego de los articulos 10.3.b) de la Ley de Propiedad Horizontal y 17.6
del texto refundido de la Ley de Suelo, sustituido luego por el 26.6 del vigente
texto refundido de 2015. Por tanto, la aplicacién del precepto reglamentario ya
no se considera condicionada a que la licencia que contempla esté prevista expre-
samente por la legislacién autonémica aplicable en cada caso, al entender que se
trata del reflejo reglamentario de una norma legal estatal que le dota de cobertura.

En este sentido se pronuncian numerosas resoluciones posteriores a la Ley
8/2013, como las de 16 de septiembre de 2014, 15 de febrero de 2016 y 25 de sep-
tiembre y 26 de octubre de 2017, en relacién con la propiedad horizontal. Todas
ellas coinciden en que el criterio del articulo 53.a) del Real Decreto 1093/1997
«ha quedado ahora confirmado y elevado a rango legal (con lo que han de dar-
se por superados los reparos doctrinales a su aplicacién generalizada), pues la
exigencia de autorizacién administrativa para la creacién de un nuevo elemento
privativo por via de segregacién, agregacién o divisién de otro preexistente, no
solo se impone en el citado articulo 10.3.b) de la Ley sobre Propiedad Hori-
zontal, sino que encuentra también reflejo en el articulo 17.6 del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suelo (hoy, articulo 26.6 del texto refundido de 2015), referido a los
actos de constitucién o modificacién de conjuntos inmobiliarios, habiendo sido
redactados ambos preceptos por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion,
regeneracion y renovacioén urbanas, que entré en vigor el dia 28 de junio de
2013. Normativa que segun la disposicion final decimonovena tiene el caracter
de legislacion basica, debiendo ser interpretados y aplicados ambos preceptos de
forma coordinada dada la estrecha relacién existente entre los mismos, en cuanto
expresion de una misma idea: la constitucién o modificacién de un conjunto
inmobiliario al igual que los actos de divisién, agregacion y segregaciéon de ele-
mentos integrantes de un edificio en régimen de propiedad horizontal, requeriran
en todo caso la obtenciéon de la correspondiente autorizacién administrativa,
siempre que de los mismos se derive un incremento de los elementos privativos
previamente existentes o autorizados en la licencia de edificacién. Por tanto, es
la normativa estatal la que impone la necesidad de autorizacién administrativa
previa en los casos sefialados».

B) La posterior extension del criterio anterior a la «constitucion» de la propiedad
horizontal ordinaria

Las cuatro resoluciones antes citadas consideran que el criterio contenido en
el articulo 53 del Real Decreto 1093/1997 «ha quedado ahora confirmado y elevado
a rango legal» por la legislacién estatal sobre suelo y propiedad horizontal con el
caracter de legislacion basica, y todas ellas propugnan la aplicaciéon coordinada
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de los preceptos legales para llegar a la misma conclusién: «los actos de division,
agregacion y segregacion de elementos integrantes de un edificio en régimen de
propiedad horizontal, requeriran en todo caso la obtencién de la correspondiente
autorizacién administrativa, siempre que de los mismos se derive un incremento
de los elementos privativos previamente existentes o autorizados en la licencia
de edificacién. Por tanto, es la normativa estatal la que impone la necesidad de
autorizacion administrativa previa en los casos senalados».

Sin embargo, todas ellas contemplan supuestos de «modificacién» de ele-
mentos privativos de un edificio previamente dividido horizontalmente, pero en
ninguna se hace referencia explicita a la extension de la exigencia de la autori-
zacién administrativa a la «constitucién» de la propiedad horizontal. Tampoco
contienen tal referencia los citados preceptos legales, a diferencia de lo que sucede
con el articulo 53.a) del Real Decreto 1093/1997.

Recientemente, la Direccién General ha dado un decidido paso adelante para
considerar que también la «constitucién» del régimen de propiedad horizontal se
encuentra sujeta a la necesidad de acreditar el otorgamiento de la correspondiente
autorizacion administrativa. Asi lo han hecho, en relacién con la propiedad ho-
rizontal ordinaria, las Resoluciones de 3 de junio de 2019 y 28 de julio de 2020,
sobre cuyo contenido nos vamos a detener en este apartado.

Ambas resoluciones se enfrentan a supuestos de constitucion del régimen de
propiedad horizontal ordinaria de una vivienda que inicialmente era unifamiliar,
considerando exigible la autorizacién administrativa por imperativo de la legis-
lacién estatal y sin que la autonémica de aplicacién contuviera tal prevision en
ninguno de los dos casos®.

