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ESTUDIOS



Registro y Urbanismo: la posicion
de los adquirentes

SUMARIO: 1. OBJETIVOS DEL TRABAJO.—II. CUESTIONES GENERALES:
1. LAS FUNCIONES DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN RELACION CON EL URBANISMO.
2. LA CONJUGACION DE LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y URBANISTICOS. 3. LA OPONIBI-
LIDAD LEGAL O EL LLAMADO «PRINCIPIO DE SUBROGACION LEGAL». 4. LA DENOMINADA
«PUBLICIDAD NoOTICIA PURA».—III. EL PAPEL DEL REGISTRO DENTRO DE
LOS PROCEDIMIENTOS DE EQUIDISTRIBUCION: 1. SIGNIFICADO INSTITU-
CIONAL DE LA EQUIDISTRIBUCION. 2. REFLEJO REGISTRAL DEL INICIO DEL PROCEDIMIEN-
TO: FUNDAMENTO Y EFECTOS. 3. LA INSCRIPCION DEL PROYECTO DE EQUIDISTRIBUCION,.—
IV. LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS: 1. EN GENERAL. 2. LAS ANOTACIONES
PREVENTIVAS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE DISCIPLINA URBANISTICA. 3. LAS
ANOTACIONES EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.—V. LAS NOTAS
MARGINALES: 1. LAS NOTAS MARGINALES Y SU EFECTO PUBLICITARIO. 2. Los Dis-
TINTOS TIPOS DE NOTAS MARGINALES CON CONTENIDO URBANISTICO.

I. OBJETIVOS DEL TRABAJO

El motivo préximo de la reflexién que nos proponemos en estas paginas
fue la publicacién del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre Inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Y es
que el contenido de la norma excita desde el primer momento la curiosidad.
Véanse si no las primeras palabras de su Predmbulo: «Desde la Ley del Suelo
y de Ordenacién Urbana, de 12 de mayo de 1956, ha sido una aspiracién
permanente realizar una adecuada coordinacién entre el Registro de la Propie-
dad y la accién administrativa urbanistica que, no obstante, hasta la fecha,
nunca habia sido abordada de una forma global a pesar de los reiterados
llamamientos legislativos sobre este punto». Esta pretensioén no es de corto
alcance, pues, ademas de venir a llenar un anhelo de mas de cuatro décadas,
abordaria de forma completa las cuestiones relativas a la indicada coordina-
cién. A pesar de la autopostulada importancia del Reglamento es bueno pre-
caverse desde el comienzo contra el deslumbramiento que pueden producir
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los excesos retéricos de este tipo de textos: ni la novedad es tanta, ni la
afirmacidn de la «globalidad» de la regulacién nos puede hacer pensar en que
el Registro vaya a reflejar a partir de ahora el régimen urbanistico de las
fincas (1). No obstante, el objetivo que perseguimos, ni es puramente exegé-
tico ni obedece al interés meramente ocasional de la publicacion del texto
normativo: partimos, con la mejor doctrina, de que el tema al que se refiere
la citada norma tenia, atin antes de su publicacién, y tiene, también tras ella,
hondo calado (2).

Para un civilista el atractivo de la materia viene motivado, mis que por
ponderaciones retéricas, por la posicién intermedia o fronteriza que ésta ne-
cesariamente ocupa en el ordenamiento, que la obliga a la coordinacién en su
seno de principios de tan distinta significacion como son los registrales,
maximos exponentes de la juridificacidn de las necesidades del trafico sobre
bienes inmuebles, y los del urbanismo, dmbito privilegiado para la cuidadosa
atencion a los intereses publicos. El texto reglamentario es consciente de esta
especial ubicacion sistemdtica de la realidad que regula, y en ningiin momen-
to pretende rehuir la confrontacién de los principios contrapuestos, aunque
también postule su necesaria coordinacidn; tal como lo proclama en el Predm-
bulo: «se ha dado entrada [en el Registro] a una gran informacién urbanistica
que en otro tiempo quedaba fuera de los libros registrales, pero sin desvirtuar
el contenido y los efectos que son consustanciales al Registro de la Propiedad
y, por otro, se ha desarrollado el mandato legal buscando soluciones que sin

(1) El ejemplo mdis elocuente de una formulacién exagerada lo puede brindar la
proclamada «novedad» de las Normas Complementarias del Reglamento Hipotecario (en
adelante NCRH): muchos de sus preceptos tenfan importantes antecedentes, y ninguno es
rigurosamente nuevo. Otro ejemplo se puede ver en la dltima parte de este mismo Pream-
bulo, segiin la cual la aplicacién de esta norma «supondrd la agilizacién de los procesos
urbanisticos de transformacién del suelo y, por ende, una medida bésica para facilitar la
disposicion de terrenos edificables y evitar la especulacion... facilitando la creacién de
suelo urbano con el instrumento técnico adecuado para la proteccién juridica del derecho
de propiedad mediante la publicidad registral..., garantia de acceso al crédito, personal y
territorial, enmarcado en los preceptos constitucionales que reflejan su funcién social e
imponen el derecho de los ciudadanos a una vivienda digna». La diversidad de factores
que intervienen en la consecucién de estos objetivos hacen algo ingenua la pretensién de
que desde el punto de vista registral se pueda influir decisivamente en ellos. No obstante,
que la creacién de suelo urbano sea vista como finalidad bésica de la norma, manifiesta
la importancia que el Registro tiene en ese proceso, como oportunamente destacaremos
luego.

(2) Vid. Lacruz EN Lacruz-SANcHO, Elementos de Derecho Civil, 111 bis, Barcelona,
1984, pag. 200: «Especial importancia ofrece, hoy, en el aspecto registral, el Derecho
urbanistico». Segiin AMOROS GUARDIOLA, «Prélogo», a CORRAL GUON, La publicidad regis-
tral de las situaciones juridicas urbanisticas, Madrid, 1996, pag. XXII: «Me permito
pensar que la tarea principal que tiene el Derecho Registral espafiol a finales del siglo xx
quizd sea la de incorporar plenamente todas las vicisitudes del proceso urbanistico al
régimen de la publicidad registral».
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debilitar la accion piiblica sean, no obstante, respetuosas y coherentes con la
normativa registral» (3).

Habremos de verlo, porque nuestro trabajo quiere centrarse en el trata-
miento de las cuestiones suscitadas en este ultimo parrafo; es decir, en el
modo en que las normas urbanisticas y registrales abordan el entrelazamiento
y coordinacién de los principios que inspiran sus respectivas normas. No se
debe buscar, pues, en estas paginas el tratamiento exhaustivo y sistemético de
los problemas exegéticos que plantean o pueden plantear las normas vigentes,
cuestion que ya estd siendo objeto de atencién por la doctrina especializa-
da (4). Tampoco nos pretendemos ocupar con profundidad de la Legislacion
Urbanistica sustantiva, porque, aunque las normas registrales presuponen su
existencia, la dispersion legislativa del Urbanismo, sobre todo a partir de la
sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, aconseja no
distraerse excesivamente en tareas que harian inabordable el trabajo y que
probablemente sean innecesarias para nuestro propdsito (5). Busquese sola-
mente en estas paginas un estudio sobre la concreta forma de encarnacién de

(3) El parrafo completo del Predambulo dice lo siguiente: «La accidn urbanistica y el
Registro de la Propiedad se desenvuelven en esferas distintas, pues, la primera no es ma-
teria propiamente registral y las mutaciones juridico-reales, cuando se reflejan en el Regis-
tro de la Propiedad, se plasman con arreglo a sus normas propias e independientemente de
las urbanisticas. No obstante, si la accién urbanistica en s{ misma provoca una alteracién
en las titularidades inmobiliarias, surge un punto de contacto de necesaria coordinacion. A
la vez, es conveniente que los poderes piblicos se sirvan de una institucién que, aunque se
desenvuelve en el campo privado, puede ser una eficaz colaboradora a la actuacién urba-
nistica. Desde esta doble vertiente se ha realizado el desarrollo reglamentario de los pre-
ceptos legales, puesto que, por un lado, se ha dado entrada a una gran informacién urbanis-
tica que en otro tiempo quedaba fuera de los libros registrales, pero sin desvirtuar el
contenido y los efectos que son consustanciales al Registro de la Propiedad y, por otro, se
ha desarrollado el mandato legal buscando soluciones que sin debilitar la accion piblica
sean, no obstante, respetuosas y coherentes con la normativa registral».

(4) Cabe citar como obras de conjunto sobre el Real Decreto: ARNAIZ EGUREN, La
inscripcion registral de actos urbanisticos, Madrid-Barcelona, 1999; Garcia GaRcia,
Derecho inmobiliario registral o hipotecario, tomo V, Madrid, 1999; Roca SASTRE y
RocA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, V11, Barcelona, 1998. En relacién a aspec-
tos concretos de su regulacién, puede remitirse aqui a: CARRASCO PERERA, Relaciones
civiles con contenido urbanistico, Pamplona, 1999; L6pez FERNANDEZ, «Algunos aspectos
de las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre la inscripcién de actos
de naturaleza urbanistica», en ADC, 1997, pags. 1301 y sigs.; id., «La incidencia de la
Ley 6/98 en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio», en RDUMA, 1998, péags. 443
y sigs.; SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, Valencia,
1999. No se debe olvidar, ademds, que algunas de las obras sobre la relacién entre el
Urbanismo y el Registro anteriores al Real Decreto tienen todavia cierta utilidad.

(5) Nos situamos asf en la perspectiva del Real Decreto que afirma en su Predmbulo
que «aunque los preceptos que integran este Real Decreto se refieren a materias urbanis-
ticas, su contenido es exclusivamente registral, por lo que en cuanto normas hipotecarias
—juridico-privadas— estdn llamadas a tener una pervivencia independiente de las vici-
situdes de las normas sobre urbanismo. En tal sentido, se ha procurado en el presente Real
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los principales principios hipotecarios en normas muy alejadas en su signifi-
cado ultimo de las que les permitieron alcanzar vida (6). De esta forma que-
rriamos ofrecer una reflexién que termine por facilitar la interpretacion nor-
mativa, de acuerdo con los grandes principios del sistema.

Una dltima precisién se impone: no creemos que en un trabajo como el
presente debamos entrar en la polémica que rodea a los principios hipoteca-
rios. Por encima de ella, estamos convencidos de la utilidad de los mismos,
de su relevante significado en nuestro sistema hipotecario, y, sobre todo, del
magnifico servicio que prestan para la cabal comprensién e interpretacién de
las normas (7).

II. CUESTIONES GENERALES

1. LAS FUNCIONES DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD EN RELACION
coN EL URBANISMO

Los problemas de que nos queremos ocupar requieren tener claro cuéles
son las funciones de las que se pretende dotar al Registro para colaborar con el
urbanismo. Sin embargo, esa claridad a veces se echa en falta en las interpreta-
ciones al uso, en las que se implican cuestiones muy diferentes que es necesa-
rio distinguir.

Decreto, evitar las referencias concretas a la legislacién urbanistica, toda vez que la
competencia para su elaboracion estd atribuida con caricter exclusivo a las Comunidades
Auténomas, salvo en materias expresamente reservadas al Estado». Mas adelante afiade
el mismo texto que la normativa aprobada ofrece soluciones: «que, en cuanto registrales,
han de ser uniformes en todo el Estado, en una materia, la registral, también necesaria-
mente uniforme, por afectar a los derechos y garantias fundamentales de los ciudadanos
y ser de orden piblico».

(6) La perspectiva de la que partimos no se puede decir que sea plenamente original.
Una confrontacién similar de los principios hipotecarios con las normas urbanisticas ha
sido realizada recientemente por CORRAL GUON, La publicidad registral de las situaciones
Jjuridicas urbanisticas, Madrid, 1996, pags. 279 y sigs. Nuestro estudio, sin embargo,
pensamos que estd plenamente justificado porque el tratamiento de esta tltima obra pre-
senta varios inconvenientes: el primero es puramente temporal y no es otro que su ante-
rioridad al Real Decreto; el segundo, es que esa confrontacidn se ofrece casi por via de
conclusiones y con excesiva brevedad. En este dltimo sentido, también AMOROS GUARDIO-
LA, en el «Prélogo» a dicha obra, pdg. XXI: «En forma resumida —quiz4 excesivamente,
a mi juicio, dada la importancia y pluralidad de los principios y la multiplicidad de sus
aplicaciones— se pasa revista a los principios...».

(7) Para cuestiones como las aludidas en el texto y, en general, para todas las
referidas al significado de los principios hipotecarios, remitiriamos al excelente trabajo de
nuestro maestro el profesor GorpiLLo CaRas, «Bases del Derecho de Cosas y Principios
Inmobiliario-Registrales: Sistema espaifiol», en ADC, 1995, pags. 527 y sigs.
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En nuestra opinién el desenfoque mas grave que puede existir en esta ma-
teria es el que proviene de invocar el auxilio del Registro cuando se advierte la
escasa publicidad del sistema normativo urbanistico, o, cabria decir mejor, la
dificultad de conocer en concreto el régimen aplicable a una determinada finca.
La idea, por lo que conocemos, nacié dentro de la doctrina urbanistica, pero en
la actualidad se ha extendido hacia los autores de derecho privado.

En efecto, un influyente y prestigioso autor, tras analizar, hace algo mas
de un cuarto de siglo, los problemas que ocasionaba el defectuoso sistema de
publicidad formal y material de los Planes, concluyé asi: «la enorme respon-
sabilidad, la enorme gravedad que la Ley del Suelo vuelca sobre los planes,
en cuanto que son ellos los que definen positivamente el contenido normal de
la propiedad... exige darles un tratamiento congruente con esa importancia,
asegurar sobre ellos un verdadero sistema de publicidad y seguridad (funcién
en la que probablemente pueda corresponder un papel destacado a la institu-
cién del Registro de la Propiedad —aunque naturalmente al margen del sis-
tema analitico o por fincas con que hoy estd organizado—; conexién que
parece inexcusable si, en efecto, el Registro ha de publicar, junto con las
cargas de la propiedad inmueble, y aun antes que las mismas, su variable y
casuistico contenido)» (8).

La propuesta del texto anterior est4 clara: teniendo en cuenta la singula-
ridad del Plan como norma juridica, que supone la particularizacién del con-
tenido del derecho de propiedad en funcién del caso concreto (9), resulta
tentador recurrir al Registro como cauce de publicidad de las limitaciones
urbanisticas.

Por mis que estos planteamientos no sean demasiado concretos, han in-
fluido en parte de la doctrina privatista que se ha hecho eco de la deficiente
publicidad de los Planes e invocado el auxilio del Registro de la Propiedad
para resolver este problema (10). Probablemente para allanar el camino a este
tipo de «colaboracién» del Registro con el Urbanismo, se ha gestado la idea

(8) Asi Garcia DE ENTERRIA, «Actuacién piblica y actuacién privada en el Derecho
Urbanistico», en REDA, nim. 1, 1974, pags. 89-90. Seguido muy de cerca por PARrEjO
ALFoNso, «La ordenacién urbanistica y el Registro de la Propiedad; un problema de
coordinacién», en RAP, nim. 88, 1979, pags. 250-251: «Nos encontramos, por tanto, en
el problema que estd en la base de la desconexidn entre la legislacién hipotecaria y la
urbanistica. Esta define el estatuto de la propiedad y, en su consecuencia, deberia tener
reflejo en el Registro de la Propiedad» (pag. 251).

(9) Cfr. sobre esta materia, GAarcia DE ENTERRIA-PAREIO ALFONSO, Lecciones de De-
recho Urbanistico, 1, Madrid, 1979, pags. 161 y sigs.

(10) Vid. PreTeL SErrANO, «La nota marginal de la situacién urbanistica de las
fincas en la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo»,
en Estudios sobre la Reforma de la Ley del Suelo, Madrid, 1991, pags. 54-55: «cuando
nos encontramos ante limitaciones urbanisticas ha de puntualizarse que, aunque sea de-
fendible la eficacia normativa de los Planes no debe por menos que reconocerse su
deficiente sistema de publicidad por lo que el auxilio registral para cooperar a dar publi-
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de la publicidad noticia pura: un tipo de publicidad cuya eficacia es de mero
anuncio o cortesia y, cuya omisién, por consiguiente, es irrelevante (11).
Nosotros, con CHico ORrTIZ, no alcanzamos a ver la finalidad que se persigue
con ello, ni la razén justificativa de esta modalidad de publicidad (12), por-
que nos parece que la idea de que el Registro tenga algtin papel que cumplir
en cuanto a la publicidad normativa de las especificaciones urbanisticas, no
debe admitirse. Asf lo pensamos porque se trataria en el fondo de resolver un
problema que compete al Derecho Urbanistico de modo exclusivo: en efecto,
garantizar la publicidad de sus requerimientos es una tarea importante y que
no se puede desdeiiar, pero en ella otras instancias que no sean las puramente
publicitarias organizadas por la Administracién no pueden ni deben colaborar.
No se puede negar sinceridad a la propuesta doctrinal anterior: se trataria que
el Registro de la Propiedad abandonara su configuracién actual, pues se re-
conoce, con razén, que para la finalidad pretendida es totalmente inadecuada.
Pero quizé se deba considerar que para conseguir esa finalidad no es bueno
interferir en el funcionamiento de una institucién que tiene sus funciones y
reglas propias y que presta esenciales servicios en la vida juridica (13). Y es
que estamos convencidos de lo inadecuado del Registro para dotar a las
normas urbanisticas de su publicidad especifica: el Registro no ha nacido para
esto, ni su configuracién lo permite, basta pensar en el hecho de que el acceso
al Registro es voluntario para demostrar que ninguna publicidad normativa
puede edificarse sobre ese presupuesto; o baste pensar en los principios regis-
trales de inoponibilidad o fe piblica para comprender que el contenido de una
norma juridica no puede quedar supeditado en su eficacia a su reflejo en el
Registro de la Propiedad.

Ademads, a la vista del régimen normativo concreto, no parece que el
ordenamiento haya pretendido regular la publicidad normativa de las cargas
urbanisticas a través del Registro, ni tampoco, con cardcter general, un tipo
nuevo de publicidad. Por el contrario, tal como expondremos luego, el prin-
cipio de inoponibilidad estd continuamente presente en las normas registrales
sobre urbanismo (14).

cidad a la situacion urbanistica de los predios es evidente»; también ARNAIZ EGUREN,
Registro de la Propiedad y Urbanismo, Madrid, 1995, pags. 31 y sigs.

(11) Cfr. infra apartado 4.

(12) «La publicidad efecto y la publicidad noticia», en BCNR, nim. 310, 1994,
pag. 859.

(13) Por eso que se diga, en favor de esa colaboracién, que este uso del Registro «no
es sino reflejo de que el Registro es una realidad vivida» (asi PRETEL SERRANO, op. cit.,
pag. 68), nos parece que carece de toda fuerza de conviccién, porque no tiene en cuenta
la inadecuacion de ese objetivo con el fin propio de nuestra institucién.

(14) Por eso entendemos justificada la apreciacion de Chico ORrTiz, a la vista del
régimen normativo: op. cit., pdg. 860: «empezamos a descubrir que la “publicidad noti-
cia” empieza a no ser tal... pongamos las cosas en su sitio y llamemos a las mismas por



ESTUDIOS 969

2. LA CONJUGACION DE LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y URBANISTICOS

Hemos afirmado mas arriba que pretendiamos estudiar el modo en que los
principios hipotecarios actian en las normas urbanistico-registrales. Ni que
decir tiene que la materia es problematica porque los principios inspiradores
de las normas urbanisticas son sensiblemente distintos a los que pudieron
estar en la base del régimen registral. Debemos ahora realizar alguna re-
flexion mds explicita sobre este aserto.

En primer lugar, hemos hecho referencia a los principios hipotecarios,
todavia de forma indistinta o indiferenciada. Pero enseguida se impone la
precisién: ;debemos ocuparnos de todos ellos o, por el contrario, limitar el
estudio a alguno o algunos que tengan mas importancia? La respuesta a esta
pregunta se nos antoja indudable: no sera necesario abordar en toda su exten-
sién los principios hipotecarios, basta el tratamiento de los mds importantes
y fundamentales de ellos, el de inoponibilidad y el de fe publica. Las razones
nos parecen claras: en estos principios se condensa el sentido y la explicacién
dltimas de toda la normativa registral, de forma que de ellos dimanan otros
importantes principios como el de prioridad-rango o el de especialidad (15);
pero, sobre todo, porque, como tendremos ocasién de comprobar, es en rela-
cidn con ellos donde la posibilidad de confrontacién de las normas y criterios
urbanisticos con las soluciones registrales es mas intensa.

Bueno es deshacer, desde el principio, un equivoco que pudiera plantear-
se: la normativa urbanistico-registral no pretende dotar de publicidad al régi-
men urbanistico de cada finca. En este sentido sigue siendo valida la opinién
de que «la proteccién del Registro no produce sus peculiares efectos ante
ciertos derechos publicados de otra manera» (16). En esa situacion estaria la
configuracién legal del dominio, que vendria publicada por la Ley y que seria
cognoscible de este modo: «es el Derecho objetivo y no la situacién indivi-
dual juridica del Registro quien informa de tales cargas» (17). Por este

su verdadero nombre. ;La hemos llamado asi para que la Administracién Urbanistica
admita la figura?»

(15) Cfr. ad rem, GorbiLLo CARas, Bases del Derecho de cosas y principios inmo-
biliario-registrales. Sistema espaiiol, cit., pags. 595 y sigs. y 648 y sigs.

(16) Asi Lacruz, op. cit., pag. 198.

(17) De nuevo estamos citando a LAcruz, op. cit., pag. 199. Puede verse también PENA
BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho hipotecario, 11, Madrid, 1999, pags. 563-
564: «no se da la proteccién [del art. 34 LH] porque los derechos o limitaciones pretendi-
damente no inscritos... en rigor aparecen en el Registro. En efecto, por constituir el contor-
no ordinario del 4mbito de poder que constituye el contenido del derecho de propiedad,
inscrita la propiedad (o el derecho respectivo) consta ya suficientemente en el Registro la
limitacién connatural al derecho inscrito. Y por eso, sin necesidad de expresion registral
especial, afectan a terceros (cfr. arts. 26.1." y 37.3 LH)». En nota aiiade: «En cambio, las
modificaciones singulares del derecho de propiedad deben inscribirse especialmente para
afectar a los terceros protegidos por el articulo 34 LH. Por ejemplo, para que el adquirente
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motivo, ciertas apariciones de cuestiones urbanisticas en el Registro pudieran
alcanzar una mera significacion «de cortesia» para con el adquirente (por
ejemplo, en algunas de las notas marginales previstas en esta materia).

Por lo general, no obstante, cuando el urbanismo acude al Registro es:
primero, para reflejar una mutacién juridico-real motivada por la accién ur-
banistica (por ejemplo, expropiacién, cesion de terrenos, cambio de titulari-
dades por consecuencia de los procedimientos de equidistribucién); segundo,
para garantizar la oponibilidad de algiin acto que de suyo no la tiene asegu-
rada, por ejemplo, la tramitacién de los actos administrativos o judiciales de
aplicacion del Planeamiento. Estos actos necesitan sustanciarse con el titular
registral, y si quieren asegurar que su resultado final acceda al Registro deben
reflejar en el mismo su tramitacién para evitar la aparicién de terceros adqui-
rentes ignorados en el procedimiento; tercero, en alguno de estos casos, en
concreto, en el procedimiento de equidistribucion, se distribuyen también las
cargas, por lo que a la hora de inscribir su resultado final resulta implicado
el principio de especialidad. En el primer tipo de actos, pocos problemas se
planteardn porque «las mutaciones juridico-reales, cuando se reflejan en el
Registro de la Propiedad, se plasman con arreglo a sus normas propias e
independientemente de las urbanisticas» (18). En cambio, el segundo y el
tercer caso son mucho mis complejos.

En segundo lugar, hemos dicho también que las normas urbanisticas se
fundamentan en ideas diferentes a las que permitieron nacer al Derecho regis-
tral actual. Queremos referirnos con esto a la frecuente afirmacién de que el
contexto histérico de la Ley Hipotecaria de 1861, y sus criterios de inspira-
cidn, se adscribian a un contexto de liberalismo econémico (19). Frente a la
visidn liberal del Derecho de propiedad, la Ley del Suelo de 1956, formulaba
en su Exposicién de Motivos propésitos muy diferentes: «si la propiedad

de determinado inmueble sea afectado por los especiales compromisos que el anterior pro-
pietario “hubiere acordado con la Administracién urbanistica competente” y que “se refie-
ran a un posible efecto de mutacién juridico-real”, se requiere que estos compromisos “ha-
yan sido objeto de inscripcion registral” (cfr. art. 21.1 LS de 1998...)».

(18) Asi el Preambulo de las NCRH.

(19) Cfr., por ejemplo, Laso MARTINEZ, «Registro de la Propiedad y Urbanismo» en
La evolucion del Derecho Registral Inmobiliario en los ultimos cincuenta afios, Madrid,
1997, pags. 251 y sigs. En contra, GALLEGO DEL Campo, «Ideologia y progresismo en la
Legislacién hipotecaria del XIX», en RCDI, nim. 574, pag. 655: «el Registro, en cuanto
creacién legislativa de la nueva clase burguesa, ha venido a considerarse tradicionalmente
como el instrumento técnico méds enérgico en la tutela de la propiedad liberal. Frente a
un juicio tan apresurado, sostengo aqui que el ordenamiento hipotecario, el sistema regis-
tral espafiol, supuso la introduccién de un factor correctivo en el régimen individualista
del dominio, adelantando o constituyéndose en precedente del Estado interventor y del
ejercicio social del Derecho». Para el autor, «la legislacién hipotecaria viene asi a tras-
cender del individualismo radical que animard mds tarde el articulado del Cédigo Civil»
(op. cit., pag. 656).
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privada ha de ser reconocida y amparada por el Poder piiblico, también debe
armonizarse el ejercicio de sus facultades con los intereses de la colectivi-
dad... La Ley configura las facultades dominicales sobre los terrenos, segin
su calificacién urbanistica, constituyendo un estatuto juridico del suelo. Las
limitaciones y deberes que implica definen el contenido normal de la propie-
dad, segtin su naturaleza urbana y, por tanto, no dan lugar a indemnizacién».
Frente a la propiedad liberal, la afirmacién, ahora, de su funcién social incor-
porada de tal manera al derecho de propiedad que se habla del «estatuto
juridico del suelo» y del «contenido normal» del derecho (20).

En nuestra opinién, las soluciones hipotecarias estin dotadas de un alto
grado de flexibilidad, y pueden acoger sin excesivas disonancias contenidos
legales muy diferentes de cada uno de los Derechos reales que publican (21).
La razén de ello es que, como dice el Preambulo de las NCRH: «la accién ur-
banistica y el Registro de la Propiedad se desenvuelven en esferas distintas», y
este ultimo no pretende hacerse eco del régimen urbanistico de cada finca. No
obstante, como existen algunos puntos de conexién y sus normas se inspiran en
principios diferentes, habrd que ver si esta profunda transformacién del dere-
cho de propiedad afecta o no en gran medida a los principios hipotecarios (22).

(20) Expresion esta udltima, no obstante, que para DE Los Mozos es mds metaférica
que real y poco ajustada a la garantia constitucional de la propiedad: cfr., El Derecho de
propiedad: crisis y retorno a la tradicion juridica, Madrid, 1993, pags. 134 y sigs.
Desde luego, no estd de mdas un cierto distanciamiento ante afirmaciones que muchas
veces se pretenden imponer como indudables, cuando lo cierto es que no lo resultan tanto
si se analiza lo que ocurre en la realidad. Resulta llamativo el contraste de la llamada
funcién social de la propiedad y la frecuente realidad del urbanismo que «ni sirve para
evitar la especulacién, ni para mejorar de forma efectiva el entorno urbano, evitando el
crecimiento desordenado y anarquico de las ciudades, ni lo que es mas grave, para satis-
facer las minimas exigencias de una necesaria justicia social»: asi, DE Los Mozos en
«Modificaciones del Derecho de propiedad por razén de las actuaciones urbanisticas», en
ADC, 1980, pag. 5.

(21) Asi lo habia explicado, y no vemos razones para dudar de lo acertado de su
juicio, mds de diez afios antes de la primera Ley del Suelo, la Exposicion de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1944: «Mas a pesar de que la funcién social, generalmente atribuida
a la riqueza inmobiliaria, implica una profunda transformacién de su régimen juridico, no
se estima indispensable una honda innovacién en nuestros cardinales principios hipoteca-
rios. Y es que el fin econémico y social de la propiedad se desenvuelve con independencia
casi completa de las normas hipotecarias. Estas, mas que al contenido de las relaciones
sobre inmuebles, se enderezan, preferentemente, a regular lo concerniente a la titularidad
de las mismas. La fides publica, base y fundamento de todo sistema hipotecario, lo mismo
sirve para dar una mayor movilidad a la tierra que para vincularla, en lo menester, al
cumplimiento de los fines mencionados». Segin FUENTES SaNcHiz, «En torno al Urbanis-
mo, Politica del Suelo y Registro de la Propiedad», en RCDI, nim. 422-423, 1963,
pag. 452: «El Registro de la Propiedad... hoy sirve, sin distincion, en el fiel de la balanza,
el interés piblico y el privado».

(22) «;Estamos seguros de que la técnica registral inmobiliaria actual es adecuada
para hacer frente a todos estos problemas? Sinceramente, creemos que no, y habremos de
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Una primera conclusién merece destacarse: es posible la conjugacion de
los principios hipotecarios con los criterios derivados de una nueva concep-
cién del derecho de propiedad y, en este sentido, a la formulacién del Pream-
bulo del Real Decreto de 1997 no puede tachirsele de exageradamente opti-
mista, utépica o irreal, pues se situaria en linea con lo que nuestro
ordenamiento proclamaba. No debemos ignorar, sin embargo, que en el ne-
cesario descenso desde las formulaciones generales a las normas concretas en
que esos principios se plasman, se van a producir cuestiones problematicas;
menos que nadie podriamos obviarlo nosotros, que nos hemos propuesto re-
flexionar sobre este tema con la seguridad de estar pisando sobre un terreno
dificil (23).

3. LA OPONIBILIDAD LEGAL O EL LLAMADO «PRINCIPIO DE SUBROGACION
LEGAL»

La traduccién normativa de las ideas urbanisticas sobre el derecho de pro-
piedad que mads afectan al conjunto de problemas propios de este trabajo se ha
entendido que es, hoy, el articulo 21.1 de la Ley del Suelo de 1998: «La trans-
misién de fincas no modificard la situacion del titular de las mismas respecto
de los deberes establecidos por la legislacién urbanistica aplicable o exigibles
por los actos de ejecucion derivados de la misma. El nuevo titular quedara su-
brogado en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y deberes
urbanisticos, asi como en los compromisos que éste hubiera acordado con la
Administracién urbanistica competente y hayan sido objeto de inscripcién re-
gistral, siempre que tales compromisos se refieran a un posible efecto de muta-
cién juridico-real» (24). Prescindiendo por ahora del ltimo inciso, que supo-

ajustarla... ;qué puede ocurrir, por ejemplo, con la defensa de las titularidades?; ;qué con
la publicidad basica del Registro? Van a chirriar los principios y tendremos que arbitrar
férmulas nuevas, con espiritu generoso, aunque con feroz intransigencia en cuanto se
pretenda desconocer los derechos fundamentales que debemos defender»: son palabras de
FueNTES SANCHIZ, En torno al Urbanismo, Politica del Suelo y Registro de la Propiedad,
cit., pag. 480.

(23) La dificultad arranca en ultimo término, como subraya DE Los Mozos, de que
el Derecho urbanistico es un ordenamiento incompleto, con escasa sistemdtica y poca
preocupacién por insertarse coherentemente en el conjunto del ordenamiento: cfr. Modi-
ficaciones del derecho de propiedad por razon de las actuaciones urbanisticas, cit.,
péags. 4-5. .

(24) El precepto, con diferentes redacciones pero con parecido contenido normativo,
fue el articulo 22 en el TR de 1992; articulo 88 en el de 1976, y articulo 71 en la Ley
del Suelo de 1956. No obstante, el vltimo inciso del actual articulo 21.1 constituye una
novedad que supone un cambio de orientacién importante, como tendremos ocasion de
subrayar.
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ne un cambio de criterio bastante importante (25), la justificacién de la regla
instaurada en este precepto es facil de hacer desde las concepciones sobre la
propiedad anteriormente explicadas: si las normas urbanisticas instauran un
régimen estatutario de la propiedad urbana, estd claro que no estariamos con-
templando relaciones singulares de la Administracion con este o aquel propie-
tario, sino vinculos y cargas que afectan permanentemente a los inmuebles; y,
en consecuencia, a los sucesivos titulares de los mismos.

No obstante, el criterio legal se ha querido ver por alguno como un
ataque frontal a los principios hipotecarios: «la idea que se maneja —se
dice— no puede ser mds atentatoria al principio de publicidad y, por su-
puesto, al de seguridad del trafico juridico, razén y fundamento de la exis-
tencia del Registro de la Propiedad. Las cargas ocultas no pueden nunca
perjudicar al adquirente que confia en una situacidon registral que proclama
frente a todos la libertad de una finca» (26). En respuesta a estas afirma-
ciones se ha destacado que en ellas subyace una concepcién sobre el ambito
de la publicidad registral diferente a la de nuestro sistema hipotecario y
urbanistico, pues los deberes legales relativos al Derecho de propiedad no
se pueden calificar como cargas ocultas (27). Quiza lo que se querria cri-
ticar con esta opinién es un sistema urbanistico que, aunque pueda resultar
contingente, es el efectivamente instaurado por la Ley y que no choca en
si mismo con el sistema hipotecario, pues éste nunca ha pretendido dar
publicidad al contorno legal de los derechos, sino, presupuesto este, publicar
la situacién de titularidad y cargas de los concretos bienes. Pero, aceptando
esto, hay también que decir que no se ha reconocido a la opinién criticada
el mérito indudable de haber llamado la atencién sobre un precepto que si
bien en su formulacién més general es aceptable, no lo es tanto en algunas
de sus consecuencias. En efecto, los «deberes legales», como es 1égico, no
son cargas ocultas; pero es que el precepto impone la subrogacién también
en los actos de aplicacién de la Ley, y, en versiones anteriores, la imponia

(25) Cfr. PeNa BErRNALDO DE QUIRGS, loc. ult. cit.; CARRASCO PERERA, Relaciones
civiles con contenido urbanistico, cit., pag. 128: «hay algo innovador en el articulo 21.1
LRSV, que lo singulariza —de modo positivo, en mi opinién— frente a las normas que
en los textos legales precedentes establecian el principio de subrogacién o vinculacién
propter rem»; ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 29,
Garcia GARrcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag. 31.

(26) Asi CHico Y Orriz, «Lo juridico y lo urbanistico», en RDU, ndim. 44, 1975,
pag. 64. También REGUERA SEvVILLA, «Mecdnica de la Ley del Suelo en relacién con el
Cédigo Civil y la legislacién hipotecaria», en AAMN, XIV, 1965, pag. 251.

(27) La opinién de CHico es, dice SANCHEZ CALERO, «una defensa a ultranza de la
publicidad registral, mas alld del 4mbito que le es propio. No cabe calificar de cargas
ocultas los deberes impuestos a los propietarios por “las leyes o, en virtud de ellas, por
el planeamiento con arreglo a la clasificacién urbanistica de los predios” (art. 2.1 LS de
1998)»: asi en Aspectos registrales del Proyecto de equidistribucion, cit., pag. 18.
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también en los compromisos del propietario con la Administracién. En estos
dos ultimos casos, el fundamento de la norma es mucho menos claro, y sus
consecuencias probablemente inaceptables. Algo asi ha tenido que reconocer
el legislador de 1998, que ha excluido los llamados «compromisos» del
propietario con la Administracién de la regla general de la subrogacién, a
menos que se reflejen en el Registro de la Propiedad. Es cierto que la
interpretacion de esta novedad legal no es nada facil, por lo que los distintos
autores se estdn manifestando de modos muy divergentes sobre el signifi-
cado del precepto; sin embargo, en el punto que ahora nos interesa destacar,
si que hay acuerdo: el precepto quiere ser un limite al funcionamiento de
la subrogacién legal (28).

También nos parece que la doctrina dominante no acierta de modo pleno al
pretender explicar el fundamento y el contenido del precepto. A este respecto
querriamos matizar algunas cuestiones. La primera, por puramente terminol6-
gica, nos parece de menor alcance, aunque no se deba pasar por alto por cuanto
su creciente expansion estd reclamando que se la contrarreste. Comienza a ser
corriente, en efecto, que para referirse al criterio del actual articulo 21.1 se
utilice la expresién «principio de subrogacién real» (29). Su reciente aparicién

(28) Asi ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pdg. 31:
«la norma supone una limitacién al principio de subrogacién legal establecido en el
propio articulo 21. Asi, los deberes resultantes de las normas urbanisticas o de los actos
administrativos que se dictan en el cumplimiento de las mismas, vinculan al adquirente
con o sin apoyo registral. En cambio, los compromisos asumidos voluntariamente por el
titular del suelo no afectan al adquirente, salvo en el caso de que consten inscritos»; LOPEZ
FERNANDEZ, La incidencia de la Ley 6/98 en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, cit.,
pag. 482: el precepto pretende «dar eficacia al principio hipotecario de fe piblica, segin
cuya vertiente negativa lo no inscrito no ha de perjudicar al tercero —arts. 32 y 13 de
la Ley Hipotecaria—»; Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V,
cit.,, pag. 34: «la férmula del articulo 21 de la nueva Ley del Suelo trata de evitar que
los terceros queden afectados por acuerdos o convenios entre la Administracién y el
primitivo duefio, que no pueden conocer a través de la publicidad registral. Se trata de
contraponer la publicidad “legal” resultante de las normas juridicas, o del planeamiento,
a la necesaria “publicidad registral” de los acuerdos o convenios que tienen su fuente en
la via de la autonomia de la voluntad». Aunque todas estas opiniones son susceptibles de
ser muy matizadas, es bueno hacer notar la coincidencia en la finalidad del precepto, lo
cual no impide, por otra parte, la divergencia en otros aspectos de su régimen que no es
del caso tratar aqui en detalle. Sin embargo, si que es oportuno hacer una breve consi-
deracion sobre este ultimo punto para poner de manifiesto cudl es, a nuestro juicio, la
causa de la poca claridad del precepto, que no es otra que la amplitud que habia alcanzado
en el anterior sistema el principio que ahora se quiere limitar. Por eso van a surgir ahora,
de modo inexorable, dificultades a la hora de hacer viable la publicidad registral de unos
acuerdos que no siempre se adaptan a lo conocido hasta ahora por la técnica registral. Por
eso la norma vale en cuanto principio, pero esta necesitada de concrecién y desarrollo en
las diferentes hipdtesis que se puedan presentar en la préctica.

(29) Por lo que conocemos la expresion proviene de GoNzALEz PERez, vid., por
ejemplo, Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1* ed., 1968, pig. 426. La misma
expresién se mantiene en las ediciones posteriores de esta obra.
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entre los civilistas debe ponernos en guardia frente a ella (30). Y es que no hay
tal subrogacién real. No pretendemos ignorar que esta clasica figura haya he-
cho su aparicién con fuerza en el seno del Derecho urbanistico y que, en esos
casos, sea legitimo hablar de ella (31). Lo que negamos es que en el precepto
que estamos comentando pueda existir subrogacién real, pues falta su esencial
requisito, la sustitucién de una cosa por otra. Aqui sucede todo lo contrario:
permaneciendo la cosa, cambia su propietario. La impropiedad, pues, de esta
terminologia salta a la vista (32).

Otro importante sector de la doctrina considera que en el articulo 21.1 se
manifestaria el llamado principio de subrogacién legal (33). En relacién con
esto queremos realizar otra matizacién. Es cierto que la propia norma habla
de la subrogacién del adquirente; sin embargo, a pesar de la fuerza descriptiva
del término «subrogacién», consideramos que su empleo no es correcto, por
introducir un concepto excesivamente vago, y, lo que es mas importante, por
no distinguir los diferentes supuestos a los que la norma se refiere. En nuestra
opinién toda interpretacién del precepto debe partir de la distincién de dos
posibilidades: que sobre el inmueble se pretenda aplicar de forma inmediata
y directa una norma juridica; y que se pretenda aplicar la norma juridica a
través de un acto singular. A la luz de esto se puede decir que si el término
«subrogacién» se utiliza para describir el hecho de que cualquier adquirente
queda vinculado por las consecuencias normativas del Plan se estd privando
de significado propio al concepto de subrogacién. Es innecesario acudir a este
concepto para explicar la aplicacién de las consecuencias juridicas de la norma
cuando el sujeto cumple o se sitda en la situacién prevista por su supuesto de
hecho. En este caso no hay mds que la aplicacién de la fuerza vinculante

(30) Es usada hoy por MEDpINA DE LEMUS, «Subrogacién real y urbanismo», en RCDI,
pags. 564 y sigs., contrastando en este trabajo el estudio conjunto de estas cuestiones,
donde no hay subrogacion real, de otras en las que si la hay. También se usa la expresion,
alternandola con otras que si son correctas, en CARRASCO PERERA-CORDERO LoBATO-GON-
zALEZ CARRASCO, Derecho de la construccion y la vivienda, 2." ed., Madrid, 1998,
pags. 273 y 275; Carrasco PERERA, Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit.,
pags. 133, 140 y 141.

