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CASOS PRACTICOS

Carmen Gomez Dlll'é, Alicia de la Rua Navarro. Registradoras de la Propiedad

REFLEJO REGISTRAL DE UNA ESCRITURA DE “COMPROMISO
URBANISTICO” EN SUSTITUCION DE AVAL

El caso viene dado porque en algunas licencias de obras, el Ayuntamiento exige la constitucién
de un aval para garantizar la urbanizacion de la parcela donde se va a construir. Se plantea la cuestion
de si es posible sustituir dicho aval por una escritura de “compromiso urbanistico” que diera lugar
asientos en el Registro de la Propiedad con la misma eficacia de garantia. En dicha escriturael titular,
con el consentimiento del Ayuntamiento correspondiente, “constituye una afeccién urbanistica
sobre el solar objeto de la licencia y es: Afeccion urbanistica por importe de ****** en garantia de
las obras de urbanizacion del &mbito vial del solar, que las mismas serdn ejecutadas de cuentay cargo
de la mercantil Promociones ***** y cuya vigencia serd hasta la recepcion de dichas obras de
urbanizacién por el Ayuntamiento de ****”. Se debate sila citada escritura podria provocar una nota
al margen de la finca u otro asiento y, en su caso, qué efectos produciria o si simplemente seria una
notade publicidad-noticia. El objetivo no es otro que la posibilidad de devolver las avales entregados
al Ayuntamiento al autorizar las licencias, ya que al demorarse las obras de urbanizacién, en algunos
casos, pagan anualmente muchos intereses bancarios.

Los contertulios fueron apuntando ideas diferentes. El posible reflejo como nota marginal
entendiendo que es una condicion de la licencia se descarté a la vista de los art 307 y 309 del Texto
refundido de la Ley del Suelo de 1992, y el art 74 de las Normas para la inscripciéon de Actos
Urbanisticos. Algtn contertulio comenté que por dicha escritura se establecia una obligacién de
hacer para cuya garantia seria necesaria la constituciéon de una hipoteca, la mayoria estuvo de
acuerdo, pero no obstante se buscaba otra solucién. Uno de los contertulios, en soledad, dijo que
podria practicarse un asiento de inscripcion, lo argument6 basandose en los art 304 a 310 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo; entendié que debe tratarse como un “mini convenio urbanistico”
donde el promotor y el Ayuntamiento acuerdan esa garantia que genera un derecho de crédito,
ejecutable por el Reglamento General de Recaudacion, porque se crearia un débito a favor de una
entidad publica; inicamente plantearia problemas de preferencia.

La mayoria de los presentes entendieron que lo que se pretende es crear una nota de afeccién que
no estd prevista legalmente, es atipica y no existe un derecho real que la pueda amparar; ademas
plantea problemas en cuanto a su duracién y efectos, por tanto, no admitirian el reflejo registral
pretendido.

( Carmen Gomez)
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PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO EN DECLARATIVO DE
DOMINIO

Presentada en el Registro de la Propiedad Sentencia firme dictada en procedimiento declarativo
de dominio, en la que se declara a D* X como usufructuaria y a D* Y como nudo propietaria y se
ordena cancelar las inscripciones contradictorias, los demandados no coinciden con los titulares
registrales (cinco personas por quintas partes indivisas).

Sinembargo, se entiende cumplido el principio de tracto sucesivo porque de laresolucion judicial
(en este caso mediante diligencia de adicion) resulta que cada uno de los demandados es heredero
de alguno de los titulares registrales (siendo demandados como tales herederos), afiadiéndose que
asi queda acreditado en autos. Poner esto en duda o exigir algin otro tipo de acreditacion seria entrar
en el fondo de la Sentencia, lo que excede de la calificacion del Registrador.

(Alicia de la Rua)

HIPOTECA APUD ACTA

En un proceso penal por delito de falsedad en documento mercantil se constituye hipoteca apud
acta en garantia de los posibles perjuicios que puedan derivarse de la medida cautelar adoptada a
instancia de los querellantes. Se presenta en el Registro de la Propiedad el correspondiente
mandamiento judicial con el acta de constitucién de fianza hipotecaria, sin que se exprese importe
maximo de la obligacion garantizada ni plazo o término de duracién de la garantia hipotecaria.

En cuanto al plazo se considera que no es necesario, pues su duraciéon va ligada a la del
procedimientoy concluird necesariamente al terminar éste. En cambio, si es necesario que se exprese
un importe maximo de responsabilidad hipotecaria por aplicacién del principio de especialidad.