La unica diferencia destacable ambas resoluciones es que en la segunda el
titulo presentado pretendia la inscripcién de la division horizontal por antigiiedad,
la cual se consideré injustificada, lo que a su vez remitia a la exigibilidad de la
autorizacion administrativa, que era justamente lo que se trataba de dilucidar.
Por lo tanto, en las dos resoluciones se emplea de manera literal la misma argu-
mentacién en apoyo de tal exigibilidad y que pasamos a exponer.

Comienzan las dos resoluciones por exponer el reparto competencial existente
en la materia, distinguiendo dos clases de normas: de un lado, las relativas a
los actos de «divisién o segregacién de una finca para dar lugar a dos o mas
diferentes» y a la declaracion de obra nueva (arts. 26.2 y 28 del texto refundido
de 2015) y, de otro, las normas especificas de los complejos inmobiliarios y la
propiedad horizontal (arts. 26.6 del texto refundido y 10.3 de la Ley de Propie-
dad Horizontal).

En relacion con el primer grupo de normas, y de conformidad con la remisién
que el citado articulo 26.2 hace a «la legislacion aplicable», en clara referencia a
la autonémica en materia de suelo, se sienta la siguiente conclusién: «En estos
casos es la propia legislacion sustantiva urbanistica que resulte aplicable la que ha
de establecer qué actos estan sometidos a licencia y qué actos pueden estimarse
como reveladores de una posible parcelacién urbanistica ilegal, o ser asimilados a
esta, asi como determinar qué otros actos de uso del suelo o de las edificaciones
quedan sujetas a la intervencién y control municipal que el otorgamiento de la
licencia comporta, determinacién que constituye un presupuesto previo o “prius”
respecto de su exigencia en sede registral».

En cambio, en relacién con las normas relativas a los complejos inmobilia-
rios y a la propiedad horizontal, las dos resoluciones a las que nos referimos
se apartan de la regla general anterior para reconocer la competencia estatal en
orden al establecimiento de la autorizacién administrativa en estos términos*:
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«4. Lo expuesto en los anteriores fundamentos de Derecho constituye la
regla general en materia de licencia en la divisién y segregacion de fincas, pero
junto a ella deben tenerse en cuenta las normas especiales existentes. En este
sentido, son de destacar los articulos 26.6 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitaciéon Urbana y el articulo 10.3 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
propiedad horizontal.

Ambos preceptos tienen su redaccién en la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
Rehabilitacién, Regeneracion y Renovacién Urbanas. El primero garantiza la
igualdad en el ejercicio de los derechos vinculados a la propiedad del suelo, que
tiene naturaleza estatutaria, determinando los derechos y deberes urbanisticos
del propietario (texto refundido de la Ley de Suelo); mientras que el segundo
(Ley sobre propiedad horizontal), tiene un contenido mas puramente civil. Los
titulos competenciales en que se amparan dicha modificacion resultan de la dis-
posicién final decimonovena, numero 1, de la citada Ley, que establece que “la
presente Ley tiene el caracter de legislacién basica sobre bases y coordinacion
de la planificacién general de la actividad econémica, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 149.1.13. de la Constitucion”. Anadiéndose en el nime-
ro 2, apartado 2.°, en relaciéon con los articulos 17 del texto refundido Ley de
Suelo y 10.3 de la Ley sobre Propiedad Horizontal, que se redactan «al amparo
de lo dispuesto en el articulo 149.1.8.* y 18.* de la Constitucién, que atribuye
al Estado la competencia sobre legislacién civil, procedimiento administrativo
comun, legislacion sobre expropiacién forzosa y el sistema de responsabilidad
de las Administraciones publicas (cfr. disposicién final segunda del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana).

La Sentencia del Tribunal Constitucional ntimero 75/2018 se ha pronunciado
especificamente sobre el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley de suelo (hoy
26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo de 2015), Sentencia que ha declarado
constitucional la prevision estatal de la exigencia de una autorizacién adminis-
trativa para los casos que contempla.