(31) En concreto, en los procedimientos de equidistribucién hay subrogacién real de
las fincas de origen por las de resultado, tal como veremos mds adelante.

(32) De ahi que, si acaso se quiere seguir hablando de subrogacién, sélo se pueda
denominar «subrogacién legal», como hacen muchos autores, o «subrogacién personal»
como recientemente propone SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a
proceso de urbanizacion, Madrid, 1999, pag. 352.

(33) Asi ArNAIzZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, Madrid, 1995,
pag. 301; Lopez FERNANDEZ, La incidencia..., cit., pag. 463; Garcia Garcia, Derecho
inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag. 32; LAso MARTINEZ, en LASO MARTINEZ-
Laso Bagza, El aprovechamiento urbanistico, Madrid, 1995, pags. 271 y sigs. Este ul-
timo autor, no obstante, se cuestiona si el planteamiento tradicional era admisible bajo la
legalidad urbanistica posterior a 1990.
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propia de las normas juridicas (34). En segundo lugar, cuando no se trata de
aplicar una norma juridica de forma directa (35), es dificil considerar que la
llamada «subrogacién legal» sea un verdadero principio.

Para nosotros la formulacién del articulo 21.1 LS es imprecisa al atribuir
idéntica solucién a realidades, de suyo heterogéneas, que merecerian un
tratamiento diferenciado. En parte, asi lo ha reconocido el propio legislador
que recoge hoy una auténtica excepcion a la oponibilidad legal en los casos
en que las cargas urbanisticas de un inmueble deriven de «compromisos»
de un propietario con la Administracién. Se aprecia con claridad que la Ley
estd tomando en cuenta que nadie puede quedar vinculado por un acto en
el que no intervino (36). Pero cabe criticar a la Ley haber sido muy parca
en la enunciacién de la excepcién que deberia tener una formulacién mds
amplia. En efecto, al igual que la directa oponibilidad de los compromisos
contraidos con la Administracién no resulta légica, tampoco lo es la opo-
nibilidad, contra el tercero que no fue notificado, de un acto administrativo
o de una sentencia. Se deben distinguir, pues, dos hipétesis diferentes,
dependiendo de si las consecuencias para un inmueble se derivan directa-
mente de las normas o de si lo hacen de forma indirecta a través de actos
singulares que requieran la intervencién o la notificacién a la parte afectada.
Nos parece claro que el concepto de tercero no serd admisible en relacién
con el primer tipo de «limitaciones», pues respecto de las normas juridicas

(34) Cfr., en este sentido, Lacruz, Elementos, 111 bis, cit., pag. 201; LAso MARTINEZ,
en LAso MARTINEZ-LAso BAEza, El aprovechamiento urbanistico, cit., pdg. 271: «el orden
urbanistico es auténomo respecto del sistema registral. Aunque uno y otro recaen sobre
los bienes inmuebles, y por tanto es deseable su aproximacion, la eficacia de los actos
urbanisticos opera al margen del Registro; la publicidad es también independiente y los
actos mismos se producen con conexiones aisladas, no sistemdticas»; NURez Lacos (F.),
«Dos temas de oposiciones: I. La Propiedad Urbana. II. Urbanismo y Registro de la
Propiedad», en RDN, 1981, pag. 380; Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o
hipotecario, V, cit., pag. 30, CARrRAscO PERERA-CORDERO LOBATO-GONzALEzZ CARRASCO,
Derecho de la construccion y la vivienda, cit., pag. 273; Roca SASTRE-Roca SASTRE
MuncuNILL, Derecho Hipotecario, 1, Barcelona, 1995, pag. 289; II, pag. 270.

(35) Desde luego la distincién entre actos con virtualidad normativa y actos sin ella
puede ser una cuestion problemadtica, especialmente en el ambito urbanistico. Cfr. Lacruz,
Elementos, 111 bis, cit., padg. 200: «resulta... dificil establecer una frontera precisa entre
los actos de la Administracién que tienen una virtualidad normativa y son eficaces frente
a todos sin precisar publicidad registral, y aquéllos que, para tener tal eficacia, deben
hacerse constar en el Registro».

(36) Por eso, Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
pags. 34-35, critica la anterior normativa que no distinguia en este punto. Respecto de las
normas anteriores son también interesantes las consideraciones de PRETEL SERRANO, en
«La nota marginal de la situacién urbanistica de las fincas en la Ley 8/1990, de reforma
del régimen urbanistico y valoraciones del suelo», en Estudios sobre la reforma de la Ley
del Suelo, Madrid, 1991, pag. 67. En la actualidad, pues, la subrogacién tendria dos
modos diferentes de actuar en funcion de los casos: vid. ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion
registral de actos urbanisticos, cit., pag. 29.
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no hay «segundos» ni terceros, sélo «primeros»; el destinatario de las
normas es la colectividad (37); en cambio si que puede ser de aplicacién
en el otro caso (38).

En descargo o justificacion de la indiferenciada formulacién legal no se
puede alegar que «todas las actuaciones administrativas con incidencia en la
situacién juridica de los propietarios gozan de una publicidad caracteristica
que se pone de manifiesto mediante el tramite habitual de informacién publi-
ca» (39), porque el trdmite de informacién publica es propio de la elabora-
cién de normas como los Planes Generales, pero no existe, como es 1égico,
en los actos administrativos o jurisdiccionales. Ademads bastaria considerar
que existen otros principios juridicos que resultarian afectados sustancialmen-
te si se mantuviera a ultranza la llamada «subrogacién»: asi la necesidad de
que todo acto administrativo sea notificado a los que resulten afectados en sus
derechos o intereses (cfr. art. 58 LPC) (40); o asi también el principio de la
eficacia relativa de la sentencia dictada por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (cfr. art. 86.1 LJ) (41). Pensamos que el recurso a la institucion
registral permite, entre otras cosas, respetar estos importantes principios, sin
merma de la funcién publica urbanistica, y de acuerdo, también, con los
principios hipotecarios; es esa la funcidn, en nuestra opinién, de muchos de
los mecanismos registrales en materia urbanistica.

(37) El uso del término tercero, ya de por si problemético en el dmbito registral,
ofrece especiales dificultades cuando nos referimos a las cuestiones urbanisticas. Cfr.
Lopez FERNANDEZ, Algunos aspectos..., cit., pag. 1303; MEepINA DE Lemus, Subrogacion
real y urbanismo, cit., pdg. 567; CaARRASCO PERERA-CORDERO LOBATO-GONZALEZ CARRASCO,
Derecho de la construccion y la vivienda, cit., pags. 273 y sigs.

(38) Aunque después de la sentencia de 20 de marzo de 1997, la materia tenga
menor importancia, en la doctrina se conecté la concepcién sobre la propiedad urbanistica
de la Ley 8/1990, con una necesidad de revision de los criterios tradicionales derivados
de la subrogacién legal. Nos referimos a la opinién de Laso MarTiNEz, El aprovechamien-
to urbanistico, cit., pags. 272y sigs.: «el nuevo sistema legal [el de la Ley 8/1990] parte,
en la consideracion de los deberes de urbanizar y edificar, de ser el Plan expresion de una
funcién publica cuyo incumplimiento provoca como consecuencia la sancién, como ex-
presién no rigurosa sino meramente analdgica de pérdida de aprovechamiento urbanistico
y el desencadenamiento de las medidas de correccién que privan definitivamente al titular
de los bienes de su dominio en funcién del nuevo valor, mediante la expropiacién o venta
forzosa, sin que incluso el exceso de precio obtenido por la venta forzosa respecto del
valor urbanistico pertenezca al duefio sino a la Administracién urbanistica actuante»
(pag. 272). Tras ocuparse con detalle de la materia, termina preguntdndose: «;hasta qué
punto pueden oponerse a terceros adquirentes de buena fe o a los titulares del dominio
desmembrado o dividido o a los acreedores hipotecarios unos efectos tan terminantes,
cuando el sistema de seguridad juridica arbitrado por el Estado ... no revela la existencia
del incumplimiento o la iniciacién al menos del procedimiento adecuado?» (pag. 276).

(39) Asi Lopez FERNANDEZ, Algunos aspectos..., cit., pag. 1304.

(40) Sobre la materia, vid. GARcia DE ENTERRIA-FERNANDEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 1993, pags. 555 y sigs.

(41) Vid. op. ult. cit., tomo II, pags. 639 y sigs.
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La exposicién anterior permite explicar por qué la regulacién del régimen
registral de las cuestiones urbanisticas tienda a concentrarse en aquellos as-
pectos en los que puede realizar una mas eficaz aportacién desde el punto de
vista urbanistico: en todas las cuestiones procedimentales. De ahi también que
la doctrina se muestre abiertamente en contra del uso del Registro en la fase
de planeamiento (42). Y es que el uso del Registro en zonas en las que su
publicidad no tiene nada que aportar a la oponibilidad de lo inscrito, no se
adecua bien a la finalidad de la publicidad registral ni al efecto asignado a la
misma por la Ley (43).

Es peligroso, pues, asumir la condicién de principio de la llamada «subro-
gacién legal» porque se la podria utilizar para resolver, sin profundizar en el
supuesto de hecho, cualquier caso que se pueda presentar, desvirtuando la
necesaria visién de conjunto y el fundamento, o la carencia de él, del efecto
que se pretende describir con esa expresion.

4. LA DENOMINADA «PUBLICIDAD NOTICIA PURA»

La consideracién que al Gobierno le merecen sus propias normas regla-
mentarias y que expone en el Predmbulo, es que no se apartan de los princi-
pios que resultan propios de la institucién registral, ni desvirtdan el signifi-
cado de ésta. Hasta qué punto ello sea cierto, no se podra decir hasta que no
examinemos con algo més de detenimiento dichas normas, pero nosotros, de
algiin modo, ya hemos abocetado nuestra opinién: el tratamiento registral en
materia de urbanismo vendria a tener interés para garantizar la oponibilidad
frente a todos de los actos que, de suyo, no la tendrian, y carece por completo
de interés en los casos en que esa oponibilidad fuera connatural a la limita-
cién o carga que grave sobre la propiedad.

Esta propuesta choca con una opinién frecuentemente sostenida en la
doctrina reciente, segiin la cual en el Derecho registral habria hecho apari-

(42) Cfr. ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 75.
Aunque verdaderamente lo relevante no sea la fase en que nos encontremos, sino el origen
de la limitacién urbanistica. Ello explica que pueda tener sentido el recurso al Registro
de la Propiedad cuando el origen del planeamiento no sea una norma, sino un acuerdo del
particular con la Administracién. En cuanto a este dltimo punto: vid. Garcia GaRrcia,
Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pags. 30 y sigs.

(43) Ello explica también que cuando el legislador ha recurrido a una publicidad
registral superpuesta a la derivada de la Ley y sin eficacia propia, el recurso practico al
Registro haya sido muy escaso. Baste recordar ahora la inscripcion de los arrendamientos
urbanos bajo las leyes anteriores a la actualmente vigente, que es normalmente calificada
de iniitil, pues no afiade nada a la oponibilidad del arrendamiento frente al adquirente: cfr.
dltimamente GorpiLLo CaRNas, «El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobiliario
registral: la situacion juridica de los inmuebles y las limitaciones dispositivas y de capa-
cidad de obrar del titular», en ADC, 1998, pags. 605, 618 y 631.
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cién, junto con el genuino principio de publicidad, una nueva forma de pu-
blicidad a la que se la denomina «publicidad noticia pura» (44). Con inde-
pendencia de que este tipo de asientos sin efectos publicitarios, sino de «mera
cortesia», para con el tercero, no es propiamente un fenémeno nuevo en el
régimen registral, es cierto que tiene alguna presencia en el dmbito urbanis-
tico. La idea vendria a tener su arranque legal en el parrafo tercero del ar-
ticulo 309 del TR de 1992 (45): «se hardn constar mediante nota marginal
los demds actos y acuerdos a que se refiere el articulo 307. Salvo que otra
cosa se establezca expresamente, las notas marginales tendran vigencia inde-
finida, pero no produciran otro efecto que dar a conocer la situacién urbanis-
tica en el momento a que se refiera el titulo que las originara». Cierta parece,
a la vista de este precepto, la aparicién de esta «publicidad» carente de efec-
tos, pero debe notarse que la norma que acabamos de citar tiene un evidente
caricter limitado. Limitado, en primer lugar, porque se refiere a uno sélo de
los diversos tipos de asientos que pueden producirse en materia urbanistica;
mucho mads si atendemos a que la nota marginal es un asiento que no siempre
tiene, en general, efectos publicitarios positivos. También, en segundo lugar,
porque se refiere solamente a algunas de las notas marginales en esta mate-
ria (46). Por tanto, nada hay aqui que pueda apoyar la idea de que estamos
ante un principio general; mds bien parece lo contrario: la Ley estd contem-
plando una excepcién a la que seria eficacia normal de los asientos también
en materia urbanistica.

Por demas, ni siquiera los autores que se hacen eco de la aparicién de la
publicidad noticia pura, defienden a ultranza que los asientos en materia ur-
banistica carezcan absolutamente de efectos, tal como la coherencia con esa
denominacién impondria (47). Incluso entre los autores mds favorables a este

(44) Cfr. ArNA1Z EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pags. 30
y sigs., y allf otras referencias. De nuevo, puede verse este mismo autor en La inscripcion
registral de actos urbanisticos, cit., pags. 489 y sigs. También SANCHEZ CALERO, Aspec-
tos registrales del Proyecto de equidistribucion, cit., pags. 17 y sigs.

(45) El precepto permanece vigente tras la STC de 20 de marzo de 1997 y la LS
1998.

(46) Es significativo que, segin el Predmbulo, la regulacién reglamentaria no «trata
de regular cualesquiera manifestaciones de este asiento en la materia urbanistica, puesto
que a lo largo del texto existe ya una profusa referencia a las mismas». Por otra parte,
hay que tener en cuenta que el articulo 309.3, en relacién con los nimeros 1 y 2, permite
afirmar que sélo pueden reflejarse por nota marginal dos tipos de actos: «las condiciones
especiales de concesién de licencias» y los «actos de transferencia y gravamen del apro-
vechamiento urbanistico».

(47) Lorez FErRNANDEZ, Algunos aspectos..., cit., pag. 1304: «a pesar de lo que pu-
diera sugerir la denominacién que ha adquirido fortuna, tampoco nos encontramos ante
un mero anuncio que complemente las otras formas de avisar a los terceros acerca del
proceso en marcha»; RoMERO CaNDAU, en Roca SAsTRe, Derecho Hipotecario, VII, cit.,
pag. 71: «en muchas ocasiones la ley no proclama directamente un efecto especifico,
pero puede producirse de manera solapada».
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tipo de publicidad, se acepta que en el 4mbito urbanistico también actdan las
formas tradicionales de publicidad (48). Se llega a plantear, por quien viene
siendo considerado uno de los principales valedores de la publicidad noticia
pura, si el recurso creciente al Registro de la Propiedad por las normas urba-
nisticas no obliga a replantearse los términos en que habitualmente se ha
venido entendiendo el principio de «subrogacién legal» (49).

(Cual puede ser la finalidad de esta publicidad sin eficacia sustantiva? A
favor de ese tipo de publicidad se argumenta con base en «la conveniencia de
utilizar el Registro para facilitar el conocimiento general de determinadas
situaciones urbanisticas, sobre la base de que resulta indispensable, para el
mantenimiento de la legalidad urbanistica y la fluidez del trafico, utilizar
todos los resortes de que dispone el Estado para que los agentes del mercado
y los adquirentes de inmuebles sepan con seguridad de la existencia de deter-
minadas limitaciones objetivas en el contenido objetivo del derecho al que
pretenden acceder» (50). jPor la boca muere el pez!: si se quiere que los
adquirentes «sepan con seguridad», parece inadecuado un sistema que no se
compromete con el contenido de lo publicado. Si ademds esa publicidad sélo

(48) ARrNA1Z EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 34: «en la
interpretacién especifica de la novedad legal citada se plantean, sin embargo, todo orden
de problemas, puesto que los asientos previstos en la Ley pueden originar, ademds de la
simple divulgacién de determinadas previsiones urbanisticas, otros efectos de la publici-
dad simple, dirigida a evitar el nacimiento de una terceria protegida o inatacable, e,
incluso, efectos de publicidad ordinaria, es decir, de proteccién directa del titular regis-
tral... Por tanto, serd necesario en cada caso precisar debidamente los efectos da cada
asiento».

(49) Cfr. Laso MARTINEZ, en El aprovechamiento urbanistico, cit., pag. 272.

(50) Asi ArNA1z EGUReN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pég. 494. En apoyo de esa opinién cita unas palabras de Laso MARTINEZ, con algunas
omisiones que impiden la comprensién del texto. La transcripcién correcta es la siguiente:
«la institucidn registral es parte integrante de la estructura de Derecho proclamado por la
Constitucién, del mismo modo que lo es la institucién notarial. Al formar parte ambas de
las instituciones de un Estado de Derecho, no es concebible que alcancen proteccién ante
ellas actos que se acojan a su régimen si estos actos carecen de legitimidad en cualquiera
de los dmbitos de que procedan, como es el urbanismo»: asi en «La inscripcién de
declaraciones de obra nueva en la Ley de Reforma del Régimen Urbanistico y de Valo-
raciones del Suelo, de 25 de julio de 1990», en RCDI, nim. 601, 1990, piag. 527. No
obstante, debe advertirse, 1o hace el propio ArNAIZ, que esta opinion se expresa en rela-
ci6n con las declaraciones de obra nueva, es decir, en un dmbito en el que tradicional-
mente se ha venido entendiendo que el Registro se hace eco de situaciones de mero hecho,
sin comprometerse ni con su veracidad ni con su legalidad, por tanto, sin producir la
eficacia tipica registral de proteccién a los terceros. El sistema actual exige unos requi-
sitos adicionales que de alguna manera dificulten el acceso al Registro de construcciones
ilegales, pero no aiiade un plus de legitimacién a dicha construccién (en contra de este
dltimo extremo, GARciA Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
pég. 637). Por estas razones y por la propia formulacién literal del argumento, no cree-
mos que las palabras de Laso se puedan extrapolar a otras materias.
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se refiere a «determinadas limitaciones», estarfamos aceptando un conoci-
miento simplemente parcial de las mismas, lo cual también contradice esa
seguridad (51). Pero ademds, siendo el Registro una institucién a la que las
fincas acceden de forma voluntaria, se estaria aceptando que sobre las fincas
no inscritas no pudieran constar las circunstancias urbanisticas. Por otra parte,
si la omisién de la inscripcién de la materia inscribible fuera absolutamente
irrelevante, no se ve qué estimulo existiria para la inscripcién, por lo que, en
definitiva, el sistema estaria abocado al fracaso.

No nos parecen concluyentes otras razones aducidas por ArNAIZ (52) en
favor de la publicidad noticia pura: «la trascendencia, cada vez mayor, de la
delimitacién normativa del contenido econémico de la propiedad inmueble y
la necesidad de que tal delimitacién tenga el méximo grado de difusién»; de
acuerdo, pero ;por qué a través del Registro y con esos limitados efectos?
«También se ha sefialado como argumento la propia implantacién social del
Registro. Es evidente la conveniencia de que una institucién constantemente
consultada en el trafico privado, colabore con la actividad de la Administra-
cién urbanistica en la divulgacién de aquellas circunstancias cuyo conoci-
miento resulta esencial para el adquirente de derechos, aunque no refuercen
en absoluto su adquisicién». Si, en cuanto a la justificacién general: necesidad
de que el Registro colabore con la Administracién urbanistica, pero ;por qué
abandonando sus postulados propios que, en definitiva, son los que le han
dado su actual implantacidn social? ;No seria mejor que, sin apartarse de
ellos, colabore en lo posible dejando para otras instituciones el resto, teniendo
en cuenta que, por mas que se quiera, al Registro le compete en esta materia
un papel limitado?

Finalmente, si se atiende a las hipdtesis reguladas por las NCRH, se ad-
vierte con claridad que la principal aportacién del Registro se refiere a ma-
terias o aspectos procedimentales que obtienen del pronunciamiento registral
una oponibilidad frente a cualquier adquirente de la que naturalmente carecen.
Nada parece indicar que se pretenda usar el Registro como vehiculo de pu-
blicidad de las especificaciones normativas de la propiedad que son las ver-
daderamente interesantes para los efectos publicitarios que se dice que se
pretenden conseguir (53).

(51) ARrNA1Z EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 495,
insiste en que «el régimen de publicidad noticia pura que tratamos no puede aplicarse de
forma universal ni inmoderada, pues podria provocar efectivamente una cierta desvirtua-
cién del contenido del Registro». Supone, nos parece, esta actual toma de postura, una
inconfesada rectificacion respecto de anteriores opiniones menos matizadas: «a mi juicio
no existe peligro alguno en que el sistema registral se amplie a estas nuevas posibilida-
des»: asi en Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 31, nota 5.

(52) Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pags. 31-32.

(53) De hecho, el propio ArRNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo,
cit., pags. 32 y sigs., reconoce que en relacion con las normas legales, reglamentarias y
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Por los anteriores motivos, entendemos que la norma restrictiva de los
efectos de los asientos en materia urbanistica no se puede extrapolar més alld
de los casos que expresamente contempla (54). Por otra parte, como norma
excepcional que es, deberia interpretarse de forma estricta (55). Pero, llegado
este momento, es preciso descender desde las cuestiones de principio a la
utilizacién concreta del Registro en materia urbanistica, lo cual nos permitird
valorar la correccién o incorreccién de las anteriores afirmaciones.

Planes de Ordenacién, «no es necesario, en principio, que las determinaciones que con-
tengan sean objeto de publicidad registral. Ahora bien, dado que ni la norma ni el Plan
de ordenacién territorial se refieren a fincas determinadas, sino que contemplan el suelo
en funcién de su capacidad de acogida de determinados usos o de las limitaciones impe-
rativas en el ejercicio del derecho de propiedad, la cuestién se plantea cuando se pretende
conocer, respecto de una finca determinada, la situacién prevista genéricamente en el Plan
para un sector de suelo. Normalmente no se suscita ningiin problema especial, puesto que
el titular dominical que conoce exactamente la situacién de la finca, los datos para su
identificacién registral y el contenido del Plan puede concretar respecto de aquélla el
contenido de éste. Sin embargo, cuando “la situacién urbanistica de la finca”, término que
utiliza expresamente la Ley, se matiza y concreta en un acto administrativo o jurisdiccio-
nal determinado, como una licencia, una Resolucién o una sentencia, el conocimiento de
lo acordado no lo proporciona el Plan, puesto que no se refiere a fincas determinadas, ni
tampoco el Registro, a menos que en este tltimo caso se instrumenten las medidas ne-
cesarias para que el acto o la Resolucién accedan al folio registral, si bien con un sistema
de publicidad adaptado a lo pretendido, es decir, la mera divulgacién de la situacién
urbanistica antedicha». Sin embargo, un poco mis adelante reconoce que esa conclusién
no se puede generalizar, y que de los asientos pueden derivarse efectos publicitarios mas
intensos por lo que «serd necesario en cada caso precisar debidamente los efectos de cada
asiento»; y es que, ailadimos, ;es posible entender oponibles frente a cualquier adquirente
unas consecuencias que ni publica el Plan ni el Registro, sino que se deducen de actos
singulares? ;Puede estar dotada la publicidad en el Registro de estos actos de tan escasos
efectos cuando su funcién es tan importante? Evidentemente que no, y es que, probable-
mente, haya una confusién de fondo sobre el objeto de la publicidad en este caso: el
Registro no publica aqui la limitacién urbanistica sino la tramitacién del acto lo que es
muy diferente.

(54) También en sentido critico CoRRAL GUON, La publicidad registral de las situa-
ciones juridicas urbanisticas, cit., pags. 224-225: «en cuanto a la efectividad, entende-
mos que la expresién legal resulta bastante minusvaloratoria... tiene dificil encaje en
nuestro sistema hipotecario esa pretendida limitacién de efectos que a nada conduce y si
puede originar litigios tan innecesarios como evitables. Por ello nos permitimos modes-
tamente criticar esa tacaiia expresion legal y entendemos que en todo caso serdn preva-
lentes los principios hipotecarios de nuestro sistema en aras de la seguridad juridica
dimanante de la publicidad de los asientos registrales».

(55) No estaria de acuerdo con esta conclusién ArNAIZ EGUREN, La inscripcion re-
gistral de actos urbanisticos, cit., pdg. 489, que reconoce que la extension de este tipo
de publicidad ha sido obra de la doctrina.
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II. EL PAPEL DEL REGISTRO DENTRO DE LOS PROCEDIMIENTOS
DE EQUIDISTRIBUCION

1.  SIGNIFICADO INSTITUCIONAL DE LA EQUIDISTRIBUCION

Hemos destacado anteriormente que el Real Decreto quiere actuar prefe-
rentemente en aquellos 4mbitos del urbanismo que permiten la puesta a dis-
posicién del mercado de nuevo suelo, lo cual demuestra la importancia que,
en la filosofia institucional de esta materia, tienen las cuestiones que vamos
a tratar en este apartado. Son, en efecto, los procedimientos de equidistribu-
cién los que de modo ordinario permiten la incorporacién efectiva de nuevo
suelo a los mercados inmobiliarios (56), ademds de tener una gran trascen-
dencia juridico-real, de ahi que esta materia necesite de la presencia del
Registro de la Propiedad (57).

Al hablar del significado institucional de los distintos procedimientos de
equidistribucién, queremos referirnos al papel que cumplen en relacién con la
propiedad y los demdas derechos sobre los inmuebles y con el mismo Registro.
No queremos examinar los mecanismos o procedimientos en si mismos, sino
s6lo su trascendencia juridico-real, en cuanto se traduzcan en elementos con
cierta relevancia para el acceso al Registro de este tipo de actos. Nos parece
que otra cosa serfa entrar en materias directamente urbanisticas para cuyo
tratamiento otros estdn mds capacitados que nosotros. Ademds la actual dis-
persion legislativa en esta materia haria practicamente inabarcable el trata-
miento profundo y detallado de estos procedimientos (58).

(56) En este sentido se puede afirmar, con razén, que las normas urbanisticas son
fundamentalmente «procesales». Cfr. DE Los Mozos, Modificaciones del derecho de pro-
piedad por razén de las actuaciones urbanisticas, cit., pdg. 6: «Como las normas urba-
nisticas son fundamentalmente normas pocesales, se mueven muchas veces dejando atrés
un vacio sustantivo, pues los derechos y facultades que protegen, aunque aparezcan do-
tados de una intensa vida procedimental, no se hallan delimitados ni definidos convenien-
temente»; y mas adelante afiade: «los derechos de propiedad, unos antes, otros después,
atravesando el tinel mas o menos largo del proceso urbanistico, recobraran casi por
completo su contenido pleno, en virtud de la idea pandectista de la elasticidad del domi-
nio, como dice J. Martin Blanco, a que responde el concepto de propiedad que preside el
articulo 348 del Cédigo Civil» (pag. 10).

(57) Asi SANcHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, cit.,
pag. 51; CorrAL GUON, La publicidad registral de las situaciones juridicas urbanisticas,
cit.,, pdg. 153: «El Plan en si mismo, por su aspecto normativo y por ser un evento mas
o menos de futuro, no parece muy adecuado para entrar en el dambito de la publicidad
registral. En cambio, cuando se procede a su ejecucién y puesto que ésta repercute en el
dominio y demas derechos reales sobre fincas concretas, la publicidad que presta el
Registro es ya no sélo conveniente sino indispensable».

(58) Ademads la excusa propuesta en el texto viene avalada por el propio Real De-
creto que regula unitariamente la cuestion bajo el rétulo de «Proyectos de equidistribu-
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Interesa destacar, en cambio, que cualquiera de los procedimientos tiene
como objetivo dltimo realizar una «reorganizacién de la propiedad» (asi, li-
teralmente, el art. 6 de las NCRH) y los demas derechos sobre los inmuebles.
Viene a significar esa reorganizacién un mecanismo necesario para dotar a la
ciudad de los equipamientos previstos en el Plan redistribuyendo su inciden-
cia entre todas las fincas afectadas (59). Desde el punto de vista juridico, esta
reorganizacion se verifica sustituyendo las fincas originarias por las fincas de
resultado (60), aunque es posible que alguno de los derechos que recaian
sobre las fincas originarias se declaren extinguidos y queden sustituidos por
una compensacion econdmica.

Interesa destacar que la equidistribucién constituye un acto administrati-
vo (61), en el que pueden intervenir los interesados con mayor o menor prota-
gonismo segun los distintos sistemas. El minimo de «intervencién» de cada
interesado vendra representado, segtn el articulo 7.11 NCRH, por la notifica-
cién en el expediente, lo que le permitird actuar en defensa de sus intere-
ses (62). Constituye este requisito un elemento esencial a la hora de autorizar
el acceso a los libros registrales del acto definitivo de equidistribucion.

cién». Como se dice con acierto: «En la denominacién genérica de proyecto de equidis-
tribucion se engloban todos los sistemas de actuacién previstos por las legislaciones
autonémicas y dirigidos a la ejecucion del planeamiento urbanistico»: asi SANCHEZ CALE-
RO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, cit., pag. 51.

(59) «Todos estos sistemas tienen una finalidad comin, el reparto equitativo de
beneficios y cargas... se trata de evitar, pues, que la calificacién y destino de las fincas
afectadas, previsto por el planeamiento, beneficie a unos propietarios en perjuicio de
otros. Ademas, resulta de equidad la participacién de la colectividad en la plusvalia
generada por las previsiones del planeamiento»: SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del
proyecto de equidistribucion, cit., pag. S1.

(60) Es este el ambito propio del llamado principio de subrogacién real. Se recor-
dard que anteriormente hemos criticado la inadecuada utilizaciéon de este término para
referirse a los efectos legales de las normas. Aqui, en cambio, tendria plena aplicabilidad
el concepto anterior. Vid., SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidis-
tribucion, cit., pag. 53: el procedimiento culmina «con el traslado de las titularidades
relativas al dominio y deméas derechos reales, existentes sobre las fincas de origen, a las
correspondientes fincas de resultado, salvo cuando se trate de titularidades, derechos y
cargas declarados expresamente incompatibles con las determinaciones del planeamien-
to».

(61) Cfr. en este sentido, SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de
equidistribucion, cit., pag. 53.

(62) En relacién con los requisitos personales nos gustaria hacer una tnica observa-
ci6én en relacién con el articulo 10.2 NCRH. Dice asi en su tltima parte: «Si el titular de
la finca de origen estuviere en ignorado paradero, la defensa de sus intereses, durante la
tramitacién del proceso, corresponderd al Ministerio Fiscal, salvo que el ausente tuviese
designado representante con facultades suficientes». Estd claro que no se trata en esta
norma del declarado ausente: asi SANCHEzZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de
equidistribucion, cit., pdg. 86; Garcia GArcia, Derecho inmobiliario registral o hipote-
cario, V, cit., pdg. 212. No obstante, la hipétesis a la que se refiere el precepto reglamen-
tario no nos parece diferente a la del articulo 181 del Cédigo Civil, que provee a la
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2. REFLEJO REGISTRAL DEL INICIO DEL PROCEDIMIENTO:
FUNDAMENTO Y EFECTOS

El Predmbulo del Real Decreto es consciente de la importancia de esta
materia, por eso declara que en las normas «se contemplan especialmente los
requisitos y los efectos de la nota marginal de iniciacién del expediente de
reparcelacion o de afeccién de los terrenos comprendidos en una unidad de
ejecucién al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sistema de com-
pensacién» (63).

A nosotros, como es l6gico, nos debera servir el estudio de esta importan-
te nota, para verificar cuales son los efectos de la publicidad registral en
materia urbanistica. En concreto, ;jcudl es el significado y el régimen de esta
nota marginal? La doctrina especializada venia insistiendo, con anterioridad
a la entrada en vigor del Real Decreto, en que estas notas tienen la virtualidad
«de servir de notificacién de la existencia de un procedimiento determinado
a titulares que ingresan en el Registro, con posterioridad a su fecha» (64). Se
fundamentaba esta opinién en la letra del articulo 102.3 del RGU, segiin la
cual «los interesados que hagan constar su derecho en el Registro con poste-
rioridad a ella no tendrdn que ser citados preceptivamente en el expediente.
No obstante, si se personasen en el mismo, seguirdn con ellos las sucesivas
actuaciones». Hoy, derogada esta tltima norma, se suele mantener esa misma
eficacia (65), que corresponderia a un efecto registral tipico: dar a conocer
las vicisitudes que afectan a los derechos inscritos. Y es que, practicada la
nota marginal, una posterior alteracién en la titularidad, no tenida en cuenta
en la decisién definitiva del expediente, no impediria la inscripcién de la
reorganizacién de la propiedad (66).

representacion y defensa de los asuntos del desaparecido no declarado ausente. En cam-
bio, las consecuencias juridicas de ambas normas son distintas: la norma legal confiere
al Juez la facultad de nombrar un defensor, mientras que la reglamentaria confiere direc-
tamente al Ministerio Fiscal las facultades de defensa. No vemos el modo de conciliar el
precepto reglamentario con la norma jerarquicamente superior del Cédigo.

(63) La referida nota marginal constituye una previsién establecida en el TR de la
LS de 1992, en su articulo 310.

(64) Asi ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 225;
GONZALEZ SALINAS, Sistema de compensacion y terceros adquirentes de suelo, cit.,
pags. 192 y sigs.

(65) Asi Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
péags. 85-86, aun reconociendo que el nuevo Reglamento no es muy explicito en este
sentido; LopEz FERNANDEZ, La incidencia..., cit., pidg. 484; SANcHEz CALERO, Aspectos
registrales del proyecto de equidistribucion, cit., pdg. 58; ArRNAIzZ EGUREN, La inscripcién
registral de actos urbanisticos, cit., pag. 75.

(66) Los articulos 310.4 TR LS 92 y 14 NCRH establecen la «cancelacion» de los
asientos posteriores a la fecha de la nota. Interesa precisar que esta «cancelacion» no
significa la extincién del derecho del adquirente, pues existe un procedimiento especifico
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A partir de normas como las anteriores, de forma casi imperceptible, llega
la doctrina a afirmaciones cuya correccién no nos parece tan evidente. Expli-
can algunos autores que el fundamento del precepto de la LS y de las normas
concordantes de las NCRH, «es hacer recaer sobre el nuevo titular las con-
secuencias de su actuacién cuando negligentemente omite poner al tanto a la
Administracién del hecho de su adquisicién y no le aporta los titulos corres-
pondientes» (67). No nos cabe duda de que esta opinién viene hoy propiciada
por el mismo Preambulo de las NCRH: «destaca con mayor rigor, si cabe, la
cancelacién de aquellos asientos que siendo posteriores a la fecha de la nota
marginal corresponden a titulares que no se han personado en el expediente
de equidistribucién» (68).

En las anteriores palabras no vemos mds que un exceso retdrico moti-
vado por el afan de justificar la solucién normativa. Este presunto funda-
mento de la norma no es tal y no deberia tenerse en cuenta en su interpre-
tacién, pues analizando las cosas con atencidén se aprecia que la aplicacién
del precepto no depende, en absoluto, de la negligencia o del incumplimien-

para adecuar el Registro a la realidad; ni siquiera lo pone en el peligro de la posible
aparicién de nuevos titulares registrales que traigan causa de su transmitente y que vayan
a pretender mantener su adquisicién, porque esa llamada cancelacién produce el cierre
registral del folio correspondiente a la finca de que se trate: asi el articulo 310.4.d) LS
1992 y articulo 17.4 NCRH. La explicacién de que se haya adoptado este sistema nos la
ofrece la doctrina: sin €l «la inscripcion de cualquier titulo posterior a la iniciacién del
proyecto, no tenido en cuenta en la tramitacion del expediente, provocaba la imposibili-
dad no sélo de inscribir la finca de resultado a favor del titular inicial de la finca de
origen, sino, ademds, de practicar los asientos correspondientes al resto de las operaciones
contenidas en el proyecto, lo que generaba toda clase de inconvenientes y perjuicios, no
s6lo a los propietarios implicados en el proceso, sino a los propios intereses piiblicos.
Ademis, tal circunstancia provocaba una constante presién para la inscripcion parcial de
las operaciones de equidistribucién, mediante la solicitud de que el acceso al Registro del
expediente se refiriera solamente a las fincas de resultado adjudicadas al titular de la finca
de origen cuya situacién registral no se hubiese alterado, de forma que los asientos
correspondientes a las fincas de resultado afectadas por el problema se inscribiesen més
adelante mediante el consentimiento prestado por el nuevo titular de la finca de origen»:
asi ARNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 342.

(67) Asi ArNA1IZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pags. 342-
343. Insiste en esta correlacién de ideas: negligencia y consiguiente sancién en La ins-
cripcién registral de actos urbanisticos, cit. sub articulo 14, pag. 144. Garcia GaRrcia,
Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pdg. 86, habla de falta de diligen-
cia; LopEz FERNANDEZ, La incidencia..., cit., pdg. 484, sostiene que la nota hace recaer
sobre los adquirentes «la carga de personarse» en el procedimiento en curso; FUERTES,
Urbanismo y publicidad registral, Madrid, 1995, pag. 47, CorraL GuON, La publicidad
registral de las situaciones juridicas urbanisticas, cit., pags. 177-178; SANcHEZ CALERO,
Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, cit., pag. 59.

(68) De ahi que se entienda que cuando el proyecto de equidistribucién aprobado
toma en cuenta al nuevo titular, eso serd por existir una «presuncion legal», segin la cual
dicho adquirente ha aportado su titulo de adquisicion al Organo actuante: asi ARNAIZ
EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 343.
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to de alguna carga por el adquirente. Se puede ver con claridad en la hi-
potesis de que la Administracién conozca la transmisién de la finca, porque
se la notificd, pero sin embargo no tenga en cuenta dicha circunstancia en
el Proyecto finalmente aprobado. Para la doctrina estd claro que «en tal
circunstancia, sin perjuicio de la reclamacién de la indemnizacién corres-
pondiente por el anormal funcionamiento de los servicios piblicos, la cues-
tién no afectarfa a la calificacién registral» (69); es decir, que, en defini-
tiva, el proyecto se podria inscribir. Estamos de acuerdo con que el acceso
del proyecto al Registro no se puede denegar en este caso, a tenor del
articulo 14.2 NCRH: «Practicada la nota... si el proyecto adjudicara las
fincas de resultado a los que eran titulares de las fincas de origen en el
momento de la expedicién de la certificacion y de la practica de la nota
marginal a que se refiere el articulo 5, la inscripcién se llevard a cabo a
favor de dichos titulares y se cancelaran las inscripciones de dominio de
fecha posterior a la de la nota, cualquiera que sea la fecha del titulo en cuya
virtud se hubieren practicado». Pero, si se acepta esta solucidn, el funda-
mento de la norma no puede ser hacer recaer sobre el titular las consecuen-
cias de una actuacién negligente que, por hipétesis, aqui no existe.

Podria afiadirse otro caso en que ni siquiera hay negligencia por parte del
Organo actuante en la equidistribucién: practicada la nota y produciéndose
una posterior enajenacidn de la finca, el adquirente que inscribe en el Regis-
tro, notifica dicha adquisicién a la Administracién cuando el expediente ha
sido ya aprobado o se encuentra, incluso, camino del Registro para su inscrip-
ci6én. Finalmente, nos confirma en esta opinién la inviabilidad practica de la
contraria. En efecto: ;cémo podria el Registrador entrar a calificar la diligen-
cia o negligencia del adquirente, es decir, si notificé o no a la Administracién
su adquisicion?

Y es que, si la norma quisiere fundamentarse en la negligencia del
adquirente o en el incumplimiento de una carga por su parte, habria que
afirmar la escasa precisién de su desenvolvimiento; sin embargo, si se pres-
cinde de la necesidad de calificar la conducta del adquirente, la norma
resplandece claramente en su fundamento: se trata de una manifestacién
mas de la oponibilidad de lo inscrito y de inoponibilidad de lo no inscri-
to (70). Ciertamente los supuestos normales contemplardn hipétesis de

(69) Asi ArNA1z EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 349.

(70) Asi SANcHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucién, cit.,
pags. 58-59: «asi se evita la posibilidad de la aparicién de terceros hipotecarios que
puedan hacer valer el principio de inoponibilidad de lo no inscrito del articulo 32 de la
Ley Hipotecaria»; FUERTES, Urbanismo y publicidad registral, cit., pags. 30-31, sostiene
que el precepto impediria de aparicién de un tercero protegido por el principio de fe
publica registral del articulo 34 LH. Nos parece mds correcto, como sostenemos en el
texto, hablar del principio de inoponibilidad.
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negligencia del adquirente, pero en otras no se podrd apreciar culpabilidad
ni negligencia alguna.