(Alicia de la Rua)

LIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL

Se presenta en el Registro de la Propiedad escritura publica de protocolizacién de cuaderno
particional. Este ha sido otorgado exclusivamente por el contador-partidor, designado en el
testamento del causante «con las mas amplias facultades». El causante fallecié en estado de viudo
y en el cuaderno el contador manifiesta que falleci6 sin haberse liquidado la sociedad conyugal ni
aceptado la herencia de la esposa, por lo que «en uso de sus facultades conferidas doctrinal y
jurisprudencialmente» y disuelta la sociedad conyugal por fallecimiento procede a la conversion de
dicha sociedad conyugal en una cotitularidad ordinaria que atribuye a cada conyuge una cuota
abstracta sobre la titularidad de cada uno de los bienes, e incluye en el inventario de la herencia del
causante la mitad indivisa de cada uno de los bienes gananciales.

El contador-partidor se ha excedido claramente de sus funciones, ya que por si solo no puede
liquidar la sociedad conyugal. En la liquidacién debe participar también la esposa, y si ésta ha
fallecido, sus herederos, acreditando que lo son.

(Alicia de la Rua)
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SUBROGACION DE PRESTAMO HIPOTECARIO

En el Registro de la Propiedad consta inscrita la compraventa de una finca subrogandose el
comprador en el préstamo hipotecario, pero sin que conste la aceptacion por parte de la entidad
acreedora. Ahora se presenta la subrogacion de otra entidad acreedora conforme a la Ley 2/1994
realizada por dicho comprador y sin la colaboracién de la entidad acreedora primitiva. Se plantea
su admisibilidad.

Debe partirse de que la subrogacion de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, conforme a su art. 2, debe
efectuarla quien sea deudor, y para adquirir dicha condicién hace falta la aceptacion del acreedor.
Pero tal aceptacion, seginresultadel art. 1 18 L.H., puede ser expresa o tacita. Silaentidad acreedora
primitiva entrega la certificacion que le es solicitada sobre la cantidad debida pendiente de pago o
comparece de alguna otra forma, se entiende ya que ha prestado dicho consentimiento y considera
al actual titular de la finca como deudor; también se puede acreditar mediante algin recibo del
préstamo expedido por la entidad acreedora primitiva a nombre del comprador de la finca; se
considera que también basta la diligencia extendida al final de la escritura de subrogacién en la que
el Notario hace constar haberse personado en la sucursal de la entidad acreedora primitiva y
entregado copia de la escritura y el cheque, que ha sido aceptado, manifestandose ser correcta la
cantidad satisfecha y consignada en el mismo.

(Alicia de la Rua)

INSCRIPCION A FAVOR DE UTE

Se pretende la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la adquisicion de una finca por una
U.T.E. (Uni6én Temporal de Empresas).

La U.T.E. carece de personalidad juridica. En principio, en el Registro no cabe practicar
inscripciones a favor de entidades sin personalidad juridica, como indica el art. 11.1 R.H., pero en
su parrafo 2° se preveia como excepcion la inscripcion a favor de dichas uniones temporales de
empresas acreditando la composicion de las mismas y el régimen de administracion y disposicién
de los bienes. Este parrafo ha sido anulado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero
de 2001, a pesar de lo cual se puede seguir aplicando la misma solucién de conformidad con la
resolucion de la DGRN de 25 de marzo de 1993, pues se rigen por su propio régimen mas que por
las normas del condominio. Asi pues, la inscripcion de practicara a favor de la U.T.E. y s6lo podran
anotarse embargos dirigidos contra ésta y no contra sus componentes, pero dada la falta de
personalidad juridica es conveniente que consten tales componentes y la proporcion en que lo son
y demads circunstancias que puedan determinar el régimen de administracién y disposicion de los
bienes; ello puede resultar de la propia escritura de adquisicidon del inmueble o de la escritura de
constitucion de la U.T.E., que se acompaiie.

(Alicia de la Rua)
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RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado

PEDRO FANDOS, FRANCISCO MOLINA (Registradores de la Propiedad)

R. 23 JULIO 2004
(BOE 12-10-04)

COMPRAVENTA. S.A EN
LIQUIDACION

Se deniega la inscripcidn de unas escritu-
ras de compraventa de bienes inmuebles,
otorgada porel liquidadorde una S.A. porno
haberse adoptado el acuerdo de la Junta que
dispensaba de la Publica Subasta (art. 272
LSA), para un proyecto concreto de venta,
por unanimidad de todos los socios en Junta
Universal, siendo ademads la dispensa de
subasta publica genérica. Endos de las escri-
turas calificadas, consta que la compraventa
obedece a contratos privados otorgados an-
tes de la disolucion de la sociedad, respecto
de la cuales la DGRN revoca la nota de la
Registradora, pues estas ventas son compe-
tencia de los liquidadores, como operacio-
nes comerciales pendientes, pero respecto
de las demads se incorporan diligencias de
fechaposterioraladelacalificaciéon,ylaDG
confirma la nota respecto de ellas, pues no
pudieron ser tenidas en cuenta en la califica-
cion, aunque cabe presentarlos como docu-
mentos complementarios para lograr la ins-
cripcion de las escrituras calificadas negati-
vamente.