5. De acuerdo con el cuadro normativo expuesto: en los supuestos de di-
vision o segregacién de fincas (con el concepto legal visto), de acuerdo con el
articulo 26.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, la
exigencia de licencia o autorizacién administrativa vendra determinada por la
Ley aplicable; tratdndose de complejos inmobiliarios del articulo 26.6 del cita-
do Real Decreto Legislativo 7/2015, asi como en los supuestos regulados en el
articulo 10 de la Ley sobre propiedad horizontal, la exigencia de autorizacién
administrativa viene impuesta por la legislaciéon del Estado, como se deduce de
la disposicion final decimonovena de la Ley 8/2013 y la disposicién final segunda
del Real Decreto Legislativo 7/2015».

Seguidamente, las dos resoluciones hacen referencia a las leyes autonémicas
aplicables en cada caso (en el primero, la valenciana y en el segundo, la madri-
lefia, como vimos), en ninguna de las cuales se somete expresamente a licencia
ni la constitucién ni la modificacién de los regimenes de complejo inmobiliario
y de propiedad horizontal, para sentar la siguiente doctrina:

«Desde la perspectiva del articulo 10 de la Ley sobre propiedad horizontal,
aplicable por ser legislacion del Estado, debe entenderse que proporciona plena
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cobertura legal al articulo 53 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el
que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién
de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de actos
de naturaleza urbanistica, al disponer: “Para inscribir los titulos de divisién ho-
rizontal o de modificacién del régimen ya inscrito, se aplicaran las siguientes
reglas: a) No podran constituirse como elementos susceptibles de aprovecha-
miento independiente mas de los que se hayan hecho constar en la declaracion
de obra nueva, a menos que se acredite, mediante nueva licencia concedida de
acuerdo con las previsiones del planeamiento urbanistico vigente, que se permite
mayor namero (...)".

El precepto es claro al exigir para inscribir los titulos de divisién horizontal
(como es el presente caso) que no pueden constituirse como elementos sus-
ceptibles de aprovechamiento independiente mas de los que se hayan hecho
constar en la declaracién de obra nueva, a menos que se acredite mediante
nueva licencia. Si la constitucién de la propiedad horizontal es posterior a la
declaracién de obra nueva inscrita, el registrador habra de tener en cuenta si en
la inscripcion de obra nueva aparecen un numero determinado de viviendas, y
en este caso existira ese limite respecto a la propiedad horizontal (sin perjuicio
de la aplicacién de las normas sobre prescripciéon de las acciones derivadas de
las infracciones urbanisticas y de las relativas a la restauracion de la legalidad
urbanistica infringida, cuando resulten aplicables).

En definitiva: a) no se precisara la aportacion de licencia para la propiedad
horizontal, cuando la misma se ajuste a la licencia de obras que autorice la
construccién de las edificaciones (Resolucién de 13 de julio de 2015); b) tam-
poco se precisa la aportacion de licencia de la propiedad horizontal cuando la
misma no provoque un incremento de elementos privativos respecto de los que
consten en la previa declaracién de la obra nueva; y c) este Centro Directivo
ha sostenido la aplicacién analégica, aunque con matices, del articulo 28.4
del texto refundido de la Ley de Suelo, a aquellos supuestos en que ya no
proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
impliquen su demolicién, por haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes».

Sobre la base de la misma argumentacion, la Resolucién de 3 de junio de
2019 concluye que «De acuerdo con los fundamentos anteriores expuestos, resulta
exigible licencia a efectos de inscripcion de su division horizontal para pasar
de una casa sin divisién a otra divida horizontalmente con dos viviendas sin
poder ampararse en ninguna de las excepciones antes examinadas al no quedar
acreditados los requisitos sefialados respecto de las mismas. En consecuencia,
esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota
de calificacion de la registradora.

Por su parte, la Resolucién de 28 de julio de 2020 confirma la calificacion
registral por entender que, a falta de una suficiente acreditacién de la antigiie-
dad de la division horizontal, «resulta aplicable el régimen del articulo 26 de la
misma Ley estatal en cuanto a la exigencia en todo caso de titulo administrativo
habilitante de la inscripcion».

Como se observa, las dos resoluciones citadas extienden a la constitucién
del régimen de propiedad horizontal ordinaria la exigencia de la autorizacién
administrativa que antes solo se contemplaba para determinados actos de mo-
dificacion del mismo.
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C) Andlisis critico de la moderna orientacion

Consideramos plausible el esfuerzo de la Direcciéon General para salvar, me-
diante una interpretacion integradora, las deficiencias de una técnica legislativa
manifiestamente mejorable. Ademas, compartimos el criterio de considerar some-
tidos a control urbanistico, como regla general, no solo los actos de constituciéon
y modificacion del régimen de complejo inmobiliario y los de modificacion del
régimen de propiedad horizontal, como establecen expresamente los preceptos
legales analizados, sino también la constitucién de la propiedad horizontal, como
hacen las dos Resoluciones analizadas en la letra B) de este apartado en relacion
con la propiedad horizontal ordinaria.