En nuestra opinidn, pues, el efecto de la nota marginal serd publicar la
existencia de un procedimiento que afecta a una finca determinada. En razén
de esta publicidad, ningiin adquirente podra eludir los efectos del expediente
alegando el desconocimiento de su tramitacién. Estamos ante la tipica eficacia
positiva de los asientos registrales (71).

La cuestién mds interesante, en relacién con la nota marginal de inicio del
procedimiento, se presenta cuando no se haya practicado. En la doctrina la
eficacia de esta nota se ha calificado a veces como de mera publicidad noti-
cia (72), y otros afiaden que la ausencia de esta nota «no impide la prosecu-
cién de la gestion urbanistica» (73). Pero no nos debemos llamar a engafio
por esas o parecidas opiniones: lo tinico cierto que se puede afirmar es que
si no hubo nota marginal, o la misma ha perdido vigencia por el transcurso
del tiempo (cfr. art. 5.2 NCRH), las cosas se complican para el proyecto de
equidistribucién, pues, en tltimo término, si pretende acceder al Registro un
proyecto en el que no se tuvo en cuenta al titular registral, el Registrador
estard en la obligacién de denegar el acceso (74). En esta hipétesis, la apli-
cacion del principio de inoponibilidad de lo inscribible no inscrito tiene lugar,
segun explica SANCHEZ CALERO (75), no porque la limitacién urbanistica no
figure en el Registro, sino porque el expediente urbanistico referido a una

(71) «La cognoscibilidad del Registro origina que la nota publique el procedimiento
en tramite»: asi CorRrRAL GUON, La publicidad registral de las situaciones juridicas urba-
nisticas, cit., pag. 179.

(72) Asi Lopez FERNANDEZ, Algunos aspectos de las normas complementarias al
Reglamento Hipotecario sobre la inscripcién de actos de naturaleza urbanistica, cit.,
pag. 1312.

(73) DEeL Pozo CARRASCOSA, El sistema de compensacion urbanistica, Madrid, 1993,
pag. 97. Este autor sigue las opiniones de GONZALEZ SALINAS, Sistema de compensacion
y terceros adquirentes de suelo, Madrid, 1987, pag. 207.

(74) Es también la opinién de CorraL GUON, La publicidad registral de las situa-
ciones juridicas urbanisticas, cit., pdg. 179: «si no se hiciese constar la nota de inicia-
cién, todo titular posterior podria basarse en la proteccién del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria: lo no inscrito no perjudica a terceros». Para LOPEz FERNANDEZ, Algunos
aspectos de las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre la inscripcion
de actos de naturaleza urbanistica, cit., pdg. 1305: «si las actuaciones se tuvieron con el
titular anterior y no existe publicidad, la Administracién se arriesga a soportar una espe-
cial aplicacién del principio de tracto sucesivo. El resultado serd la denegacion del acceso
al Registro del resultado final de ese expediente». Vincula este efecto al principio de
tracto sucesivo, PRETEL SERRANO, La nota marginal de la situacion urbanistica de las
fincas en la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo,
cit., pdg. 80. Para GONZALEZ SALINAS, Sistema de compensacién y terceros adquirentes del
suelo, cit., pig. 207: «omitida la nota... habrd que notificar a los propietarios, aunque
sean terceros adquirentes».

(75) Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, cit., pag. 60.
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finca concreta ni ha sido notificado a su titular, ni ha accedido al Registro a
través de la nota (76). Y es que, afladirfamos, el objeto de la publicidad de
la nota no es el régimen urbanistico de la finca, sino la existencia de un
concreto procedimiento sobre ella.

3. LA INSCRIPCION DEL PROYECTO DE EQUIDISTRIBUCION

Los procedimientos de equidistribucién precisan la intervencién del Re-
gistro de la Propiedad en cuanto a su resultado final; la finalidad y funcién
de esta institucion es la reorganizacién de la propiedad, por lo que se tiene
que arbitrar el acceso del Proyecto al Registro como un mecanismo esencial.
Como dice el Preambulo de las NCRH, «si la accién urbanistica en si misma
provoca una alteracién en las titularidades inmobiliarias surge un punto de
contacto de necesaria coordinacidn»; claramente nos encontramos situados en
el punto al que se refiere el texto.

En la doctrina suele considerarse que la inscripcion en el Registro del
Proyecto de equidistribucién tiene eficacia meramente declarativa: el cambio
real se produce al margen del Registro (77). Sin embargo, como excepcién
al criterio general de nuestro Derecho, se afirma la obligatoriedad de este tipo
de inscripciones por aplicacién del articulo 169 Ley del Suelo (TR 1992,
vigente en la actualidad) (78). El fundamento de esta obligatoriedad se en-
tiende que es «la necesidad de que el Registro de la Propiedad recoja las
profundas modificaciones, fisicas y juridicas, operadas en las fincas incluidas
en la unidad de ejecucidn y dirigidas a conseguir el reparto de los beneficios
y cargas derivados del planeamiento entre todos los titulares afectados por el
planeamiento» (79).

En nuestra opinién se puede precisar algo mas la idea anterior: es evidente
la hondura de las transformaciones juridico-reales que un Proyecto de equi-
distribucién provoca, pero ese hecho, por s{ mismo, no es una justificacién
suficiente de que la Ley haya impuesto la obligatoriedad de la inscripcién. La

(76) Evidentemente, como sefiala este mismo autor, la solucién del problema pasard
por reponer las actuaciones al momento en que se omitié el trimite.

(77) Asi ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 332;
SANcHEz CALERO, Aspectos registrales del Proyecto de equidistribucién, cit., pag. 111.

(78) En este sentido de la obligatoriedad: GonzALEz PErREZ, Comentarios a la Ley del
Suelo, ed. 1993, pag. 1319; ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit.,
pag. 332; SANcHEz CALERO, Aspectos registrales del Proyecto de equidistribucion, cit.,
pag. 111; Pozo CARRASCOSA, El sistema de compensacion urbanistica, cit., pdg. 83; FUER-
TES, Urbanismo y publicidad registral, cit., pags. 35 y 45.

(79) Asi SANcHEz CALERO, Aspectos registrales del Proyecto de equidistribucion,
cit., pdg. 111; también lo justifica Pozo CaRrRAscosa, loc. ult., cit., en «la trascendencia
real del proyecto de compensacién»; ideas parecidas en FUERTES, loc. ult. cit.
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explicacién ultima es que esa profunda transformacién afecta directamente al
interés publico, y ese interés debe quedar garantizado por la publicacién en
el Registro: asi se garantiza la cognoscibilidad frente a todos de la reorgani-
zacién de la propiedad. Téngase en cuenta que la nota marginal de inicio del
procedimiento de equidistribucion tiene una eficacia temporalmente limitada,
transcurrida la cual dicho procedimiento dejard de ser oponible a los adqui-
rentes que no tuvieron otro medio de conocerlo; por eso, caso de no acceder
al Registro el Proyecto aprobado, pudieran aparecer terceros adquirentes que,
trayendo causa de los titulares registrales, pudieran legitimamente ignorar las
mutaciones juridico-reales producidas en virtud del Proyecto. Ese efecto, que
puede resultar admisible cuando los intereses en juego son meramente priva-
dos, serfa inaceptable que comprometiera los intereses piblicos: es para inten-
tar impedir la aparicién de terceros protegidos por lo que se declara obliga-
toria la inscripcién.

De acuerdo con la naturaleza propia de la equidistribucién como reparto
de derechos y cargas, debe aparecer en el Proyecto «la cuota que se atribuya
a cada una de las fincas de resultado en la cuenta de liquidacién del proyecto
de equidistribucién» (art. 7.9 NCRH). Un elemento que acompaiia a esta
obligacidn es la llamada afeccién de las fincas de resultado al cumplimiento
de la obligacién de urbanizar (80) que deberd constar en el mismo asiento de
inscripcién de la finca de resultado (81).

Por la naturaleza del procedimiento de equidistribucidn, reparto de dere-
chos y cargas, estd claro que esta afeccion serd una buena piedra de toque
para apreciar el modo en que actia el principio de especialidad registral.

En la actualidad esta materia estd regulada por el articulo 19 NCRH:

«Quedaran afectos al cumplimiento de la obligacién de urbanizar y de los
demas deberes dimanantes del proyecto y de la legislacion urbanistica, todos
los titulaes del dominio u otros derechos reales sobre las fincas de resultado del
expediente de equidistribucién, incluso aquellos cuyos derechos constaren ins-
critos en el Registro con anterioridad a la aprobacién del Proyecto, con excep-
cién del Estado en cuanto a los créditos a los que se refiere el articulo 73 de
la Ley General Tributaria y a los demds de ese cardcter, vencidos y no satis-
fechos, que constasen anotados en el Registro de la Propiedad con anterioridad

(80) Segin ARNAIz EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pég. 173: «la afeccidn... puede asegurar dos tipos de obligaciones. De una parte, de dar,
supuesto que tendra lugar cuando el expediente de equidistribucién se sittie en la familia
de las reparcelaciones, en la que la obligaciéon de hacer recae sobre la Administracién
actuante con facultades para exigir su importe en metélico a los titulares de las fincas de
resultado objeto de la afeccion. De otra, de hacer, en el caso de que se trate de un
proyecto de equidistribucion situado en el tipo de la compensacidn, en el que el Organo
actuante ha de recibir las fincas ya urbanizadas por los administrados».

(81) No mediante nota marginal, como a veces dice algin autor: cfr., todavia hoy
SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a proceso de urbanizacion, cit.,
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a la prictica de la afeccion. Dicha afeccién se inscribird en el Registro de
acuerdo con las siguientes reglas:

1. En la inscripcién de cada finca de resultado, sujeta a la afeccion, se
hard constar lo siguiente:

a) Que la finca queda afecta al pago del saldo de la liquidacién definitiva
de la cuenta del proyecto.

b) El importe que le corresponda en el saldo de la cuenta provisional de
la reparcelacién y la cuota que se le atribuya en el pago de la liquidacién
definitiva por los gastos de urbanizacién y los demds del proyecto, sin perjui-
cio de las compensaciones procedentes, por razén de las indemnizaciones que
pudieren tener lugar.

2. En caso de incumplimiento de la obligaciéon de pago resultante de la
liquidacién de la cuenta, si la Administracién optase por su cobro por via de
apremio, el procedimiento correspondiente se dirigird contra el titular o titula-
res del dominio y se notificard a los demds que lo sean de otros derechos
inscritos o anotados sujetos a la afecciéon. Todo ello sin perjuicio de que en
caso de pago por cualesquiera de estos ultimos de la obligacién urbanistica, el
que la satisfaga se subrogue en el crédito con facultades para repetir contra el
propietario que incumpla, como resulta de la legislacién civil, lo cual se hara
constar por nota marginal.

3. No serd necesaria la constancia registral de la afeccién cuando del
proyecto de equidistribucion resulte que la obra de urbanizacién ha sido rea-
lizada y pagada o que la obligacién de urbanizar se ha asegurado mediante otro
tipo de garantias admitidas por la legislacion urbanistica aplicable.

4. En el proyecto podra establecerse, con los requisitos que, en cada caso,
exija el 6rgano actuante, que la afeccién no surta efectos respecto de acreedo-
res hipotecarios posteriores cuando la hipoteca tuviera por finalidad asegurar
créditos concedidos para financiar la realizacién de obras de urbanizacién o
de edificacion, siempre que, en este dltimo caso, la obra de urbanizacién esté
garantizada en su totalidad».

Convenimos con SANCHEz Ruiz DE VALDIVIA en que en el precepto ante-
rior, y, en general en toda esta materia, se utilizan varios conceptos de modo
no siempre preciso, por lo que es necesario distinguirlos si se quiere evitar la

pags. 352 y sigs.; también FUERTES, Urbanismo y publicidad registral, cit., pags. 40 y
49; CarrASco PERERA, Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit., pag. 134. Antes
de las NCRH, la cuestién podia ser dudosa (vid. Garcia GArcia, Derecho inmobiliario
registral o hipotecario, V, cit., pdgs. 189 y sigs.), pero hoy no lo es: cfr. articulo 19.1
NCRH. En sentido correcto: CorrRAL GUON, La publicidad registral de las situaciones
Jjuridicas urbanisticas, cit., pdg. 196: «se refleja en el Registro por medio de la constan-
cia en el cuerpo de la inscripcion de cada finca de reemplazo»; SANCHEZ CALERO, Aspectos
registrales del proyecto de equidistribucion, cit., pdg. 130, para quien la solucién correc-
ta «no ofrece duda»; ARNAIzZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pag. 172.
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imprecisién e, incluso, la mala interpretacion del sistema (82). Asi, una cosa
es la obligacién de pago, otra la afeccién real que lo garantiza y otra el
privilegio de que goza esa deuda garantizada (83).

Necesidad de distinguir conceptos, hemos dicho. Para comenzar debemos
ocuparnos de la obligacién de ejecutar y pagar la urbanizacién, que se mate-
rializa en unas cargas que pueden quedar pendientes de ejecucién tras la
aprobacion e inscripcién del proyecto de equidistribucion (84). La normativa
registral de los articulos 19 y 20 NCRH se fundamentaria, segiin la doctrina,
en los articulos 14, 18 y 21 de la Ley del Suelo, en virtud de los cuales los
propietarios de suelo y sus sucesivos adquirentes estdn obligados a «costear
y ejecutar la urbanizacién» (85). Por razén de la perspectiva que hemos
adoptado en el presente estudio, nos interesa de modo especial esa referencia
al articulo 21 LS (86), en el que se regula la transmisién pasiva de esa
obligacién, que viene calificada como obligacién propter rem por la doctri-
na (87).

Nos parece necesario matizar algunas de las ideas anteriores. Desde luego,
nos parece indudable que el fundamento legal de las cargas que gravitan sobre
el propietario actual y los sucesivos se debe buscar en los articulos de la Ley
del Suelo acabados de citar, que son los que diseiian el régimen de la propie-
dad y los problemas que suscita su transmisién. Ahora bien, cuando un de-
terminado sector de territorio se somete a un procedimiento de equidistribu-
cién, y, sobre todo, cuando se aprueba la equidistribucién, esos deberes y
cargas legales se modalizan y concretan sobre cada inmueble en considera-
cién a diferentes circunstancias; incluso, puede darse el caso de que «la obra
de urbanizacién ha sido realizada y pagada» (asi, art. 19.3 NCRH), por lo

(82) Nosotros, por nuestra parte, afiadirfamos que el precepto reglamentario es es-
casamente preciso: ;se puede decir que quedan afectos al cumplimiento de la obligacién
los titulares del dominio y otros derechos reales? ;no quedan afectas mds bien las fincas?
;no serdn més bien sus titulares los obligados al cumplimiento?

(83) Cfr. La hipoteca de bienes sujetos a proceso de urbanizacién, cit., pags. 352
y sigs. En especial 356-357, en las que se salva lo que imaginamos ser un error involun-
tario, pues en la pig. 352 el tercer elemento de la enumeracién es la nota de afeccién,
aunque luego de lo que trate es del privilegio.

(84) Dicha obligacién «puede satisfacerse en metélico o con terrenos edificables
cedidos libres de cargas... el deudor de esta obligacion serd el titular de la finca de
resultado»: asi SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a proceso de
urbanizacién, cit., pag. 352.

(85) Asi SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion, cit.,
pag. 127.

(86) ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 295, funda-
menta la transmisién de la obligacion a los sucesivos adquirentes en el articulo 22 TR
1992 (hoy art. 21 LS).

(87) Asi, por ejemplo, ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit.,
pag. 295. También SANCcHEz Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a proceso
de urbanizacion, cit., pags. 352-352.
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que no sea necesario distribuir dichas cargas; o que «la obligacién de urba-
nizar se ha asegurado mediante otro tipo de garantias» (asi, también art. 19.3
NCRH) (88). En definitiva, que si bien la obligacién se fundamenta en la
Ley, la concrecién de la misma corresponde al Proyecto de equidistribucién
porque la cuota de responsabilidad de cada finca no se puede deducir de
forma directa de la aplicacién de ninguna norma, y puede suceder incluso que
tras la equidistribucién alguna finca quede libre de responsabilidad. Pudiera
hablarse, pues, de un doble fundamento de las cargas: uno remoto, la Ley,
otro préximo y concreto, el Proyecto.

De la anterior precisién deriva que tanto las NCRH (art. 7.9) como la
doctrina exijan la constancia en el proyecto de equidistribucién de la cuota de
responsabilidad respecto de cada finca, como uno de los requisitos necesarios
para el acceso al Registro de la Propiedad (que, como vimos antes se entiende
obligatorio) (89). Enseguida la pregunta se impone: ;se trataria de dotar al
tercer adquirente de un mecanismo publicitario que le permita conocer ciertas
cargas que gravan la finca y que no alcanzan publicidad de otro modo?; o, por
el contrario: ;habria que seguir manteniendo la vinculacién del tercero a esas
cargas, tengan o no reflejo en el Registro?

Aun advirtiendo que cabe pensar que la hipdtesis sea muy rara, nos pa-
rece, con la mejor doctrina, que debe sostenerse la inoponibilidad a los ter-
ceros adquirentes de buena fe de las cargas derivadas del proceso de urbani-
zacién que el Registro no publica (90). El proyecto de equidistribucién es el
instrumento de distribucién equitativa de beneficios y cargas, en él debe
quedar resuelta la distribucién proporcional entre las diferentes fincas de las
obligaciones dimanantes de su ejecucion, y todo ello debe constar en el Re-
gistro. Si, a pesar de que el proyecto de equidistribucion estableciera dichas
cargas, se omitio la publicidad registral de las mismas, el adquirente de buena
fe de la parcela puede pensar legitimamente que no quedan obligaciones

(88) Sobre estas y otras posibilidades, cfr. SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca
de bienes sujetos a proceso de urbanizacion, cit., pags. 354 y sigs. y alli referencias.

(89) Asi GONzALEZ SALINAS, Sistema de compensacion y terceros adquirentes de
suelo, cit., pdg. 225; SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribu-
cion, pags. 111 y 130; Fuertes, Urbanismo y publicidad registral, cit., pag. 40; CORRAL
GuoN, La publicidad registral de las situaciones juridicas urbanisticas, cit., pag. 196.

(90) Asi también SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistri-
bucion, pag. 130: «a consecuencia de la constancia registral de la afeccion de la finca,
estd legitimado pasivamente, en el procedimiento de apremio, el titular de la misma,
segun el Registro. En otro caso, es decir, si no constare inscrita la afeccién de la finca
de resultado, la via de apremio sélo podria dirigirse contra el propietario con quien se
siguié el procedimiento de equidistribucién, pero no contra los sucesivos adquirentes»;
ARrNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 175: «mencién
que tiene como finalidad bésica evitar la aparicién de una terceria»; CARRASCO PERERA,
Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit., pags. 134 y 137.
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pendientes de cumplimiento. Adema4s, argumentando por un camino diferente,
llegariamos a la misma solucién: normalmente la omisién de una inscripcién
obligatoria comporta responsabilidad del obligado a promoverla; esa respon-
sabilidad deberia abarcar los gastos cuya procedencia y cuantia se omitié
consignar en el Registro.

Nos debemos referir con mayor brevedad, a otras cuestiones que suscita la
materia tratada. Un segundo concepto juridico, junto con el de obligacién urba-
nistica, resulta utilizado por la normativa: el de afeccién real. ;Qué significa,
desde el punto de vista de la técnica juridica, esta afeccién? Se sostiene gene-
ralmente, y parece que debe aceptarse esa explicacion, que se trata de una ga-
rantfa real (91). Se ha afadido que el propietario responde de la obligacién de
urbanizar «con el valor de la cosa, no con su propio patrimonio presente y fu-
turo» (92); esta idea no nos parece correcta: la afeccién implica que la respon-
sabilidad se concreta ab initio en la finca, pero no excluye la responsabili-
dad del articulo 1.911 del Cédigo Civil, porque la limitacién de la responsa-
bilidad al bien sujeto en garantia es excepcional, incluso en la hipoteca
(cfr. art. 140 LH). Por otra parte, esa garantia, segin el Predmbulo del propio
Reglamento, respetaria el principio de especialidad (93); pero, para nosotros,
con la mejor doctrina, no hay tal respeto, sino un apartamiento voluntario de
ese principio, pues la afeccion se refiere no al saldo de la cuenta provisional de
los gastos de urbanizacién, sino a una cuota de los gastos que finalmente se
produzcan, que pueden ser muy diferentes; otra cosa serd que esta norma pueda
entenderse justificada por el interés publico que protege (94).

(91) En este sentido, GONZALEZ SALINAS, Sistema de compensacion y terceros adqui-
rentes de suelo, cit., pags. 225-226: «la afeccién... lo que supone es, ni méds ni menos,
que el surgir ex novo de un derecho real de garantia, sobre las nuevas parcelas al adju-
dicarse». En el mismo sentido: CorRAL GUON, La publicidad registral de las situaciones
Jjuridicas urbanisticas, cit., pdg. 197; Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o
hipotecario, V, cit., pdg. 182; FUerTEs, Urbanismo y publicidad registral, cit., pags. 40
y 49. En contra, ArRNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y urbanismo, cit., pags. 299
y sigs., y La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 171.

(92) Asi SAncHEz Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a proceso de
urbanizacion, cit., pag. 353.

(93) Asi el Preambulo: «en materia de afeccién al cumplimiento de obligaciones
urbanisticas se ha procurado una redaccién adecuada a los principios registrales de espe-
cialidad y de prioridad».

(94) Para SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucion,
cit., pag. 129: «En este caso, al igual que en algunas afecciones fiscales, se produce una
excepcién al principio hipotecario de determinacién o especialidad, justificada porque el
interés piblico urbanistico exige estar necesariamente al saldo definitivo, pues, en otro
caso, no se sabria quién ha de sufragar y responder del exceso respecto del saldo de la
cuenta provisional, y porque, al mismo tiempo, la afeccién tiene una duracién determi-
nada, que compensa, en cierto modo, la indeterminacion de cantidad». Sigue en este punto
a Garcia GArcia, «La reparcelacién y la compensacién en relacién con el Registro de la
Propiedad», en RCDI, 1986, pags. 1400-1401. Este interés piiblico, justificante de la
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En tercer lugar, hay otro efecto previsto en la norma reglamentaria y que,
aparentemente al menos, carece de apoyo en una norma legal: la afeccién
comporta un derecho prioritario sobre cualquier otro que gravite sobre el
inmueble (95), salvo los que provengan de deudas tributarias.

Esta dltima anomalfa normativa no ha pasado inadvertida a la doctrina que
ya con ocasién de la disposicidn de los articulos 126 y 178 RGU, precedentes
directos del precepto que ahora comentamos, se pronuncié sobre su falta de
cobertura legal y su contraste con el articulo 1.925 del Cédigo Civil. Verda-
deramente el reproche es dificilmente soslayable, pues no resulta sencillo
encontrar una norma de rango legal habilitante de esas disposiciones, aunque
se hayan apuntado algunos argumentos. Seguin algin autor, el fundamento de
esta alteracion del rango deberia buscarse en el hecho de que la equidistribu-
cién viene a afectar a todas las titularidades existentes sobre las fincas «por
lo que a_todos debe gravar la afeccién, siendo la dnica forma técnica de
conseguirlo el establecer esa preferencia respecto a las cargas anteriores» (96).

No se debe dejar de considerar que la afeccion y el pretendido privilegio
se refieren a una deuda que, segun el articulo 19.2 NCRH, es deuda del

norma, resulta subrayado también por ArNAIz EGUREN, La inscripcion registral de actos
urbanisticos, cit., pAg. 170; Garcia GArcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario,
V, cit., pags. 231 y 307. Una consecuencia importante de esto es que la afeccién no
constituye una garantia en favor de los particulares a quienes se les adeuden las obras de
urbanizacion: asi GONZALEZ SALINAS, Sistema de compensacion y terceros adquirentes de
suelo, cit., pag. 231; Garcia Garcia, op. ult. cit., pdg. 307. La RDGRN de 8 de junio de
1999, dice ser correcta esta interpretacion, aunque acepte la prictica de una anotacién
preventiva sobre las fincas afectas solicitada por un particular, por entender que este
extremo no puede estar sujeto a calificacion.

(95) Se ha subrayado que «de ser vdlida esta prevision reglamentaria... habriamos
encontrado un importante factor de riesgo para el acreedor hipotecario que puede ver
cOmo por circunstancias posteriores al tiempo de constitucion de la hipoteca se antepon-
drfan otros acreedores para el cobro en relacién al valor de la cosa hipotecada»: as{
SANcHEZ Ruiz VaLpivia, La hipoteca de bienes sujetos a proceso de urbanizacién, cit,
pag. 356.

(96) Asi Garcia Garcia, hoy en Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V,
cit., pdg. 184, recogiendo palabras de un trabajo suyo de 1985. En el mismo sentido,
SAncHEzZ CALERO, Aspectos registrales del proyecto de equidistribucién, cit., pag. 127. El
derecho de garantia no gravaria tinicamente sobre el propietario, sino que afectaria tam-
bién a los demas titulares de derechos sobre la cosa que, en principio, no son deudores.
Se argumenta, para defender esta conclusion, que la diccién legal de la norma que esta-
blecia esta afeccion se referia a la afeccién «de las parcelas» [asi el art. 167.c) del TR
1992, hoy no vigente, y en las correspondientes normas autonémicas en la actualidad]:
expresamente en este sentido: GONZALEz SALINAs, Sistema de compensacion y terceros
adquirentes de suelo, cit., pag. 228, que entiende que eso significa afeccién de todos los
derechos sobre la misma. Para justificar dicho criterio se dice que todos los derechos y
cargas que existian se benefician de las plusvalias generadas por la ejecucién del planea-
miento, por lo que deben quedar afectos a los costes de la urbanizacién: Asi FUERTES,
Urbanismo y publicidad registral, cit., pag. 41, GONZALEZ SALINAS, Sistema de compen-
sacion y terceros adquirentes de suelo, cit., pag. 228.
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propietario (97); no parece muy correcto deducir lo contrario del hecho de
que todas las titularidades que recaen sobre una finca estén sujetas,a los
deberes urbanisticos como a veces se pretende (98). En cualquier caso, la
anterior argumentacién olvida que el problema es el de la admisibilidad o no
del privilegio concedido por un Reglamento sin cobertura legal. Para nosotros
se puede proponer doctrinalmente la idea de que para viabilizar la afeccién
sea necesario e ineludible establecer un privilegio que se anteponga a todos
los demads derechos. Pero por justificada y razonable que parezca, no es valida
su introduccién en un Reglamento, ignorando una norma contraria de rango
superior (99).

IV. LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS
1. EN GENERAL

La regulacién de las anotaciones preventivas para reflejar registralmente
la incoacién de expedientes sobre disciplina urbanistica y la interposicién de
recurso contencioso-administrativo sobre la anulacién de instrumentos del
planeamiento, de sus instrumentos de ejecucién o de las licencias, constituy6
una importante novedad introducida en nuestro derecho por la Ley de 25 de
julio de 1990 (100). En la actualidad, con mayor detalle, establece el articu-

(97) Asi claramente, SANCHEZ CALERO, Aspectos registrales..., cit., pdg. 131: «esta
regla sélo es aplicable en el caso de que el pago se realice por alguno de los titulares de
los derechos que en la misma se citan, no cuando quien cumple es el propietario de la
finca, pues €l es el deudor y los demds derechos han de subsistir en su integridad». De
la misma opinién, GArcia GArcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit,
pag 194.

(98) Por ejemplo, ArNAiz EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit.,
pags. 296 y 300, con referencia al articulo 22 de la anterior Ley del Suelo. El articulo 21
LS, y todos sus antecedentes han ignorado la responsabilidad de titulares distintos del
propietario, éste serd un reproche que se le pueda dirigir a 1a norma (asi CARRASCO PERERA,
Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit., pag. 132); pero no se puede ignorar
que todas las normas legales que han tratado de los deberes urbanisticos se refieren
siempre al propietario.

(99) En este sentido: SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, La hipoteca de bienes sujetos a
proceso de urbanizacién, cit., pag. 361, con referencias a la opinién de otros autores.
También, DEL Pozo CARRASCOsA, El sistema de compensacion urbanistica, cit., pag. 153.

(100) Vid., por ejemplo, ArNAIz EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo,
cit., pdg. 583. Subraya también esa importancia, Garcia Garcia, Derecho inmobiliario
registral o hipotecario, V, cit., pdg. 603: «La disciplina urbanistica se desenvuelve en
relacién con las fincas en las que se han cometido las infracciones, y el Registro de la
Propiedad puede ser un instrumento de refuerzo de la Administracién actuante para con-
seguir el respeto de la legalidad vigente y la eficacia de los actos administrativos tenden-
tes a la restauracién de la legalidad infringida». En cambio, la anotacion preventiva en
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lo 1.5 NCRH: que serd inscribible «la incoacién de expedientes que tengan
por objeto la declaracién de incumplimiento del deber de urbanizar o edificar
o que se instruyan en materia de disciplina urbanistica sobre fincas determi-
nadas, asi como la iniciacién del procedimiento que tenga por objeto el apre-
mio administrativo para garantizar el cumplimiento de las sanciones impues-
tas». Igualmente el nimero 6 afiade que es inscribible «la interposicién de
recurso contencioso-administrativo que pretenda la anulacién de los planes de
ordenacién, de sus instrumentos de ejecucién o de las licencias, asi como de
la demanda formulada en dicho recurso».

Las anotaciones proceden en los casos en que la obligacién que se preten-
da ejecutar sea imputable al titular de unos bienes concretos, precisamente
aquellos sobre los que se deba ejecutar, y que dicha obligacién derive del
planeamiento o de sus instrumentos de ejecucion; no procede, en cambio, este
tipo de anotacién cuando la obligacién no afecte mds que personalmente al
deudor (101). Ante ello, enseguida resplandece la relacién de la materia con
el objeto principal de nuestro estudio, lo que a su vez explica la limitacién de
la tematica que trataremos. En efecto, ante la regulacién legal de este modo
de acceso al Registro se nos plantea, si acaso ese acceso constituye un pre-
supuesto para la oponibilidad del acto. Pudiera verse un obsticulo para ello

el procedimiento de apremio para garantizar el cobro de las sanciones impuestas era una
posibilidad utilizada de forma generalizada con anterioridad a la citada Ley. Cfr., en este
sentido: LAso MARTINEz, «Las anotaciones preventivas de origen administrativo creadas
por la Ley de 25 de julio de 1990», en RDU, nim. 122, 1991, pag. 298; CorrAL GUON,
La publicidad registral de las situaciones juridicas urbanisticas, cit., pdg. 218. A noso-
tros esta iltima posibilidad nos interesard menos por no interferir con el problema de la
oponibilidad legal.

(101) Cfr. en este sentido, Laso MARTINEz, Las anotaciones preventivas..., cit.,
pag. 322: «No parece razonable que sean amparables en la anotacién obligaciones gené-
ricas imputables personalmente a alguien sin referencia expresa a cargas o prestacioness
debidas a la titularidad sobre bienes inmuebles y precisamente por razén del planeamiento
urbanistico o sus instrumentos de ejecucién. Deben ser siempre, en efecto, prestaciones
legalmente exigibles por razén de los bienes de que sea titular el obligado a cumplirlos».
Respecto de las resoluciones que imponen obligaciones de hacer, hay que convenir con
Laso MARTINEZ en que «por si mismas estas resoluciones no provocan efectos patrimo-
niales de carécter real, ya que se desenvuelven en el campo de las obligaciones, eso si,
no personalisimas, porque en todo caso son obligaciones propter rem, Gnicas anotables,
segin dijimos. Frente a la resolucion, suponiendo que sea firme en via administrativa, el
obligado puede hacer lo que se le impone o dejar de cumplirlo. En el primer caso no
plantea problema alguno; en el segundo puede acudir la Administracién a los medios de
ejecucion privilegiados que le den las leyes y hacerlo por si misma a costa del obligado.
Como la obligacion de hacer se desarrolla en el campo de los hechos y no del derecho
inscribible, se ejecuta y dnicamente es reversible contra el obligado cuando la ejecucién
subsidiaria ha dado lugar a un coste econémico que tiene que repetirse contra él, por lo
cual, si la administracion desea utilizar mecanismos registrales, puede utilizar la medida
comun de la anotacién de embargo, pero sin que ello implique especialidad alguna»: asi
en Las anotaciones preventivas..., cit., pag. 331.
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en la obligacién de ]la Administracién de restaurar el orden juridico perturba-
do, asi como en la llamada «subrogacién legal» de los terceros adquiren-
tes (102). A partir de estos datos lo inico que se podria afirmar es que los
terceros adquirentes deben soportar siempre, haya o no anotacién, las conse-
cuencias del ilicito urbanistico por la natural vocacién de oponibilidad de las
obligaciones o cargas propter rem que dimanan de las normas objetivas. Sin
embargo, el acto administrativo o judicial, preciso para la aplicacién en el
caso concreto de esas obligaciones, no puede tener oponibilidad erga omnes
por mas que el articulo 21.1 LS parezca decir lo contrario (103). Cabe pen-
sar que es aqui donde intervendria el Registro dotando de oponibilidad a estos
actos que de suyo no la tienen. Y no la tendrian, repetimos, no porque las
limitaciones urbanisticas no afecten a tercero, sino porque un acto adminis-
trativo o una sentencia no puede afectar a su destinatario si no ha podido
conocer de su existencia y tramitacién (104). Es la tramitacion de éstos el
objeto propio de la publicidad en este caso.

Un segundo obsticulo contra la automatica oponibilidad, es que tal opo-
nibilidad abocaria a unas anotaciones con una simple eficacia de «publicidad
noticia pura» y esta forma de «publicidad» de los asientos registrales de
contenido urbanistico s6lo estd regulada en relacién con las notas marginales
(cfr. arts. 309.3 TR, 1.992 y 73.2 NCRH), por lo que las anotaciones, en
principio, deben producir los efectos generales de la publicidad (105).

(102) Cfr. el mismo planteamiento en LAso MARTINEz, Las anotaciones preventi-
vas..., cit., pags. 301-302.

(103) Cfr. apartado II, 2.

(104) Desde otra perspectiva, CaRRASCO PERERA sefiala que el articulo 21 LS no se
pronuncia «sobre si el adquirente de buena fe puede ser sujeto pasivo de un expediente
de restauracién o restablecimiento de la legalidad urbanistica (vgr. derribo) resultante de
una infraccién cometida por el anterior titular. Algin autor responde positivamente,
imponiendo al adquirente de buena fe la carga de demoler las obras ilegales, aunque no
se hubiese tomado anotacién preventiva de incoacién de expediente de disciplina urbanis-
tica... De nuevo discrepo de esta ultravinculatoriedad de los deberes o vinculos o com-
promisos urbanisticos con caracter general. Creo que ha de distinguirse entre reintegra-
cién de la legalidad como consecuencia de la realizacién de obras incompatibles con la
ordenacién urbanistica real (vgr., construir en terreno verde), y realizaciéon de obras con
incumplimiento de los deberes urbanisticos cuya observancia permite patrimonializar las
facultades correspondientes. En este segundo caso, la oponibilidad urbanistica debe hacer-
se depender de la préctica de la anotacion preventiva antes de que el tercero de buena fe
haya adquirido el dominio»: asi en Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit.,
pags. 134-135. Para nosotros, desde luego, pueden distinguirse aspectos de la legalidad
urbanistica con sancién diferente. De lo que no estamos tan seguros es de si esas sancio-
nes diferentes implican un diferente trato en materia de oponibilidad frente a terceros. En
efecto, para CARRASCO habré casos en los que la infraccion permita la patrimonializacién
del resultado ilegalmente conseguido, pero si esto fuera asi, lo mas seguro es que el autor
de la infraccion pueda también beneficiarse de la patrimonializacién.

(105) En contra de esta afirmacién se muestra ARNAIZ EGUREN, Registro de la Pro-
piedad y Urbanismo, cit., pags. 586-587.
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2. LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
DE DISCIPLINA URBANISTICA

Pueden tener aplicacidn estas anotaciones en aquellos procedimientos que
se incoan en los casos en que «los particulares no se han sujetado al planea-
miento en los diferentes actos juridicos relacionados con la propiedad de los
terrenos y edificaciones» (106); asi se podrian citar los procedimientos en los
que se hagan valer 6rdenes de ejecucién de determinadas obligaciones de
hacer, o en casos de obras abusivas, ejecutadas sin licencia o excediéndose de
lo permitido en éstas, por tltimo, también en el caso de expedientes sobre el
cumplimiento de las cesiones obligatorias (107).

Cabria preguntarse con la doctrina si la subrogacion legal en las cargas y
deberes urbanisticos no hara innecesarias estas anotaciones. En efecto, si se
reconoce que la finalidad de las mismas es evitar la aparicién de terceros
protegidos, pero se dice que en materia urbanistica todos los terceros se en-
cuentran vinculados a las cargas, parece que se estd cayendo es una cierta
contradiccién (108).

(106) Asi GArcia GARCiA, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag.
603.

(107) Asi Laso MARTINEZ, Las anotaciones preventivas..., cit., pag. 325. Vid., tam-
bién ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 406; GARcia
GaRrcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pags. 609 y sigs. Sin
embargo, como subraya, por ejemplo, este iltimo, se debe tener en cuenta que el proce-
dimiento anotado debe tener trascendencia sobre el inmueble, no basta que conduzca a
una mera sancién econémica. Cfr. en ese sentido, articulo 56 NCRH. No obstante, quiza
a priori sea bastante dificil tener seguridad sobre el tipo de sancién a la que va a conducir
el procedimiento.

(108) Vid. en este sentido, Laso MARTINEzZ, Las anotaciones preventivas..., cit.,
pag. 315. Lo sigue Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V,
cit., pdg. 616. Para ArRNA1zZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pags. 408-409: «el problema podria plantearse, si una vez terminado el expediente de
infraccién, se pretende imponer su resultado a titulares protegidos por los asientos regis-
trales no notificados que han adquirido algin derecho en ignorancia del procedimiento
incoado por no haberse tomado la anotacién... cabe suscitar el problema... de si los
titulares registrales podrdn oponer su derecho frente a la Administracién en los términos
previstos en el articulo 32 de la Ley, incluso en los senalados en el articulo 34, si tienen
la condicién de terceros hipotecarios. Sobre esta materia, la opinién doctrinal es bastante
concorde en el sentido de que no existe una norma que proteja claramente al titular
inscrito frente al expediente no anotado, aunque seria deseable la elaboracién de tal
norma por razones de coherencia y de seguridad juridica. Este mismo criterio de eficacia
del expediente no anotado se refuerza si se tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 21
de la Ley del Suelo de 13 de abril de 1998, en la medida en que ratifica el principio de
subrogacion legal en toda clase de deberes urbanisticos»; por lo que concluye que «la
Administracién podrd imponer el contenido del acuerdo de terminacién del expediente
frente a cualquiera, si bien con los condicionamientos procedimentales oportunos de cuyo
cumplimiento le libera la practica de la anotacién». Nos parece criticable que al plantear-
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En nuestra opinién no hay tal contradiccion, porque los terceros se en-
cuentran vinculados por las normas, pero no por los actos de aplicacién de las
mismas de los que no recibieron notificacién, ni tuvieron de otro modo co-
nocimiento. Siguiendo a Garcia Garcia (109), se puede decir que los efectos
de las anotaciones preventivas son de tres clases:

1. Efectos de publicidad de la situacién urbanistica respecto a terceros.
Durante la fase de sustanciacién del procedimiento, la eficacia de la anotacién
es la de publicar la situacién de riesgo en la que se encuentra el inmueble, es
decir, que «sus efectos, durante esta fase, son en rigor idénticos a los de
cualquier anotacién de origen judicial» (110).

2. Posibilidad de inscripcidn ulterior de las medidas de disciplina urba-
nistica a favor de la Administracion actuante. La doctrina conecta este segun-
do efecto con el principio de tracto sucesivo si la decisién final ha de inscri-
birse en el Registro (111), porque entonces es necesario haber seguido el
procedimiento con el titular registral, o haberlo anotado para advertir a los
posibles adquirentes.

se si son o no aplicables al caso los articulos 32 y 34 de la LH, se argumente en pro de
la inaplicacién alegando la inexistencia de norma legal expresa que permita su aplicacidn;
entendemos que lo que tendria que existir es norma clara de la que se derive la inapli-
cacién. En segundo lugar, si la Administracién no puede oponer el contenido del acuerdo
sin ciertos requerimientos procedimentales es que el acto primigenio no es oponible,
porque, aunque no se diga, esos nuevos requerimientos procedimentales suponen renovar
el acto. Por eso el principio de inoponibilidad claramente actda en relacién con el acto
administrativo.

(109) Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag. 618.