(Pedro Fandos)

R. 3 NOVIEMBRE 2004
(BOE 12-12-04)

INMATRICULACION.
CERTIFICACION DEL 206
L.H.

Se suspende la inmatriculacion de una
finca en el Registro, por la via del art. 206
L.H., por no acompafarse la certificacion
catastral descriptiva y grafica y porque las
dos parcelas que se pretenden inmatricular,
yafiguran inscritas como exceso de cabida
de otrafincaregistral,anombre de persona
distinta del inmatriculante. La DG confir-
ma laNota, y declar6 que el procedimiento
adecuado para oponerse a ese exceso de
cabida, no es el recurso gubernativo, sino
el recurso judicial, pues los asientos prac-
ticados estdn bajo la salvaguarda de los
Tribunales.

(Pedro Fandos)

R. 26 OCTUBRE 2004
(BOE 28-12-04)

AGRUPACION

Se suspende las inscripciones de una
escriturade agrupacion, obranuevay com-
praventa, por los siguientes defectos.
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1.-Respecto de una de las fincas, s6lo
aparece inscrito el dominio directo, por lo
que debe inmatricularse el dominio ttil con
los requisitos del 205 LHy 298 RH, defecto
confirmado por la DG.

2.- Del titulo no resulta la colindancia de
las fincas, defecto revocado por la DG, que
estima que si que se acredita con el informe
del técnico que acompaiia a la certificacion
catastral descriptiva y grafica de la finca
agrupada.

3.- La agrupacion es un acto de riguroso
dominio que so6lo puede realizar el titular
del dominio util, pero no el del directo,
siguiendo la doctrina moderna que ve al
titular del dominio util como el verdadero
duefio configurando el censo como un dere-
cho real en cosa ajena, asi se desprende de
la Ley 6/1990 de la Generalidad de Catalu-
fla, sin embargo este defecto es revocado
por la DG, sobre la base de que en el CC no
existe ninguna norma que lleve a la misma
interpretacion, sino que de los arts. 1605,
1647y 1651, se puede llegar ala conclusion
de que es el titular del dominio directo el
verdadero duefo.

4.- La descripcion de una de las fincas
que se agrupan no coincide con la de la
certificacion catastral, defecto confirmado
por laDG, pues no es aplicable en este caso,
la doctrina de la RDGRN de 25-VI-2003,
pues la finca que se trata de inmatricular, no
se agrupa con las demds que forman la finca
catastral, no lograndose la identidad del art.
298 RH.

(Pedro Fandos)

R. 27 OCTUBRE 2004
( BOE 28-12-04 )

DISPOSICION
TESTAMENTARIA DE
RESIDUO. INTERPRETACION
DEL TESTAMENTO.
SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA

En testamento se intuye heredero, con
llamamiento, si aliquid supererit afavor de
un tercero, sustituido a su vez, en caso de
premoriencia, por sus hijos y descendientes
legitimos. No obstante, quien premuere es
el heredero instituido, considerando el Re-
gistrador que debe abrirse la sucesion
intestada.

La DG recuerda que, sin caer en una
integracion de la voluntad del testador, si
debe hacerse una interpretacion integradora
de las disposiciones testamentarias, enten-
diendo que en este caso parece evidente la
intencion de evitar la sucesion intestada a
toda costa. Resalta ademas que en las dispo-
siciones de residuo lo condicionadonoes el
llamamiento, sino su contenido, implican-
do en toda caso la sustitucion vulgar del
primer llamado, y aclara que esto sera asi,
aun cuando se pueda discutir sobre si el
favorecido por el residuo tiene un derecho
firme o una mera espectativa, invocando
como referente y ejemplo el del derecho
cataldn, en el que toda sustitucidon
fideicomisaria, ordinaria o de residuo, se
considera condicional.