Sin embargo, esta interpretaciéon integradora puede parecer algo forzada
en algunos extremos. Centrandonos en el régimen de propiedad horizontal, es
indudable que la sujecién de su constituciéon a autorizacién administrativa no
aparece recogida de modo explicito en ningtn precepto de rango legal. En efec-
to, el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y el 10.3.a) de la Ley
de Propiedad Horizontal se refieren a la «constitucién y modificacién» de los
complejos inmobiliarios exclusivamente, pero no se extienden al régimen ordi-
nario de la propiedad horizontal. Si se refiere a este régimen el articulo 10.3.b)
de la Ley de Propiedad Horizontal, pero su ambito de aplicaciéon no incluye su
constitucion, sino que se limita a ciertos actos de modificaciéon de la propiedad
horizontal previamente constituida, como son los consistentes en la «division
material», la «agregacion» y la «segregacién» de los pisos o locales y sus anejos.

Por lo tanto, no parece merecedora de reproche alguno la conclusién a la
que se llega en las resoluciones citadas en la letra A) precedente (de 16 de sep-
tiembre de 2014, 15 de febrero de 2016 y 25 de septiembre y 26 de octubre de
2017), relativas todas ellas a actos de divisién material de pisos o locales de un
edificio previamente dividido horizontalmente. Dichas resoluciones parten de
considerar que el criterio contenido en el articulo 53 del Real Decreto 1093/1997
«ha quedado ahora confirmado y elevado a rango legal» por la legislacion estatal
sobre suelo y propiedad horizontal con el caracter de legislacion basica, y todas
ellas propugnan la aplicacién coordinada de los preceptos legales para llegar a la
misma conclusion: «la constituciéon o modificaciéon de un conjunto inmobiliario
al igual que los actos de divisién, agregacion y segregacion de elementos inte-
grantes de un edificio en régimen de propiedad horizontal, requeriran en todo
caso la obtencion de la correspondiente autorizaciéon administrativa, siempre que
de los mismos se derive un incremento de los elementos privativos previamente
existentes o autorizados en la licencia de edificacién. Por tanto, es la normativa
estatal la que impone la necesidad de autorizacién administrativa previa en los
casos senalados».

Lo que no queda tan claro es si la regla del articulo 53.a) del Real Decreto
1093/1997, en cuanto se refiere a la constitucién de la propiedad horizontal, se
encuentra también amparada por la cobertura legal de los articulos 26.6 del
texto refundido y 10.3.b) de la Ley de Propiedad Horizontal. Las respuestas a
este interrogante por parte de la Direccion General han resultado dispares. Por
un lado, la Resolucién de 10 de septiembre de 2018 negé tal circunstancia, al
sefialar que «En el presente supuesto la edificacion, sita en una parcela con una
superficie de 141 metros cuadrados y formada por dos plantas, se divide hori-
zontalmente en dos elementos privativos: el primero compuesto por parte de la
planta baja (52 metros cuadrados destinados a vivienda y 40 metros cuadrados
destinados a garaje) y parte de la planta alta (94 metros cuadrados destinados
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a vivienda); y el segundo compuesto por la parte restante edificada de la planta
baja (33 metros cuadrados destinados a almacén) y de la planta alta (otros 33
metros cuadrados destinados también a almacén). Tanto el suelo sobre el que
se asienta la edificacion, el vuelo de la misma asi como la superficie que resta
hasta completar los 141 metros cuadrados de parcela quedan sin ser objeto de
divisién ni atribucion especifica a ninguno de los elementos privativos creados,
y, si bien es cierto que no se hace referencia alguna a tales elementos en la es-
critura, habiendo sido deseable en este punto una mayor precisién, lo cierto es
que no ofrece duda el hecho de que aquellos, y en especial la superficie restante
de parcela, constituyen elemento comun (...). En consecuencia, resulta evidente
que no se dan las circunstancias para que sea exigible licencia de constitucién del
régimen de propiedad horizontal. Declarada e inscrita la obra nueva terminada y
dividida la edificacion resultante en régimen de propiedad horizontal sin que de
dicha divisién resulte, directa o indirectamente, la constitucién de un complejo
inmobiliario u operacién juridica alguna de la que pueda resultar una parcelacion
o fraccionamiento del suelo, en los términos expuestos en los fundamentos ante-
riores, carece de razén de ser la exigencia de licencia a efectos de inscripcion».