(110) Asi Laso MARTINEZ, Las anotaciones preventivas..., cit., pdg. 331. No es in-
conveniente remitir en este punto a doctrina general hipotecaria, habida cuenta del encua-
dramiento de esta materia: vid.,, PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho
hipotecario, cit.., pag. 589; Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 111,
Madrid, 1995, pag. 495. Segin ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo,
cit., pag. 599: «la anotacién, durante su vigencia, habra ocasionado, al menos, las con-
secuencias propias de la publicidad simple caracteristicas de la anotacién preventiva de
demanda en su version cldsica o civil, es decir, la posibilidad de que tales mutaciones
afecten a quien inscribié con posterioridad, de tal forma que no pueda aducir su cardcter
de tercero protegido... Desde el punto de vista procesal, el tercero que adquiera se enten-
deré vinculado al procedimiento, de forma que dificilmente podra aducir causa alguna de
nulidad del expediente por ignorancia del mismo y, sobre todo, por ausencia de notifica-
ciones. Por tanto, los efectos citados constituyen la base esencial de la utilidad de las
anotaciones que estudiamos, sin perjuicio de su naturaleza ordinaria de asientos dirigidos
a la simple noticia de la situacién que afecta o afectard, en su caso, a la finca anotada».
Estamos de acuerdo con este autor, salvo con su ultima apreciacién sobre la «naturaleza
ordinaria» de estos asientos como expresivos de simple noticia. ;Simple noticia sobre
qué? Estd claro que no se puede sostener que la eficacia sea de simple noticia respecto
del expediente; pero, por otra parte, el efecto publicitario de la anotacién sélo se refiere
al expediente, no a la situacién urbanistica de la finca.

(111) Cfr. Laso MARTINEZ, Las anotaciones preventivas..., cit., pag. 316; GArcia
GaRciA, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pdg. 619.
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3. Mantener la llamada perpetuatio legitimationis pasiva, a lo largo de
la tramitacién del expediente administrativo, es decir, «legitimar ante la Ad-
ministracién... de manera permanente al sujeto pasivo de la obligacién» (112).
Consideramos que esta finalidad estd ciertamente presente en la anotacién
preventiva como una consecuencia mds de la publicidad que brinda; pero
no estamos de acuerdo en que sea necesaria la efectiva posibilidad de inter-
venir en la tramitacién del procedimiento, ni mucho menos que la oponi-
bilidad del acto resultante derive de que el adquirente haya «hecho dejacién
de la facultad de ser parte» (113). Para nosotros, lo que cuenta no es
la efectiva posibilidad de intervenir en el procedimiento, que quiz4 haya con-
cluido cuando el adquirente consulta el Registro, ni siquiera el efectivo cono-
cimiento por éste del contenido del Registro, sino la especial eficacia publi-
citaria de los asientos registrales que hace oponible frente al tercero el
resultado del expediente cuya existencia publicaba. Arbitrado legalmente el
mecanismo publicitario adecuado, seria el futuro adquirente el que deba va-
lorar la conveniencia de concretar definitivamente la adquisicién, contando
para ello con la posibilidad de recabar informacién complementaria sobre las
vicisitudes administrativas de la finca que, en otro caso, tendria dificultad
para conocer.

3. LAS ANOTACIONES EN EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El campo de actuacién de los procedimientos contencioso-administrati-
vos es de mayor amplitud que el de los expedientes disciplinarios estudia-
dos en el apartado anterior. El procedimiento contencioso puede referirse no
s6lo a los recursos contra los actos administrativos que resuelvan los expe-
dientes de disciplina urbanistica, sino también a la impugnacién del planea-
miento, los instrumentos de ejecucién y las licencias; es decir, el procedi-
miento puede tener relacién con actuaciones de la Administracién que no
respondan a actuaciones presuntamente ilicitas del administrado (114). Sin
embargo, debe tratarse de procedimientos que admitan la anotacién preven-

(112) Laso MARTINEZ, Las anotaciones preventivas..., cit., pag. 317.

(113) Asi Laso MARTINEZ, Las anotaciones preventivas..., cit., pag. 319: la frase
completa es la siguiente: «si la anotacion ha sido tomada, la Administracién que tramita
el procedimiento... sabe ciertamente que nunca podra aparecer un tercero que desconozca
su existencia, con lo cual, ademds de asegurar la posibilidad de cumplimiento del fallo,
se hace efectiva la imposibilidad de indefensién, ya que si alguien adquiri6 el bien,
resultando del Registro la existencia de un procedimiento en marcha, es que ha hecho
dejacion de la facultad de ser parte».

(114) Cfr. Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag.
641; ArNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 452.
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tiva sobre una finca concreta (115), por lo que el proceso debe afectarle
directamente y tener por objeto una materia con trascendencia real (116).
Por eso no nos parece posible la anotacién en la mayoria de los casos de
impugnacién de los Planes de Ordenacidn, por mas que literalmente resulte
admitido (117).

La funcién de estas anotaciones preventivas es publicar con eficacia frente
a terceros la existencia de un proceso que afecta a un inmueble determina-
do (118). Al igual que en el caso analizado en el apartado anterior, dicha
anotacion preventiva permitiria:

Dar a conocer la existencia del procedimiento a quien en cada momento
sea titular de algin derecho sobre el bien, aunque no sea el titular que inici6
el procedimiento, y, en consecuencia, permitir oponer el efecto patrimonial
final de la sentencia a todos los titulares que lo sean al pretenderse ejecutar
la misma.

Lograr el acceso al Registro de las consecuencias de la sentencia que asf
lo requieran, sin que lo pueda impedir la aparicién de terceros adquiren-

(115) Sobre la materia pueden verse: Garcia GArcia, Derecho inmobiliario registral
o hipotecario, V, cit., pigs. 642y sigs.; ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos
urbanisticos, cit., pags. 456 y sigs.

(116) Cfr. Laso MarTINEZ, «Cautelas registrales para el proceso contencioso-admi-
nistrativo», en REDA, nim. 77, 1993, pags. 78 y sigs., si bien este autor no excluye la
utilizacién de la anotacién en otros casos, por ejemplo, en el ejercicio de una accién
publica: «se otorga de este modo una publicidad seguida o no de efectos patrimoniales
que si agota sus efectos en si misma es encuadrable en lo que se ha llamado publicidad-
noticia que sirve para dar a conocer a terceros la existencia del proceso y advertirles del
riesgo que contraen con la adquisicién». Pero en estas hipdtesis pensamos que no se
deben omitir las exigencias propias de la anotacién. En este sentido, FUERTES, Urbanismo
y publicidad registral, cit., pags. 80-81: «sélo interesard la practica de esta anotacién
cuando a resultas de la sentencia se modifique o altere la titularidad del dominio o algin
derecho real inscrito... Este requisito acota y equilibra las importantes consecuencias que
una anotacién preventiva de demanda puede tener, ante la posibilidad de ejercitar una
accién publica para proteger la legalidad urbanistica».

(117) Seglin ArNA1Z EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pag. 460: «en estos casos, 0 no serd posible la anotacién, o si se pretende resultara
indispensable la determinacién del inmueble anotado y su relacién con el acto impugnado
en el propio titulo por el que se ordene la medida preventiva. Ahora bien, en cuanto a sus
efectos serdan normalmente de publicidad noticia pura, pues el Plan, como tal, no entra
nunca en la determinacién de titularidades». Precisamente por esta ultima razén nos
parece poco admisible autorizar una anotacién preventiva en estos casos, aparte de que
el articulo 71 NCRH no parece estar pensando méds que en sentencias que se refieran a
materias que tengan trascendencia real. Por otra parte, si la eficacia es de publicidad-
noticia pura estaremos interpretando extensivamente una norma sélo aplicable a las notas
marginales, lo cual ya lo hemos considerado inadmisible.

(118) Asi Fuertes, Urbanismo y publicidad registral, cit., pag. 81: «la finalidad de
esta anotacién preventiva es claramente cautelar, anunciar la posible modificacién de la
titularidad o derecho inscrito a los futuros adquirentes ante la existencia de un conflicto
judicial».
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tes (119). Evidentemente, no es necesario haber practicado la anotacién para
el posterior reflejo registral de las consecuencias de la sentencia, si el titular
inicial no ha cambiado, pero si si ha aparecido un tercer adquirente no tenido
en cuenta en el proceso (120).

Si la sentencia no comporta efectos registrales especificos porque no queda
afectado el derecho inscrito ni la finca registral, asi, por ejemplo, cuando la
resolucién judicial verse sobre una obligacién, la anotacién sélo significa
«reforzar la subrogacién legal y advertir al tercero que ha podido ser parte en
el proceso que, al ser aquélla favorable, tiene que cumplir la obligacién im-
puesta» (121). Esta opinién nos confirma en que el valor de la anotacién es
garantizar la oponibilidad de la resolucion judicial.

V. LAS NOTAS MARGINALES
1. LAS NOTAS MARGINALES Y SU EFECTO PUBLICITARIO

La primera razén de ser de este apartado es recordar, desde la teoria
general del Derecho registral, que el asiento de nota marginal no presenta
caracteristicas y efectos similares en todos los casos, y que no siempre pro-
duce el efecto normal predicable de la publicidad registral. En coherencia con
ello, nuestra doctrina suele entender que existen diferentes tipos de nota, y
que, de los tres tipos fundamentales de notas marginales, s6lo las de modifi-
cacioén juridica y las suceddneas de un asiento principal tienen eficacia sus-
tantiva; mientras que las de oficina carecen por completo de dicha efica-
cia (122).

(119) Cfr., en este sentido, Laso MARTINEZ, Cautelas registrales..., cit., pags. 82-83.

(120) En este sentido, ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisti-
cos, cit., pdg. 461: en caso de que no exista anotacién preventiva, «la sentencia sélo sera
inscribible si el procedimiento se ha dirigido contra todos los titulares registrales que
tengan ese caracter en el momento de la presentacién del testimonio del fallo, pues en
otro caso no podra ser inscrita por aplicacién directa del articulo 20.1 de la Ley Hipo-
tecaria»; de la misma opinién, Laso MARTINEz, Cautelas registrales para el proceso
contencioso-administrativo, cit., pag. 89.

(121) Asi Laso MarTiNez, Cautelas registrales..., cit., pag. 90. Cfr., los textos de
este mismo autor citados supra en nota 102, relativos a las resoluciones que imponen
obligaciones de hacer «por si mismas estas resoluciones no provocan efectos patrimonia-
les de caracter real, ya que se desenvuelven en el campo de las obligaciones, eso si, no
personalisimas, porque en todo caso son obligaciones propter rem»: asi en Las anotacio-
nes preventivas..., cit., pag. 331.

(122) Valga remitirse en este punto a obras generales como la de Lacruz, Elemen-
tos, 11 bis, cit., pags. 236 y sigs.; Diz Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial, 1II, cit., padgs. 503 y sigs.; y entre los que se dedican a las relaciones del Registro
con el Urbanismo: ArNAIZ EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pig. 44.
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A la vista de esta clasificacidn, la doctrina especializada en las relaciones
del Registro con el Urbanismo ha ensayado una sistematizacién de las notas
marginales con contenido urbanistico. Asi se habla de: notas de simple refe-
rencia, que tendrian por fin relacién con distintos asientos del Registro o de
Registros distintos (arts. 36, 39 y sigs., 79.1 y 80 NCRH); notas modifica-
tivas, que son las que advierten a terceros de la modificacién o extincién de
un derecho (arts. 5, 20.1, 22, 28, 87 y 88 NCRH); notas sustitutivas de otro
asiento (arts. 16 y 47 NCRH); notas con efecto de publicidad noticia pura
(art. 65.2 NCRH) y notas que simultdneamente tienen cardcter modificativo
y de publicidad noticia pura (arts. 79 y 80) (123).

En sus lineas generales nos parece que se puede aceptar la anterior clasi-
ficacién, pero es necesario hacer algunas precisiones (124). En primer lugar,
las notas de los articulos 79 y 80 aparecen incluidas en dos de las anteriores
categorias: como notas que relacionan asientos diferentes, y como notas que
simultineamente tienen cardcter modificativo y de publicidad noticia pura. Es
dificil aceptar este modo de proceder: si la nota es algo mas que de relacién
entre asientos diferentes y de publicidad noticia pura no se deberia incluir en
esas categorias, sino en las de notas modificativas. La razén salta a la vista:
si la publicidad noticia pura venia definida como la propia de unos asientos
que «solamente» informan de la situacién urbanistica de la finca, no estaria-
mos ante este tipo de publicidad cuando el asiento produjera algin efecto
mas. Por este mismo motivo pensamos que el dltimo tipo de notas de la
clasificacion anterior no debe mantenerse, porque las cualifica con caracteres
que son contradictorios.

En segundo lugar, parece muy discutible incluir la nota del articulo 65.2
NCRH entre las que generan publicidad noticia pura. La referida nota, como
puede comprobarse consultando el precepto, es una nota cancelatoria de otra
nota marginal; en concreto de la que pone fin, en ciertos casos, al expediente de
disciplina urbanistica. Segiin hemos sostenido mas atras, fundandonos en la que
entendemos que es la mejor doctrina en esa materia, si la tramitacion de estos
expedientes accedia al Registro mediante una anotacién preventiva era para
garantizar su oponibilidad a los posibles terceros; 16gicamente, cabe pensar que
esa misma sea la razén de que de la resolucion final se tome razén en el Regis-
tro, seguin los casos, mediante los asientos de inscripcién, una nueva anotacién
preventiva o una nota marginal (125). Nos parece un error de perspectiva decir
que un asiento de este tipo se mueve «dentro de la eficacia de la publicidad

(123) En este sentido, ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisti-
cos, cit., pags. 506-507.

(124) El propio ArNA1Z EGUREN, loc. cit., considera discutible la clasificacién que
propone.

(125) Cfr. articulo 63 NCRH.
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noticia pura, puesto que se limita a advertir a quien consulta el Registro del
deber que incumbe a su titular registral. En tal sentido, en caso de adquisicién
de la titularidad del inmueble por un tercero, éste queda vinculado al cumpli-
miento como consecuencia del principio de subrogacién legal en los deberes
urbanisticos del transferente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 de
la Ley del Suelo, de tal forma que, a tal efecto, es indiferente que conste o no
tal obligacién del contenido del folio registral» (126). Nuestra opinion, ya rei-
terada, es otra: la subrogacién en los deberes legales relativos a la propiedad no
implica que sea oponible al tercer adquirente un acto administrativo singular
que ni le fue notificado ni tuvo medios para conocer. Precisamente de aqui nace
la conveniencia de utilizar el Registro para predisponer un mecanismo fiable de
cognoscibilidad de la existencia de la tramitacion de dichos actos. Por eso, si se
cancelara la nota practicada al término del procedimiento, el resultado de éste
dejaré de ser oponible a los terceros adquirentes.

2. LoS DISTINTOS TIPOS DE NOTAS MARGINALES CON CONTENIDO URBANISTICO

El examen de cada una de las notas marginales reguladas en el ordena-
miento nos confirma también en que el sistema de la publicidad noticia pura
ni siquiera en relacién con ellas tiene plena vigencia. Deberemos distinguir
los diferentes supuestos, no sin antes advertir que algunas de las notas mar-
ginales han sido analizadas previamente, y por tanto no lo serdn ahora:

a) Nota marginal sobre las condiciones impuestas en la licencia. Para el
articulo 74 NCRH: «cuando con ocasién de la concesién de licencias o de
autorizacién de otras resoluciones administrativas, se impongan condiciones
que han de cumplirse en la finca a la que afectan, con arreglo a las Leyes o
a los Planes, tales condiciones podrdn hacerse constar por el Registrador de
la Propiedad mediante nota marginal». Este precepto plantea grandes proble-
mas de interpretacion; el primero de ellos es el propio concepto central de su
regulacién: el de «condiciones de las licencias». Para ArNAIz, y pensamos que
su afirmacion debe admitirse, estas condiciones «haran normalmente referen-
cia al uso limitado de la construccién para la que se concede la licencia, a los
usos complementarios de necesaria creacidn, a aspectos estéticos a conservar
o a determinaciones especificas sobre obligaciones urbanisticas de hacer o no
hacer a que puede quedar compelido cualquiera que ostente la titularidad de
la finca» (127).

(126) Asi ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pags.
438-439.

(127) Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pags. 513-514. Aunque el término
«condicién» es el que impuso la Ley de 1990, claramente se puede apreciar con facilidad
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Para la doctrina no parece que fuera posible imponer, ni incluir en el
Registro, las condiciones que no resulten de las Leyes ni de los Planes, sino
que sean determinaciones discrecionales de la Administracién (128). En co-
herencia con esta afirmacion, serfa necesario admitir que estas notas simple-
mente generan una publicidad noticia pura: informan de la existencia sobre el
inmueble de una obligacién legal (129). Es esa, por otra parte, la eficacia que
el articulo 309.3 TR 1992 y 74.2 NCRH asignan a estas notas.

Sin embargo, desde el dmbito administrativo se ha sostenido, en clara
oposicidn a este régimen normativo, que si las cargas se llevan al Registro es
para garantizar una oponibilidad de la que naturalmente se encontrarian pri-
vadas; se trataria, pues, de atribuir a estas notas la funcién publicitaria tipica
de los asientos registrales (aunque no siempre acompaiie a las notas margina-
les). Los términos concretos de esta opinién son los siguientes: «No es dificil
apreciar el interés que persigue la difusién de los limites y condicionantes a
los que se somete una licencia urbanistica. Su constancia registral sujetard a
todo futuro adquirente de un inmueble al correcto cumplimiento de las espe-
cificas condiciones impuestas (...) Al facilitar el conocimiento de condiciones
especiales, los adquirentes no podrdn amparar su ignorancia y consiguiente
incumplimiento en el principio de fe publica registral. Quedan fuera de este
marco, como es 16gico, las limitaciones y prohibiciones derivadas del planea-
miento que, como prohibiciones legales, no acceden al Registro y, por tanto,
frente a ellas no puede oponerse la publicidad registral. Sin embargo, las
condiciones especificas de una licencia, como obligaciones de caracter singu-
lar, deben ser publicadas o difundidas por el Registro para dotarlas de una
eficacia erga omnes» (130). Segin nos parece, la tesis expuesta en este texto

que no se trata propiamente de condiciones, sino de cargas. Asi también ARNAIZ EGUREN,
La inscripcién registral de actos urbanisticos, cit., pag. 507: «El término “condiciones”
... en general, habrd de entenderse como equivalente a “limitaciones” u “obligaciones”».

(128) En este sentido, GARcia GARcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario,
V, cit., pdg. 1028, nota 240: «lo que no cabria, y ello entra en la calificacion registral,
es hacer constar condiciones de las licencias que no resultaran de las Leyes ni de los
Planes, sino que fueran meras determinaciones discrecionales del Ayuntamiento». No
obstante, se debe hacer notar la dificultad que el Registrador tendrd para apreciar la
legalidad de la condicién: ArRNAIz EGUREN propone que la licencia cite la norma en la que
se fundamente la misma: asi en Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 511.

(129) ArNA1Z EGUREN, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 509: «la
diccién legal es clara y ofrece pocas dudas, de forma que, al menos en lo que se refiere
al supuesto tipificado en el articulo 307.4, la realidad es que no se puede hablar de otros
efectos que los limitados del articulo 309.3». De la misma opinién, Garcia GARCia,
Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit., pag. 540: «se trata de ... reforzar
la publicidad de las leyes y de los planes a través de la publicidad registral» (nosotros
diriamos mas bien: reforzar la publicidad de las leyes y de los planes a través del Regis-
tro; la publicidad registral es un efecto que precisamente no se da en este caso).

(130) Asi Fuertes, Urbanismo y publicidad registral, cit., pags. 60-61. En contra,
CARRASCO PERERA, Relaciones civiles con contenido urbanistico, cit., pdg. 139, para quien
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encuentra importantes dificultades; en primer lugar, resulta dificilmente admi-
sible que la Administracién pueda imponer cargas de forma discrecional, es
decir, sin fundarse en la Ley ni el Planeamiento. El tnico cauce viable para
el valido establecimiento de esas «cargas» serian los «compromisos» del
particular con la Administracién, que, por otra parte, sabemos que pueden
acceder al Registro en virtud del articulo 21 LS. Pero, aunque se aceptara
esta posibilidad, ;seria admisible publicar ese pretendido compromiso me-
diante una simple nota marginal? En principio, la respuesta a esta pregunta
parece que debe ser negativa y serfa exigible para publicar el acuerdo un
asiento de inscripcidn. Por otra parte es evidente que el simple otorgamiento
de la licencia con cargas no es acreditativa de la existencia de un acuerdo o
compromiso de la Administracién con el propietario (131).

Por otra parte, si se admitiera la opinién criticada, encontrariamos una
disfuncionalidad normativa que la haria dificilmente viable. Nos referimos al
hecho de que el articulo 74.1 sefiale que la nota marginal se toma a instancia
del titular registral de la finca; si la funcién de la nota es la de dotar de
eficacia erga omnes a las condiciones especificas de una licencia, no se nos
ocurre qué interés pueda tener el titular registral en practicarla: mas bien seria
la Administracién la interesada en obtener la publicidad de esas condiciones
que, caso contrario, no vincularian a tercero. En realidad, este obsticulo se
alza también como un importante limite para la propia aplicacién practica de
la norma (132), se la interprete como se la interprete, y, desde luego, com-
promete la consecucién de las finalidades que se dice buscar con la publicidad
noticia pura; en efecto, si con ella quiere complementarse la publicidad propia
de las normas, mal camino parece ser dejar la existencia o no de ese comple-
mento al interés meramente privado del propietario.

b) Nota marginal sobre la declaracion de ilegalidad de las licencias. La
hipétesis se refiere al caso de una obra nueva que accede al Registro ampa-
rada en una licencia que, posteriormente, se anula por demostrarse que era
contraria al planeamiento. Se regula esta cuestién en el articulo 75 NCRH
que, al decir de ArNA1z, ha perdido cierta actualidad porque responde al
contenido del articulo 40 TR de 1992, hoy derogado. Segin este autor el

todas esas cargas al margen de las normas «no resultan vinculantes en absoluto para los
terceros adquirentes», aunque haya mediado el acuerdo entre el primer propietario y la
Administracién, «ni tan siquiera si el cumplimiento de estos requisitos se ha incorporado
como condicién a la licencia que se hubiera emitido».

(131) Quiza por estas razones, aunque no invoca ninguna en concreto, GARciaA GAR-
cia concluya que «nada de esto tiene que ver con los “compromisos” entre el particular
y la Administracién competente a que se refiere el articulo 21.1 de la Ley del Suelo 6/
1998, de 13 de abril»: asi en Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
pags. 540-541.

(132) En la doctrina se ha subrayado también que esa exigencia llevard consigo la
escasa prictica de estas notas: asi FUERTES, Urbanismo y Publicidad registral, cit., pag. 60.
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precepto no conserva significado en cuanto a uno de sus aspectos: el relativo
a la llamada (en el TR 1992) no patrimonializacién de la obra nueva ilegal;
aunque si «a efectos de dar a conocer la situacion de ilegalidad de lo cons-
truido», con una eficacia de «publicidad noticia pura» (133). Para nosotros,
efectivamente, esta es la eficacia de la nota; pero, afiadimos, ello estd en
perfecta coherencia con la naturaleza que tradicionalmente se ha atribuido al
reflejo registral de la obra nueva: es un mero dato de hecho sin eficacia a
efectos de publicidad.

Sin embargo, desde hace algunos afios se ha comenzado a cuestionar que
esa conclusién tradicional sea la aceptable (134), e incluso, recientemente, se
ha sostenido que esa nota marginal evitaria la posible aparicién de terceros
protegidos por el articulo 34 LH frente a los que no pueda la Administracién
hacer valer la ilegalidad urbanistica. Para el autor que sostiene esta tltima
tesis, el mecanismo del articulo 22 LS, que exige para inscribir la obra nueva
la aportacién de la licencia y un certificado técnico de adecuacién de la obra
a la misma, generaria una apariencia de legalidad en favor de la obra nueva
inscrita (135).

(133) Asi ArNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pags.
515 y sigs.

(134) Cfr. Laso MaRrTINEZ, «La inscripcién de declaraciones de obra nueva en la Ley
de Reforma del Régimen Urbanistico y de Valoraciones del Suelo de 25 de julio de
1990», en RCDI, 1990, pags. 543 y sigs. Si bien el autor concluye, correctamente a
nuestro juicio, que: «El orden piblico parece demandar en tales casos que prevalezca la
legalidad material, incluso frente a terceros, sin perjuicio de que éste tenga derecho a ser
compensado por la ruptura de la apariencia de legalidad resultante de la licencia indebida
e incluso de la negligencia de la Administracién, al menos, que pudiendo utilizar las
medidas cautelares de aviso a los terceros no lo hizo» (pag. 545).

(135) Asi Garcia Garcia, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
pags. 544 y 637; dice, por ejemplo, en esta iltima: «Respecto a las declaraciones de obra
nueva que se hayan inscrito cumpliendo todos los requisitos previstos en la legislacién
urbanistica y en la legislacion hipotecaria, y, concretamente, contando con la licencia
municipal y el certificado del técnico, no creemos que pueda prevalecer la situacion
resultante del planeamiento frente a la apariencia provocada por el Registro de la Propie-
dad de acuerdo con el articulo 22 de la Ley del Suelo, por el documento administrativo
de licencia municipal y por el certificado del técnico, respecto a terceros adquirentes del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria que hayan comprado pisos que luego resulte que no
estén conformes con el planeamiento. Por razones de seguridad juridica, se impone en
este caso la prevalencia del articulo 34 de la Ley Hipotecaria sobre las previsiones del
planeamiento, pues éstas se trasladan a los interesados a través de la correspondiente
licencia municipal, por lo que si ésta se produjo equivocadamente, no puede determinar
una pérdida de derechos para los terceros confiados en el Registro y en el documento
emitido por el drgano competente para interpretar y aplicar el planeamiento a través de
la licencia». Reitera esta opinién en la op. cit, pag. 1029, nota 245: «En el caso de
tratarse de licencia ilegal por contravenir la ordenacién urbanistica, es decir, el planea-
miento, a pesar del valor normativo y piblico del plan, hay que tener en cuenta que los
terceros de buena fe, que adquirieron pisos del edificio o derechos reales sobre los mis-
mos, se apoyan no sé6lo en los asientos del Registro sino en la apariencia de legalidad del
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No nos convence esta ultima opinién. Es aceptable pensar que la obra
nueva, amparada en una licencia que después se declara ilegal, goza de apa-
riencia de legalidad; sin embargo, nada permite suponer que esa apariencia
deba fundamentar efectos registrales sustantivos. La declaracién de obra nue-
va ha venido entendiéndose tradicionalmente como una mera circunstancia
factica a la que el Registro no presta ninguna eficacia especial ulterior (136),
y nada hace suponer que ese sistema haya cambiado; tampoco la norma del
articulo 34 LH tiene como finalidad cubrir una hipétesis en la que no hay un
defecto en el titulo del transmitente, sino una ilegalidad urbanistica en la
construccion. Por otra parte, el mecanismo del articulo 22 LS no est4 dirigido
a «garantizar» la legalidad de la construccién que accede al Registro —eso
parece deducirse del hecho de que la certificacién técnica que se exige para
el acceso de la obra nueva al Registro no es necesario que provenga de la
Administracién (cfr. art. 50 NCRH)—, sino a reducir la posibilidad de acceso
de construcciones ilegales (137).

Es necesario recordar que si el Registro de la Propiedad puede producir
los efectos sustantivos que le son propios es, en gran medida, por haberse
arbitrado un sistema fiable de control de la legalidad de los titulos que acce-
den al mismo; ese es el sentido iltimo de la calificacién registral de los
titulos (138). Nada parece suponer que la simple intervencién de un técnico,
con la unica cualificacién que la que proviene de su condicién profesional,
pero sin necesidad de control alguno por parte de los Poderes Piblicos, pueda
dotar a la legalidad de las obras nuevas de suficiente fiabilidad como para
garantizar de ello a los terceros adquirentes. Si se sostuviera lo contrario, o
se llegara algin dia a instaurar otro sistema, no veriamos razones para no
extender la proteccién al titular actual, es decir, al que lleva al Registro la
obra nueva que se adecua a una licencia posteriormente declarada ilegal (139).

acto administrativo de licencia, consignado en el Registro conforme a lo dispuesto en el
articulo 22 de la Ley del Suelo de 13 de abril de 1998, por lo que parece que si no consta
la referida nota marginal, han de considerarse protegidos por la fe piblica registral,
conforme al articulo 34 LH». ArNAIz EGUREN afirma que el sistema de inscripcién de las
obras nuevas estd movido por la finalidad de «no crear una apariencia de licitud a través
del Registro»; sin embargo, este autor no deduce de la «apariencia» en esta materia
efectos sustantivos: cfr. La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag. 348. Y
es que, en nuestra opinién, esta pretendida «apariencia de legalidad», no es la apariencia
que, como efecto propio, crea normalmente el Registro.

(136) Cfr. Lacruz, Elementos, 111, bis, cit., pags. 78-79.

(137) En cambio, ArRNAIZ EGUREN sostiene que en materia de inscripcién de obras
nuevas existe un «control piblico de su legalidad»: asi en La inscripcion registral de
actos urbanisticos, cit., pag. 346.

(138) Cfr., por ejemplo, GorbILLO CARAS, Bases del Derecho de Cosas y Principios
Inmobiliario-Registrales: Sistema espafiol, cit., pag. 676.

(139) Desde luego en el sistema vigente estamos de acuerdo con la conclusién de
LAso MARTINEZ, La inscripcion de declaracion de obra nueva..., cit., pag. 543: «Es evi-
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Y es que en esta materia la apariencia de legalidad que presta el Registro
queda como en un segundo plano ante la que brinda la propia licencia que,
al ser un acto que procede de la propia Administracién, goza de una eficacia
propia. Asi, en el caso de una licencia «equivocada» o ilegal anulada por la
Administracién, se podra pedir por el interesado, incluso por el primer titular,
una indemnizacién por los dafios causados por la incorrecta actuacién admi-
nistrativa (140). De ese modo se preserva adecuadamente el interés ptblico,
cosa que no seria posible si se protege al adquirente de modo absoluto, sin
preterir el interés privado de los afectados. Con independencia de ello, la
Administracién goza de los mecanismos para reflejar en el Registro tanto la
tramitacién del expediente, como la resolucién que recaiga sobre el mismo,
con la eficacia de estos asientos a la que ya nos hemos referido.

¢) Nota marginal sobre la concesién de licencias para obras y usos pro-
visionales. Este supuesto se refiere a las obras sobre «suelo comprendido en
sectores o ambitos ya delimitados con vistas a su desarrollo inmediato, en
tanto no se haya aprobado el correspondiente planeamiento de desarrollo»
(art. 17 LS). Tal como resulta de este mismo precepto en esas zonas, «sélo
podrén autorizarse excepcionalmente usos y obras de caracter provisional que
no estén expresamente prohibidos». La referida autorizacion excepcional dice
la Ley que debe reflejarse en el Registro de la Propiedad, pues tiene conse-
cuencias muy importantes sobre el dominio inscrito: «da lugar a la imposibi-
lidad de que el titular se oponga a la demolicién de la construccién levanta-
da», por una parte; y de otra, «afecta directamente a la valoracién del inmueble
en caso de expropiacion forzosa, de forma que ni el titular registral ni sus
adquirentes podran formalizar oposicién a la valoracién fijada por la Admi-
nistracion expropiante, como consecuencia de la obra construida» (141).
También subraya la Ley que estas consecuencias deberdn ser aceptadas por el
propietario.

Las NCRH han considerado que el reflejo registral de esas licencias debe
hacerse mediante nota marginal (cfr. art. 76 NCRH). Los efectos que, segtin
la doctrina especializada, producen estas notas, desbordan la eficacia de pu-
blicidad noticia pura: «el Registro no se limita a “divulgar” la situacién ur-
banistica de la finca, sino una doble consecuencia civil que afecta al titular

dente que, de no existir terceros, por estar tinicamente inscrita la obra nueva a favor de
quien la hizo, respecto a €él, conforme al articulo 33 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién
no convalida el acto nulo sin perjuicio de las responsabilidades que frente a €l se contrai-
gan por la anulacién». Sin embargo, nos parece claro que frente a terceros el sistema de
inscripcién de obras nuevas no se dirige a garantizar la legalidad de las mismas.

(140) Cfr. Laso MARTINEZ, La inscripcion de declaraciones de obra nueva..., cit.,
péag. 545.

(141) Asi ArNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag.
523.
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registral y a los sucesivos adquirentes de la finca, de acuerdo con el principio
general de publicidad eficacia propio de los asientos registrales» (142). Aho-
ra bien, si esta afirmacién general se debe aceptar, no estariamos de acuerdo
con las consecuencias que de la misma quieren deducirse. Asi, inmediatamen-
te después de esta afirmacion, se hace otra que a nuestro juicio, a mds de ser
incorrecta, contradice esa remisién a la eficacia general de los asientos del
Registro: «la publicidad operada por el asiento genera los siguientes efectos:
por una parte, da lugar a la imposibilidad de que el titular se oponga a la
demolicion de la construccién levantada (...) por otra, el asiento afecta direc-
tamente a la valoracién del inmueble en caso de expropiacién forzosa, de
forma que ni el titular registral ni sus adquirentes podrdn formalizar oposicion
a la valoracién fijada por la Administracién expropiante, como consecuencia
de la obra construida» (143). De acuerdo con que la falta de reflejo regis-
tral de las limitaciones establecidas en la licencia impida que los terceros
adquirentes de buena fe queden vinculados a las mismas; sin embargo, el
mismo efecto no se puede producir en relacién con el titular registral. De
acuerdo con los efectos propios de la publicidad registral, el primer propie-
tario si que quedard vinculado por esas limitaciones que debié aceptar (tal
como pide la Ley del Suelo), aunque no se haya tomado razén de las mismas
en el Registro.

d) Nota marginal sobre la adquisicién del aprovechamiento urbanistico.
En la actualidad es una hipétesis que carece de importancia, por la derogacién
del sistema legal sobre el que se fundamentaba (144).

e) Nota marginal sobre las fincas sujetas al régimen de tanteo y retracto
urbanisticos. Por mas que profundizaremos algo sobre estos supuestos, no
haremos de los mismos un tratamiento exhaustivo porque se trata de figura de
escasa utilizacién practica por el planeamiento (145), que, ademads, presenta
en la actualidad la dificultad de haber desaparecido las normas estatales que
la regulaban, por lo que, para un tratamiento detallado, habria que remitirse
a una gran diversidad de normas autonémicas (146).

(142) Asi ArNAIZ EGUREN, loc. ult. cit. Segiin Garcia Garcia, Derecho inmobiliario
registral o hipotecario, V, cit., pig. 547: «En nuestra opinidn, esta nota marginal no es
de las que tienen meros efectos informativos».

(143) ArNA1Z EGUREN, op. ult. cit. Los subrayados son nuestros.

(144) Cfr. ArNA1Z EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pags.
524-525.

(145) Asi ArRNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pag.
613: «los ejemplos practicos de ejercicio de los derechos de tanteo y retracto urbanisticos
son muy escasos. Se trata de facultades administrativas de realizacién compleja y dificil,
como tendremos ocasién de ver, y en tal medida no hay demasiados precedentes. Este
fenémeno hace también que el comentario doctrinal sea muy limitado».

(146) Cfr. ArNA1z EGUREN, loc. ult. cit.
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Entrando ya en materia, es necesario recordar que el criterio general de
nuestra legislacién hipotecaria en materia de tanteos y retractos legales es que
éstos no precisan de la publicidad registral para que afecten a terceros. Asi se
establece en el articulo 37.3 LH respecto de los retractos y asi se suele acep-
tar en la doctrina mayoritaria (147). Algin autor, que termina aceptando esa
opinién, entiende que la misma «conmueve a los principios hipotecarios y
socava la seguridad del tréafico al hacer excepcién del articulo 34 LH», aun-
que la justifica en que estos retractos «suponen una limitacidén legal, es decir,
una de las delimitaciones que precisan el contenido ordinario o natural del
dominio de fincas ... inscrita la propiedad, constan ya por el Registro mismo
las limitaciones connaturales a ella» (148).

(Cudl es, asi las cosas, el criterio adoptado en cuanto a los tanteos y retrac-
tos urbanisticos por nuestro sistema? La respuesta no es facil; como tantas ve-
ces en esta materia las normas que se refieren al tema lo hacen con una gran
indefinicidn, por lo que no logra imponerse en la doctrina una explicacién clara
y convincente de las mismas. Est4 prevista la remision obligatoria al Registro,
por parte de la Administracién competente, de las zonas afectadas por estos
derechos de adquisicién preferente; e incluso el acceso al Registro mediante
nota marginal de la existencia sobre cada finca de esos derechos de adquisicién
(cfr. art. 83 NCRH). Pero no se explicita cudl sea el alcance de ese asiento
registral, lo cual motiva diversidad de pareceres en la doctrina. Para parte de la
doctrina, la remision al Registro de la Propiedad de la zona afectada tiene como
finalidad «lograr la efectividad de la prohibicién de acceso al Registro de las
transmisiones en las que no se hubiese cumplido el requisito de notificacién a
efectos del derecho de tanteo» (149); pero, adviértase, no se dice que la efec-
tividad dependa de la publicidad en el Registro, sino de la remision al Registro,
lo cual es muy diferente, pues, incluso las NCRH (art. 83) se refieren a ambos
momentos de forma separada. Para algunos otros autores las notas sélo tienen
eficacia de publicidad noticia pura (150).

Para nosotros aceptar esta dltima opinién no implicaria separarse de los
principios hipotecarios porque, como hemos explicado antes, no todos los
diferentes tipos de nota marginal producen efectos publicitarios sustantivos;
si se acepta que estas notas sélo tienen eficacia de publicidad noticia pura,

(147) Cfr. las referencias a esa doctrina en GorpiLLO CANAs, El objeto de la publi-
cidad en nuestro sistema inmobiliario registral..., cit., pdgs. 514-515, nota 262.

(148) Asi PeNa BErNALDO DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho hipotecario, 1, cit.,
pag. 743. Las cursivas son del autor.

(149) Asi GonzALez PErez, Comentarios a la Ley del Suelo, ed. 1993, pag. 2232.

(150) Asi ARrNA1Iz EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit.,
pag. 625. También Garcia GARciA, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, V, cit.,
pag. 1037, nota 263: «los derechos de tanteo y retracto ... se imponen a los particulares,
en todo caso, exista o no la nota marginal».
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habria que calificarlas como notas que relacionan el Registro con disposicio-
nes externas a él.

No obstante, dada la materia a la que se refieren estas notas, y las garan-
tias procedimentales que debe cumplir la delimitacién de un 4rea de tanteo y
retracto, quizd fuera bueno hacer alguna precisién. Es necesario tener en
cuenta que las dreas de tanteo y retracto pueden delimitarse, segtn el articu-
lo 83 NCRH, bien en el planeamiento, bien en un expediente tramitado es-
pecialmente al efecto (151). En el segundo caso, no asi en el primero, resulta
dificilmente sostenible que pueda vincular a tercero el resultado de un expe-
diente que, por definicién, no tendrd naturaleza normativa (152). El TR de
1992 era muy cauteloso en esta materia y exigia siempre que se fuera a
delimitar un 4rea de tanteo y retracto, incluso en el primer caso, la notifica-
cién personal a cada uno de los afectados; asi las cosas, no seria una medida
muy gravosa para los intereses generales ni para la propia Administracion,
contar también con la publicidad registral como medio de hacer extensivo a
los terceros adquirentes el conocimiento de la tramitacién del expediente y su
definitiva aprobacién.

f) Nota marginal sobre inclusién de una finca en el Registro Adminis-
trativo de Solares y Terrenos sin urbanizar y nota marginal acreditativa de
la declaracién en venta forzosa. Ambas notas estdn vinculadas a determina-
dos procedimientos administrativos seguidos contra los titulares de las fin-
cas que incurren en conductas contrarias a sus deberes legales como tales
propietarios y que podran dar lugar, incluso, a la venta forzosa de la fin-
ca (153). Son notas que producen efectos publicitarios frente a tercero en
cuanto a la existencia del procedimiento administrativo; ese efecto es el que
hace posible oponer a los adquirentes de buena fe los resultados de los
diferentes procedimientos administrativos de que se trate, cosa que seria
imposible si no se practicé la nota y no se siguié dicho procedimiento con

(151) Esta doble posibilidad es la que estaba reconocida en el TR de 1992, hoy no
vigente, y, en la actualidad en algunas Comunidades Auténomas.

(152) De hecho, el criterio mds cominmente aceptado en materia de publicidad de
los derechos de adquisicion de origen legal se entiende admisible cuando dichos derechos
se «integran en el estatuto especial y objetivo de determinados bienes; no, en cambio,
cuando deban entrar en accién no en virtud del bien que por ellas resulta alcanzado, sino
por encontrarse éste en unas circunstancias cuya verificacion factica escapa en absoluto
a la publicidad de la ley». En estos ultimos casos, para la eficacia frente a adquirentes
de buena fe, parece necesario que el Registro de la Propiedad proporcione alguna forma
de noticia: asi GorbIiLLO CaNas, El objeto de la publicidad en nuestro sistema inmobilia-
rio registral, cit., pags. 502-503, la cita se refiere a las prohibiciones legales de disponer,
pero el autor se remite a esa misma opinién cuando trata los derechos de adquisicion:
pags. 514-515, nota 262.