(Francisco Molina)
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R. 28 OCTUBRE 2004
(BOE 28-12-2004)

OBRA NUEVA

Se presenta en el Registro acta de fin de
obra, otorgada por el administrador tinico
de una S.L. sin constituir el seguro decenal,
por ser autopromotor individual de una
Unica vivienda, destinada a uso propio de la
sociedad, que se suspende por no acreditar
que sea para uso propio de la sociedad, uso
que, consistiria entiende el Registrador, en
que radicara en la misma el domicilio so-
cial, cosa que no ocurre en el caso. La DG
estima el recurso y reitera la RDGRN de 9
de julio y 3 de diciembre y que para gozar
del beneficio concedido por la LOE al
autopromotor se requiere un requisito sub-
jetivo, que sea individual, sea persona fisica
o juridica, y otro objetivo, que se trate de
una Unica vivienda familiar para uso pro-
pio, sin que pueda exigir el Registrador que
en la vivienda tenga su domicilio la socie-
dad recurrente, para considerar que se trata
de un uso propio, pues la ley se refiere a
cualquier uso siempre sea propio. Y ello
aunque el objeto social sea la venta o alqui-
ler de viviendas.

(Pedro Fandos)

R. 4 NOVIEMBRE 2004
( BOE 28-12-04)

TRACTO SUCESIVO.
PROPIEDAD HORIZONTAL.
CONSTITUCION DE
SERVIDUMBRE SOBRE UN
PISO. MODIFICACION DEL
TITULO

Inscrita la divisién horizontal de una
edificacion, y la venta de algunos de sus
elementos, se presenta ahora una escritura,
otorgada por el promotor en fecha anterior
a la de las ventas de todos los elementos,
excepto el denominado departamento n°1,
por lo cual se constituye servidumbre de
paso de personas y vehiculos a favor de otra
finca del mismo promotor, para lo cual se
suprime la plaza de aparcamiento aneja al
departamento n°1, concurriendo, al efecto,
sus titulares, para prestar su consentimien-
to.

La DG confirma que, por imperativo del
principio de tracto sucesivo, es imprescin-
dible, tanto para gravar el edificio con la
servidumbre, como para modificar el titulo
constitutivo, el consentimiento de todos los
titulares registrales, en tanto que a éstos no
les afectaran las modificaciones que no
hubieran sido oportunamente inscritas. No
se entra a valorar la existencia, en las escri-
turas de compraventa de los diferentes ele-
mentos, de una clausula de aceptacion de la
servidumbre, en tanto que no consta
registralmente, y las correspondientes es-
crituras no se sometieron, en esta ocasion, a
la calificacion del Registrador, sino que se
aportaron en fase de recurso.

(Francisco Molina)

R. 8 NOVIEMBRE 2004
( BOE 28-12-04 )

AUTOCONTRATO.CONTRATO
ALEATORIO.CAUSA

Como apoderado de su madre, con poder
general en el que se salva el autocontrato,
procede el apoderado a cerderse bienes de
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su poderdante, a cambio de alimentos que
habra de recibir ésta, reservando a favor de
la misma cedente el usufructo vitalicio de
los bienes cedidos. Fallecida la cedente, se
presenta la escritura asi otorgada, con el
certificado de defuncién correspondiente,
para inscribir el pleno dominio, a la que se
opone el Registrador, argumentando que el
poder general no puede autorizar el
autocontrato, y que la proximidad entre la
fecha de la cesion y la de defuncion de la
cedente aproxima el supuesto a una autén-
tica donacion, para lo que no tendria facul-
tades el apoderado.

La DG reitera que, en términos genera-
les, nuestro ordenamiento acepta el
autocontrato, salvo prohibiciénlegal, o apre-
ciacion de conflicto de intereses, siempre,
en este Ultimo caso, que el representado no
lo haya autorizado de modo expreso, auto-
rizacion que no viene sometida a ningun
particular formalismo, de modo que, a me-
nos que otra cosa se disponga, el autocontrato
s6lo quedaria sometido a la exigencias del
propio poder que modaliza, limite que en
este caso no se considera sobrepasado. Por
otro lado, sefiala la DG que al tiempo de su
celebracion el contrato formalizado es alea-
torio, y que esta categoria constituye una
subespecie de los contratos onerosos, care-
ciendo el Registrador del medios para valo-
rar si el negocio efectivamente realizado es,
como se pretende, una donacion en virtud
de una contemplatio mortis.

(Francisco Molina)
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R. 12 NOVIEMBRE 2004
( BOE 28-12-04 )

ANOTACION PREVENTIVA
DE EMBARGO.
CANCELACION DE LA
PRORROGADA ANTES DE
ENERO DE 2000

Atendiendo a la finalidad del antiguo
textodel art.199.2RH, y alapracticaregistral
generalizada, la DG considera que la cance-
lacion de las anotaciones preventivas pro-
rrogadas antes de la entrada en vigor de la
actual LEC no podra practicarse por el
simple mecanismo de acreditar que en el
procedimiento de referencia ha recaido una
resolucion, que ha ganado firmeza. Tal au-
tomatismo frustraria el derecho del anotante,
que perderia los beneficios derivados de la
prioridad registral, sin haber podido hacer
usode los mismos. Consecuentemente, ade-
mas de la firmeza, serd necesario que haya
transcurrido un plazo prudencial, optando
la DG por el de 6 meses del art. 157 LH. No
obstante, se apunta, pero no analiza, la
posibilidad de que, presentada la solicitud
de cancelacion transcurridos 4 afios desde
la entrada en vigor del nuevo texto del art.
86 LH, mantener una aplicacion teleoldgica
de esta norma y optar por una cancelacion
automatica, ya que los interesados podrian
haber solicitado una nueva prérroga en di-
cho plazo.