En cambio, las dos resoluciones citadas en la letra B) anterior (de 3 de junio
de 2019 y 28 de julio de 2020), como hemos visto, adoptan el criterio contrario
al afirmar que «Desde la perspectiva del articulo 10 de la Ley sobre propiedad
horizontal, aplicable por ser legislacién del Estado, debe entenderse, que pro-
porciona plena cobertura legal al articulo 53 del Real Decreto 1093/1997 (...). El
precepto es claro al exigir para inscribir los titulos de divisiéon horizontal (como
es el presente caso) que no pueden constituirse como elementos susceptibles de
aprovechamiento independiente mas de los que se hayan hecho constar en la
declaracién de obra nueva, a menos que se acredite mediante nueva licencia. Si
la constitucién de la propiedad horizontal es posterior a la declaracién de obra
nueva inscrita, el registrador habra de tener en cuenta si en la inscripcién de
obra nueva aparecen un numero determinado de viviendas, y en este caso existira
ese limite respecto a la propiedad horizontal». Partiendo de esta argumentacion,
ambas resoluciones determinan la exigibilidad de la licencia a efectos de la ins-
cripcién de la division horizontal de una casa que originariamente era unifamiliar
sin que fuera aplicable ninguna de las excepciones previstas legalmente y a las
que ya hemos aludido.

En definitiva, entendemos que la cobertura que proporcionan los dos pre-
ceptos legales a los que nos venimos refiriendo al articulo 53.a) del Real Decreto
1093/1997 es meramente parcial, al menos en apariencia, pues no contemplan de
forma expresa la constitucién del régimen de propiedad horizontal. Sin embargo,
esta circunstancia no implica que no pueda encontrarse una cobertura suficiente
en otras disposiciones legales, como hemos afirmado en alguna otra ocasion?,
por lo que no nos extenderemos aqui mas sobre esta cuestion.

5. CONSIDERACIONES SOBRE LA POSIBLE EXTENSION DE LA EXIGIBILIDAD DE LA AUTORIZACION
ADMINISTRATIVA A LA INSCRIPCION DE LA CONSTITUCION O MODIFICACION DE LA PROPIEDAD
HORIZONTAL «TUMBADA»

A) Planteamiento
Como se ha visto, el novedoso criterio empleado por las Resoluciones

de 3 de junio de 2019 y 28 de julio de 2020, consiste en la exigibilidad de la
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autorizacién administrativa para la constitucién del régimen de propiedad
horizontal ordinaria sobre un edificio unifamiliar con total abstraccion de si
concurre o no en ellos asignacién de superficies de uso exclusivo u otro signo
de parcelacion.

En realidad, lo que hace este nuevo criterio no es sino unificar el régimen
de inscripciéon de los complejos inmobiliarios y el de la propiedad horizontal
ordinaria sobre el juego de los articulos 26.6 del texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacién urbana, 10.3 de la Ley de Propiedad Horizontal y 53 del
Real Decreto 1093/1997.

El siguiente interrogante que inmediatamente se plantea es si la moderna
interpretacion de tales preceptos ha de extenderse igualmente a la propiedad ho-
rizontal tumbada o si, por el contrario, debe mantenerse respecto de esta ultima
la doctrina tradicional de negar la exigibilidad de la autorizacién administrativa
a menos que exista asignacién de espacios de uso exclusivo.

Tras aquel cambio de orientacién se han dictado, al menos, dos resoluciones
reproduciendo dicha doctrina tradicional en relacién con la propiedad horizontal
tumbada. Por un lado, la Resolucién de 21 de noviembre de 2019 consider6 exi-
gible la autorizaciéon administrativa para la inscripcién de un titulo constitutivo
de propiedad horizontal tumbada basandose en que en él existia aquella asig-
nacién de espacios de uso exclusivo, aunque hay que reconocer que de ella no
se desprende que sin tal asignacion se habria adoptado el criterio contrario. La
segunda es la Resolucién de 27 de enero de 2021, objeto de este comentario, que
se hace igualmente eco de dicha doctrina tradicional, si bien es cierto que lo hace
con un caricter meramente incidental y descriptivo pero no como fundamento
decisorio, como se expuso al principio.