(153) Cfr. sobre esta materia, GARCia GARciA, Derecho inmobiliario registral o hi-
potecario, V, cit., pdgs. 657 y sigs.
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el titular registral. Tal efecto puede apreciarse con toda claridad en el ar-
ticulo 90 NCRH (154), y es conclusiéon generalmente aceptada por la doc-
trina (155).

MAaNUEL EspEjo LErRDO DE TEJADA
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Sevilla
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Una alternativa al contrato de cambio
de solar por edificacion futura
contemplado en el articulo 13 del
Reglamento Hipotecario: los derechos
de sobre y de subedificacion

SUMARIO: PLANTEAMIENTO.—PRIMERA PARTE. EL CONTRATO DE CE-
SION DE SOLAR POR EDIFICACION FUTURA CONTEMPLADO EN EL
ARTICULO 13 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO: 1. LA CONCEPCION TRA-
DICIONAL CONTEMPLADA EN LOS PARRAFOS 4 Y 5. PROBLEMATICA QUE SUSCITA Y ViAS
DE SOLUCION PROPUESTAS POR LA DOCTRINA. II. LA MODALIDAD QUE SE CONTEMPLABA
EN LOS PARRAFOS 1 A 3: 1. Caracterizacion del supuesto de hecho: A) ;Derecho
real limitado? B) ;Cesién parcial de suelo? C) Transmisién ab_initio de los
pisos futuros: a) Contraria al articulo 609 del Cédigo Civil; b) Contraria a los
articulos 350 y 358 del Cédigo Civil: b.1. No podia tratarse de una comunidad;
b.2. Era una disociacién del dominio contraria a los articulos 350 y 358 del
Cdédigo Civil. 2. De haber sido viable, ;hubiera superado los problemas de la
concepcion tradicional? A) La intervencién del cesionario-constructor en la
entrega de los pisos al cedente del solar. B) El plazo de construccién de diez
afios.—SEGUNDA PARTE. LAS ALTERNATIVAS EXISTENTES EN EL
CAMPO DE LOS DERECHOS REALES AL CONTRATO DE CAMBIO DE
SOLAR POR EDIFICACION FUTURA. PLANTEAMIENTO: I. EL DERECHO DE
SUPERFICIE. PROBLEMATICA QUE SUSCITA. II. LA ALTERNATIVA VIABLE: LOS DERECHOS
DE SOBRE Y DE SUBEDIFICACION: 1. Breve referencia a la estructura de los derechos
de sobre y de subedificacion. 2. ;Se superan, de este modo, los problemas sus-
citados por el contrato de cesion de solar por edificacién futura? A) La obliga-
cién de construir: a) Si se trata de un ius in re aliena; b) Si, ab initio, se
transmite una cuota del suelo. B) La posibilidad de obtener financiacién para la
obra y su relacién con el plazo para realizarla. C) ;C6émo se opera la transmisién

de la propiedad de los pisos al concedente del derecho?: a) Si se trata de un
derecho real en cosa ajena; b) Si, ab initio, se transmite una cuota del suelo.

3. Otras ventajas de la articulacion de la relacion a través de los derechos de
sobre y de subedificacion. 4. La sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo
de 1980, como un posible caso de la utilizacion del derecho de sobreedificacion
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para cumplir las funciones del contrato de cambio de solar por edificacién
Sfutura.—CONCLUSION.

PLANTEAMIENTO

El desarrollo del mercado inmobiliario hace que haya operadores econé-
micos —normalmente, empresas constructoras— dispuestos a edificar en
solares que no les pertenecen y cuyos duefios no tienen ni la intencion, ni la
infraestructura necesaria para proceder a su explotacién econémica a través de
la construccién. El propietario del solar que se niega o es reacio a venderlo,
puede estar dispuesto a que un extraiio lo edifique y adquiera la propiedad de
parte de esa construccién, a cambio de que se le entregue, como contrapres-
tacién, una parte del edificio a construir (1).

Esta necesidad econémica de que un tercero edifique en un solar propie-
dad de otra persona, de tal manera que tanto el propietario de la finca como
el constructor adquieran la propiedad de partes diferentes del inmueble resul-
tante tras la edificacion, no ha sido atendida de manera especifica por nuestro
Ordenamiento juridico privado. Unicamente el articulo 13 del Reglamento
Hipotecario, introducido por la reforma operada en dicho cuerpo normativo
por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, menciona expresamente la
cesion de suelo por obra futura. No obstante, hay que tener en cuenta el
cardcter reglamentario de esta norma y, por tanto, su alcance limitado, que se
reduce a regular el acceso de este tipo de relaciones al Registro de la Propie-
dad. Asimismo, es preciso tener en cuenta que la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 31 de enero de 2001, ha anulado los parrafos
primero a tercero de este precepto.

La ausencia de una regulacién que canalizara juridicamente esta necesidad
econdmica ha hecho que, en la practica, se hayan buscado diferentes vias para
atenderla. El denominado contrato de cambio de solar por edificacién futura
es la figura que, en mayor medida, se ha venido usando a tal fin.

El auge experimentado en la practica por esta modalidad contractual po-
dria llevarnos a suponer que, a través de ella, se ha conseguido cubrir la
necesidad econdmica mencionada, mediante un perfecto equilibrio entre los
intereses en juego, y que se trata de una relacién juridica estructurada de tal
manera que, tanto una como otra parte, ven satisfechos sus respectivos inte-
reses, al tiempo que los problemas que, en el seno de la misma, pudieran
plantearse, encuentran, en dicha articulacion juridica, una solucion justa. Nada

(1) Esta finalidad econémica, que acabo de describir, presenta miltiples variantes,
en el sentido de que acaso el duefio del solar pretenda obtener una participacién en los
beneficios que se obtengan por la venta del inmueble; pero no nos vamos a detener en
estas variantes para centrarnos en el supuesto-tipo que es el expuesto en el texto.



ESTUDIOS 1023

mas lejos de la realidad; basta echar un vistazo a la bibliografia y a la juris-
prudencia mas recientes sobre la materia para percatarnos de que la situacién
dista bastante de ese equilibrio ideal que parece reflejar el auge de este con-
trato en el trafico juridico-econémico.

La razén de que esta modalidad contractual se utilice tan profusamente, se
debe, mds bien, a que la posicién que se procura a las partes dentro de la
relacidn, refleja exactamente el desequilibrio existente en el mercado. Me
explico: los problemas que pueden surgir en la relacién suelen perjudicar los
intereses de quien originariamente es propietario tnico del solar, mientras que
es muy dificil que la empresa constructora vea afectados los suyos. Desde
luego, estoy convencida de que el motivo del desarrollo de la figura es la
beneficiosa situacién que brinda a quien ocupa la posicién dominante en el
mercado: la empresa constructora, la cual impone la articulacién juridica de
la relacién que le resulta mas ventajosa.

El dnico precepto que en nuestro Ordenamiento juridico-privado se refiere
a este contrato es el articulo 13 del Reglamento Hipotecario, incorporado por
la reforma operada en dicho cuerpo normativo a través del Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre (2). Este articulo se basa, desde luego, en el
contrato de cambio de solar por edificacion futura que en la préctica se viene

(2) El Real Decreto 1867/1998 da la siguiente redaccion al articulo 13 del Regla-
mento Hipotecario —tras la sentencia de 31 de enero de 2001, los parrafos primero a
tercero son anulados—:

«En las cesiones de suelo por obra futura, en las que se estipule que la contrapresta-
cion a la cesién consiste en la transmision actual de pisos o locales del edificio a cons-
truir, que aparezcan descritos en el propio titulo de permuta conforme a la Ley de Pro-
piedad Hrizontal y con fijacion de la cuota que les corresponderd en los elementos
comunes, al practicarse la inscripcion se hard constar la especial comunidad constituida
entre cedente y cesionario, siempre que se fije un plazo para realizar la edificaciéon que
no podrd exceder de diez aiios.

Salvo que en el titulo de la cesién se pacte otra cosa, el cesionario podra, por si solo,
otorgar las escrituras correspondientes de obra nueva y propiedad horizontal siempre que
coincida exactamente la descripcién que se haga en ellas de los elementos independientes
a que se refiere el parrafo anterior. La inscripcion de la propiedad horizontal determinara
que tales elementos queden inscritos a favor del cedente, sin necesidad de formalizar acta
notarial de entrega.

Salvo pacto en contrario, el cesionario no podra enajenar ni gravar sin consentimiento
del cedente los elementos independientes que constituyen la contraprestacién.

El régimen previsto en este articulo no sera aplicable cuando los contratantes hayan
configurado la contraprestaciéon a la cesién de forma distinta a lo contemplado en el
parrafo primero o como meramente obligacional. En este caso, se expresard de forma
escueta en el cuerpo del asiento que la contraprestacion a la cesion es la obra futura, pero
sin detallar ésta. En el acta de inscripcién y en la nota al pie del documento se hard
constar que el derecho a la obra futura no es objeto de inscripcién.

No obstante, si se hubiera garantizado la contraprestacién con condicién resolutoria u
otra garantia real, se inscribirdn estas garantias conforme al articulo 11 de la Ley Hipo-
tecaria.»
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utilizando. Se han tenido en cuenta, ademds, los problemas que dicho contrato
genera, y se habfa pretendido solucionarlos, proponiendo una articulacién
juridica de la relacién que se suma a la tradicional en los parrafos primero a
tercero del precepto, anulados por la sentencia del Tribunal Supremo, de 21
de enero de 2001. No obstante, es preciso tener muy presente el caricter
reglamentario de la norma.

Este precepto regula el acceso al Registro de la Propiedad de las modifi-
caciones juridico-reales que opera una cesién de solar por edificacion futura.
En su parrafo cuarto, al aludir a que la contraprestacion a la cesion se puede
configurar de forma distinta a lo contemplado en el pdrrafo primero o como
meramente obligacional, se pone de manifiesto que se consideraban dos for-
mas diferentes de articular el contrato de cambio de solar por edificacion
futura: una, de naturaleza obligacional, y otra, de distinta indole.

La primera, contemplada en los parrafos 4 y 5 del precepto, responderia
a la concepcién tradicional de este contrato, conforme a la cual el constructor
obtiene desde el principio la propiedad del solar, con ello una fuente de
crédito, y sin tener que pagar, inmediatamente, ninguna contraprestacién a
cambio. El propietario del solar pierde su titularidad a cambio de que, una vez
construido el edificio, le entreguen una parte del mismo. Por supuesto, esta
relacion se articula a través de vinculos obligacionales de caracter personal,
de manera que, el propietario tnico del solar —titular de un derecho de
crédito mientras no se opere la tradicién de la parte de edificio pactada como
precio por la cesién— ve limitadas —por no decir, frustradas— las posibili-
dades de recibir la contraprestacién pactada en aquellos casos en los que, en
el interin, el constructor se ve privado —como consecuencia de un embargo
o de una venta—, de la propiedad del solar, pasando éste a manos de un tercer
sujeto.

La otra concepcién de la cesién de solar por obra futura es la que se
contemplaba en los parrafos 1 a 3 del precepto. Parecia articular la relacion
como si de la misma se derivara una titularidad juridico-real para el cedente
del solar; tal impresién viene motivada por la calificacién que, en el parrafo
cuarto, se hacfa de la concepcién tradicional como meramente obligacional.

Mas que evidenciar la problemética que puede suscitar una y otra forma
de estructurar este tipo de relaciones, ya que, al menos la relacionada con la
concepcién tradicional es sobradamente conocida gracias a los numerosos
trabajos sobre la materia. Lo que pretendo en este estudio es analizar las
alternativas que, a estas estructuraciones contempladas en el articulo 13 del
Reglamento Hipotecario del contrato de cambio de solar por edificaciéon fu-
tura, ofrece el Ordenamiento juridico. Mds concretamente, me voy a centrar
en estudiar la posibilidad de que este tipo de relaciones econdmicas se arti-
culen juridicamente a través de instituciones propias del 4mbito de los dere-
chos reales.
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Dos son los derechos reales contemplados en nuestro Ordenamiento juri-
dico que permiten construir en finca ajena para obtener la propiedad de lo
construido al tiempo que el concedente del derecho conserva la propiedad
—total o parcial— de la finca en cuestion: el derecho de superficie y los
derechos de sobre y de subedificacion. La posibilidad de cubrir juridicamente
esta necesidad econdémica a través de estos derechos ha sido apuntada por
algin autor. Decididamente la ha propuesto, a través del derecho de superfi-
cie, Garcia ARANGO (3). Mds recientemente, SERRANO CHAMORRO (4) ha ad-
mitido la posibilidad de que los derechos de sobre y de subedificacién
—derecho de vuelo— se configuren como modalidad del cambio de solar por
edificacion futura; considera esta autora que ambas instituciones —contrato
de cambio de solar por edificacién y derechos de sobre y de subedificaciéon—
pueden cumplir las mismas funciones.

Pero, no son sélo estas propuestas doctrinales, que, en algunos casos, no
pasan de ser sino timidas insinuaciones, las que nos llevan a profundizar en
la posibilidad de articular juridicamente esta necesidad econémica a través de
derechos reales. El estudio de esta posibilidad no pasaria de ser un mero
ejercicio tedrico si se redujera a proponer, sin mas propdsito, un encauza-
miento juridico para este tipo de relaciones diferente a los contemplados en
el articulo 13 del Reglamento Hipotecario. Ningun interés habrfa si esta nueva
via que aqui me propongo estudiar planteara los mismos problemas, e incluso
otros, acaso mas graves, que los que suscita la configuracién mas habitual de
estas relaciones.

Lo que nos lleva decididamente a realizar y estudiar una propuesta de este
tipo no es el mero interés tedrico que puede tener, sino, fundamentalmente,
el haber advertido que, cuando se estudia la configuracién meramente obliga-
cional de la relacién a través del contrato de cambio de solar por edificacion
futura, algunas de las soluciones que suelen darse a los problemas de la parte
mas débil de la relacién —el cedente del suelo—, pasan por reconocerle un
poder directo sobre la parte de edificio que conforma la contraprestacion, es

(3) Garcia AraNGo Y Diaz Saavebra, CEsar, en «El derecho de superficie con
reversion parcial de lo edificado como solucién aplicable registralmente al cambio de
suelo por vuelo», en Ponencias y comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacio-
nal de Derecho Registral, Tomo 1, editado por el Ilustre Colegio Nacional de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, 1985, pags. 495 a 515.

Parece apuntar también esta posibilidad PraTs ALBENTOSA, L., en LopEz Y LOPEZ,
ANGEL M., y MoNTES PENADES, VICENTE L. (coords.), Derechos reales y Derecho Inmobi-
liario Registral, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, al contemplar, en la pag. 600, la
posibilidad de que la contraprestacién a la concesiéon de un derecho de superficie consista
en la adjudicacion de viviendas o locales resultantes del proceso edificatorio propio de la
relacién superficiaria, afirmando que este mecanismo es semejante a la denominada per-
muta de solar por obra.

(4) SerraNO CHAMORRO, M.* EUGENIA, Cambio de solar por edificacién futura, edi-
torial Aranzadi, 2.* edicién, Pamplona, 1999, pig. 137.
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decir, una situacién similar a la que tendria si fuera titular de una titularidad
juridico-real sobre esa parte del edificio.

Que la solucién a los problemas que pueden suscitarse en este tipo de
relaciones pasa por reconocer titularidades juridico-reales a los sujetos impli-
cados en ella, lo deja muy patente la modalidad de cesién de solar que se
contemplaba en los pérrafos 1 a 3 del Reglamento Hipotecario. Esta pretendia
ser un avance sobre la concepcién tradicional reflejada en los parrafos 4 y 5
del precepto, cuyo principal problema es el de la transmisién de la propiedad
de los pisos al cedente del suelo: se concebia —en los péarrafos 1 a 3 del
Reglamento— que, desde el primer momento, este contrato otorgaba al ce-
dente del suelo la propiedad de la porcién de obra futura —que es el precio
por la cesién—, es decir, adquiria la propiedad desde que se celebraba el
contrato de cesién, no siendo necesario esperar —para entender transmitida la
propiedad— a la construccién del edificio y a la entrega de la parte de edificio
pactada como precio por la cesion.

Todo ello nos pone sobre la pista de que, probablemente, la articulacién
de la relacién a través de un derecho real permita superar los inconvenientes
y problemas que plantea el contrato de cambio de solar por edificacién futura.
Ahora bien, no me voy a limitar a estudiar la posibilidad de que estas rela-
ciones se puedan articular a través de ciertos derechos reales, sino que voy a
analizar si, de este modo, se consigue un adecuado equilibrio de los intereses
en juego, solucionando los problemas que el contrato de cambio de solar por
edificacion futura, tal y como se concibe en el articulo 13 del Reglamento
Hipotecario, genera en la practica.

Por supuesto, antes de calibrar si, efectivamente, los derechos reales
mencionados pueden erigirse en alternativa vilida, habrdn de ser expuestas,
siquiera someramente, las modalidades de cesién de solar por obra futura
contempladas por el articulo 13 del Reglamento Hipotecario, asi como la
problemadtica que suscita cada una de ellas y las vias de solucién que, a los
desequilibrios juridicos que generan, se han propuesto por la doctrina.

PRIMERA PARTE. EL CONTRATO DE CESION DE SOLAR
POR EDIFICACION FUTURA CONTEMPLADO
EN EL ARTICULO 13 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Quede claro, antes de empezar, que no pretendo realizar en este trabajo un
estudio del contrato de cambio de solar por edificacién futura, sino que me
limito a exponer, someramente y sin 4nimo de profundizar, los problemas que
este contrato suscita y que ha evidenciado la doctrina que lo ha estudiado a
fondo. Esto nos servird para ver si la alternativa que aqui se le propone supera
dichos inconvenientes y en qué medida.
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I. LA CONCEPCION TRADICIONAL CONTEMPLADA EN LOS PARRAFOS 4 Y 5:
PROBLEMATICA QUE SUSCITA Y VIAS DE SOLUCION PROPUESTAS POR LA DOCTRINA

El contrato de cambio de solar por edificacién futura, en su vertiente mas
habitual contemplada en los parrafos 4 y 5 del Reglamento Hipotecario, ar-
ticula la relacién mediante vinculos-obligaciones de caracter personal entre el
propietario-cedente del suelo y el constructor-cesionario del solar. Conforme
al mismo, el cedente transmite la propiedad del suelo que pasa a ser del
constructor-cesionario; como contraprestacion, éste se compromete a entregar
a aquél, cuando la construccién concluya, una parte del edificio resultante.
Ahora bien, hay que tener en cuenta que la contraprestacién que consiste en
la entrega de una parte del edificio futuro, si bien puede acceder al Registro
de la Propiedad, en funcién de lo establecido por el articulo 10 de la Ley
Hipotecaria, no serd —en principio— oponible frente a tercero, como dispone
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

De tal manera que el cedente del suelo sdlo es titular de un derecho de
crédito que le permite exigir al cesionario la construccién del edificio y la
entrega de la parte de edificio pactada como contraprestacion; pero al ser un
derecho de crédito, aunque conste en el Registro, no es oponible frente a
terceros, de modo que, si el cesionario pierde por cualquier circunstancia la
propiedad del solar, el cedente ve como se frustran sus expectativas, porque
ese nuevo adquirente no tiene ni obligacién de construir, ni obligacién de
entregar los pisos al originariamente propietario del suelo.

Pese a que, en un primer momento, parece que la posicién dominante en
la relacién debiera corresponder al propietario del suelo, esta estructuracion
de la relacién hace que dicha posicién de poder sea ocupada por el construc-
tor, adquirente de la propiedad del solar, quedando, asi, el cedente del suelo
expuesto al riesgo de no cobrar la constraprestacién si el constructor no edi-
fica o pierde la propiedad del solar como consecuencia de un embargo. La
desprotegida posicion en la que queda el cedente del solar frente a estas
eventualidades es el principal problema que suscita el contrato de cambio de
solar por edificacién futura.

Estos problemas han llevado a la doctrina a plantearse c6mo proteger al
cedente frente a la no construccién del edificio, es decir, como vincular la
obligacién de construir a la obligacién de entrega de los pisos por parte del
cesionario-constructor. Ademads, ha llevado a los autores a plantearse cudles
son los derechos que el cedente del solar tiene sobre la finca y, en concreto,
sobre los pisos futuros que deben entregéarsele, y cémo y en qué momento la
propiedad de la parte de edificio que constituye la contraprestacion se trans-
mite al cedente del suelo.

Para fortalecer la posicién del cedente del solar, eliminando en la medida
de lo posible los riesgos que para él puede presentar esta relaci6n, se han
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propuesto y utilizado varios mecanismos. El més habitual aparece contempla-
do en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria y consiste en dar a la falta de pago
el caracter de condicién resolutoria explicita, de modo que, en el caso de que
transcurriera un plazo de tiempo sin que se hubiera entregado la contrapres-
tacion, el contrato se resolveria y el cedente volveria a ser propietario del
solar. En ese caso, el aplazamiento del pago si va a tener efectos frente a
terceros.

Sin duda, se protegen asi los intereses del cedente del solar. Otras posi-
bilidades de fortalecer la posicién de este sujeto consisten en: garantizar la
entrega de los pisos que constituyen la contraprestacion con una hipoteca
—opcién contemplada también por el art. 11 de la Ley Hipotecaria—, o
establecer un pacto de reserva de dominio en favor del cedente hasta que se
le haya entregado la contraprestacion.

Todas estas soluciones que, desde luego, refuerzan la posicién del cedente
del solar, presentan, sin embargo, otro inconveniente: dificultan que el cesio-
nario-constructor obtenga financiacién para llevar a cabo la edificacién. Y
ello, porque, por ejemplo, en el caso de una condicién resolutoria explicita,
si se llegara a resolver el contrato por incumplimiento del cesionario-cons-
tructor, se extinguiria la hipoteca constituida sobre la finca, de modo que la
entidad financiadora veria desaparecer la cobertura hipotecaria que le garan-
tizaba la devolucién del capital adelantado. Todo ello, sin duda, frustra las
expectativas de la empresa constructora que precisa de tal financiacién, per-
diendo asi el interés en la celebracién del contrato.

Para solventar este problema se propone una posposicién de la condicién
resolutoria en favor de la hipoteca de la que serd titular la entidad que financia
la construccién. En tal caso, el cedente del suelo queda desprotegido tnica-
mente frente a la ejecucion de esa hipoteca, pero se le protege frente a otras
eventualidades como embargos derivados de otras deudas del constructor. En
el caso de que el cedente se reserve el dominio, para que el constructor pueda
obtener financiacién, se propone que sean los dos sujetos los que concierten
la hipoteca con la entidad que va a financiar la construccién.

Si bien estas soluciones fortalecen indudablemente la posicién del cedente
del solar en la relacién juridica, no logran atender satisfactoriamente las ne-
cesidades del trafico, ya que no puede protegerse a una de las partes a costa
del interés de la otra parte en la relacién, es decir, a costa de la relacién
misma. No cabe ofrecer una proteccién tal al propietario del solar —ceden-
te— que haga que la empresa constructora pierda el interés en la relacién. Lo
que, probablemente, ocurrird si se pacta una condicién resolutoria explicita o
se establece un pacto de reserva de dominio.

Por ello se han ofrecido soluciones que tienden a proteger al cedente,
prescindiendo de soluciones tales como la de la condicién resolutoria o el
pacto de reserva de dominio. Estas teorias tienden a ofrecer una solucién que
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establezca un minimo equilibrio entre los intereses en juego, es decir, que la
proteccion ofrecida al cedente del suelo no sitde al cesionario-constructor y
a quien financia la construccién en una situacién excesivamente arriesgada o
expuesta.

Algunas de estas propuestas doctrinales ofrecen articulaciones juridicas
diferentes de la relacién: como es la de formar una comunidad sobre el solar
integrada por el cedente y el cesionario- constructor (5). Es decir, proponen
que, en lugar de proceder a una cesién total del solar en favor del constructor,
se le ceda parcialmente el suelo, de manera que se forme entre los dos sujetos
una comunidad que recaiga sobre el solar. En este caso, nos encontrariamos
ante un supuesto diferente, que, desde luego, puede servir para cubrir las
necesidades a que se viene haciendo referencia, pero que plantea una proble-
matica particular (6).

Otras propuestas doctrinales se centran en la concepcién tradicional del
contrato de cambio de solar por edificacién futura para buscar la forma de
hacer oponible a terceros el derecho del cedente del suelo sobre la parte de
edificio futuro que constituye la contraprestacién por la cesién. Se aplican
estas posturas a estudiar la manera de conseguir que el cedente no vea
afectados sus intereses, es decir, no corra el riesgo de quedarse sin contra-
prestacion en el caso de que el solar cedido al constructor pase a manos de
un tercero. Para ello se analiza: el momento en el que el cedente del solar
adquiere la propiedad de los pisos que constituyen la contraprestacién, la
naturaleza del derecho que ese sujeto tiene sobre la finca antes de que
concluya la construccién, la necesidad de que se opere la traditio o entrega
material de la parte de edificio que constituye el precio por la cesién para
la adquisicién de la propiedad, y la constancia registral de dicha adquisicién
para que sea oponible su titularidad frente a terceros. No obstante, hay que
advertir que la mayoria de estas propuestas se realizan antes de la reforma

(5) En relacién al régimen juridico aplicable a este supuesto de hecho, podria tenerse
en cuenta lo que sostengo a propdsito de la constitucién de un derecho de sobre o de
subedificacién con transmision inicial de una cuota del suelo en favor del titular del
derecho. Vid. en este sentido, mi obra La construccion en finca ajena (Estudio del dere-
cho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion), editado por el Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 2000, concretamente, pags. 270 y sigs.

(6) Vid. sobre esta posibilidad, SERRANO CHAMORRO, M.” EuGENIA, Cambio de solar
por edificacion futura, editorial Aranzadi, 2.” edicién, Pamplona, 1999, pag. 76 y sigs.
Por su parte, ARNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y 68 del Re-
glamento Hipotecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre»,
en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, editado por el
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 101, entiende que esta modalidad
contractual acumula una buena parte de los inconvenientes antes vistos y, exige, ademds,
la disolucion de la comunidad en orden a la adjudicacion de los pisos y locales que
resulten de la edificacion constituida en propiedad horizontal, a menos que se entienda
aplicable el régimen de la comunidad valenciana que antes se ha examinado.
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del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, lo que debe ser conveniente-
mente valorado.

En nuestro Ordenamiento juridico la transmisién de la propiedad se opera
a través de la teorfa del titulo y el modo, de tal manera que, en principio, para
que el cedente del solar adquiera la propiedad de la parte del edificio que
constituye el precio por la cesidn, serd necesario que el cesionario construya
y le entregue los pisos una vez realizados.

Hay autores que evitan la intervencion del cesionario en la entrega de
dichos pisos, considerando que la escritura piiblica que documenta el contrato
de cambio de solar por edificacién futura opera la traditio, una vez que se ha
concluido la construccién de los pisos. De este modo, no hay ningtin proble-
ma en entender que, desde el momento en que se certifica la obra por el
arquitecto, la propiedad de los pisos que constituyen el precio por la cesién
pueden inscribirse en favor del cedente del suelo (7).

Por su parte, Lopez Frias, antes de la reforma del articulo 13 del Reglamen-
to Hipotecario, considera que la transmisién de la propiedad de los pisos o lo-
cales en favor del cedente del suelo no puede operarse antes de que se opere la
traditio. Entiende que el cedente del solar es titular de un derecho de crédito,
en virtud del cual puede exigir al cesionario la construccién del edificio y la
entrega de la parte de edificio que se habia pactado como precio por la cesidn.
Por tanto, en su opinidn, para que el cedente adquiera la propiedad de la parte
de edificio convenida como precio, es necesario que los pisos estén construidos
y el cesionario-constructor entregue los pisos al cedente del suelo. No obstante,
contempla una serie de casos en los que la escritura publica puede operar la
traditio antes de que se acabe la construccién del edificio y, por tanto, puede
determinar que el cedente adquiera la propiedad de los pisos antes de que los
mismos estén construidos. Diferencia, a estos efectos, entre dos supuestos, se-
gin haya comenzado o no la construccidn del edificio. Si se ha comenzado la
construccién, entiende que la escritura publica puede operar la traditio en los
casos en que la parte de edificio que constituye la contraprestacion esté perfec-
tamente determinada en la escritura publica y sea perfectamente identificable
en el edificio cuya construccidn estd en marcha. Si no ha comenzado la cons-
truccidn, la escritura publica harfa, al cedente del suelo, propietario de los pisos
futuros sélo si se hubiera inscrito la divisién horizontal del edificio. En estos
dos supuestos citados, la escritura publica puede dar lugar a la transmisién de
los pisos, puesto que operaria la traditio, incluso antes de que el edificio y los
pisos —que son el precio por la cesion— estuvieran construidos (8). En estos

(7) Lucas FERNANDEZ, FrANCISCO, «La construccién sobre edificio futuro», en Revista
de Derecho Notarial, abril-junio 1967, pag. 306.

(8) Vid. Lorez Frias, ANA, La transmision de la propiedad en la permuta de solar
por pisos, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1997, pags. 48 a 61.
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casos, la propiedad de los pisos puede inscribirse en el Registro a favor del
cedente del suelo antes de que concluya la construccién y sin necesidad de que
medie entrega de los mismos por el cesionario-constructor (9).

Para fortalecer la débil posicion del cedente del solar, otros autores entien-
den que el contrato de cambio de solar por edificacién futura le ofrece un
poder directo sobre la finca, como si detentara una titularidad juridico-real
sobre la misma. En este sentido, entiende ARNAIZ EGUREN que se pronuncia la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 16
de mayo de 1996, que mencionaba que el contrato de cambio de solar por
edificacion futura provocaba el nacimiento de cierta comunidad sobre la fin-
ca (10). En este mismo sentido, GaRcia-BERNARDO LANDETA habla de que el
cedente del suelo adquiere una titularidad preventiva de naturaleza real sobre
pisos o locales a construir sobre aquél (11).

Otros autores, como MONET, DE LA CAMARA, 0 MERINO, entienden que el
contrato otorga al cedente del suelo un ius ad rem. Unos exigen, para reco-
nocer al cedente, la titularidad de un ius ad rem, que la finca esté construida
—mientras tanto, el cedente sélo tendria un derecho de crédito—; otros, que
el edificio esté definidio y se haya otorgado el titulo constitutivo de la Pro-
piedad Horizontal (12). De esta forma se evita que el cesionario-constructor
tenga que proceder a la entrega de la parte de edificio pactada como precio
para que el cedente obtenga la propiedad de la misma.

Por su parte, SERRANO CHAMORRO, consciente de que fuerza la teoria del
titulo y el modo, lleva mds alla la tesis de estos autores, para entender, en

(9) Vid. L6pez Frias, ANA, La transmision de la propiedad en la permuta de solar
por pisos, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1997, pags. 66 y sigs.

(10) Vid. en este sentido, ARNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13,
16 y 68 del Reglamento Hipotecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4
de septiembre», en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil,
editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pags. 101-102.

(11) Garcia-BERNARDO LANDETA, «Piso futuro y viviendas acogidas», en Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, 1970, pags. 743-744.

(12) MONET Y ANTON, F., Problemas de técnica notarial en la adquisicion de pisos
v locales en edificio por construir, Conferencia pronunciada en el Ilustre Colegio Notarial
de Valencia el dia 8 de junio de 1963, Valencia, 1967, pag. 17 (citado por SERRANO
CHAMORRO, M." EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, editorial Aranzadi, 2.*
edicién, Pamplona, 1999, pdg. 356). DE LA CAMARA ALVAREZ, M.; GARRIDO CERDA, y SOTO
BisQuERT, «Modalidades en la constitucion de los régimenes de indivisién de la propiedad
urbana», en Revista de Derecho Notarial, abril-junio 1969, pags. 185 y sigs. y 198-199.
MERINO HERNANDEZ, J. L., El contrato de permuta, edit. Tecnos, Madrid, 1978, pags. 355-
357.

Rechaza expresamente esta teoria del ius ad rem, LOpez Frias, ANA, La transmision
de la propiedad en la permuta de solar por pisos, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1997,
pag. 60, para la cual: aunque se llame ius ad rem al derecho que tiene el cedente del
solar, antes de que opere la tradicion, no cambiard en nada ni la situacién ni los medios
de defensa que dicho sujeto tiene a su alcance como titular de un derecho personal.
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base —entre otros argumentos— al articulo 1.462 del Cédigo Civil, que el
mismo contrato de cesion otorga la propiedad del piso al cedente del solar. Es
decir, para esta autora, las partes, por su propia voluntad, pueden disponer
que la transmisién de la propiedad de la parte de edificio pactada como
contraprestacion se opere en ese mismo momento; de manera que, para esta
autora, el contrato de cesién otorga un verdadero ius in re al cedente (13).

Creo que ha quedado expuesto, siquiera someramente, el panorama de los
principales problemas que suscita la concepcién tradicional del contrato de
cambio de solar por edificacién futura y las soluciones doctrinales que se han
propuesto a los mismos. Desde luego, no voy a entrar a valorar todas las
aportaciones doctrinales, puesto que ya dije al principio que no era el propé-
sito de este trabajo el estudio de este contrato. La exposicién somera de este
panorama doctrinal se ordena a servir de base para entender hasta qué punto
y en qué medida una configuracion de la relacién a través de ciertos derechos
reales puede solventar todos estos problemas.

II. LA MODALIDAD QUE SE CONTEMPLABA EN LOS PARRAFOS 1 A 3

El Real Decreto 1867/1998 da nueva redaccion al articulo 13 del Regla-
mento Hipotecario regulando el acceso al Registro de la Propiedad de la
cesion de solar por edificacién futura. Se contempla, no sélo la configuracién
que venia siendo habitual de dicho contrato, sino que, ademds, en los parrafos
primero a tercero se hace referencia a una forma novedosa de articular este
tipo de relaciones; y es precisamente esta parte del precepto —que vamos a
estudiar en este epigrafe— la que ha sido anulada por la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2001 (14).

(13) Hay que tener en cuenta que, pese a que SERRANO CHAMORRO ha admitido la
posibilidad de que el contrato de cesién, por si mismo y antes de que se construya el
edificio, puede operar la transmisién de la propiedad de los pisos futuros, no es menos
cierto que dicha autora es consciente de que se estd forzando la teoria del titulo y el modo
—SERRANO CHAMORRO, M.* EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, editorial
Aranzadi, 2. edicién, Pamplona, 1999, pag. 363: Sin embargo, me atrevo a sefalar
algunos matices no exentos de polémica y quizd un tanto atrevidos al aventurar solucio-
nes favorables a la parte mds débil en estos contratos—.

En contra de esta posibilidad se manifiesta expresamente LOpez Frias, ANa, La trans-
misién de la propiedad en la permuta de solar por pisos, J. M. Bosch editor, Barceloa,
1997, pé4g. 59, quien considera que un pacto sobre el momento en que se produce la
transmision de la propiedad de los pisos no puede ser oponible a terceros mientras no se
haya operado la traditio.

(14) Esta sentencia ha sido publicada cuando este trabajo estaba ya en la imprenta.
Las razones que doy para entender que los parrafos 1 a 3 del articulo 13 del Reglamento
Hiplotecario no resolvian los problemas que suscitan este tipo de relaciones son diferentes
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Pese a que, en un primer momento pudiera entenderse que la relacién que
se habia plasmado en los anulados parrafos primero a tercero del articulo 13
del Reglamento Hipotecario consistia en una configuracién no obligacional
de la relacién por la calificacién que, en el parrafo cuarto, se hace de la
concepcién tradicional como meramente obligacional, entiendo que dichos
parrafos contemplaban también una relacién meramente obligacional, al igual
que la de los parrafos 4 y 5, pero con una diferencia sustancial: se entendia
que, en determinadas circunstancias, del contrato de cesion podia derivarse
una titularidad juridico-real para el cedente del solar. Sin duda, se trataba de
un planteamiento novedoso desde el punto de vista normativo, y, en mi opi-
nion, deudor de las opiniones doctrinales que, para solucionar los problemas
derivados de la concepcién tradicional de la relacién, venian sosteniendo que
el cedente del solar detentaba un poder directo sobre los pisos que deben
construirse y que constituyen la contraprestacion por la cesidn; de este modo,
se conseguia evitar la intervencién del cesionario del solar —constructor del
edificio— para entregar a aquél el precio.

A través de esta concepcidon de la cesion de solar por edificacién futura
que se reflej6 en los primeros parrafos del articulo 13 del Reglamento Hipo-
tecario, entiendo que se pretendieron superar los problemas que venia plan-
teando la estructuracion tradicional de la relacién. No obstante, hay que tener
bien presente que nos encontramos ante un precepto reglamentario, y eviden-
ciar que, al contemplar esta articulacion juridica de la cesién de solar por
edificacion futura, se fue mucho mas alld de lo que estd permitido a una
norma de tal indole. En este sentido, es preciso considerar que no es que el
precepto partiera de una relacién juridica constituida en base a normas de
caracter sustantivo para regular su acceso al Registro, sino que se proponia
una nueva articulacién juridica de la relacion con unos determinados efectos
juridicos. Ningun problema hubiera habido si esa modalidad de cesién que
contemplaba el precepto hubiera sido conforme a normas de rango superior
y viable juridicamente. Al contrario, en tal caso, hubiera sido loable y mere-
ceria calificarse de audaz el que, a través de la regulacién de un aspecto
fundamental en este tipo de relaciones de cara a ofrecer un justo equilibrio de
los intereses en juego como es el de su inscripcién registral —aunque, en
definitiva, no deje de ser una cuestioén instrumental—, se hubiera conseguido
proponer una solucién que superara los problemas planteados por la concep-
cién tradicional.

Sin embargo, la articulacién de la cesién de solar por edificacién futura
que contemplé este precepto en sus tres primeros parrafos contravenia normas

a los motivos en que se basa el Tribunal Supremo para anular el precepto. Por ello, me
ha parecido que seria interesante conservar la critica que a la parte anulada de dicho
precepto se hace en estas pdginas.
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de rango superior, lo que ha provocado su anulacién por la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de enero
de 2001.

1. Caracterizacién del supuesto de hecho

Veamos, antes de nada, en qué consistia esa relacion juridica de cesion de
solar por edificacién futura que se contemplaba en los anulados tres primeros
parrafos del articulo 13 del Reglamento Hipotecario y que era distinta de la
concepcién tradicional de dicho contrato. El parrafo cuarto de este precepto,
al mencionar una cesién meramente obligacional, da pie —como he dicho—
a pensar que en los primeros parrafos se estaba contemplando una relacion de
naturaleza juridico-real.

A) ;Derecho real en cosa ajena?

Podria pensarse, en este orden de cosas, que el precepto estaba aludiendo
a la articulacién de la relacién de cesidn de solar por obra futura a través de
un derecho real limitado en cosa ajena. Incluso podria entreverse una referen-
cia a los derechos reales de sobre o de subedificacién contemplados en el
articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario, en la medida en que el Real De-
creto 1867/1998 establece para ambas relaciones un plazo de edificacion de
diez afios. Coincidencia que ya no subsiste en la actualidad en cuanto para los
derechos de sobre y de subedificacién se ha anulado —por sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 22 de febre-
ro de 2000— la obligacién de que dicho plazo de diez afios constara en la
inscripcion registral del derecho.

Sin embargo, no estaba contemplando este precepto una relacion juridi-
co-real como la que se deriva de la constitucién de un derecho real limitado
que vincula a las partes y les reconoce derechos y obligaciones directamente
sobre la cosa objeto del contrato. Y ello porque se aludia a una situacién
de comunidad: sin duda no se hubiera hecho referencia a tal situacién de
comunidad si se hubiera pensando en la concurrencia sobre la finca de un
propietario y de un titular de un derecho real limitado sobre la misma. Se
hablaba de comunidad porque se estaba entendiendo que el cedente del
suelo obtenia desde el primer momento un derecho de propiedad sobre la
parte de obra futura que, conforme al pacto, le correspondia como precio
por la cesién.
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B) ;Cesién parcial de suelo?

Podria pensarse, también, que se contemplé una solucién propuesta por la
doctrina para articular la relacion de cesion de solar por edificacion futura,
cual es la de ceder a la constructora la parte de solar que, finalmente, se
atribuird, como elemento comiin, a la parte de edificio de la que se apropia,
mientras que el propietario del solar se reserva la cuota de solar que corres-
ponderd, como elemento comun, a la parte de edificio que debe entregérserle
como precio por la cesién.

En favor de esta consideracion se podria alegar la mencién a esa comu-
nidad especial que se establecia —segtn el parrafo anulado— entre cedente
y cesionario. Sin embargo, en ningiin momento se aludia a la transisién actual
de una cuota de suelo, sino de los pisos; es mas, parece que el suelo habia que
incluirlo entre esos elementos comunes que corresponderdn —en el futuro—
al cedente del suelo. No parece, por tanto, que se aludiera a la cesién parcial
de suelo, sino que, mas bien, se hacia referencia a una comunidad en la que
el cesionario —que debe construir el edificio— era propietario de todo el
solar (15).