(Francisco Molina)




SENTENCIAS

ALICIA DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 14 DE MAYO DE
2004.

ADQUISICION POR MITAD DE
VIVIENDA POR UNION NO
MATRIMONIAL: PROPIEDAD
DE LA VIVIENDA

ARTICULOS CITADOS: 1218, 1462 Y
609, 1253, 1275, 1276 Y 1277,1305 Y 7.1
DEL CODIGO CIVIL; 24 DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA.

Hechos:

1°.- D. AAA y D* BBB, convivientes
more uxorio, adquieren una vivienda por
compraventa en escritura publica por mitad
e iguales partes indivisas.

2°.- D. AAA ejercita contra D* BBB
accion declarativa de propiedad sobre la
vivienda; como accidn alternativa, accion
declarativa de que, siendo cosa comun, la
participacion es proporcional a las aporta-
ciones economicas de cada uno; como otra
accion alternativa més, declarativa de que
la cosa es comun por partes iguales, pero se
reconozcael crédito afavor del demandante
por la cuantia de sus aportaciones econOmi-

casy gastos. No se solicitaladeclaracion de
simulacion ni la nulidad o inexistencia del
contrato, asi como tampoco la rectificacién
o cancelacion de la inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad.

3°.- ElJuzgado de 1* Instancia desestima
la demanda, y, al no convenir los coduefios
en que se adjudique la vivienda a uno de
ellos indemnizando al otro, decreta que se
deberd vender la finca y se repartira su
precio. La Audiencia Provincial, sin decla-
rar inexistencia, nulidad o ineficacia de la
compraventa, estima la demanda. La de-
mandada interpone recurso de casacion.

Fundamentos de Derecho:

El Tribunal Supremo parte de que la
compraventa, como contrato que retne los
tres elementos del negocio juridico bilate-
ral, es vdlida y eficaz; tampoco se ha alega-
donadaen su contra, ni falta de elemento, ni
vicio del consentimiento. La adquisicién de
la propiedad por los adquirentes, en indivi-
SO y por partes iguales por contrato (titulo)
y por escritura publica y posesion real
(modo) es inc6lume y no ha sido impugna-
da.

Por otro lado, ha sido reiterada la juris-
prudencia que ha estimado lademandade la
conviviente more uxorio frente al convi-
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viente que reclama una parte de los bienes
adquiridos durante el periodo de conviven-
cia, que estan bajo la titularidad del deman-
dado. Este caso es el inverso: durante el
periodo de convivencia, se adquiere un bien
por mitad pro indiviso de los dos, la vivien-
da comdin, y, tras la ruptura, uno de ellos
pretende que se declare suexclusivapropie-
dad; la sentencia recurrida estima su de-
manda, por entender que la verdadera vo-
luntad era que fuera €l el tnico adquirente,
lo cual es absurdo, pues en el negocio bila-
teral ella nunca tuvo esta voluntad, y por
estimar la falta de causa porque ella «no
aportd en su compra su parte correspon-
diente» e ignora que una convivencia es no
s6lo una comunidad econdmica, sino ade-
mas una comunidad de vida y las aportacio-
nes personales de la convivencia, ademas
de tener un indiscutible valor econémico,
no pueden obviarse al determinar la propie-
dad de una cosa comun.

Las partes adquirieron, y asi lo declara-
ron voluntaria y conscientemente, la vi-
vienda por mitad y partes iguales: el docu-
mento publico hace prueba en cuanto a las
declaraciones que hicieron, como dispone
elart. 1218 C.c. Tras la adquisicion, sin que
se haya pedido la inexistencia, nulidad o
ineficaciadel contrato de compraventaenel
que los compradores son los dos
convivientes, una declaracion de propiedad
exclusiva a favor del demandante implica-
ria una transmision que violaria la norma
sobre ello, que consagra el art. 609 C.c. El
mantenimiento, durante toda la conviven-
cia, de la cotitularidad dominical de los dos
convivientes sobre su vivienda, adquirida
por mitad y pro indiviso, implica que la
peticion por uno de ellos de que es de su
exclusividad propiedad por haberla pagado
desconociendo la colaboracion y la aporta-

cion de ella, supone infraccion de la doctri-
na de los actos propios.