A nuestro juicio, no parece haber obstaculo en considerar aplicable a la
propiedad horizontal tumbada el mismo criterio que unifica el régimen de ins-
cripcién de los complejos inmobiliarios y de la propiedad horizontal ordinaria,
sin necesidad de exigir para esta tltima la concurrencia de requisitos adicionales
como es el de la definicién de espacios de uso exclusivo, con las excepciones
legales ya referidas. En los apartados que siguen se recogen argumentos a favor
de la indicada unificacién de criterios.

B) El elemento literal

El primer argumento se obtiene si se atiende al concepto de complejo in-
mobiliario que ofrece el tltimo parrafo del articulo 26.6 del texto refundido de
2015 en relacion con la exigencia de la autorizacién administrativa: «A los efectos
previstos en este namero se considera complejo inmobiliario todo régimen de
organizacion unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se distingan ele-
mentos privativos, sujetos a una titularidad exclusiva, y elementos comunes, cuya
titularidad corresponda, con caracter instrumental y por cuotas porcentuales, a
quienes en cada momento sean titulares de los elementos privativos».

Como puede comprobarse, esta definicién se pronuncia en términos tan am-
plios que no cabe entender excluidos de ella aquellos supuestos en que el suelo
en su totalidad se configura como elemento comun, como sucede en la propiedad
horizontal tumbada segtn la concepcién tradicional que de ella hace la Direccion
General. Cuando el precepto alude a los elementos privativos, no incorpora indicio
alguno que permita considerar limitado este concepto a las fracciones de suelo
resultantes de su divisién material.
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Por tanto, el concepto amplio de complejo inmobiliario que ofrece la norma a
los efectos de considerar exigible la autorizacién administrativa es aplicable tanto
a aquellas situaciones en que hay unidad de parcela como a aquellas otras en
que hay fraccionamiento del terreno, lo cual, recordemos, constituye el elemento
diferencial entre la propiedad horizontal tumbada y el complejo inmobiliario
en sentido estricto en la concepcién de la Direccién General. Asi lo reconoce la
propia Resoluciéon de 27 de enero de 2021, objeto de este comentario, cuando
sefiala lo siguiente en su fundamento 2: «En lo que atafie a los complejos in-
mobiliarios (...), tras la reforma de la Ley de Suelo de 2008 por la Ley 8/2013,
de 26 de junio, en el ultimo parrafo del articulo 26.6 del texto refundido de la
Ley de Suelo de 2015, se define legalmente lo que debe entenderse por tales, al
indicar que (...). Esta definicion legal, basada en la coexistencia de elementos
privativos y elementos comunes, y en la particular vinculacién entre ellos, es
en realidad, y esencia, la misma que se ya se formulaba en el articulo 396 del
Codigo civil, el cual, con otras palabras, también alude a la existencia de ele-
mentos privativos “susceptibles de aprovechamiento independiente” y “objeto de
propiedad separada, que llevard inherente un derecho de copropiedad sobre los
elementos comunes del edificio, que son todos los necesarios para su adecuado
uso y disfrute”. Ahora bien, dentro de la categoria general del complejo inmo-
biliario resultan encuadrables muy diversos supuestos concretos, en funcién de
cuéal sea la configuracion fisica o incluso arquitecténica de esos concretos in-
muebles privativos y de los inmuebles o elementos comunes (...). En conclusion,
pues, un complejo inmobiliario, es un conjunto de inmuebles, y estos a su vez,
pueden ser tanto edificaciones, como partes de edificaciones susceptibles de uso
independiente, como porciones de suelo, subsuelo o vuelo, e incluso servicios o
instalaciones de naturaleza inmobiliaria».

En consecuencia, dada la heterogeneidad de situaciones encuadrables dentro
del concepto amplio de complejo inmobiliario y que, por tanto, conforman el
supuesto de hecho del citado articulo 26.6, que en ningtn caso excluye que el
suelo se configure como elemento comun (como sucede en la llamada propiedad
horizontal tumbada), se impone la aplicaciéon a todas ellas de la consecuencia
juridica prevista en el mismo articulo, esto es, la exigibilidad de la autorizacién
administrativa como regla general y con las excepciones que recoge.