C) Transmisién ab initio de los pisos futuros

Por lo tanto, si no se trataba de ninguna de las dos posibilidades anterior-
mente citadas, ;cudl es la relacién de cesién de solar por edificacién futura
que contemplaban los anulados parrafos primero a tercero de este precepto?

Conforme a los términos literales del precepto, la relacion se calificaba de
comunidad especial. El precepto describia la situacién en que se supone que
quedaba la finca tras la cesién en los siguientes términos:

«...transmisién actual de pisos o locales del edificio a construir
que aparezcan descritos en el propio titulo de permuta conforme a
la Ley de Propiedad Horizontal y con fijacién de la cuota que les
correspondera en los elementos comunes, al practicarse la inscrip-
cién se hard constar la especial comunidad constituida entre cedente
y cesionario...»

(15) En este mismo sentido, SERRANO CHAMORRO, M.* EUGENIA, Cambio de solar por
edificacion futura, editorial Aranzadi, 2." ediciéon, Pamplona, 1999, pig. 87, ArNAIz
EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y 68 del Reglamento Hipotecario,
modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en La reforma de los
Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, editado por el Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1998, pag. 104; Garcia Garcia, JosE MaNUEL, «Derecho Inmobilia-
rio Registral», Tomo V, Urbanismo y Registro, edit. Civitas, Madrid, 1999, pag. 464.
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Se habla de una transmisién actual de los pisos o locales del edificio, de
una cuota que le corresponderd en los elementos comunes, y de una comu-
nidad especial entre cedente y cesionario.

O sea, como decia mds arriba, la transmisién de la propiedad de los pisos
o locales parecia operarse desde el primer momento (16). La posibilidad de
que esto pudiera acontecer la apuntaba —como ha quedado expuesto anterior-
mente— SERRANO CHAMORRO (17). No obstante, GArcia GARcia entiende que,
de este precepto, no cabe deducir que se otorgue al cedente la propiedad de
los pisos futuros, sino que mds bien parece presuponer un ius ad rem (18).

Al concebir el precepto que esa transmision de la parte de edificio futuro
se producia ab initio, es decir, en el mismo momento de la cesion, se permitia
aludir a una situacién de comunidad entre cedente y cesionario. Para invalidar
la articulacién de la relacion que proponia este precepto en sus parrafos pri-
mero a tercero, es suficiente con detenerse en la transmision de los pisos
futuros que, sin duda, contravenia normas de rango superior que, a continua-
cién, paso a analizar.

a) Contraria al articulo 609 del Cédigo Civil

La sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de enero de 2001, se ha basado
en este argumento para anular los tres primeros parrafos del precepto. Entien-
de la sentencia, en su fundamento duodécimo, que estos parrafos:

«...desnaturalizan el sistema de adquirir la propiedad en nuestro
sistema juridico, que requiere la concurrencia del titulo y el modo,
de manera que no basta el contrato si no va unido a la entrega de la
cosa, que, en el supuesto contemplado por esos tres primeros parra-
fos, no cabe porque no tiene existencia al tratarse de pisos o locales
de un edificio a construir.

Ni el significado de la traditio ficta, recogido en los articu-
los 1.462 y 1.463 del Cédigo Civil, ni el invocado caracter mera-
mente obligacional del contrato, salvan a estos preceptos impugna-

(16) Asi lo entiende ArNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y
68 del Reglamento Hipotecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre», en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil,
editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 103 y sigs., para el
cual: El articulo 13 sitia la eficacia de la transmision de la obra futura en el momento
de la celebracion del convenio de cesion, no en la fecha de su entrega.

(17) SerrANO CHAMORRO, M.* EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, edi-
torial Aranzadi, 2.* edicién, Pamplona, 1999, pag. 363.

(18) Garcia Garcia, JosE MANUEL, «Derecho Inmobiliario Registral», Tomo V, Ur-
banismo y Registro, edit. Civitas, Madrid, 1999, pag. 464.
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dos de la tacha de ilegalidad, pues esas formas espiritualistas presu-
ponen siempre la realidad de la cosa, que en el caso regulado por
ellos no existe al no pasar la edificacién de un mero proyecto, y la
naturaleza que al contrato confiere la norma impugnada es real y no
obligacional, como lo demuestra el parrafo cuarto del propio articu-
lo 13, al contraponer la previsién de los tres primeros a la que en
él se contempla, de contenido puramente obligacional...

La pretendida finalidad de proteger al cedente no es razén jus-
tificativa para alterar por via reglamentaria nuestro sistema legal del
titulo y el nodo para la adquisicién de la propiedad...»

b) Contraria a los articulos 350 y 358 del Cédigo Civil

Pero, ademads, la forma en que los parrafos primero a tercero del articu-
lo 13 del Reglamento Hipotecario articulaban la cesién de solar por edifica-
cioén futura contravenia los articulos 350 y 358 del Cédigo Civil.

Este precepto, al entender que se operaba ab initio la transmisién de la
propiedad de los pisos futuros al cedente del suelo, consideraba que, desde el
primer momento, se constitufa una situacion de comunidad sobre la finca
entre cedente y cesionario del solar. Una comunidad especial tal y como la
califica este precepto. Sin embargo, aun desde la perspectiva errénea que
entiende viable la transmisién de la propiedad de los pisos futuros sin que
concurra el modo —la entrega de la posesién no es posible porque la edifi-
cacién no existe todavia—, no cabria entender concurrente una comunidad,
sino, que mds bien habria que haber entendido presente una disociacién del
dominio, contraria —por otra parte y como se va a tener ocasién de expo-
ner— a los articulos —imperativos— 350 y 358 del Cédigo Civil, que no
podian ser modificados por una norma de caracter reglamentario como el
articulo 13 del Reglamento Hipotecario.

b.1. No podia tratarse de una comunidad

(Sobre qué se constituia esa supuesta comunidad? Podria pensarse que
sobre el suelo, que, de momento, es lo tinico que hubiera tenido existencia
actual; pero si asi fuera nos encontrariamos ante una cesién de cuota de suelo
por edificacién futura y, como he dicho mads arriba, no creo que fuera la
intencién del precepto contemplar este supuesto. Por otro lado, el suelo hu-
biera sido uno de esos elementos futuros que corresponderdn al cedente; es
decir, que se transmitirian, en momento posterior, al cedente del solar, con lo
cual no hay que entender que se establecia dicha comunidad sobre el suelo,
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puesto que éste se consideraba atribuido integramente al cesionario-construc-
tor (19).

Abundando en esta consideracién, hay que decir que si el cesionario del
suelo hubiera constituido una hipoteca sin contar con el consentimiento del
cesionario, a lo inico que no se hubiera extendido es a los elementos inde-
pendientes que debian ser atribuidos al cedente; de donde cabe deducir que,
en principio, parecia entenderse que el suelo podia ser hipotecado por el
constructor unilateralmente, lo que es una evidencia de que efectivamente se
entendia que le pertenecia integramente. (20).

También resulta dificil admitir que la comunidad se constituye sobre el
edificio futuro, porque, aun fingiendo viable tal posibilidad, los pisos y loca-
les futuros serfan atribuidos privativamente a una u otra parte de la relacién
en un régimen de Propiedad Horizontal; es decir, que irfan destinados a ser
propiedades independientes las unas de las otras, aunque relacionadas a través
de su participacion en los elementos comunes. Es decir, la inica comunidad
que podria haber existido entre las partes, una vez construido el edificio, seria
la recayente sobre los elementos comunes, entre los que no cabria incluir los
pisos o locales que ab initio y, conforme entendia este articulo, podian ser
atribuidos al cedente del suelo. El tnico de los elementos existentes en ese
momento y que, en el futuro, seria comun, era el suelo, y ya hemos visto
como el precepto contemplaba los supuestos en los que estaba atribuido in-
tegramente al cesionario-constructor.

Lo cierto es que el precepto acertaba al calificar la comunidad de especial,
porque, aun desde la perspectiva que admite la transmisién de la propiedad de
los pisos futuros, resultaba dificil imaginarla. Se podria pensar que se trataba
de una comunidad recayente sobre el conjunto de la finca, en la que un
cotitular tendria atribuidos unos determinados pisos futuros y, el otro el suelo
y el resto del edificio futuro. Esta comunidad mds que especial, era extraiia

(19) En este mismo sentido, SERRANO CHAMORRO, M.” EUGENIA, Cambio de solar por
edificacion futura, editorial Aranzadi, 2." edicién, Pamplona, 1999, pdg. 87. También
ARrNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y 68 del Reglamento Hipo-
tecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en La reforma
de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, editado por el Centro de Estu-
dios Registrales, Madrid, 1998, pag. 104: el criterio de que se parte en este estudio
consiste en desechar la solucion simple de que la comunidad surge inmediatamente sobre
el terreno objeto de la cesion. Garcia Garcia, José MANUEL, «Derecho Inmobiliario
Registral», Tomo V, Urbanismo y Registro, edit. Civitas, Madrid, 1999, pag. 464: Dicha
comunidad no es en pro indiviso sobre el solar, pues éste se cede en su totalidad al
cesionario, pero si es una comunidad especial...

(20) Otra cosa es que esos elementos independientes debieran ir anudados a la cuota
correspondiente del suelo si fueran a estar constituidos en Propiedad Horizontal. A esta
cuota, desde luego, tampoco se iba a extender la hipoteca que pudiera haber constituido
el cesionario.



ESTUDIOS 1039

y hubiera resultado muy dificil articularla. Este precepto parecia entender que,
al recaer dos titularidades juridico-reales sobre una misma finca (la una sobre
determinados pisos futuros, y la otra sobre el solar y otra parte del edificio)
podia hablarse de una situacién de comunidad. Sin embargo, la concurrencia
de dos titularidades juridico-reales sobre la finca no debe llevarnos necesaria-
mente a hablar de situacién de comunidad en sentido estricto: no se da tal
situacién de comunidad entre el titular de un derecho real limitado sobre una
finca y su propietario; tampoco cuando hay un ius ad rem puede hablarse de
situacién de comunidad entre el propietario y el titular de ese ius ad rem. Este
precepto hablaba de comunidad porque entendia que las dos titularidades
juridico-reales, que podian recaer sobre la finca tras el contrato de cesién,
eran sendos derechos de propiedad. Lo que, como hemos visto, no es confor-
me a Derecho.

Debe quedar claro que esta comunidad especial a la que aludia el articu-
lo 13 del Reglamento Hipotecario no encaja en el concepto tipico de comu-
nidad que recoge nuestro Ordenamiento juridico privado (21).

De las escasas opiniones vertidas a prop6sito de esta cuestién, cabe resal-
tar que hay acuerdo en evidenciar la diferente cualidad de la titularidad de una
y otra parte de la relacién. Asi, Garcia GARcia y SERRANO CHAMORRO, al
referirse a esta comunidad, dicen: Estas dos titularidades son las que forman

(21) Esta comunidad especial del articulo 13 del Reglamento Hipotecario no respon-
dia a la comunidad contemplada en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil,
conforme a la cual, la dnica titularidad del derecho de propiedad que recae sobre una cosa
estd atribuida a varias personas. En este supuesto, aunque habia una sola finca, no cabia
hablar de una dnica titularidad sobre un solo objeto: uno de los sujetos hubiera sido titular
del derecho de propiedad sobre el suelo y, el otro, de un derecho de propiedad sobre una
parte del edificio futuro. No habia un solo objeto, sino dos: por un lado, el suelo y parte
del edificio futuro, y, por otro, parte del edificio futuro. Es decir, los sujetos que hubieran
tenido alguna titularidad sobre la finca la hubieran tenido sobre objetos diferentes, no
existiendo entre ellos ninguna parte de la finca en comunidad. El supuesto del articulo 13
del Reglamento Hipotecario estaria contemplando dos titularidades y no una sola atri-
buida a varias personas.

En el articulo 398.4 del Cédigo Civil se contempla un supuesto de comunidad que ha
merecido muy escasa atencidn por parte de la doctrina y que, acaso, habria podido servir
para incardinar esta comunidad especial del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, si
la misma, como afirman estos autores, fuera viable juridicamente. Sin embargo, pese a
que se reconoce en el articulo 398.4 del Cédigo Civil que puede haber una comunidad
en la que parte de la cosa esté atribuida privativamente a uno de los comuneros, el
supuesto de hecho contempla el que alguna de las partes de la finca sea comiin. En la
comunidad especial del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, si fuera posible tal y
como parecen admitir estos autores, no parece que hubiera ninguna de las partes de la
finca en comunidad porque se aludia a que los elementos comunes correspondian en el
futuro al cedente del solar (es decir, que en ese momento en el que existe la comunidad
especial no hay partes de la finca en comin). Y el suelo, que habria podido ser el
elemento comiin, estaba atribuido privativamente en su totalidad al cesionario-construc-
tor, segin el tenor literal del precepto anulado.
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la comunidad especial a que se refiere el articulo 13 RH, y tan especial, pues
son titularidades de distinta naturaleza: una actual, sobre el solar; y la otra
sobre objeto futuro. Pero ambas tienen un cardcter real, bien sea a través de
la propiedad o del ius ad rem (22).

Por su parte, ARNAIZ EGUREN también hace referencia a la diferente natu-
raleza de una y otra titularidad, diciendo que habrd que apreciar sobre el
solar una titularidad interina, la del cesionario, que se somete a determina-
das limitaciones, y, ademds, una titularidad de pendencia atribuida al ceden-
te que origina desde luego una situacion de cotitularidad cuyo ejercicio se
condiciona a la edificacion o, al menos, a la constitucion del régimen de
propiedad horizontal (23).

Ademads de resaltar esa circunstancia, este autor iba mds alld que los otros
aventurando que esta comunidad podia calificarse como una situacién de
Propiedad Horizontal. Este autor entiende que esta comunidad participa de
las notas definidoras del régimen al que tiende, es decir, el cardcter funcio-
nal e indivisible de la propiedad horizontal (24). No obstante, creo que, pese
a ser cierto que lo normal hubiera sido que esa situacién de cesién de solar
—de ser posible— condujera a una situacién de Propiedad Horizontal, esto no
deberia haber llevado a entender que la situacién previa a la consolidacién
definitiva de la finca reunia los elementos tipicos para haber entendido con-
currente tal Propiedad Horizontal. Es cierto que, en otros lugares, he sosteni-
do la aplicacion del régimen de la Ley de Propiedad Horizontal a situaciones
que encajarian a duras penas en la estructura tipica de la misma descrita en
el articulo 396 del Cédigo Civil (25), sin embargo creo que en este caso
—de ser posible, insisto— hubiera faltado uno de los elementos fundamenta-
les para poderla entender concurrente: ninguno de los componentes de la
finca, susceptibles de ser objeto de titularidades juridico-reales, perteneceria

(22) Garcia Garcia, JosE MaNUEL, «Derecho Inmobiliario Registral», Tomo V, Ur-
banismo y Registro, edit. Civitas, Madrid, 1999, pag. 464; SERRANO CHAMORRO,
M.? EuGeNiA, Cambio de solar por edificacion futura, editorial Aranzadi, 2.* edicidn,
Pamplona, 1999, pag. 87.

(23) ArNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y 68 del Reglamen-
to Hipotecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en La
reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, editado por el Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 105.

(24) ArNAIZ EGUREN, RAFAEL, «Comentario a los articulos 13, 16 y 68 del Reglamen-
to Hipotecario, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en La
reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil, editado por el Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pag. 105.

(25) Vid. ALonso PErez, M.* TEResA, La construccion en finca ajena (Estudio del
derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion), editado por el
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 270 y sigs., referidas a la estructu-
racién juridica de la relacidn en el periodo previo a la construccién cuando los derechos
de sobre y de subedificacién forman desde el principio una comunidad sobre el suelo.
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en comin a quienes detentarian derechos de propiedad privativos sobre dife-
rentes partes de la finca. No hubiera existido ningtin elemento en comun entre
los titulares de derechos de propiedad sobre diferentes partes de la finca.

Desde la perspectiva de estos autores que entendian viable la posibilidad de
articulacion de la cesién de suelo por edificacién contemplada en la parte anu-
lada del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, lo tnico que cabria concluir
es que dicho precepto no se estaba refiriendo a una situacién de comunidad en
sentido estricto; sino que habia utilizado este término impropiamente para sig-
nificar la especial situacién en la que quedaba la finca objeto de un contrato de
cesién de solar por edificacién futura en el momento anterior a la construccion,
es decir, antes de la atribucién definitiva de los pisos o locales independientes
que constituian la contraprestacién por la cesion del suelo. Se pretendia —por
el precepto anulado— reconocer al cedente la propiedad de los pisos futuros
desde el primer momento; eso si, separada —hasta que se realizara la construc-
cion y se le transmitiera su correspondiente cuota en los elementos comunes—
de la propiedad del suelo que correspondia por entero al cesionario-construc-
tor. Y para designar la situacion en la que quedaba la finca, se aludia a una
situacién de comunidad especial. La utilizacién del término especial evidencia
que no se trataba de una comunidad estricto sensu.

Es mas, en mi opinién, ni aun desde la perspectiva errénea que admitia,
a la vista del precepto, la posibilidad de transmisién de los pisos antes de que
existieran, no cabria tal situacién de comunidad, sino que, como mucho, se
estarfa aludiendo a una situacion especial, caracterizada porque en su momen-
to recaerian dos derechos de propiedad sobre diferentes partes de la finca, sin
que existiera ningin elemento en comin, y, por lo tanto, sin que existiera
comunidad.

Un argumento clave para apoyar que no se estaba contemplando una
verdadera situacién de comunidad y que ese término sélo se usaba para de-
signar la especial situacién en la que quedaba la finca, es que el cesionario
del suelo es el inico que otorgaba la escritura de constitucion del régimen de
Propiedad Horizontal; si se hubiera tratado de una comunidad, necesariamen-
te deberia haberse previsto la concurrencia de los dos, y ello aunque los pisos
o locales que en dicha escritura se hubieran atribuido al cedente del solar
hubieran coincidido exactamente con los pactados en el contrato de cambio
de solar por edificacién futura.

b.2. Era una disociacién del dominio contraria a los articulos 350 y 358
del Cédigo Civil

Lo unico que hace este precepto, en mi opinién, era reconocer que la
cesién de solar por edificacién futura como relacién meramente obligacional
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podia tener, desde el primer momento, efectos traslativos del dominio de la
parte de edificio futuro que constituia el precio de la cesién. Este contrato,
conforme prevenia este precepto en sus parrafos anulados, tendria virtualidad
para transmitir la propiedad del solar al constructor y para transmitir la pro-
piedad de los pisos futuros al cedente del solar.

Se pretendia, asi, superar los inconvenientes de la concepcién tradicional
del contrato de cambio de solar por edificacion futura para quien cede el
solar, reconociendo a este sujeto la propiedad de los pisos desde el primer
momento; es decir, habria tradicién desde el primer momento, y ello aunque
los pisos no existieran.

Debe quedar claro que, en este precepto, se estaba reconociendo al ceden-
te del solar un derecho de propiedad sobre los pisos futuros desde el momento
en que se constituia la relacién; de lo contrario no hubiera hablado de comu-
nidad. Con lo que, en principio, habia que admitir que el poder que, sobre los
pisos futuros, parecia reconocer este precepto al cedente del solar es el que
otorga la titularidad de un derecho de propiedad sobre los mismos. Pero
también hay que tener bien presente que la titularidad separada e independien-
te sobre los diferentes pisos o locales no era objeto de inscripcion a favor del
cedente hasta que no se inscribfa la constitucién del régimen de Propiedad
Horizontal: la situacién denominada de comunidad especial se mantenia hasta
el momento en el que se constituia el régimen de Propiedad Horizontal.

Teniendo en cuenta que el supuesto de hecho al que se referian los parra-
fos 1 a 3 del articulo 13 del Reglamento Hipotecario no podia tratarse, pese
a que asi se la denominara, de una comunidad, cabe preguntarnos cudl era la
situacién que se estaba contemplando en dicho precepto.

Hay que tener muy presente que, entre los elementos comunes que hubie-
ran correspondido —en el futuro— al tradens del solar, habia que entender
que el precepto incluia el suelo, de manera que, resulta evidente que no se
estaba contemplando la cesién parcial de suelo por obra futura a la que hacia
referencia mas arriba; y también es evidente que toda la propiedad del suelo
correspondia al accipiens-constructor. Esta transmision futura de la cuota de
suelo correspondiente a la parte de edificio que conformaba la contrapresta-
cién contemplada por este precepto revelaba un aspecto interesante de la
cuestion: se estaba contemplando una transmision de la propiedad de los pisos
independiente de la transmisién de la propiedad del suelo. Es decir, si, desde
el primer momento, se reconocia la transmisién de los pisos y no la del suelo
—en manos del accipiens-constructor— se estaba contemplando la enajena-
cién de aquéllos separadamente de la propiedad del suelo.

Podria pensarse que no es que se contemplara una transmisién de la propie-
dad de los pisos atin no construidos, sino que la misma se entendia diferida al
momento de su construccion. Sin embargo, las referencias a la transmisién
actual de los pisos o locales, o a la comunidad especial entre cedente y cesio-
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nario, nos confirman que se estaba aludiendo a una transmisién de la propiedad
de los pisos previa a su construccidn, es decir, previa a su existencia.

Al margen de que esto, conforme ha dicho la sentencia del Tribunal
Supremo, de 31 de enero de 2001, no es viable porque contraviene el sistema
de adquisicién del dominio que el Cédigo Civil establece en el articulo 609,
lo que més me sorprende —por la perspectiva juridico-real que he adoptado
para estudiar la construccién en finca ajena con el fin de obtener la propiedad
de todo o parte de lo construido— es la posibilidad de enajenacién de los
pisos separadamente de la propiedad del suelo. Es decir, mientras no se con-
solidaba definitivamente la estructura juridica de la finca ya construida
—normalmente a través de un régimen de Propiedad Horizontal—, concu-
rrian en la finca: un derecho de propiedad sobre los pisos futuros que cons-
tituyen el precio por la cesioén y, ademas, un derecho de propiedad sobre el
suelo y el resto del edificio futuro; derechos de propiedad absolutamente
independientes el uno del otro, puesto que, en ese preciso momento, no habia
ninguna de las partes de la finca en comunidad. Nos encontrdbamos clara-
mente ante una situacién de disociacién de la propiedad inmobiliaria: sobre
una misma finca que conservaba su unidad se hacian concurrir dos derechos
de propiedad absolutamente independientes el uno del otro. ;Era esta situa-
cién viable conforme a normas sustantivas de rango legal?

La disociacién de la propiedad del suelo y de, todo o parte, de lo que se
encuentra encima o debajo del mismo, implica una derogacién de lo dispuesto,
con cardcter imperativo, en los articulos 350 y 358 del Cédigo Civil, y sélo
cabe encauzarse en nuestro Ordenamiento, ademads de por los mecanismos con-
templados en el articulo 350, mediante la constitucién de un derecho de super-
ficie. Y no creo, sinceramente, que este precepto haya querido contemplar tal
situacién. No cabe, conforme a nuestro Derecho, una enajenacién de los pisos
futuros separadamente de la propiedad del suelo sin constituir un derecho de
superficie. Sin embargo, no creo que se pretendiera contemplar, en los parrafos
1 a 3 del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, una articulacién de la cesién
de solar por edificacion futura a través de un derecho de superficie (26).

(26) En principio, el titular de un derecho real de superficie o se convierte en titular
de un derecho de propiedad superficiaria hasta que no existe la construccién, es decir,
hasta que no se ha ejercitado el derecho. De manera que no cabria hablar hasta el mo-
mento de la construcién, ni de propiedad sobre el edificio futuro, ni, por supuesto, de la
existencia de una comunidad. Y el articulo 13 del Reglamento Hipotecario estd hablando
de una comunidad especial que existe antes de la construccién. Por otra parte, tampoco
tras la construccién cabria hablar de comunidad especial, ya que el derecho de superficie
genera una disociacién de la propiedad inmobiliaria disgregada y absoluta, no existiendo
comunidad entre el propietario y el superficiario. De todo esto cabe deducir que, en modo
alguno, se ha pretendido, ni se ha contemplado, la estructuracién de la cesién de solar por
obra futura a través de una relacién superficiaria entre el cedente-propietario de los pisos
y el cesionario-constructor del edificio.
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No obstante, lo que es indudable es que la situacién que contemplaba este
precepto era de disociacion, siquiera transitoria, de la propiedad inmobiliaria;
sin embargo, no es la situacién de disociacién que se produce tras la consti-
tucién y ejercicio de un derecho de superficie.

Podria argumentarse en contra de la opinién de que se estaba contemplan-
do una disociacién absoluta y disgregada de la propiedad inmobiliaria, que no
se trataba de una enajenacién con intencién de que se mantuvieran definiti-
vamente separados la propiedad del suelo y la de los pisos, si no sélo de
adelantar la transmisién de uno de los dos componentes de la enajenacién
completa. En mi opinién, esto no cambia las cosas.

Entiendo que este articulo estaba contemplando la posibilidad de que la
cesion de solar por obra futura en el momento anterior a la construccién se
estructurara como una disociacion de la propiedad inmobiliaria, sin percatarse
de que las posibilidades de que en nuestro Ordenamiento juridico se produz-
can disociaciones de ese tipo, son muy limitadas.

En mi opinién y conforme a lo dicho, la articulacién juridica de la cesién de
solar por edificacién futura que se contemplaba en los tres primeros parrafos
del articulo 13 del Reglamento Hipotecario contradecia normas de rango supe-
rior y, por lo tanto, no era viable juridicamente. Esas normas eran, precisamen-
te, los articulos 350 y 358 del Cédigo Civil y todo lo que de dichos preceptos
y de su cardcter imperativo se deriva (27). Resumidamente y sin extendernos
ahora en este punto, conviene decir que estos preceptos determinan que la pro-
piedad del suelo lo sea de todo lo que se encuentra encima y debajo del mismo.
Por supuesto, hay excepciones al principio de concentracién de las titularida-
des sobre diferentes partes de la finca en manos del propietario del suelo que se
deriva de estos preceptos; sin embargo, debido al cardcter imperativo de estas
normas, la posibilidad de derogar lo previsto en ellas debe estar contemplada,
para ser véalida, en una norma de rango legal. Es decir, la propiedad de lo que
se encuentra por encima o por debajo del suelo no puede pertenecer a un sujeto
diferente al propietario del suelo, salvo que nos encontremos ante un supuesto

Por otra parte, hay que tener en cuenta que si se articulara a través de un derecho de
superficie, transcurrido el plazo de duracién legalmente establecido para el derecho de
superficie, el propietario del suelo —constructor— recobraria la propiedad plena de esos
pisos. Por lo tanto, se estaria sometiendo al cedente del solar al riesgo de que el cesionario
—constructor— le transmita, en su debido momento, la cuota correspondiente de suelo,
ya que si no se produce dicha transmision, transcurrido el plazo legal, el cedente del solar
—propietario de los pisos ya construidos— los pierde.

Desde luego, no creo que se haya querido contemplar, ni que se haya contemplado de
hecho, una articulacién de la relacién de cesién de solar por edificacién futura a través
del derecho real de superficie.

(27) Sobre esta cuestion, vid. ALoNso PErRez, M.* TERESA, La construccion en finca
ajena (Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion),
editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 31 y sigs.
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autorizado por una norma de rango legal. Al margen de las posibilidades de
derogacién contempladas expresamente por el propio articulo 350 —la exis-
tencia de una servidumbre, lo que pueda derivarse de las Leyes de Aguas o
Minas, o lo que pueda derivarse de la normativa urbanistica— (28), el derecho
de superficie es la tnica derogacién de lo dispuesto en dicho precepto contem-
plada en una norma de rango legal.

De manera que, si se tiene en cuenta que el supuesto de hecho que se
contemplaba en los parrafos 1 a 3 del articulo 13 del Reglamento Hipoteca-
rio, implicaba la atribucién a titulares diferentes del suelo y de parte de lo que
se encuentra encima o debajo del mismo, y que dicha derogacién de lo dis-
puesto en el articulo 350 no estaba autorizada ni contemplada en ninguna
norma de rango legal —puesto que se trataba de una norma reglamentaria y
no era desarrollo ni de un supuesto de derecho de superficie, ni tampoco se
incardinaba en ninguno de los supuestos contemplados en el art. 350—, hay
que concluir que: la articulacién juridica de la cesién de solar por edificacién
futura que contemplaban los parrafos 1 a 3 del Reglamento Hipotecario con-
travenia normas de rango legal. En consecuencia, no era viable juridicamente.

2. De haber sido viable, ;se hubieran superado los problemas
de la concepcion tradicional?

Demos un paso mas. Vamos a dejar al margen los problemas que, a mi
modo de ver, planteaba la articulacién juridica conforme a normas de rango
legal, de la cesién de solar por edificacion futura que contemplaba, para regular
su inscripcidn registral, el articulo 13 del Reglamento Hipotecario en sus tres
primeros pérrafos. Supongamos que el supuesto de hecho que estaba contem-
plando era viable juridicamente, ;hubieran quedado solucionados los proble-
mas que plantea la concepcién tradicional de esta modalidad contractual?

Para responder a esta pregunta nos vamos a centrar en dos puntos que me
parecen claves en este sentido: en primer lugar, si, a través de esta solucidn,
se hubiera evitado la intervencién del cesionario del suelo —constructor del
edificio— en la recepcidn del precio —una parte de edificio— por el cedente
del suelo; en segundo lugar, me centraré en la circunstancia de que la posi-
bilidad de inscribir esa comunidad especial a la que se refiere el precepto
pasaba necesariamente por haber pactado un plazo de construccién que no
podia exceder de diez afios.

(28) La expresion «Reglamentos de policia» debe interpretarse como referida a la
normativa urbanistica, segiin LO6PEz FERNANDEz, Luis MIGUEL, «El subsuelo urbano en
relacién con el planeamiento urbanistico y con los articulos 348 y 350 del Cédigo Civil»,
en Anuario de Derecho Civil, 1991, pag. 1640 y nota nim. 16 al pie de esa misma
pégina.
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A) La intervencion del cesionario-constructor en la entrega de los pisos
al cedente del solar

El principal problema que, para el cedente del solar plantea la articulacién
tradicional de la cesién de solar por obra futura es que la entrega del precio
se aplaza a un momento posterior y que esta obligacién es meramente perso-
nal; por tanto, al ser titular de un derecho de crédito se ve sometido al riesgo
de que la propiedad de la finca pase a manos de un tercero y no pueda serle
entregado el precio pactado porque ese tercero no estd obligado a entregar el
precio, conforme establece el articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

Para solventar este problema, el articulo 13 del Reglamento Hipotecario
contemplaba un supuesto en el que se reconoce al tradens del solar un poder
directo sobre la parte de edificio que se ha pactado como contraprestacién, de
tal manera que, al margen de que la finca fuera transmitida a un tercero, él
tendria la propiedad de esos pisos desde el momento en que se hubiera pac-
tado la cesion.

Sin embargo, si bien se reconocia ese poder directo sobre los pisos o
locales desde el primer momento, no ocurria asi con respecto a la cuota de
suelo que debe ir unida a la propiedad de esos pisos o locales independientes
para que el derecho de propiedad sobre los pisos fuera perpetuo y definiti-
vo (29).

La obligacién de entrega de la cuota de suelo tendria caricter personal,
por tanto, no era oponible a tercero, salvo que se hubiera establecido como
condicién resolutoria su incumplimiento en un determinado plazo de tiempo,
o se hubiere garantizado su cumplimiento con un derecho real.

Como digo, la relacién que parecia contemplar este precepto implicaba una
transmisién de los pisos ab initio, pero no del suelo, ya que habia que incluirlo
entre los elementos comunes que corresponderian —en el futuro— al cedente
del solar. Pero, ;c6mo se producia la transmisién de esa cuota del suelo al ce-
dente del solar? El precepto se pronunciaba en los siguientes términos:

«Salvo que en el titulo de la cesién se pacte otra cosa, el cesio-
nario podré, por si solo, otorgar las escrituras correspondientes de
obra nueva y propiedad horizontal siempre que coincida exactamen-
te la descripcién que se haga en ellas de los elementos independien-
tes a que se refiere el parrafo anterior. La inscripcién de la propiedad
horizontal determinard que tales elementos queden inscritos a favor
del cedente, sin necesidad de formalizar acta notarial de entrega.»

(29) La propiedad de los pisos separada del suelo no puede ser sino una disociacién
de la propiedad inmobiliaria articulable mediante un derecho de superficie, de modo que
la duracién de la propiedad superficiaria no podria ir mas alld del tiempo fijado en el
articulo 289 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992.
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En realidad, se estaba suscitando, con respecto a la transmisién de la cuota
de suelo, el mismo problema que se plantea en la concepcién tradicional con
respecto a la entrega de la propiedad de los pisos.

De modo que la concepcién que se contemplaba en el articulo 13.1 a 3 del
Reglamento Hipotecario no eliminaba absolutamente la intervencién del ce-
sionario del solar y constructor del edificio en la entrega del precio al cedente,
ya que el cesionario debia entregar necesariamente la cuota de suelo corres-
pondiente. Precisamente, esa entrega se formalizarfa a través de la escritura
de constitucidn de la finca en régimen de Propiedad Horizontal, que podia ser
otorgada unilateralmente por el constructor-cesionario. Y ello pese a que se
hablara de no ser necesario formalizar acta notarial de entrega, ;para qué? si
la constitucién del régimen de Propiedad Horizontal cumplia esa funcién, y
ademads, no sélo con respecto al suelo y otros posibles elementos comunes,
sino también, con respecto a los pisos y locales independientes.

Por lo tanto, esa supuesta articulacion de la cesion de solar por edificacién
futura no dejaba de producir problemas en el sentido de que el cesionario
seguia teniendo que intervenir para entregar el precio al cedente del solar.

No obstante, conviene tener en cuenta que, una vez construido el edificio
y constituido en régimen de Propiedad Horizontal, el constructor o, en su
caso, los copropietarios del edificio, se podrian ver obligados a transmitir al
cedente del suelo y propietario de una parte del edificio, la correspondiente
cuota en el suelo y en el resto de los elementos comunes. Asi ocurre, por
ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de julio de 1990 (RAJ
6128), en la que se obliga a la copropiedad a asignar las correspondientes
cuotas de participacién en los elementos comunes a los propietarios de unos
aticos a los que no se habia vinculado dicha cuota, ni en el titulo constitutivo,
ni en el derecho de sobreedificacién cuyo ejercicio determina su existencia.

De seguir la doctrina acufiada en esta sentencia, la circunstancia de que el
cesionario debiera intervenir en la transmision de la cuota de suelo correspon-
diente a la parte de edificio pactada como contraprestacién, no hubiera plan-
teado mayores problemas, puesto que quien hubiere cedido el suelo al cons-
tructor, si era ya propietario de la parte de edificio pactada como
contraprestacion, hubiera tenido derecho a que se le entregara la cuota de
suelo y del resto de elementos comunes que correspondian a dicha porcién de
edificio.

B) El plazo de construccién de diez afios
Por otro lado, el articulo 13.1 a 3 del Reglamento Hipotecario parecia

condicionar la posibilidad de articular la cesién de la forma que contemplaba
a la circunstancia de que se hubiese fijado un plazo de construccién inferior
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a diez afios. De modo que en el caso de que no se fijara dicho plazo o el
pactado fuera superior, el precepto parecia considerar que la tnica forma de
articular la cesién era conforme al esquema tradicional, es decir, segin lo
dispuesto en los parrafos 4 y 5 del Reglamento Hipotecario; en este segundo
caso, el Registro de la Propiedad no puede reflejar que el cedente del suelo
es propietario de la parte de edificio futuro pactada como contraprestacion,
habiendo de aplicarse, para la inscripcidn, el régimen previsto en los parrafos
cuarto o quinto. Es decir, que habiéndose pactado una transmisién inicial de
los pisos futuros, si se establecia un plazo de construcién superior a diez afios
o no se fijaba ningtn plazo, no era posible aplicar para la inscripcion registral
lo dispuesto en los parrafos uno a tres del precepto. Concretamente, no podia
inscribirse al cedente del solar como participe de una comunidad especial; es
decir, no se le podia inscribir como titular de un derecho de propiedad sobre
unos pisos futuros ya determinados.

Sin embargo, entiendo que la existencia de esa llamada comunidad espe-
cial, es decir, la posibilidad de que al cedente le pueda ser reconocido un
derecho de propiedad sobre los pisos futuros desde el primer momento, no
puede establecerse en una norma de cardcter reglamentario, ni tampoco una
tal norma puede determinar que esos efectos juridicos de la cesién de solar
dependan de que se pacte un plazo maximo de construccién de diez afios.

Dejando a un lado esta cuestién, hay que atender a que, en realidad, el
articulo 13.1 del Reglamento Hipotecario parecia hacer depender la posibili-
dad de articular la cesién de solar a través de esa comunidad especial, de la
circunstancia de que se hubiera fijado un plazo de construccién que no fuera
superior a diez afios.

La reflexién surge inmediatamente: ;jacaso no era la configuracién como
condicién resolutoria explicita del incumplimiento del plazo de pago del pre-
cio —entrega de los pisos— una de las formas de solucionar los problemas
que la concepcidn tradicional del contrato de cambio de solar por edificacion
futura generaba para el cedente del suelo? Entonces, ;qué es lo que aportaba
la articulacién contemplada en este precepto frente a la relacién tradicional?
En mi opinién, no mucho. Es preciso tener en cuenta que el plazo establecido
como condicién resolutoria explicita que puede aparecer en el Registro en
virtud de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria protege al
cedente frente a la no entrega de los pisos que constituyen la contraprestacién
por la cesién, y, consecuentemente, frente a la no construccién de los mismos.

En la articulacién juridica de la relacién que se contemplaba en los pérra-
fos 1 a 3 del Reglamento Hipotecario, no era preciso proteger al cedente
frente a la no entrega del precio, puesto que este sujeto hubiera tenido —de
ser viable— el derecho de propiedad sobre la parte de construccién que cons-
titufa el precio, incluso antes de que se construyera el edificio. Por lo tanto,
con la solucién contemplada en este precepto se le protegia frente a la no
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entrega del precio, pero otro flanco que quedaba abierto: ;y si el constructor
no realizaba la construccién? Ante esta situacion se hacia necesario proteger
al cedente del solar frente a la no construccién. ;Cémo hacerlo? Pues de la
misma manera que se le ampara cuando no se le reconoce ese poder directo
sobre los pisos una vez construidos: fijando un plazo de construccién —el
Reglamento opt6 por un plazo maximo de diez afios—, cuyo incumplimiento,
entiendo, se pretendia que operara como causa de resoluciéon de la relacién
juridica concertada.

De tal manera que, con la atribucién al cedente de una titularidad juridico-
real sobre los pisos, una vez que ya se han construido, no se evitaba del todo el
problema, ya que era necesario protegerle frente a la no construccién; para ello
se recurrié al mismo expediente que sirve para ampararle cuando no se le reco-
noce esa relacién directa sobre los pisos. El problema se volvia a plantear en
términos similares, pero ya no en relacién a la obligacién de entrega de los
pisos, sino en relacién a la obligacién de construir, la cual, por supuesto, era
meramente personal. De tal manera que si el cesionario-constructor vendia el
solar o se le embargaba, podia ocurrir, que el nuevo adquirente construyera, en
cuyo caso, no habia ningiin problema porque el cedente del suelo seria propie-
tario de la parte de edificio que se habia pactado como precio por la cesién.
Pero hay que tener en cuenta que la obligacién de construir es meramente per-
sonal; el contrato de cesidn, pese a provocar la transmisién de la propiedad de
los pisos que constituian el precio desde el primer momento, es decir, antes de
que se construyeran, no dejaba de ser una relacién personal, de tal manera que
el cedente del suelo sélo tenia un derecho de crédito a que se construyera en los
términos pactados. Esto suponia que, en caso de que el cesionario-constructor
se viera privado de la propiedad del suelo, el nuevo adquirente no estaba obli-
gado ni a construir, ni a hacerlo en los términos en que se habia pactado en el
contrato de cesion. El derecho-obligacion de construir sélo hubiera vinculado a
las partes del contrato de cesién, no siendo oponible a terceros aunque apare-
ciera en el Registro. De manera que el cedente del suelo no estaba protegido
frente a la no construccién en el caso de que el cesionario del suelo hubiera
perdido la propiedad del mismo.