La compraventa otorgada en escritura
publica es valida y eficaz, ya que ni se ha
alegado ni se ha pedido su invalidez o su
ineficacia. Por ella, con titulo y modo, am-
bos litigantes, entonces convivientes, ad-
quirieron «por mitades indivisas», como se
dice literalmente. La prueba de la aporta-
cién econdmica no implica la consecuencia
juridica de la propiedad exclusiva de lo
adquirido, siendo asi que el negocio juridi-
co de adquisicion no ha sido impugnado y
dandose el caso de que las aportaciones
personales de la convivencia concurren con
las econémicas, siendo indiscutible que el
ahorroy el esfuerzo paratal adquisicién son
comunes. Por tanto, no puede estimarse la
demanda en que pide la declaracién de
propiedad exclusiva de la vivienda adquiri-
da en comun.

Tampoco se puede estimar la pretension
alternativa de que se declare que la division
de la cosa comin sea proporcional a las
aportaciones de cadaunode los adquirentes,
porque lo que pretende y asi se expresa
claramente en lademanda, en que la propor-
cion sea de las aportaciones exclusivamen-
te econdmicas, prescindiendo de las perso-
nales propias de una convivencia, como si
éstas no fueran tales aportaciones.

Asimismo, es inaceptable la Gltima pre-
tension alternativa, que se le abonen por la
demandada una serie de gastos, siendo asi
que no se plantea el abono a ésta de los
gastos, esfuerzos y aportaciones personales
debidas a la convivencia en general y al
cuidado de la hija comun en particular.

En definitiva, se declara haber lugar al
recurso de casacion y procede la desestima-
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cion de la demanda, lo que implica el man-
tenimiento de la copropiedad que consta en
la escritura publica y estd inscrita en el
Registro de la Propiedad.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 28 DE MAYO DE
2004

LEGADO DE BIENES QUE
ANTERIORMENTE HABIAN
PERTENECIDO A LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES SIN
LIQUIDAR

ARTICULOS CITADOS: 1380, 1379 EN
RELACION CON 813 Y 817, 885 EN
RELACION CON 813 DEL CODIGO
CIVIL.

Hechos:

1°.- Todos los bienes de los conyuges D.
AAA y D* BBB tienen naturaleza ganan-
cial. D. AAA fallece bajo testamento en el
que instituye herederos a sus cuatro hijos,
sin hacer adjudicaciones de bienes concre-
tos a los mismos. Antes de procederse a
liquidar la sociedad de gananciales fallece
en 1995 D* BBB, quien en su testamento
otorgado un afio antes, instituye dos lega-
dos: uno, a favor de sus hijas D* C y D* D,
integrado por cuatro viviendas, y otro, a
favor de sunieto D. G, hijo de D* C, consis-
tente en tres locales en planta baja.

2°- D. G y D* C formulan demanda
contra D* E y D. F para que se les condene
aentregarles los bienes que les habialegado
D? BBB, asi como al abono del importe de

las rentas producidas por dichos bienes y de
los intereses devengados desde la fecha del
fallecimiento de la mencionada causante.

3°.- D* E formula reconvencion, solici-
tando se declare que el legado se limita a la
mitad indivisa de los bienes que constitu-
yen su objeto, dado su caricter ganancial.

4°.- El Juzgado de Primera Instancia es-
tima parcialmente lademanda, condenando
a los demandados a abonar a D. G la mitad
de las rentas producidas por los inmuebles
que le habian sido legados por D* BBB, mas
la mitad de los intereses devengados, y
desestima la reconvencion. La Audiencia
Provincial rechaza el recursode D*Ey D. F
y acoge el de los demandantes declarando
que procede la entrega a los mismos de sus
respectivos legados, asi como de las rentas
e intereses devengados desde el falleci-
miento de la causante. Los demandados
recurren en casacion.

Fundamentos de Derecho:

Se plantea si es ajustado a Derecho la
orden de entrega de legados de cosas ganan-
ciales sin haberse practicado la liquidacion
de la sociedad conyugal, ni las operaciones
particionales correspondientes, teniendo en
cuenta que se considera probado que ha de
excluirse por completo que los legados fue-
ran inoficiosos, pues no perjudican la legi-
tima.