C) El elemento teleolégico

Como senala la Resolucién de 27 de enero de 2021, la finalidad de la exi-
gibilidad de la autorizacién administrativa en relacién con los complejos in-
mobiliarios definidos en el citado articulo 26.6 del texto refundido «no es otra
que dar respuesta a la preocupacion esencial del legislador urbanistico: evitar
que se constituya un nucleo de poblacién alli donde antes no lo hubiera, contra
las previsiones del planeamiento. Y todo ello, en aras a procurar un desarrollo
urbanistico sostenible, que, como ha enfatizado la mejor doctrina, procure un
adecuado equilibrio entre un eventual aumento de la densidad de viviendas y
de poblacién y las dotaciones, suministros, servicios, infraestructuras y redes
publicas necesarias para el mantenimiento de una digna y adecuada calidad
de vida de los ciudadanos. Preocupaciones, estas ultimas, que ciertamente han
sido siempre muy tenidas en cuenta por esta Direcciéon General, pues al fin y a
la postre lo que se pretende (cfr. Resoluciéon de 6 de junio de 1988) es impedir
el establecimiento, en contra del planeamiento, de un asentamiento residencial
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humano generador de futuros requerimientos o de necesidades asistenciales y
de servicios urbanisticos».

Como se ve, la problematica urbanistica que ha de ser combatida mediante
la intervencién administrativa es idéntica en las dos figuras que contemplamos,
pues no depende de la configuracién que se dé al suelo, ya sea mediante su frac-
cionamiento en espacios privativos (complejo inmobiliario en sentido estricto), ya
caracterizandolo como elemento comun (propiedad horizontal tumbada), sino del
aumento de la densidad de viviendas y de poblacién que tiene lugar en los dos
casos. Por tanto, en uno y otro concurre idéntico fundamento para su sujecién
al control de la Administracién competente.

D) El elemento légico

Si el fundamento de la exigibilidad de la autorizacién administrativa en
relacién con los complejos inmobiliarios en sentido estricto es, segiin acabamos
de ver, el de evitar desequilibrios entre la densidad de viviendas o poblacién y
los servicios urbanisticos y esta misma problematica es igualmente predicable
de la propiedad horizontal tumbada cualquiera que sea la configuraciéon que en
ella se dé al suelo, la tinica consecuencia logica que cabe extraer de ello es que
tal exigibilidad queda igualmente justificada respecto de esta.

Por otro lado, ya hemos visto que la doctrina tradicional recaida sobre la pro-
piedad horizontal tumbada exoneraba de la licencia o autorizacién administrativa
en los casos en que no se produjera asignacién de espacios de uso exclusivo ni
concurriera otro indicio de parcelacion «ideal» por asimilacién a la propiedad
horizontal ordinaria, la cual no estaba histéricamente sujeta a tal control. Asi lo
entienden, entre otras muchas, las Resoluciones de 10 de diciembre de 2003, 27
de enero de 2006, 14 de enero de 2010 y 21 de enero de 2014 al afirmar que «En
cambio, en la propiedad horizontal, aunque sea tumbada, entienden los autores
que se mantiene la unidad juridica de la finca que le sirve de soporte, porque
no hay divisién o fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse
como parcelacién, pues no hay alteracién de forma en cuanto a su superficie
y linderos, y por ello que en estos casos no seria necesaria mas licencia que la
de la propia obra nueva». Esta soluciéon obedece a que, como se afirma en las
citadas resoluciones, en estos casos nos encontramos ante «auténticas propieda-
des horizontales».

Sin embargo, desde el momento en que la Direccién General ha extendido
la necesidad de autorizaciéon administrativa también a la auténtica propiedad
horizontal ordinaria, como hacen las Resoluciones de 3 de junio de 2019 y 28
de julio de 2020, ya analizadas, entendemos que no es posible mantener aquella
concepcién tradicional al decaer una de las premisas en que se basaba, por lo
que el argumento quiebra indefectiblemente. La autorizacién administrativa debe
considerarse exigible para la propiedad horizontal tumbada tanto en los casos en
que ha de asimilarse al complejo inmobiliario en sentido estricto como cuando
se equipara a la propiedad horizontal ordinaria porque ambos regimenes estin
sujetos a dicha autorizacion.