Para poder oponer esta obligacién de construir a un nuevo adquirente del
solar seria necesario, seguin el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, establecer
un plazo de construccién cuyo incumplimiento operara como condicién re-
solutoria explicita para que se inscribiera en el Registro de la Propiedad
—o bien garantizar su cumplimiento a través de un derecho real—; s6lo en
ese caso el cedente del solar resultaria protegido frente a la no construccién.
Por ello, el articulo 13.1 del Reglamento Hipotecario establecia como presu-
puesto necesario para la posibilidad que contemplaba de articulacién de la
cesién de solar el plazo de diez afios como méximo para poder realizar la
construccion.
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Pero también sabemos que, en tal caso, el cesionario-constructor iba a
tener dificultades para encontrar financiacion. La cesién de solar por obra
futura que se contemplaba en el articulo 13.1 a 3 del Reglamento Hipotecario
planteaba, por tanto, el mismo inconveniente que presenta la solucién de
incluir en el contrato como condicién resolutoria el incumplimiento del plazo
de entrega de los pisos: debido a la existencia de dicha condicién, el construc-
tor que necesita financiacién no la va a encontrar ficilmente si sélo puede
garantizar la devolucién de la cantidad de dinero adelantada con una hipoteca
sobre dicho solar, ya que la entidad financiadora se arriesga a que la obliga-
cién de devolucién del préstamo quede sin cobertura hipotecaria. De modo
que el problema que se ha hecho saltar por la ventana, ha entrado por la
puerta, ya que no se puede proteger al cedente del solar a costa del interés del
constructor en la relacién; es decir, a costa de la relacién misma.

SEGUNDA PARTE. LAS ALTERNATIVAS EXISTENTES EN EL CAM-
PO DE LOS DERECHOS REALES AL CONTRATO DE CAMBIO DE
SOLAR POR EDIFICACION FUTURA

PLANTEAMIENTO

Tras haber puesto de relieve los problemas que suscitan tanto la concep-
cién tradicional del contrato de cambio de solar por edificacién futura, como
la modalidad del mismo contemplada en los anulados parrafos 1 a 3 del
Reglamento Hipotecario, de lo que se trata ahora es de analizar si la necesidad
econdémica que se atiende a través de dicho contrato puede encauzarse juridi-
camente a través de alguna institucién que se enmarque en el campo de los
derechos reales.

La necesidad econémica que se intenta articular juridicamente es la si-
guiente: facilitar que una persona construya sobre un solar que no le pertenece
y obtenga la propiedad de parte de lo construido, al mismo tiempo que el
propietario del solar, como precio por permitir edificar, recibe en propiedad
la otra parte del edificio realizado.

Por su parte, el derecho de superficie permite obtener la propiedad de lo
construido en finca ajena. Puede pactarse, como precio por la concesién del
derecho de superficie, la adquisicién de una parte del edificio construido por
el superficiario; esta modalidad de contraprestacién la contempla expresa-
mente el articulo 288.3 del TRLS de 1992 (30). De manera que, de entrada,

(30) En este sentido, vid. PrATs ALBENTOSA, L., en LOPEz Y LOPEZ, ANGEL M., y
MonTES PENADES, VICENTE L. (coords.), Derechos reales y Derecho Inmobiliario Registral,
edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 600.
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parece que este derecho real puede servir para cubrir la misma necesidad
econdémica que atiende el contrato de cambio de solar por edificacién futura.

El derecho real de sobre o de subedificacién, por otro lado, permite a su
titular construir en finca ajena y obtener la propiedad de lo construido, sepa-
radamente de la propiedad que el concedente del derecho conserva sobre la
misma finca. Estos derechos pueden permitir al titular obtener la propiedad de
todo lo construido, pero, atendiendo al objetivo de este trabajo, me voy a
centrar en el estudio de los supuestos en que lo construido debe repartirse
entre el titular del derecho —constructor— y el concedente del derecho (31).
Por lo dicho, parece que, en principio, el derecho de sobre o de subedificacién
puede servir para cubrir la misma necesidad atendida por el contrato de cam-
bio de solar por edificacién futura.

Sin embargo, pretendo ir mds alld y comprobar si estas posibilidades de
articular la relacién a través de instituciones juridico-reales superan los pro-
blemas que plantea cualquiera de las modalidades contractuales de la cesidn
de suelo por pisos futuros; se trata de estudiar, en definitiva, si se articula
juridicamente la relacién de manera satisfactoria para los intereses de las
partes implicadas.

Hasta ahora, casi todas las propuestas hechas para solventar los problemas
que suscita la concepcion tradicional del contrato de cambio de solar por
edificacién futura —la modalidad que se contemplaba en los parrafos 1 a 3
del Reglamento Hipotecario se ordenaba a su superacién— se enmarcan en el
4ambito del Derecho de obligaciones, y, las soluciones no resultan enteramente
satisfactorias, ni desde el punto de vista practico, ni desde el punto de vista
tedrico, como se ha tenido ocasién de comprobar.

Sélo en muy escasas ocasiones, como he dicho en la introduccién, se
apunta al campo de los derechos reales como posible articulacién juridica de
este tipo de relaciones (32). Se trata ahora de profundizar en esta linea y

(31) Garcia-GRANERO FERNANDEZ, JuaN, «Derechos de sobreedificacion y subedifica-
cion», en Conferencias sobre Derecho Foral, Seminario de Derecho foral, curso 1975-
1976, Facultad de Derecho de San Sebastian, editado por la Diputacién Foral de Guipiz-
coa, Zarauz, 1978, pag. 167, contempla esta posibilidad de contraprestacién cuando se
constituye un derecho de sobre o de subedificacion.

(32) Garcia ArRanGo Y Diaz Saavepra, CEsar, en «El derecho de superficie con
reversion parcial de lo edificado como solucién aplicable registralmente al cambio de
suelo por vuelo», Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional
de Derecho Registral, Tomo 1, editado por el Ilustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, 1985, pags. 495 a 515. SERRANO CHA-
MORRO, M." EuGENiA, Cambio de solar por edificacion futura, Aranzadi, Pamplona, 2.
edic., 1999, pag. 137, considera que el derecho de vuelo es una posibilidad de canalizar
el contrato de cambio de solar por edificacién futura cuando dice: Al admitirse el derecho
de vuelo sobre el edificio en cualquiera de sus fases, creo que es evidente su conexion
y posibilidad de configurarse como modalidad de cambio de solar por edificacion futura.
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calibrar en qué medida ciertos derechos reales, concretamente el derecho de
superficie y los derechos de sobre o de subedificacion, sirven para atender la
necesidad de construir en finca ajena de manera que la propiedad del edificio
se reparta entre el propietario y el constructor, y en qué medida estos derechos
superan los problemas que suscita el contrato de cambio de solar por edifi-
cacién futura.

En el planteamiento de este estudio se ha evidenciado ya cémo la doctri-
na, para solventar los problemas que plantea el contrato de cambio de solar
por edificacién futura, tiende a reconocer al cedente del suelo una relacién
directa sobre la cosa objeto del contrato, es decir, que pueda hacer efectivo
su derecho de crédito directamente sobre la cosa, es decir, sobre la parte de
edificio construido que, conforme al pacto, le corresponde. Por otra parte, el
articulo 13.1 a 3 del Reglamento Hipotecario pretendi6 resolver el problema
contemplando la posibilidad de que el contrato transmitiera ab initio la pro-
piedad de los pisos futuros al cedente.

Lo que en este trabajo se propone precisamente es eso: una relacion di-
recta del propietario del solar sobre la parte de edificio construido que debe
atribuirsele haciéndole titular de una relacién juridico-real sobre la finca. En
efecto, la mejor manera de que el propietario del solar tenga acceso directo
a la parte del edificio que le corresponde conforme al pacto, es otorgarle un
derecho derivado de una situacién juridico-real que le permita hacer efectivo
su derecho directamente sobre la cosa, con independencia de la suerte que
corra el patrimonio del constructor.

Precisamente, esa es la solucidon que, a los problemas suscitados por la
concepcion tradicional del contrato de cambio de solar por obra futura, pare-
cia dar la modalidad que se contemplaba en el articulo 13.1 a 3 del Regla-
mento Hipotecario, segin la cual, el cedente del solar podia adquirir la pro-
piedad de los pisos antes de que se construyeran, es decir, en el momento en
que se celebraba el contrato de cesién. No obstante, han quedado ya expues-
tos los problemas que suscita dicho supuesto.

Como ha podido observarse por lo dicho hasta aqui, todas las soluciones
propuestas a los problemas suscitados por el contrato de cambio de solar por
edificacion futura, tanto doctrinal como legislativamente, se enmarcan en el
ambito del Derecho de obligaciones y pasan por entender que la titularidad
juridico-real que hay que atribuir al cedente del suelo —para fortalecer su
posicién— es un derecho de propiedad sobre la parte de edificio que le co-
rresponde como contraprestacion.

Sin embargo, en este trabajo la solucién que se propone no se centra en
analizar posibles soluciones dentro del &mbito de las relaciones obligacionales
—que pasan necesariamente por analizar el problema de la transmisién de la
propiedad de la obra futura al cedente del suelo—, sino que se supera ese
marco para ofrecer la posibilidad de una articulacién de la relacién a través
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de la concesién de un derecho real sobre la finca, lo que va a permitir que el
cedente del suelo siga siendo propietario de todo o parte del suelo mientras
se construye, sin que esto impida, al constructor que quiere explotar el solar,
conseguir sus objetivos.

I. EL DERECHO DE SUPERFICIE. PROBLEMATICA QUE SUSCITA

El derecho de superficie, como he dicho, permite obtener la propiedad de
lo construido en finca ajena. Como precio por la concesion del derecho de
superficie puede estipularse la adquisicién de una parte del edificio construido
por el superficiario (33). De manera que, de entrada, el derecho de superficie
parece servir para cubrir la misma necesidad econémica que el contrato de
cambio de solar por edificacion futura.

Esta figura ofrece una buena proteccidn al originariamente tinico propie-
tario de la finca y concedente del derecho, en la medida en que conserva su
derecho de propiedad; su titularidad, por tanto, no se va a ver afectada por la
suerte que corra el derecho real que el constructor tiene sobre la misma finca.
Al mismo tiempo, el hecho de que el concedente del derecho reserve su
derecho de propiedad sobre la finca no impide, al titular del derecho de
superficie, obtener financiacién para la realizacién de la obra, ya que puede
hipotecar su derecho de superficie.

Ademds, este derecho real no presenta limitaciones desde el punto de vista
objetivo, ya que puede constituirse sobre cualquier tipo de finca, con indepen-
dencia de su configuracién fisica, es decir, al margen de que se encuentre
edificada o no.

A la vista de estas apreciaciones, el derecho de superficie se muestra, en
principio, como figura juridica apta para servir de alternativa al contrato de
cambio de solar por edificacién futura, y asi lo ha entendido Garcia AraN-
Go (34).

Sin embargo, el derecho de superficie presenta un condicionante que hace
esta figura poco atractiva desde el punto de vista practico: el titular del de-

(33) En este sentido, vid. PRATS ALBENTOSA, L., en LOPEz Y L6PEZ, ANGEL M., y
MonTEs PENADES, VICENTE L. (coords.), Derechos reales y Derecho Inmobiliario Registral,
edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 600.

(34) Garcia ArRANGO Y Diaz Saavepra, CEsar, en «El derecho de superficie con
reversion parcial de lo edificado como solucién aplicable registralmente al cambio de
suelo por vuelo», Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional
de Derecho Registral, Tomo 1, editado por el Ilustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1985, pags. 495 a 515. PRATS ALBEN-
TOsA, L., en LoPEZ Y LOPEZ, ANGEL M., y MONTES PENADES, VICENTE L. (coords.), Derechos
reales y Derecho Inmobiliario Registral, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994.
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recho obtiene un derecho de propiedad temporal sobre lo construido en finca
ajena. La duracién de la propiedad superficiaria no puede ser superior a se-
tenta y cinco afios, si el derecho lo conceden las entidades publicas, ni a
noventa y nueve afios, si la relacion se concierta entre particulares. Sin duda,
esta circunstancia si es determinante de la escasa aplicacion practica del de-
recho de superficie. Pero aln se va mds lejos en el agravamiento de la situa-
cién del titular del derecho de superficie, ya que, al caducar el derecho, este
individuo va a perder lo construido en favor del propietario del suelo.

Esta caracterizacién del derecho de superficie que, desde luego, no es
compartida undnimemente por la doctrina (35), hace que presente muy esca-
so interés, desde el punto de vista practico. S6lo es interesante si el construc-
tor pretendiera obtener una propiedad temporal sobre lo edificado; interés
que, obviamente, no es muy frecuente en el mercado inmobiliario.

De todas formas, la limitacion temporal del derecho de superficie no es
suficiente argumento para inhabilitar a este derecho real como alternativa al
contrato de cesién de solar por edificacién futura. En efecto, si lo que se
pretende es que, una parte concreta de la finca construida pertenezca en pro-
piedad perpetua al concedente del derecho, y el resto del edificio se atribuya
al titular del derecho de superficie, la cuestion de la temporalidad de la rela-
cién superficiaria no tiene que interferir, en principio, en la consecucién de
este objetivo. Lo normal es que el periodo de construccién no agote todo el
plazo de duracién méxima de la relacién superficiaria, sino que lo normal es
que se construya en un plazo de tiempo mdis o menos breve y que, tras la
construccion, el titular del derecho de superficie transmita la propiedad de
parte del edificio al concedente del derecho, y éste, a su vez, transmita a aquél
la cuota de suelo que corresponde a la propiedad de la parte de edificio que

(35) Es preciso tener en cuenta que muchos autores admiten la existencia de un
derecho de superficie perpetuo, seria el derecho de superficie urbano propio del dmbito
civil y que se diferenciaria del regulado por la legislacién urbanistica. Vid. en este sen-
tido: GUILARTE ZAPATERO, VICENTE, El derecho de superficie, editorial Aranzadi, Pamplo-
na, 1966, pag. 274; Fuentes Loio, Juan V., «Duracién del derecho de superficie y del de
sobreelevaciéon (Comentario a una importante decisién judicial)», en Revista Juridica de
Catalunia, 1967, pags. 590-591; NUNEz-Ruiz, MIGUEL ANGEL, «Dictamen sobre el derecho
de superficie, la divisién horizontal del dominio y otras figuras afines», en Revista de
Derecho Urbanistico, nim. 29, 1972, pag. 113; Campos PorraTA, ALBERTO, «El renacido
derecho de superficie», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XVII,
Madrid, 1972, en la pag. 248; Lacruz BerpEio, José Luis/ LUuNA SERRANO, AGUSTIN, en
Elementos de Derecho Civil, Ill, Derechos reales, volumen segundo, Derechos reales
limitados Situaciones de cotitularidad, 2.* edicién, Editorial J. M. Bosch editor, Barcelo-
na, 1991, pag. 278; DE LA IGLEsIA MONIE, M.? ISABEL, «Duracidn del derecho de superficie
urbano», en Actualidad Civil, 1996-2, pags. 445 y sigs.; CasTAN ToBENas, Jose/GIL Ro-
DRIGUEZ, JACINTO, en Derecho civil espariol, comiin y foral. Tomo II, Derecho de cosas,
volumen segundo, Los derechos reales restringidos, 15.%, editorial Reus, Madrid, 1994,
pag. 471.
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el superficiario se reserva (36). Es decir, es como si se pactara una reversion
parcial de lo edificado al duefio del suelo y, al mismo tiempo, una adquisi-
cién, por parte del superficiario de una cuota de suelo. Y, precisamente, en
la posibilidad de pactar esa reversién parcial de lo edificado al duefio del
suelo es en lo que se apoya GARCiA ARANGO para proponer el derecho de
superficie como alternativa al contrato de cambio de solar por edificacién
futura.

Sin embargo, si bien esta posibilidad es viable, plantea, a mi modo de ver,
muchos problemas, en la medida en que, una vez construido el edificio por
el superficiario, serd necesario que éste transmita la propiedad de una parte
del mismo —la que se hubiera pactado como precio— al propietario del
suelo, con todos los problemas que ello conlleva; ademads, el propietario del
suelo debera transmitir la propiedad de una cuota del suelo al superficiario.

Nos enfrentamos con el problema de la naturaleza juridica del precio, es
decir, si la obligacién de pagar el precio —entregar parte del edificio— es una
obligacién propter rem o meramente obligacional; en definitiva, si el precio
pactado por la concesion del derecho de superficie puede afectar a terceros o
no. Si es propter rem no hay ningin problema porque el propietario del suelo
podra exigir la entrega del precio —Ila parte de edificio pactada como contra-
prestaciéon— a cualquier titular del derecho de superficie, aunque éste se haya
transmitido. Por otra parte, el constructor, titular del derecho de superficie,
podra exigir la entrega de la cuota de suelo de cualquier propietario del suelo
—yva sea el que le concedid el derecho o un tercer adquirente.

Si se trata de una obligacién meramente personal, los sucesivos adquiren-
tes del derecho de superficie no tienen obligacién de entregar la parte de
edificio pactada como contraprestacién, salvo que se haya asegurado su cum-
plimiento mediante una condicién resolutoria o a través de algin tipo de
garantia real. Todo ello en funcién de lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
Hipotecaria. Pero es que, ademds, el problema se plantea en los mismos
términos en relacién a la obligacién a cargo del concedente del derecho de
superficie de entregar una cuota del suelo a quien ha construido en virtud del
derecho de superficie.

Para GUILARTE, Roca SAsTRE y DE Los Mozos la obligacién de pagar el
precio —se suelen referir a la obligacion de pagar el canon o renta periddi-
ca—, no tiene caracter real (37). En efecto, el precio aplazado —en el caso

(36) Para que la propiedad sea perpetua es necesario tener una cuota de la propiedad
del suelo. Vid. en este sentido, ALoNsO PEREZ, M.? TERESA, La construccion en finca ajena
(Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion),
editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 224 y sigs.

(37) Roca SasTrRe, RaAMON M.?, «Ensayo sobre el derecho de superficie», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1961, pags. 47 y 48: el canon periédico sélo atribuye
al dominus soli un derecho personal o de crédito, sin que implique una carga real propia
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del derecho de superficie el pago de precio normalmente es aplazado porque
la construccién debe realizarse— no puede perjudicar a terceros tal y como
se deriva de lo establecido en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, salvo que
se garantice con una hipoteca o se dé a la falta de pago el caricter de con-
dicién resolutoria explicita.

Esto implica, que, si bien —en principio— el derecho de superficie puede
servir para cumplir las mismas funciones que el contrato de cambio de solar
por edificacién futura, la articulacién de la relacién a través de este derecho
real no presenta ninguna ventaja con respecto a la articulacién contractual, ya
que, en ambos casos, la garantia de la recepcién del precio pactado por la
cesién —entrega de la parte de edificio acordada como contraprestacion—
pasa por pactar una condicién resolutoria para el caso de que, en determinado
plazo, no se haya pagado el precio o una garantia de caracter real.

En mi opinién, ni la obligacién de entregar parte de la obra realizada
como precio por la concesién del derecho de superficie, ni la obligacién de
entregar una cuota del suelo son obligaciones derivadas de la relacion juridi-
co-real superficiaria, puesto que no son propias de este derecho real, el cual
faculta para construir en finca ajena en los términos sefialados por los articu-
los 287 y siguientes del TRLS de 1992, y para adquirir la propiedad de lo
construido; que el precio por la concesién del derecho consista en la entrega
de parte del edificio construido y que, posteriormente, el concedente del
derecho se obligue a enajenar una cuota del suelo queda fuera del dmbito
juridico-real de la relacién. Habria que entender que, tanto una como otra
obligacién, tienen un cardcter meramente obligacional: sélo vincularian y
afectarian personalmente a los sujetos implicados directamente en la relacién,
con todo lo que ello implica.

De tal manera que si, por un embargo, el derecho de superficie del cons-
tructor pasa a manos de un tercero, el propietario del suelo corre el riesgo de
quedarse sin cobrar la contraprestacion —adquirir la propiedad de los pi-
sos—. Aunque, en este caso, la situacién en que quedara el propietario del
suelo —concedente del derecho de superficie— no seria tan grave como la
que concurre cuando, articulada la relacién como contrato de cambio de solar
por pisos futuros, el constructor pierde la propiedad del solar por un embargo.

de la pensién de los censos, ni menos una obligacion ob rem. GUILARTE ZAPATERO, VICEN-
TE, El derecho de superficie, editorial Aranzadi, Pamplona, 1966, pag. 268: la obligacion
de pagar el canon, aunque inscribible, no parece que tenga tal cardcter real. DE Los
Mozos, Josk Luis, El derecho de superficie en general y en relacién con la planificacién
urbanistica, editado por el Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1974, pag. 333, también
se pronuncia en el mismo sentido.

En contra parece pronunciarse, DE LA IGLEsIA MONIE, M.* ISABEL, El derecho de super-
ficie. Aspectos civiles y registrales, editado por el Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1996, pag. 368.
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En el caso de que se trate de un derecho de superficie, el propietario del suelo
nunca va a dejar de serlo, y ademds, aunque no reciba la obra construida
cuando se convino, si va a adquirir su propiedad cuando se extinga la relacién
superficiaria con el paso del tiempo.

Pero también el titular del derecho de superficie-constructor puede ver
frustradas sus expectativas si la propiedad del suelo pasa a manos de un
tercero —por ejemplo, por un embargo contra los bienes del concedente del
derecho de superficie—. Si se tiene en cuenta que la obligacion de entrega de
una cuota del suelo al superficiario es meramente obligacional, ese nuevo
adquirente no tendrd por qué cumplir esa obligacion. De tal manera, que
concurriendo estas circuntancias, el superficiario-constructor se ve expuesto
al riesgo de perder lo invertido en la construccién, en beneficio del propieta-
rio del suelo, cuando transcurran los plazos legales de duracién del derecho
de superficie.

Desde luego, para los que entienden que la propiedad superficiaria puede
llegar a tener una duracién perpetua, es indudable que el derecho de super-
ficie podria plantearse mas seriamente como alternativa al contrato de cambio
de solar por edificacién futura. En este caso el superficiario-constructor no se
ve sometido al riesgo de que no le transmitan la cuota de suelo —puesto que
no deben transmitirsela para que su propiedad sea perpetua—, y por tanto, no
se ve sometido al riesgo de que toda su inversién pase, tras la extincién del
derecho, al propietario del suelo. Sin embargo, atin subsistiria otro problema,
cual es el de la entrega por el superficiario de parte del edificio construido al
concedente del derecho y propietario del suelo, entrega que plantearia los
mismos problemas que la entrega de la propiedad de los pisos futuros suscita
en el contrato de cambio de solar por edificacion futura. Y ello porque, esta
obligacién, a mi modo de ver, habria que considerarla como meramente per-
sonal.

II. LA ALTERNATIVA VIABLE: LOS DERECHOS DE SOBRE Y DE SUBEDIFICACION
En este apigrafe se va a analizar si los derechos de sobre y de subedifi-

cacién sirven para cubrir la misma necesidad que el contrato de cambio de
solar por edificacién futura de manera satisfactoria.

1. Breve referencia a la estructura de los derechos de sobre y de subedifi-
cacion

Los derechos de sobre y de subedificacién permiten construir en finca
ajena y obtener la propiedad de lo construido; la contraprestacién por la
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concesidn del derecho puede consistir en una parte del edificio realizado por
su titular, de modo que, en principio, parece que pueden servir estos derechos
para atender la misma necesidad econémica que se cubre a través del contrato
de cambio de solar por edificacién futura.

Es preciso tener en cuenta que sus efectos son, fundamentalmente, dos. En
primer lugar, la constitucién de una comunidad en el suelo de la que van a
formar parte el propietario de la finca que concede el derecho de sobre o de
subedificacién y el titular del mismo (38). Por otro lado, el titular del derecho
va a adquirir la propiedad perpetua de todo o parte de lo construido, al mismo
tiempo que el concedente del derecho conserva su derecho de propiedad sobre
otras partes de la finca, lo que va a originar una disociacién juridica de la
propiedad inmobiliaria, que, en la mayor parte de los casos, se va a traducir

(38) Los autores que han estudiado los derechos de sobre o de subedificacién con-
vienen en que uno de sus efectos es la formacién de una comunidad en el suelo: GUILARTE
ZAPATERO, VICENTE, El derecho de superficie, editorial Aranzadi, Pamplona, 1966,
pag. 183, para el cual: el titular de un derecho de levante puede edificar sobre una
construccion ya existente porque tan pronto surge su derecho se convierte en copropie-
tario del suelo sobre el que se asienta aquélla; FonT Boix, VICENTE, «El derecho de vuelo
y el de superficie. Especial referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal»,
en Revista de Derecho Notarial, 1967, vol. 57-58, en la pag. 50 considera que la trans-
misién del vuelo a un tercero debe ir unida siempre a la cesién presente o futura de una
cuota parte de los elementos comunes del edificio en cuestion, entre los cuales y en la
pig. 51 destaca el solar; Soro BIsQUERT, ANTONIO, «El derecho de vuelo», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1971, pag. 930: puesto que se adquiere ya el espacio
aéreo y, como luego veremos, una cuota parte en los elementos comunes, entre ellos, en
el solar. En la pig. 943 insiste en ello: obliga a entender que el titular de este derecho
adquiere con el mismo y desde el mismo momento la correspondiente cuota en los ele-
mentos comunes, y entre ellos el solar; GArcia-GRANERO FERNANDEZ, JuaN, «Derechos de
sobreedificacién y subedificacién», en Conferencias sobre Derecho Foral, Seminario de
Derecho Foral, curso 1975-1976, Facultad de Derecho de San Sebastidn, editado por la
Diputacién Foral de Guipdzcoa, Zarauz, 1978, pag. 153: mediante su ejercicio, la facul-
tad de adquirir en propiedad las nuevas plantas, con su cuota correspondiente en los
elementos comunes del total edificio (suelo y vuelo); DOMENGUE AMER, BARTOLOME, El
derecho de sobreedificacion y subedificacion, editado por el Ilustre Colegio Notarial de
Baleares, Palma de Mallorca, 1983, pag. 129; BALLESTEROS ALONSO, MANUEL, «Derecho
de vuelo. El derecho de sobre y subedificacién», en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, 1992, pags. 2057, dice que el titular: hace suyas las edificaciones resultantes. Y
no sélo las edificaciones resultantes, sino, con ellas, una cuota de los elementos comunes
que existirdn entre esas nuevas construcciones y las preexistentes. Sin olvidar que entre
esos elementos comunes estd el solar de tal manera que la misma constitucion del dere-
cho de vuelo supone la preparacion de la transmision de una cuota del solar; y el
ejercicio del derecho de vuelo supone la efectiva transmisién de tal cuota, NAVARRO
VINUALES, José MaRria, «El derecho de vuelo. El derecho de superficie urbana. Las dispo-
siciones transitorias en la Ley de Censos catalana», en la coleccién Cuaderos Notariales,
ndm. 16, editado por la Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1997, pags. 18 y
19: Lo cierto es que el ejercicio del derecho de vuelo ha de conllevar que el titular de
la nueva planta o plantas también sea titular en la participacién correspondiente del
suelo.
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en la constitucion de un régimen de Propiedad Horizontal (39). Hay que tener
en cuenta que la posibilidad de adquisicién por parte del titular del derecho
de sobre o de subedifiacién de un derecho de propiedad perpetuo sobre parte
o todo lo construido pasa necesariamente por la formacioén de una comunidad
en el suelo de la que €l sea parte, de tal modo que los dos efectos referidos
son interdependientes (40).

Los derechos de sobre y de subedificacion pueden configurarse de dos
maneras diferentes: puede pactarse la transmision al titular de una cuota del

(39) Vid. Font Boix, VICENTE, «El derecho de vuelo y el de superficie. Especial refe-
rencia a sus relaciones con la propiedad horizontal», en Revista de Derecho Notarial, 1967,
vol. 57-58, pag. 57: Como hemos visto, pues, las relaciones entre el derecho de vuelo y la
P.H. son intimas; no se concibe el primero sino para terminar en la segunda. Por su parte
Soto BisQUERT, ANTONIO, «El derecho de vuelo», en Revista Critica de Derecho Inmobilia-
rio, 1971, pag. 937, dice que: La «regla de oro», pues, del derecho real de vuelo es que su
creacién desemboca en una situacion de propiedad horizontal; DOMENGUE AMER, BARTOLO-
ME, El derecho de sobreedificacion y subedificacion, editado por el Ilustre Colegio Nota-
rial de Baleares, Palma de Mallorca, 1983, pag. 128; Ruano BoTELLA, JuaN PaBLo, «Co-
mentario de la RDGRN de 5 de febrero de 1986 (RAJ 1006)», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 574, mayo-junio de 1986, pag. 871. También la doctrina mas
reciente se pronuncia en este sentido: BALLESTEROS ALONSO, MANUEL, «Derecho de vuelo.
El derecho de sobre y subedificacién», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1992,
pag. 2057: ese condominio al que el derecho de vuelo se encamina no es un condominio
cualquiera, sino un régimen de propiedad horizontal; Roca SAsTRE, RAMON M.?, y Roca-
SASTRE MUNcUNILL, Luis, Derecho Hipotecario. Dindmica registral, Tomo V, octava edi-
cién, edit. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 511: verificada la construccién de las nuevas
plantas surge una situacion equiparable en este particular al régimen de propiedad hori-
zontal; FERNANDEZ DOMINGO, JEsUs I., «Controversias del derecho de sobreedificacion», en
Revista de Derecho Patrimonial, editorial Aranzadi, 1998, nim. 1, pdg. 105; NAVARRO
VINUALES, JOSE MARIA, «El derecho de vuelo. El derecho de superficie urbana. Las dispo-
siciones transitorias en la Ley de Censos catalana», en la coleccién Cuadernos Notariales,
nim. 16, editado por la Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1997, lo admite tam-
bién en las pags. 18 y 19; también cuando, al hilo de la disponibilidad del derecho por su
titular, dice en la pag. 32 que, ejercitado el vuelo (...) aparece la nueva planta o plantas,
que son elementos privativos de la propiedad horizontal.

(40) La posibilidad de que la propiedad adquirida por el titular de los derechos de
sobre y de subedificacién sea perpetua, estd directamente ligada con la adquisicién por €l
de una cuota de la propiedad del suelo. El derecho de superficie, en mi opinién, no puede
tener una duracion superior a la establecida por el articulo 289 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1992, porque la disociacién de la propiedad que genera implica una de-
rogacion del principio de accesién inmobiliaria contenido en el articulo 358 del Cédigo
Civil. Al tratarse de la derogacién de una norma imperativa, dicha derogacién no puede ir
mas alld de donde permite la norma que lo autoriza: la Ley del Suelo. Por contra, los de-
rechos de sobre y de subedificacién, al formar una comunidad en el suelo de la que forman
parte todos los titulares de derechos privativos sobre las diferentes partes del inmueble, no
deroga lo establecido en los articulos 350 y 358 del Cédigo Civil, no viéndose entonces
limitado temporalmente. Sin embargo, no voy a profundizar en esta idea porque no es el
lugar, vid. sobre esta cuestién, ALONso PEREZ, M." TERESA, La construccion en finca ajena
(Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion), editado
por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 208 y sigs.



1060 ESTUDIOS

suelo desde el primer momento, o, por el contrario, retrasar la transmisién de
la cuota del suelo correspondiente al momento en que se ejercita el derecho.
En el segundo caso, el titular del derecho lo es de un derecho real limitado
en cosa ajena que le permitird obtener la propiedad de lo edificado junto a una
cuota del suelo en el momento en que ejercite el derecho; en el segundo caso,
nos encontramos ante una especial relacién de comunidad entre el concedente
del derecho y quien es titular de dicha facultad de sobre o de subedificar,
teniendo cada uno de ellos la propiedad de una cuota del suelo (41).

A la hora de analizar si este derecho sirve para que un sujeto construya
en finca ajena de modo que la propiedad del edificio se reparta entre el titular
del derecho y el originariamente Unico propietario del suelo, es preciso tener
en cuenta dos de los elementos estructurales del mismo que pueden condicio-
nar la posibilidad de usar el derecho de sobre o de subedificacién para arti-
cular tal relacion.

El primer elemento estructural al que me refiero es la posible existencia de
un plazo para realizar la edificacién, que, como se verd mas adelante, puede
perturbar las posibilidades del titular del derecho a la hora de obtener financia-
cién para hacer la obra. No obstante, de esta cuestién me ocupo mds adelante.

El segundo elemento relevante, en este orden de cosas, es el objetivo, ya
que hay que tener en cuenta sobre qué tipo de fincas puede constituirse este
derecho. Mayoritariamente, se considera que estos derechos se constituyen
sobre o bajo fincas ya edificadas (42). No he de negar que, probablemente,

(41) A esta segunda situacién podria intentarse la aplicacién del régimen de la
Propiedad Horizontal, pero ante los recelos que probablemente suscitara tal solucidn,
puede entenderse concurrente el supuesto de hecho del articulo 398.4 del Cddigo Civil.
La regulacién aplicable a la relacién en uno y otro caso es sustancialmente coincidente;
la dnica diferencia significativa es que, de entender aplicable el articulo 398.4 del Cédigo
Civil, podria enajenarse separadamente la cuota del suelo de la facultad de sobre o de
subedificar; no obstante, la posibilidad de enajenar separadamente la propiedad del suelo
y el derecho de sobre o de subedificar sélo supondria la posibilidad de concertar un
derecho de superficie. Vid. sobre este particular, ALoNso PEREz, M.* TERESA, La construc-
cion en finca ajena (Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de
subedificacion), editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 270
y sigs.

(42) Entre los autores que niegan la posibilidad de que el derecho de sobre o de
subedificacion se pueda constituir sobre fincas no edificadas: DE LA RicA Y ARENAL,
RAMON, Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, publicado por el Ilustre
Colegio Nacional de Registradores de Espaiia, Madrid, 1959, pag. 36: el derecho a que
se refiere el niimero 2.° del articulo 16, sélo se ha concebido sobre edificaciones ya
construidas o en construccién; FoNT Boix, VICENTE, «El derecho de vuelo y el de super-
ficie. Especial referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal», en Revista de
Derecho Notarial, 1967, vol. 57-58, pag. 55; Soro BisQuUErT, ANToNIO, «El derecho de
vuelo», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1971, pag. 933: No cabe el derecho
real de vuelo sobre finca no edificada; DOMENGUE AMER, BARTOLOME, El derecho de
sobreedificacion y subedificacion, editado por el Ilustre Colegio Notarial de Baleares,
Palma de Mallorca, 1983, pags. 170-171.
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al regularlos —en el art. 16.2 del Reglamento Hipotecario— se contempld
unicamente dicha hipdtesis (43). Si esto fuera asi, las posibilidades de que
esta figura fuera la alternativa al contrato de cambio de solar por edificacién
futura se limitarian a aquellos casos en los que el constructor pretende, sobre
o bajo una edificacién ya realizada, construir mds plantas, y entregar, al
concedente del derecho, parte de lo sobre o subedificado como precio por la
concesién del derecho.

Sin embargo, he argumentado y defendido, en otro lugar, que los derechos
de sobre y de subedificacién se pueden constituir sobre fincas no edificadas,
es decir, directamente sobre el suelo. Partiendo, por tanto, de la posibilidad
de constituir un derecho de sobre o de subedificacion sobre una finca no
construida (44), considero perfectamente licito plantear que este derecho real
pueda servir como alternativa al contrato de cambio de solar por edificacion.
A continuacién, paso a analizar las cuestiones que nos permitirdn concluir en
un sentido o en otro.

2. ;Se superan, de este modo, los problemas suscitados por el contrato
de cesion de solar por edificacion futura?

Ahora bien, aunque, de entrada, parece que los derechos de sobre y de
subedificacién son una alternativa al contrato de cesion de suelo por edifica-
cion futura, no nos podemos detener ahi. Es preciso ver si esa alternativa es
viable, es decir, si presenta alguna ventaja sobre la articulacién contractual de
la relacion, o si, por el contrario, presenta mas inconvenientes que ésta. Para
ello se hace preciso analizar los problemas que dicha modalidad contractual
suscita para ver si los derechos de sobre o de subedificacién también los
plantean o los superan.

(43) Desde luego, los derechos de sobre y de subedificacidn, tal y como estdn con-
figurados en las leyes 435 y siguientes del Fuero Nuevo de Navarra, s6lo pueden cons-
tituirse sobre o bajo fincas edificadas.

(44) Vid. Aronso PErez, M.* TEresA, La construccion en finca ajena (Estudio del
derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion), editado por el
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 344 y sigs.

En favor de la posibilidad de que los derechos de sobre y de subedificacion si pueden
constituirse sobre solares sin edificar, se han manifestado también: BALLESTEROS ALONSO,
ManueL, «Derecho de vuelo. El derecho de sobre y subedificacion», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1992, pag. 2073. También puede citarse como defensor de esta
postura a SaNaHUJIA ToMaAs, Josg, «En torno al vuelo de las fincas urbanas», en Revista
Juridica de Cataluiia, 1972, pag. 833.

Por su parte, las Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, de 18 de abril de 1988 (RAJ 3358) y la de 17 de julio de 1998 (BOE de 11 de
agosto) contemplan supuestos que, en mi opinién y aunque no se califican expresamente
asi, pueden considerarse de constitucion de derechos de sobreedificacién directamente
sobre solares no edificados.
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A) La obligacién de construir

Es obvio que, en las relaciones econdmicas de que vengo ocupandome,
ambas partes tienen interés en que se construya. Esto ha llevado a los autores
a analizar las conexiones existentes entre el contrato de cambio de solar por
edificacién futura y el arrendamiento de obra (45). Es importante garantizar
de alguna manera que la construccién se va a realizar, ya que, dificilmente,
el cedente del suelo va a cobrar el precio —parte de la edificacién— si nadie
estd obligado a construir. Obviamente, ninglin problema se planteard si el
constructor, que es parte del contrato, realiza dicha edificacién. Pero, ;qué
ocurre si este mismo constructor pierde la propiedad del solar, por ejemplo,
como consecuencia de un embargo? ;Puede, en tal caso, obligarse al adjudi-
catario del solar a realizar la edificacién proyectada o a finalizar la que, acaso,
estuviera ya comenzada?

Para responder esta cuestién, hay que atender a que el contrato de cambio
de solar por edificacién futura es una relacién puramente obligacional de carac-
ter personal. En su configuracién tradicional, esta relacidn juridica tiene acceso
al Registro de la Propiedad en la medida en que implica un cambio en la titu-
laridad del derecho de propiedad sobre el solar; otro tipo de indicaciones sin
trascendencia juridico-real no deben tener acceso al Registro de la Propiedad
en base a lo dispuesto en el articulo 51.6 del Reglamento Hipotecario. De tal
manera que habra que convenir en que las informaciones relativas a la contra-
prestacion, al no tener naturaleza juridico-real —puesto que Unicamente estd
obligado a entregarla el adquirente del solar—, sélo van a tener acceso al Re-
gistro en los términos que indica —en consonancia con los arts. 10y 11 de la
Ley Hipotecaria— (46), el articulo 13.4 del Reglamento Hipotecario, confor-
me al cual se expresard de forma escueta en el cuerpo del asiento que la con-
traprestacion a la cesion es la obra futura, pero sin detallar ésta. En el acta de
inscripcion y en la nota al pie del documento se hard constar que el derecho a
la obra futura no es objeto de inscripcion. No obstante, si se hubiera garanti-
zado la contraprestacion con condicion resolutoria u otra garantia real, se
inscribirdn estas garantias conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

(45) Sobre esta cuestion puede consultarse: ZUrRiTA MARTIN, IsaBEL, «El contrato de
aportacion de solar», en Cuadernos del Consejo del Poder Judicial, nim. 51, Madrid,
1995, editados por el Consejo General del Poder Judicial, pdg. 11 y sigs.; SERRANO
CHaMORRO, M.* EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, editorial Aranzadi, 2.*
edici6n, Pamplona, 1999, pigs. 61 y sigs., en la pdg. 360 admite que en esta relacion hay
impregnaciones del contrato de arrendamiento de obra.

(46) El articulo 10 de la Ley Hipotecaria sefiala que en el Registro debe constar el
precio, y el articulo 11 de esa misma Ley, establece que si es aplazado, como ocurre en
el caso de los contratos de cambio de solar por edificaciéon futura, no va surtir efecto
dicho aplazamiento contra tercero, salvo que se garantice con hipoteca, o se dé, a la falta
de pago, el caracter de condicién resolutoria explicita.
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Desde luego, lo que parece obvio es que, en una relacién de caracter
personal, la obligacion de construir por parte del adquirente del solar accede
al Registro de la Propiedad, aunque no es oponible a terceros, salvo que se
garantice con hipoteca o se establezca que su incumplimiento determinard la
resolucién del contrato.

Lo que debe quedar claro es que, mediando una garantia hipotecaria o una
condicion resolutoria explicita, el cedente del solar no corre ningin riesgo
en el caso de que no se cumpla la obligacién de construir, estando —por tan-
to— sus intereses suficientemente protegidos. El problema se plantea cuando
no se establecen tales garantias (47) y el cesionario del solar pierde la propie-
dad de la finca por cualquier circunstancia. En tal caso, si la relacién se confi-
gura como meramente obligacional, la dinica solucién que queda al cedente del
suelo es interponer las acciones correspondientes en base al incumplimiento
contractual en que ha incurrido el cesionario, no pudiendo esta accién afectar al
inmueble en cuestion, puesto que ya no estard en el patrimonio del deudor.