No puede considerarse infringido el art.
1380 del C.c., por cuanto la causante habia
manifestado en su testamento que instituia
los legados de cosa cierta y determinada
controvertidos «a sabiendas de que corres-
ponden a la sociedad de gananciales habida
con su difunto esposo». En el momento en
que dicha sefiora otorga su testamento, ya




habia fallecido su esposo, por lo que se
habia extinguido la sociedad conyugal a la
que aludia, pasando los bienes que anterior-
mente se hallaron integrados en la misma a
formar parte de lacomunidad postganancial,
pendiente de division que la habia sustitui-
do. A partir de tal planteamiento, no puede
entenderse que dichos legados sean de cosa
ajena, por lo que procede dar cumplimiento
alos mismos, ya mediante la entrega de los
bienes objeto de las disposiciones, ya por la
del valor correspondiente, de acuerdo con
lo que previene el art. 1380 del C.c.

Por todo ello, se declara no haber lugar al
recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 13 DE MAYO DE
2004.

PROPIEDAD HORIZONTAL:
LAS SERVIDUMBRES SOBRE
ESPACIOS COMUNES EN
BENEFICIO DE UN
PROPIETARIO DEBEN
ESTABLECERSE EN EL TiTULO
CONSTITUTIVO, NO EN LOS
ESTATUTOS.

ARTICULOS CITADOS: 5DELALEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL.

Hechos:

1°.- El Presidente de la Comunidad de
Propietarios del edificio X demanda a uno
de los propietarios, la entidad mercantil A,
S.L., solicitando que se retiren unas tube-
rias que pasan sobre la terraza comun y para
el negocio de la parte demandada. También
solicita la nulidad de los estatutos de la

Comunidad redactados el 17 de marzo de
1993 que establecieron la permision de la
construccion de las tuberias por no haber
sido convocados todos los propietarios de
las viviendas, ya que éstas empezaron a
venderse por documento privado de 11 de
agosto de 1992.

2°.- El Juzgado de 1 Instancia desestima
la demanda, sentencia que es revocada por
la Audiencia Provincial al estimar el recur-
so de apelacion. La entidad demandada
interpone recurso de casacion.

Fundamentos de Derecho:

La constitucion de la servidumbre esta-
blecidaen los Estatutos de la Comunidad de
17 de marzo de 1.993 no puede ser tenida en
cuenta, dado que dicho titulo de servidum-
bre tenia que haberse establecido enel titulo
constitutivo de la propiedad horizontal; y
que, asimismo, el dato de la aceptacion de
los Estatutos por la parte demandante no
puede ser catalogado como la admisioén o
aceptacion de la servidumbre constituida
por los aparatos de calefaccion o refrigera-
cion colocados en la terraza. Con lo que la
teoria de los actos propios queda en el
presente caso descabalgada.

Por ultimo, se sefiala que segun el art. 5
de la Ley de Propiedad Horizontal, para el
otorgamiento de la escritura de propiedad
horizontal debe concurrir el propietario
unico del edificio al iniciar su venta, o el
acuerdo de todos los propietarios existen-
tes. Y en el presente caso no ha habido este
total acuerdo, habiéndose vendido con an-
terioridad otra vivienda dentro del bloque
edificado, aunque sea en documento priva-
do, por lo que no habfia propietario tnico.
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En consecuencia, se declara no haber
lugar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 6 DE MAYO DE
2004

CONDICION DE TERCEROS
HIPOTECARIOS. DOBLE
VENTA. COSA JUZGADA.

ARTICULOS CITADOS: 34 DE LA
LEY HIPOTECARIA; 1252.1,348.2 EN
RELACION CON EL 1377.1 Y 1473.2
DEL CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- El 2 de mayo de 1984, mediante
escritura publica, D* AAA compra a D.
BBB y D* CCC el piso X por un precio
declarado de 2.500.000 ptas., de las que la
compradora entrega 1.626.875 pesetas y
retiene el resto del precio para hacer efecti-
vo el importe que resta de la hipoteca.

Abonado el impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentadosen 21 de mayo siguiente, D* AAA
deja la escritura en la Notaria para que por
la gestora que trabaja con la misma se
inscriba la indicada escritura publica de
compraventa en el Registro de la Propie-
dad. Al parecer, por falta de entrega por la
compradora de unaescritura de capitulacio-
nes matrimoniales y disolucion de sociedad
conyugal, cuya exhibicion exige el Regis-
trode la Propiedad, y que, mediante carta de
fecha 27 de julio de 1984, le es reclamada
por la Notaria, sin que conste suremision, la
escritura publica de compraventa otorgada

el dia 2 de mayo de 1984 no es inscrita en el
Registro de la Propiedad.

D?* AAA se da de alta en los servicios de
la casa (luz, gas, teléfono, agua), obtiene la
cédula de habitabilidad, habita en el piso de
forma intermitente y ocasional, y posterior-
mente acude al mismo de forma esporadica,
donde conserva muebles, enseres y efectos
personales.