Finalmente, la tesis opuesta a la que aqui mantenemos puede dar lugar a
conclusiones absurdas: asi, por ejemplo, resultaria un evidente contrasentido
considerar que la divisiéon horizontal de una vivienda unifamiliar ha de reputarse
sujeta a autorizacién cuando tal divisién se haga en altura o por plantas, como
sucede en la propiedad horizontal clasica u ordinaria, pero quede liberada de
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ella cuando se trate de dividir esa misma vivienda, no en planos verticales como
sucede en la propiedad horizontal ordinaria, sino en el mismo plano horizontal,
dando lugar a varias viviendas adosadas, pareadas o en hilera, que constituyen,
segun la doctrina®, un supuesto tipico de propiedad horizontal tumbada.

E) El elemento sistemdtico

De acuerdo con lo dicho hasta aqui, del juego de los articulos 26.6 del texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, 10.3.a) y 10.3.b) de la
Ley de Propiedad Horizontal y 53.a) del Real Decreto 1093/1997 resulta que la
propiedad horizontal tumbada esta sujeta a autorizacién administrativa por apli-
cacién del primero y del segundo en los casos en que, por la configuracién del
suelo o de su uso, es asimilable al complejo inmobiliario, mientras que en otro
caso, esto es, cuando se configura de modo anélogo a la propiedad horizontal
clasica, la misma exigencia se desprende de los dos ultimos articulos.

La misma idea se impone si la doctrina tradicional de la Direccién General
sobre propiedad horizontal tumbada se interpreta en el contexto de la moderna
orientacién seguida por las Resoluciones de 3 de junio de 2019 y 28 de julio
de 2020 en relacion con la propiedad horizontal ordinaria, en los términos que
quedan sobradamente expuestos.

F) Conclusion final

Si bien seria deseable una mayor precision de las normas legales vigentes
en la actualidad, en nuestra opinién debe reputarse superada la construccién
tradicional de la Direcciéon General en esta materia desde el momento en que
la interpretacién combinada de los tres preceptos analizados en este apartado
lleva a la idea de la unificacién del régimen legal de inscripcion de los complejos
inmobiliarios y de la propiedad horizontal, en el sentido de considerar aplicable
en ambos casos la exigencia de autorizacién administrativa con las excepciones
expuestas. No encontramos motivo alguno para no considerar incluida en esta
nueva orientacion a la llamada propiedad horizontal tumbada, concepto que,
como vimos, en algunos supuestos quedaria absorbido a estos efectos por el
del complejo inmobiliario, y en otros, por el de la propiedad horizontal, por lo
que en ambos casos quedaria sujeto al régimen de autorizacién administrativa.

En definitiva, en el marco legal actual ya no es necesario en cada caso con-
creto discriminar si un supuesto determinado de propiedad horizontal tumbada
responde a un esquema u otro, al haber quedado unificado su tratamiento segtin
la interpretacién que hace la propia Direccién General de las disposiciones que
resultan de aplicacion.
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NOTAS

! Estas caracteristicas son predicables tanto de la definicién que de los mismos se acogié
en la llamada Carta de Roma del V Congreso Internacional de Derecho Registral como del
actual concepto legal previsto en el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, al que luego nos referiremos.

2 Puede verse un andlisis pormenorizado de esta evolucién en el articulo del mismo
autor de estas paginas titulado El control urbanistico de los complejos inmobiliarios, la
propiedad horizontal tumbada y la propiedad horizontal ordinaria (1 de 2), Revista Critica
de Derecho Inmobiliario nim. 778, 1369-1385.

3 En el caso de la Resolucion de 3 de junio de 2019 resultaba de aplicacién la legislacién
valenciana, con transcripcion del articulo 213 de la Ley 5/2014, de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Paisaje de la Comunitat Valenciana. En el caso de la Resolucion de 28 de julio
de 2020 era aplicable la legislacién madrilefia, con transcripcién del articulo 151 de la Ley
9/2001, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

4 Tomados de los fundamentos 4 y 5 de la Resolucion de 3 de junio de 2019, que son
fielmente reproducidos en el fundamento 5 de la de 28 de julio de 2020.

5> Esta cuestién es analizada en El control urbanistico de los complejos inmobiliarios, la
propiedad horizontal tumbada y la propiedad horizontal ordinaria (2 de 2), Revista Critica
de Derecho Inmobiliario nim. 779, 1925-1946.

¢ ARNAIZ EGUREN, R. (2010). Terreno y edificacion, propiedad horizontal y prehorizon-
talidad, Pamplona: Aranzadi, 143.
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