Todos los problemas que en relacién a la obligacién de construir, suscita
el contrato de cambio de solar por edificacién futura, pueden superarse si la
relacién se configura a través de la concesién al constructor, no de la propie-
dad del solar, sino de un derecho de sobre o de subedificacién. Vamos a
analizar la cuestion diferenciando segun se trate de un derecho real en cosa
ajena o un derecho en el que se ha transmitido una cuota de suelo desde el
primer momento.

a) Si se trata de un ius in re aliena

En tal caso, la obligacién de construir forma parte del contenido del de-
recho real y si va a acceder al Registro de la Propiedad, de tal manera que esa
obligacién de construir va a ser asumida por los sucesivos titulares del dere-
cho de sobre o de subedificacién. Es decir, que si el constructor titular del
derecho de sobre o de subedificacion pierde —por ejemplo, como consecuen-
cia de un embargo— la titularidad del derecho de sobre o de subedificacion,
quien resulte adjudicatario del mismo va a asumir la obligacién de construir
en los mismos términos en que habian pactado el concedente del derecho y
el ejecutado.

La obligacién de construir en los derechos de sobre y de subedificacion
—-al igual que ocurre en el derecho de superficie— forma parte del contenido
del derecho real y es una obligacién y un derecho de su titular. Podria con-

(47) Es preciso tener en cuenta que si el constructor precisa de financiacidén, lo
habitual es que no se pacte una condicién resolutoria explicita en esos términos, ni una
garantia hipotecaria.
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siderarse, dicha obligacién, como una obligacién propter rem (48), ya que no
se trata —como en el caso del contrato de cambio de solar por edificacién
futura— de una obligacién o derecho que ligue a las partes a través de un
vinculo de cardcter meramente personal, sino que nos encontramos ante una
relacién juridico-real que se proyecta sobre la cosa misma, pudiendo, por
tanto, hacerse valer directamente sobre la finca, y, consecuentemente, con
eficacia frente a terceros. El titular del derecho tiene derecho y obligacién de
construir —eso si, en los términos pactados con quien concedié el derecho—
frente a cualquier propietario de la finca que adquiera la posicion juridica del
concedente del derecho. Asimismo, este dltimo puede exigir la realizacién de
la construccién no sélo del individuo a quien concedi6 el derecho, sino tam-
bién a cualquier otro sujeto que, con posterioridad, adquiera la titularidad del
derecho de sobre o de subedificacion (49).

Creo que la configuracién de la relacion a través de la concesién al cons-
tructor de un derecho de sobre o de subedificacién ofrece suficientes garantias
a quien es propietario de un solar vacio de que la construccién se va a rea-
lizar, es decir, de que va a poder adquirir la propiedad de la parte de edificio
construido que conforme al pacto le corresponde; todo ello, sin duda, le
predispone en favor de la operacién inmobiliaria.

Ahora bien, al conservar el propietario del solar su titularidad sobre la
finca, en el caso de que éste transmita la propiedad de la finca a un tercer
sujeto, podria plantearse que, frente al tercer adquirente, el constructor
—titular del derecho de sobre o de subedificacién— queda en una posicién
complicada. Sin embargo, parece claro que su posicidn juridica no va a variar
en cuanto su derecho se puede ejercitar directamente sobre la cosa. Pese al
cambio de propietario de la finca, el titular del derecho de sobre o de sube-
dificacién tiene derecho y obligacién de realizar la construccién proyectada,
y ademads, tiene derecho y obligacién de realizarla en los términos pactados
con quien a él le concedié el derecho. Por supuesto, nada impide pactar con
el nuevo adquirente cualquier modificacién al respecto, que, desde luego,
podria tener acceso al Registro de la Propiedad al tratarse de una alteracion
de la relacién juridico-real; dicha modificacién, por otra parte, no afectaria a
los derechos reales —por ejemplo, la hipoteca que el constructor haya con-

(48) Vid. sobre este tipo de obligaciones: HERNANDEZ GiIL, FraNcisco, «Concepto y
naturaleza juridica de las obligaciones propter rem», en Revista de Derecho Privado,
1962, pags. 850 y sigs.; DE Los Mozos, Jost Luis, «La obligacién real. Aproximacién a
su concepto», en Libro Homenaje a Roca Sastre, vol. 2, Madrid, 1976, pags. 331 y sigs.

(49) Ailn puede irse mas lejos en la proteccién del propietario de la finca que
permite que un extraiio edifique en ella a cambio de la propiedad de parte de la misma,
ya que no es que pueda exigir la construccién frente a cualquier titular del derecho, sino
que puede construir a costa de quien sea titular del derecho, si éste no lo hace. Aunque
también es cierto que esta posibilidad plantearia muchos problemas.
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certado con una entidad bancaria— que con anterioridad a dicha modificacién
se hayan establecido sobre la finca.

Por lo tanto, la configuracién de la relacion como derecho real permite
garantizar al propietario del solar que quien adquiere ese derecho va a cons-
truir, de modo que quien ofrece el solar tendrd mds segura la obtencién la
propiedad de la parte de edificio que conforme al pacto haya de atribuirsele.

Desde la perspectiva del constructor titular del derecho de sobre o de
subedificacion, el hecho de que el propietario del solar siga siéndolo no tiene
por qué afectarle, ni tan siquiera cuando se produce una enajenacién del solar,
ya que puede ejercitar su derecho de construccién directamente sobre la cosa,
al margen de que cambie su titular.

b) Si, ab initio, se transmite una cuota del suelo

No obstante, lo dicho hasta aqui es predicable de los derechos de sobre o de
subedificacién que se configuran como derechos reales en cosa ajena, es decir,
en relacion a los que no implican una transmisién de una cuota del suelo desde
el primer momento; pero debemos plantearnos si cabe afirmar lo mismo cuan-
do nos encontramos ante un derecho de propiedad ab initio, es decir, cuando se
transmite, junto al derecho de sobre o de subedificacién, la cuota correspon-
diente de suelo. jEl derecho y la obligacién de construir que asume el adqui-
rente de una cuota del solar tiene también, per se, trascendencia juridico-real?

Creo que la respuesta no puede ser sino afirmativa. El hecho de que esa
facultad de construir vaya vinculada, desde el primer momento, a una cuota
de la propiedad del suelo, no cambia las cosas.

En efecto, la facultad-obligacién de construir que, en estos casos, se atri-
buye al cesionario de una cuota de suelo, va a acceder al Registro de la
Propiedad, en la medida en que configura el contenido del derecho de propie-
dad que recae sobre esa finca: la facultad —que, en este caso, también es
obligacién— de construir es uno de los contenidos del derecho de propiedad,
y, en este supuesto, estd atribuida en exclusiva a uno de los comuneros de la
finca. Sin duda, esta informacién configura el contenido del derecho de pro-
piedad sobre la finca y debe acceder al Registro de la Propiedad, siendo, por
tanto, eficaz frente a terceros.

En mi opinién, tanto en el caso de derecho real limitado en cosa ajena
como en el caso de derecho de propiedad ab initio, lo importante es configu-
rar la construccion, no sélo como un derecho o facultad del titular del derecho
de sobre o de subedificacién, sino también como una obligacién con caracter
juridico-real, es decir, eficaz frente a cualquier sujeto. Es decir, debe remar-
carse la doble vertiente de derecho y de deber que presenta la realizacién de
la construccién. Por otro lado, nada nuevo estoy diciendo con ello, es obvio
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que al igual que en el derecho de superficie (50), en los derechos de sobre
y de subedificacién el titular tiene la obligacién de realizar la construccidn.
Lo que ocurre es que, si estos derechos se analizan como instrumentos juri-
dicos que permiten construir en finca ajena y obtener la propiedad perpetua
de todo lo construido, se remarca que otorgan un derecho de construccion al
titular de los mismos; si quien concede el derecho no tiene interés en quedarse
con ninguna parte de lo que, en virtud de ese derecho, se debe construir, es
normal que quede en un segundo plano o se ponga menos énfasis en la
configuracién de la construccién del edificio como obligacién. Sin embargo,
en la medida en que se analizan estos derechos como mecanismos que sirven
para que el propietario de un solar adquiera parte del edificio que un tercero
construye en él, habrd que resaltar convenientemente la otra vertiente: el
propietario del solar que lo hace disponible para la edificacién tiene derecho
a que se construya en los términos pactados; es decir, la construccién es,
ademds de un derecho, una obligacion del titular del derecho de sobre o de
subedificacién (51).

Desde luego, ni que decir tiene que ese derecho-obligacién de construir
tiene trascendencia juridico-real —con todo lo que ello implica— tanto si se
configura la relacién como derecho real en cosa ajena, como cuando se trans-
mite, desde el primer momento, una cuota del suelo.

B) La posibilidad de obtener financiacién y su relacién con el plazo
para realizar la construccién

En el contrato de cambio de solar por edificacién futura, la fijacién de un
plazo dentro del cual el constructor debe realizar la construccion, resolviéndose
la relacién en caso de incumplimiento, es la mejor proteccién que se puede
ofrecer al cedente del solar. Sin embargo, esta conformacién plantea graves
problemas para la viabilidad de la relacién cuando el constructor necesita fi-
nanciacion para realizar la obra. En tal caso, las entidades bancarias no se arries-

(50) CastAN ToBeRAs, Jost, Derecho Civil espariol, comiin y foral, Tomo 11, Derecho
de cosas, volumen segundo, Los derechos reales restringidos, 15.* edic. revisada y puesta
al dia por GiL RODRIGUEZ, JacINTO, edit. Reus, Madrid, 1994, pags. 474 a 476: se pone de
relieve como la realizacién de la construccién es tanto un deber y un derecho del super-
ficiario, como un derecho del concedente del derecho de superficie. En este mismo sen-
tido, vid. ALBALADEJO, MANUEL, Derecho Civil, IlI, Derecho de bienes, volumen segundo,
Derechos reales en cosa ajena y Registro de la propiedad, J. M. Bosch editor, Barcelona,
1994, pag. 226.

(51) En este sentido, vid. GarRcia-GRANERO FERNANDEZ, JuaN, «Derechos de sobree-
dificacién y subedificacién», en Conferencias sobre Derecho Foral, Seminario de Dere-
cho foral, curso 1975-1976, Facultad de Derecho de San Sebastidn, editado por la Dipu-
tacién Foral de Guipizcoa, Zarauz, 1978, pag. 167.
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gan a conceder préstamos si su devolucion se garantiza con una hipoteca sobre
la misma finca —propiedad del constructor—, en la medida en que el incum-
plimiento del plazo implica la resolucién del derecho del hipotecante, y, conse-
cuentemente, la extincion de la hipoteca; quedando —en caso de cumplirse la
condicién resolutoria— sin cobertura hipotecaria la obligacién de devolucién
del préstamo, asumida por el constructor frente a la entidad bancaria.

Para suplir este inconveniente, lo que se suele hacer es posponer la con-
dicion resolutoria a la hipoteca que, en su caso, haya concertado el construc-
tor-propietario del solar, lo que implica dejar al cedente tan desprotegido
frente a esa ejecucién hipotecaria como si el incumplimiento de dicho plazo
no se estableciera como condicién resolutoria explicita. Unicamente se le
protege frente a posteriores embargos o hipotecas sobre el solar, pero no
frente a la ejecucion de la hipoteca que se antepone y que se constituye para
financiar la construccion.

Cabe plantearse si la configuracién de la relacién como derecho de sobre
o de subedificacion plantea algin problema en este sentido, o si, por el con-
trario, permite superar los que, en este orden de cosas, suscita el contrato de
cambio de solar por edificacién futura.

A este respecto, hay que tomar en consideracion dos ideas. En primer
lugar, el plazo de construccién en el derecho de superficie. Y, en segundo
lugar, la reforma operada en el articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario por
el Real Decreto 1867/1998, que exigia, para los derechos de sobre y de sube-
dificacion, la fijacién de un plazo de construccién que no podia exceder de
diez afios; precepto —el art. 16.2.c)— que ha sido anulado por la sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 22 de
febrero de 2000.

El plazo de construccién, en relacién al derecho de superficie, lo traigo a
colacion porque creo que el tratamiento que se ha hecho del mismo ha infor-
mado el tratamiento de este mismo tema en relacion a los derechos de sobre
y de subedificacién. En principio, se suele pensar que el derecho de superficie
se extingue si no se edifica en el plazo pactado, que, segiin establece el
articulo 16.1.c) del Reglamento Hipotecario, no puede exceder de cinco afios.
Sin embargo, argumenté en otro lugar que el articulo 289 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 1992 —vigente en la actualidad— no podia
entenderse en este sentido, y que la extincién del derecho por incumplimiento
del plazo de edificacién sélo se producia si las partes habian pactado expre-
samente esa consecuencia o si la normativa urbanistica establecia como san-
cién a dicho incumplimiento la pérdida del derecho a edificar (52). Lo dis-

(52) Vid. sobre este particular, ALoNso PEREZ, M." TERESA, La construccién en finca
ajena (Estudio del derecho de superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion),
editado por el Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2000, pags. 141 y sigs.
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puesto en el articulo 16.1.c) del Reglamento Hipotecario no puede contrade-
cir lo dispuesto en una norma de rango superior, de modo que ese precepto
no puede impedir la constitucién de un derecho de superficie en el que no se
fije dicho plazo para edificar o el fijado sea mas amplio (53).

En cuanto a los derechos de sobre y de subedificacion, pese a que no
existe ninguna norma que disponga nada al respecto, los autores, por parale-
lismo con el derecho de superficie, contemplan una obligacién de edificar en
determinado plazo de tiempo que, incumplido, extinguiria el derecho. En
general, los autores no contemplan la posibilidad de que exista un plazo
ilimitado para el ejercicio del derecho, afirméndose la posibilidad de prescrip-
cién por no uso del derecho (54), o la necesidad de que las partes fijen un
plazo de ejercicio (55).

El Tribunal Supremo no parece contemplar en sus pronunciamientos
la existencia de ninguna limitacién temporal para la duracién de estos
derechos (56), ni tampoco la Direccién General de Registros y del Notaria-

(53) En este mismo sentido, vid. CAMARA AcGuiLA, M.? DEL PILAR, «Derecho de su-
perficie urbano: Breves consideraciones acerca de la reforma del articulo 16 del Regla-
mento Hipotecario por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, 1998, pag. 2007.

(54) Dk LA Rica Y AReNAL, RaMON, Comentarios a la reforma del Reglamento Hi-
potecario, publicado por el Ilustre Colegio Nacional de Registradores de Espaiia, Madrid,
1959, pags. 38-39. DOMENGUE AMER, BARTOLOME, El derecho de sobreedificacion y sube-
dificacion, editado por el Ilustre Colegio Notarial de Baleares, Palma de Mallorca, 1983,
también parece pronunciarse en favor de la posibilidad de extincion por no uso de estos
derechos en las pdgs. 210 y 211. Roca SAsTRE, RAMON M.? y RocA-SASTRE MUNCUNILL,
Luis, Derecho Hipotecario, Dindmica registral, Tomo V, octava edicién, edit. Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 513.

(55) Para BALLESTEROS ALONSO, MANUEL, «Derecho de vuelo. El derecho de sobre y
subedificacién», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1992, pags. 2070: el dere-
cho de vuelo no ha de ser una excepcion en nuestro ordenamiento y que por consiguiente
debe constituirse sujeto a plazo: un plazo dentro del que debe ejercitarse termindndose
la construccion. Es decir, que, en su opinién, compartida por otros autores —GOMEZ
GaLLico, Francisco, «Plazo de edificacidn en el derecho de superficie, ;qué ocurre con
las obras nuevas declaradas, una vez transcurrido dicho plazo durante la vigencia del
derecho de superficie inscrito? Diferencias con el derecho de vuelo», en Boletin del
Colegio de Registradores de Esparia, noviembre, afio 1995, nim. 9, pag. 2186—, las
partes deben fijar un plazo de ejercicio del derecho. También entiende necesaria la fija-
cién de esos plazos, Campos PorRrATA, ALBERTO, «El renacido derecho de superficie», en
Anales de la Academia Matritense del Notariado, Tomo XVII, Madrid, 1972, pag. 261.
FerNANDEZ DoMINGO, JEsUS 1., «Controversias del derecho de sobreedificaciéon», en Revista
de Derecho Patrimonial, editorial Aranzadi, 1998, nim. 1, pag. 103, parece ver como
solucién al caracter indefinido del derecho el que las partes establezcan un plazo de
duracion.

(56) Asi, por ejemplo, en la STS de 23 de febrero de 1993 (RAJ 1223) se trata de
un derecho de sobreedificacién que grava una parte de un edificio constituido, todo €l en
régimen de Propiedad Horizontal. Este derecho, constituido en 1961, se inscribe en el
Registro en 1964. Se produce una transmision de una de las viviendas en 1982, los
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do (57). El Real Decreto 1867/1998, al modificar el articulo 16.2 del Regla-
mento Hipotecario establecid, en la letra c), que debia hacerse constar en la
inscripcién registral de este derecho el plazo para su ejercicio que no podia
exceder de diez afios; articulo este que ha sido anulado por la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 22 de febre-
ro de 2000, por entender, como no podia ser de otra manera, que una norma
reglamentaria no puede limitar el &mbito que, a la autonomia de la voluntad,
reconocen normas de rango superior (58).

De tal manera que lo dicho sobre el derecho de superficie es predicable
de los derechos de sobre y de subedificacién; pero también lo era en presencia
del articulo 16.2.c) del Reglamento Hipotecario, que, en modo alguno, debia
haber impedido el acceso al Registro de derechos de sobre o de subedifica-
cién en los que no se pactara plazo de edificacién, o en los que el plazo fijado
fuera superior a diez afios.

adquirentes pretenden que la terraza de la planta baja sobre la que existia el derecho de
sobreedificacion era elemento comin y que los copropietarios que habian hecho una
edificacién sobre la misma debian derribarla. Es decir, que, aunque en la sentencia no se
dice cuando se llevd a efecto la construccién en virtud del derecho de sobreedificacion,
lo cierto es que la sentencia es de 1993, con lo que, es perfectamente posible pensar que
el ejercicio del derecho se hizo alrededor de esa fecha. Mas aiin, en la escritura que
documenta la venta de la vivienda en 1982, se hace constar que la terraza norte se
destinaba a la planta inferior, es decir, que en esa fecha atin existia la terraza como tal,
de manera que atn no se habia ejercitado el derecho. Es decir, que en 1982 todavia no
se habia ejercitado el derecho y, desde luego, en el proceso no se plantea su extincién.

(57) Por otra parte, la RDGRN de 16 de mayo de 1996 (RAJ 3939) contempla un
supuesto en el que la titular de un derecho de sobreedificacion sobre una planta baja de
la que era duefia su madre, no consigue edificar —porque no obtiene licencia del Ayun-
tamiento— durante un largo periodo de tiempo. Al ver frustradas sus expectativas, su
madre y ella otorgan escritura publica declarando extinguido el derecho; cuando se pre-
tende inscribir esta escritura de extincién en el Registro se deniega la inscripcién porque
habia un embargo sobre el derecho de sobreedificacién y un mandamiento judicial para
hacer constar otro embargo. La titular del derecho parece argumentar que no tiene sentido
entender existente ese derecho en la medida en que ha pasado un largo periodo de tiempo
sin poder ejercitarlo. Sin embargo, ni ésta ni otras razones expuestas por quien pretendia
la inscripcion de la extincién del derecho son atendidas por la Direccion General que
confirma la nota del Registrador denegando la inscripcién de la escritura de extincién de
ese derecho.

Es decir, que la Direccién General de los Registros y del Notariado, en este caso no
contempla en modo alguno la posibilidad de extincién del derecho como consecuencia del
transcurso de un periodo de tiempo sin ejercitarlo; aunque cierto es que el periodo trans-
currido desde la escritura de constitucion del derecho (1989) hasta la de extincidén (1992)
no es significativo. No obstante, tratindose de una cuestiéon de extincién del derecho
podia haber hecho alguna referencia a esta cuestion.

(58) Conviene decir que la doctrina que se deriva de esta misma sentencia seria
predicable del articulo 16.1.c) del Reglamento Hipotecario referido al derecho de super-
ficie, en la medida en que este precepto contradice una norma de rango superior. El Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992 no establece la obligacion de construir en deter-
minado plazo de tiempo, ya que el articulo 289 no puede interpretarse en ese sentido.
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Lo que quiero dejar claro es que en los derechos de sobre y de subedifi-
cacién —al igual que en el derecho de superficie— no existe necesariamente
un plazo en el que haya de realizarse la construccion; este plazo puede existir
0 no existir, y corresponde a las partes de la relacién decidirlo. Por otra parte,
el hecho de que se haya fijado dicho plazo, no significa que su incumplimien-
to implique necesariamente la extincién de la relacién juridico-real. Si asi
fuera, la configuracién de la relacion a través de estos derechos plantearia los
mismos inconvenientes, en orden a que el constructor obtuviera financiacién
para la realizacién de la obra, que el contrato de cambio de solar por edifi-
cacién futura cuando el incumplimiento del plazo se establece como condi-
cidén resolutoria explicita.

Sin embargo, como digo, la extincién del derecho de sobre o de subedi-
ficacion por incumplimiento del plazo sélo se produce —al igual que en el
contrato de cambio de solar por edificacién futura— si las partes lo pactan
expresamente asi, o cuando la normativa urbanistica decrete como sancién a
dicho incumplimiento la pérdida del derecho a edificar (59).

Que esto sea asi, en relacién a los derechos de sobre y de subedificacion,
supone una ventaja con respecto al contrato de cambio de solar por edifica-
cion futura, ya que, en este segundo caso, la proteccién al cedente del solar
pasa, en la mayor parte de los casos, por establecer el incumplimiento del
plazo para el pago del precio como condicién resolutoria o por establecer un
pacto de reserva de dominio, mientras que, en el primer caso, la proteccién
dispensada al propietario del solar —concedente de los derechos de sobre o
de subedificacién— se encuentra al margen de dicha circunstancia. Por su-
puesto que pactar la extincién por incumplimiento del plazo de construccién
en el caso de que la relacion se configure como derecho de sobre o de sub-
edificacién ofrece un alto nivel de proteccion al propietario del solar, pero si
no se establece asi, este sujeto sigue teniendo un alto nivel de proteccién de
sus intereses. Por ello, la configuracion de la relacién a través de un derecho
de sobre o de subedificacién es adecuada cuando el propietario del solar
pretende una proteccién elevada y, al mismo tiempo, el constructor precisa de
financiacién para realizar la construccién.

Lo dicho es predicable tanto del derecho de sobre o de subedificacion que
se configura como derecho real en cosa ajena como del que se configura
desde el primer momento como un derecho de propiedad por ir acompafiado
de la cesién de una cuota de suelo: en cualquiera de los dos casos, el titular

(59) Abhora bien, hay que tener bien presente que, en este segundo caso, la pérdida
del derecho a edificar afecta a quien tenga la facultad de construir en ese momento, sea
el propietario del solar, un superficiario o un titular de un derecho de sobre o de sub-
edificacién. Para conocer si la sancién administrativa que corresponde cuando no se
edifica en plazo es la pérdida del derecho a edificar hay que atender a lo que se dispone
en la normativa urbanistica propia de cada Comunidad Auténoma.
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del derecho de sobre o de subedificar va a poder hipotecar, bien su derecho
real en cosa ajena, bien la cuota de propiedad que tiene en el solar vinculada
al derecho de construir sobre el mismo. Ademads, en cualquiera de los dos
casos, el plazo puede fijarse o no, y, si se fija, no tiene por qué determinar
necesariamente la extincidon de la relacion.

C) (Cémo se opera la transmisién de la propiedad de los pisos
al concedente del derecho?

Uno de los principales problemas que suscita la configuracién tradicional
del contrato de cambio de solar por edificacién futura consiste en que, si no
se establece el precio aplazado bajo condicién resolutoria explicita —que es
lo que suele ocurrir para que las empresas tengan acceso a financiacién—,
dicho precio no consta en el Registro, tal y como se desprende de los articu-
los 10y 11 de la Ley Hipotecaria y del articulo 13 Reglamento Hipotecario;
en consecuencia, no perjudica a terceros el hecho de que el propietario del
solar se haya comprometido a entregar parte de lo construido sobre ese in-
mueble al cedente del suelo. La obligacién del constructor de entregar una
parte del edificio realizado a quien le transmitié el solar es de cardcter per-
sonal, de tal manera que el cedente del solar —titular de un derecho de
crédito— queda expuesto a no cobrar la contraprestacion pactada si el cons-
tructor no le entrega los pisos, o si la finca ha pasado a manos de un tercero.
Mas arriba se han expuesto someramente las opiniones doctrinales que ten-
dian a solventar este problema, asi como la configuracién de la relacién
conforme a los anulados parrafos 1 a 3 del articulo 13 del Reglamento Hi-
potecario, que no representaban sino un intento del legislador de superar el
problema de la transmisién de la obra futura al cedente del suelo que suscita
la concepcidn tradicional del contrato de cambio de solar por edificacién
futura.

Lo que ahora se plantea es si la articulacién de la relacién como derecho
de sobre o de subedificacién suscita, o no, este mismo problema. En este
sentido cabria aventurar que, aunque la obligacién de construir del titular del
derecho de sobre o de subedificacién sea eficaz frente a tercero y a que, en
consecuencia, parece garantizarse al propietario del terreno, al menos, la rea-
lizacién de la construccién, siempre va a tener que mediar la entrega o tra-
ditio de la parte de edificio pactada al propietario del solar, con lo que podria-
mos concluir que el problema que, en este orden de cosas, suscita el contrato
de cambio de solar por edificacion futura, se plantea en los mismos términos
cuando la relacién se configura como derecho de sobre o de subedificacién.

Sin embargo, la adquisicién de la porcién del edificio pactada por parte
del propietario del solar —concedente del derecho— no se produce por la
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traditio precedida del titulo que ha supuesto el acuerdo entre las partes, sino
que se produce por accesion. El pacto inicial por el que el concedente y el
concesionario de este derecho determinan que el edificio a realizar por el
segundo va a corresponder a los dos en determinada proporcién o medida,
estd regulando los efectos de la accesién para cuando se construya el edificio
sobre el solar. En el momento en que la construccidn se realiza, opera la
accesion en la proporcién sefialada en el contrato constitutivo del derecho de
sobre y de subedificacién a favor de uno y de otro.

No obstante, conviene analizar por separado las dos posibilidades de con-
figuracién de los derechos de sobre y de subedificacidn, segin se haya trans-
mitido o no, antes de la construccién, una cuota del suelo.

a) Si se trata de un derecho real en cosa ajena

En el caso de que se trate de un derecho real en cosa ajena, es preciso
tener en cuenta que su efecto consiste en que, al ejercitarse, produce ipso iure
una disociacién de la propiedad inmobiliaria que debe estar perfectamente
determinada en el titulo constitutivo, y en su caso, inscrita en el Registro de
la Propiedad.

El propietario del solar sigue siéndolo, pero cuando el titular del derecho
real de sobre o de subedificacién lo ejercita —es decir, construye—, el pri-
mero va a perder parte de la propiedad del solar en beneficio del segundo, y
va a adquirir la parte de construccién a la que, conforme al pacto, tenia
derecho y que corresponde a la cuota de suelo que se ha reservado. De manera
que, desde el mismo momento en que se construye, lo construido accede, en
la proporcién pactada, a la cuota de suelo que el propietario del solar se ha
reservado. Por supuesto, esta adquisicién de parte del edificio en favor de
quien era originariamente tinico propietario de la finca, se produce sin inter-
vencidn del constructor-titular del derecho real, ya que se deriva del propio
titulo de constitucién del derecho, que viene a ser —como he dicho— una
regulacion de los efectos de la accesién inmobiliaria para cuando se construya
sobre la finca.

En cuanto al titular del derecho de sobre o de subedificacién podria plan-
tearse que, en la medida en que el concedente del derecho reserva su derecho
de propiedad sobre el suelo, todo el edificio construido se incorpora por
accesion a la propiedad del suelo. Si esto fuera asi, el titular del derecho de
sobre o de subedificacion que ha construido el edificio, se encontraria, tras la
construccién, en una situacién similar a la del cedente del suelo cuando la
relacion se configura como contrato de cambio de solar por edificacién futu-
ra: deberia esperar a que el propietario de la finca le entregara la parte de
edificio que, conforme al pacto, le corresponde. De poco serviria, en tal caso,
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la alternativa que aqui se estd intentando proponer al mencionado contrato, ya
que, para solventar el problema del propietario del solar, agravariamos, en
demasia, la posicidn del constructor; lo que seria acaso mds injusto, si se tiene
en cuenta que éste ha tenido que realizar toda la inversién que supone cons-
truir el edificio.

Sin embargo, no ocurren asi las cosas, de manera que la configuracién de
la relacién como derecho real puede presentar también en este sentido alguna
ventaja en relacién a la estructuracién contractual de la relacién.

El ejercicio del derecho de sobre o de subedificacién tiene como principal
efecto para su titular la adquisicién de una determinada cuota de la propie-
dad del suelo —conforme a lo pactado—, al tiempo que se adquiere la pro-
piedad de todo o parte de lo construido (60).

La adquisicién de la parte de edificio que le corresponde no plantea nin-
gln problema: dicha porcién de construccién se incorpora por accesion a la
cuota del suelo adquirida, sin necesidad, por tanto, de intervencién de quien
le concedi6 el derecho y, con €l, la facultad y la obligacién de construir en
un solar que no le pertenecia.

Mas problematica puede resultar la transmisién de la cuota de suelo, que
va a determinar la adquisicién por accesién en favor del titular del derecho
de la parte de edificio correspondiente. Cabria plantear, en este sentido, la
siguiente cuestién: ;debe mediar traditio o entrega de esa cuota del suelo por
parte del propietario de la finca y concedente del derecho al titular del dere-
cho de sobre o de subedificacién una vez que éste haya construido? Si asi
fuera, se plantearia el mismo problema que en el contrato de cambio de solar
por edificacién futura en relacién a la transmision de los pisos en favor del
tradens del solar. Sin embargo, creo que las circunstancias que rodean la
situacién son diferentes cuando nos encontramos ante una relacién juridico-
real.

La adquisicién de la propiedad de una cuota del solar es un efecto del
derecho real de sobre y de subedificacion, y se produce automdticamente por
su ejercicio. En este sentido, es preciso tener en cuenta que el titular del
derecho de sobre o de subedificacién adquiere desde el principio la posesion
del solar, ya que, de lo contrario, no podria construir. De tal manera que se
produce la tradiciéon —hay entrega material—, cuando se procede a construir.
La adquisicién de una cuota de la propiedad del suelo se produce ipso iure,

(60) Tener en cuenta que aqui se estd analizando Unicamente el supuesto en el que
se pretende la misma finalidad que con el contrato de cambio de solar por edificacién
futura, por eso digo que el titular del derecho adquiere una cuota del suelo y una parte
del edificio. Pero ningiin problema habria en admitir un derecho de sobre o de subedifi-
cacién que permita al constructor adquirir todo lo construido, por ejemplo, cuando se
constituye un derecho de subedificacién y el propietario de la finca se reserva, junto a una
cuota de la propiedad del suelo, la posibilidad de edificar en el vuelo.



1074 ESTUDIOS

y, a medida que se va construyendo, lo edificado se incorpora a una u otra
cuota de la propiedad del suelo conforme a lo pactado. En un primer momen-
to, el constructor detenta la posesién de la cosa en cuanto titular de un dere-
cho real, y cuando construye, es decir, cuando ejercita el derecho, se convierte
en poseedor a titulo de duefio de la cuota de suelo correspondiente. La adqui-
sicién de la propiedad de una cuota de suelo se produce automaticamente por
el ejercicio del derecho; la adquisicién de dicha cuota de suelo se deriva del
propio titulo constitutivo del derecho real.

b) Si, ab initio, se transmite una cuota del suelo

Puede ocurrir que el derecho de sobre o de subedificacién se configure
como un derecho de propiedad ab initio, porque desde el principio se trans-
mita una cuota del suelo.

En este caso, la adquisicién por una y otra parte de la relacién de las
porciones de edificio que les corresponden conforme a lo pactado, no presenta
ningin problema, ya que, cada uno es propietario de una cuota del suelo; de
modo que, a medida que se va realizando el edificio, las diferentes porciones
del mismo se van incorporando por accesién a una u otra cuota del suelo,
segin lo convenido. Y esto es asi, aunque el constructor —titular de la facul-
tad de sobre o de subedificar a quien se le ha cedido la propiedad de una cuota
de terreno—, se vea privado de dicha titularidad. El originariamente tnico
propietario del solar va a adquirir por accesion la propiedad de los pisos que
le correspondan conforme a lo pactado, y ello con independencia de que el
edificio lo construya el primer titular o un segundo titular a quien se le haya
enajenado (voluntaria o forzosamente) la cuota del solar con la facultad de
construir.

En este caso, por tanto, la adquisicion de la parte de edificio que corres-
ponde a cada una de las partes no plantea ningin problema, ya que se va
incorporando por accesion a la cuota de suelo correspondiente, segin lo pa-
cado.

3. Otras ventajas de la articulacion de la relacion a través de los derechos
de sobre y de subedificacion

Pero, al margen de las ventajas que presenta la estructuracién de la rela-
ci6n a través de los derechos de sobre o de subedificacién —en cualquiera de
sus dos modalidades—, es preciso tomar en consideracién que se aumentan,
de este modo, las posibilidades del trafico inmobiliario, lo cual, sin duda,
puede ser siempre interesante.
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Me explico: en el contrato de cambio de solar por edificacién futura,
Unicamente una de las partes, el cesionario-constructor que es el propietario
del solar, va a poder obtener crédito en funcién de dicha finca, o en su caso,
enajenar el solar. Es mds, tanto la posibilidad de hipotecar la finca para
obtener crédito, como la posibilidad de enajenarla, pueden resultar gravemen-
te perjudiciales para los intereses del cedente del solar.

Si, por el contrario, la relacién se articula a través de un derecho de sobre
o de subedificacién en cualquiera de sus dos modalidades, las posibilidades
de transmisién de la finca y de obtencién de crédito se multiplican: cualquiera
de las dos partes de la relacién puede enajenar o hipotecar su derecho sobre
la finca, ya sea derecho real limitado sobre cosa ajena o derecho de propie-
dad, y ello —quede claro— sin perjudicar los intereses de la otra parte.

En mi opinién, este es un argumento que merece también ser considerado
en favor de la articulacién juridica de este tipo de relaciones a través de los
derechos de sobre o de subedificacion.

4. La sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de marzo de 1980,
como un posible caso de la utilizacion de los derechos
de sobreedificacion para cumplir las funciones del contrato de cambio
de solar por edificacion futura

Para acabar este estudio conviene analizar si ha habido alguna aplicacién
practica de los derechos de sobre o de subedificacién como medio para cum-
plir las funciones del contrato de cambio de solar por edificacién futura. Para
ello voy a aludir a la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
de 31 de marzo de 1980 (RAJ 1233). Se analiza un supuesto en el que se
pretende que un sujeto edifique sobre un solar debiendo entregar a su propie-
tario una parte de dicho edificio que, finalmente, se constituiria en régimen
de Propiedad Horizontal. Segiin se desprende del contenido de la sentencia,
en el contrato no queda muy claro si se enajena el solar o el derecho de
edificar sobre el mismo. El conflicto entre las partes se desata en relacién a
un sétano construido en el subsuelo, ya que el originariamente tinico propie-
tario de la finca pretende que la propiedad de dicho sétano le sea atribuida.

En primera instancia se desestima la demanda. La sentencia de apelacién
revoca dicha sentencia estableciendo que se habia enajenado unica y exclu-
sivamente el derecho a edificar sobre el vuelo y que, por lo tanto, la propie-
dad del sétano correspondia al actor —originariamente propietario del solar—
previo abono de la indemnizacién establecida en los articulos 453 y 454 del
Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién, revocando la senten-
cia de apelacién y confirmando la de primera instancia.
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La solucién del conflicto depende que cémo se interprete el contrato
celebrado por las partes: parece que en determinadas cldusulas se mencionaba
el suelo y en otras el vuelo. La Audiencia tiene claro que se trata de un
derecho de edificar sobre el vuelo; mientras el Tribunal Supremo parece in-
terpretar que lo que se ha enajenado es el suelo; es decir, estarfa admitiendo
que se trata de un contrato de cambio de solar por edificacién futura. Sin
embargo, es el razonamiento que lleva al Tribunal Supremo a esta interpre-
tacién lo que me lleva a considerar como mds acertada la interpretacion
realizada por la Audiencia. El TS se pronuncia en los siguientes términos:

«...el Juzgador de instancia al interpretar el contrato, en cuanto
en el mismo se hace referencia a un edificio en propiedad horizontal,
no puede desentenderse de todo aquello regulado, con ese caricter
de derecho necesario de la Ley que gobierna dicha propiedad, a
cuyos preceptos ha de atemperar, no ya todas y cada una de las
clatisulas del contrato afectadas por la misma, sino incluso su propia
finalidad, para que éste no resultase ineficaz o contrario a la que era
voluntad de las partes. por lo que, resultando inseparable del edifi-
cio, no ya fisicamente sino juridicamente, el suelo sobre el que se
construye, del que forma un elemento comin por naturaleza, en
cuya propiedad han de participar todos y cada uno de los que lo son
de esa propiedad horizontal del edificio como copropietarios del

mismo, forzoso es entender que lo cedido, enajenado, permutado o

aportado por el actor, como no_menos, lo adquirido por el deman-
dado. lo era el suelo o terreno que siendo de la propiedad del refe-

rido actor pasé, en las condiciones que se especifican, a la del de-
manado para la construccién del edificio, que luego lo habia de ser,
en razén a aquella propiedad horizontal, en la que se dividia, a la
copropiedad de los que constituyesen esa propiedad horizontal y
consecuentemente, cuantas cladsulas, ya se hablase de vuelo o suelo,
habian de entenderse, como si del suelo se tratase, y en este sentido,
como norma hermenéutica aplicable, lo habia de ser la del articu-
lo 1.284 del Cédigo Civil, conforme a la cual, si alguna cladsula
admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mds adecuado
para que produzca efecto...»

Sin embargo, el Tribunal se equivoca al considerar que la transmisién del
suelo al constructor era la tinica posibilidad de que el contrato tuviera plena
eficacia. También podria haber sido plenamente eficaz la relacién si se hubie-
ra interpretado —como la Audiencia— que se transmitié un derecho de so-
breedificacién en cualquiera de sus dos modalidades. Y esto no hubiera im-
plicado que el suelo no fuera elemento comin del posterior régimen de



ESTUDIOS 1077

Propiedad Horizontal: si se hubiera entendido que era un derecho real en cosa
ajena, la adquisicién de la cuota del suelo por el constructor se hubiera pro-
ducido con el ejercicio del derecho; también cabia haber interpretado que
desde el primer momento se transmitia al constructor la cuota de suelo y no
todo el solar.

Todo ello nos lleva a considerar que, al no ser necesario para la plena
eficacia de la relacion entender que medi6é una transmisiéon de todo el solar,
es mas probable que la interpretacién adecuada del contrato fuera la que
realizé la sentencia de la Audiencia: se transmitié un derecho de sobreedificar
sobre un solar no construido.

En este caso, ademds, no queda ninguna duda, por el contenido del con-
trato, de que la finalidad que se perseguia y se consigue es la misma que suele
articularse a través de un contrato de cambio de solar por edificacién futura.

Ni que decir tiene que la calificacion de la relacién que realiza el Tribunal
determina la solucién del conflicto: la propiedad del sétano se atribuye al cons-
tructor. Sin embargo, creo que el Tribunal Supremo se equivoca. Es obvio que,
para que el contrato pueda cumplir sus fines, hay que entender que al construc-
tor se le transmite la cuota de suelo correspondiente a la porcién de edificio que
le corresponde, pero no tiene por qué entenderse lo mismo con el subsuelo que,
si no se mencioné en el contrato, hay que entender que se lo reservé el propie-
tario del solar. De tal manera que el sétano construido en el subsuelo, o bien
debia haberse atribuido al originariamente unico propietario del solar —como
entiende la Audiencia—, o bien en comunidad a las dos partes de la relacién en
cuanto que, al no constar su atribucién privativa, hay que entenderlo elemento
comtn en el régimen de la Propiedad Horizontal.

CONCLUSION

Tras el estudio realizado creo que cabe concluir que los derechos de sobre
o de subedificacién representan, conforme al Derecho vigente, una alternativa
s6lida al contrato de cambio de solar por edificacién futura.

Como he puesto de relieve, la mayor parte de las soluciones doctrinales y
legislativas que se han propuesto para solventar los problemas suscitados por
esta modalidad contractual se mueven dentro del ambito del Derecho de obli-
gaciones y han pasado por reconocer una titularidad juridico-real al cedente del
suelo, concretamente, pasan por otorgarle un derecho de propiedad sobre la
porcién de edificio futuro que se habia pactado como contraprestacién. Asi
ocurre, por ejemplo, en la modalidad de este contrato que se contemplaba en
los anulados parrafos 1 a 3 del articulo 13 del Reglamento Hipotecario.

Nuestra propuesta pasa por una articulacion de la relacién en base a titu-
laridades juridico-reales, mas concretamente, de la atribucién al constructor
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