2°.- Durante los afios 1983 y 1984 se
sustancian en Magistratura de Trabajo ex-
pedientes laborales contra D. BBB, en vir-
tud dereclamaciones de unaempleadasuya,
D? DDD. En 30 de marzo de 1984, la
Magistratura acuerda el embargo del indi-
cado piso, entonces todavia propiedad del
demandado, sibien hasta el dia 5 de julio de
1984 no se acuerda judicialmente la anota-
cion preventiva de tal traba, la cual tiene
acceso al Registro de la Propiedad el 16 de
enero de 1986.

Tramitado el procedimiento de apremio
en dicho 6rgano jurisdiccional, el 24 de
septiembre de 1987, se adjudica el piso a D*
DDD, que lo cede en remate el 13 de no-
viembre a D. EEE. Dictado auto en 16 de
noviembre de 1987, con adjudicacién del
piso al cesionario, el 23 de diciembre de
1987 el Juzgado otorga escritura publica de
adjudicacion del piso a los esposos D. EEE
y D® FFF, escritura que se inscribe en el
Registro de Propiedad el dia 30 de diciem-
bre de 1987. Al hacerse entrega de la pose-
sion del piso a D. EEE, se comprueba la
presencia en su interior de muebles, enseres
y efectos personales diversos.

3°.- Enterada D* AAA de este hecho por
el conserje del inmueble, el 22 de abril de
1988 se persona en el expediente abierto en
la Magistratura de Trabajo, y solicita la
nulidad de actuaciones, que le es denegada.




D* AAA es obligada a hacerse cargo de sus
enseres, y se pone el piso libre y expedito a
favor del adjudicatario D. EEE.

4°.- El 26 de mayo de 1988, D* AAA
requiere notarialmente a D. EEE para que
abandone el piso, lo que no es atendido.

El 20 de julio de 1993, demanda a D.
BBB, D* CCC, D. EEE y D* FFF, solicitan-
do que se declare la validez y eficacia de la
escritura publica de compraventa de 2 de
mayo de 1984, la nulidad e ineficacia de la
escritura publica de 23 de diciembre de
1987, la condena al matrimonio D. EEE y
D?® FFF a desalojar y dejar a libre disposi-
ciéon de la actora la referida finca, y la
nulidad y cancelacién de la inscripcion
registral de la misma a favor o nombre de
éstos, pidiendo la anotacion preventiva de
la demanda.

El Juzgado dicta providencia el 22 de
abril de 1994, ordenando la anotacion pre-
ventiva de la demanda. El 25 de abril de
1994 se presenta el mandamiento en el
Registro, y el 29 de abril el Secretario del
Juzgadoextiende diligencia para hacer cons-
tar que la resoluciéon de que dimana el
mandamiento ha alcanzado firmeza, ha-
ciendo constar otros detalles relativos al
domicilioy estado civil de los demandados.
El4 de mayode 1994, se liquida el impuesto
devengado porla anotacion preventivade la
demanda, y el 12 de julio de 1994 la misma
se inscribe en el Registro de la Propiedad.

5°.-Enescrituraptblicade 11 dejuliode
1994, D. EEE y D* FFF venden el piso a D.
GGG y D* HHH por un precio declarado de
9.500.000 ptas. EI 15 de julio se presenta
dicha escritura de compraventa en el Regis-
tro de la Propiedad, y tras la liquidacion
tributaria, efectuada el 19 del mismo mes,
se inscribe el 8 de agosto de 1994. Los
compradores pasan a vivir al referido piso.
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6°.- El Juzgado de Primera Instancia
estima la demanda y su sentencia es confir-
mada en grado de apelacion por la de la
Audiencia. Los demandados, a los que pos-
teriormente se afiadieron D. GGG y D*
HHH, interponen recurso de casacion.

Fundamentos de Derecho:

La primera cuestion que se plantea es la
posibilidad de aplicacion de la cosa juzga-
da, dada la sentencia que denegaba la nuli-
dad de actuaciones instada por la deman-
dante ante la Magistratura de Trabajo.

Sin embargo, dicho motivo se rechaza,
pues lo discutido en este juicio no es la
nulidad de actuaciones referida en el moti-
vo, sino el derecho de propiedad sobre la
vivienda litigiosa, que es materia de natura-
leza civil, reservada al conocimiento de los
Tribunales de este orden jurisdiccional y
sobre la que se abstuvo pronunciarse, 16gi-
camente, la jurisdiccion social. Es evidente
que no concurren en ambos procesos las
tres identidades de personas, cosas y causa
de pedir, lo cual excluye la cosa juzgada.

El Tribunal Supremo ha manifestado en
reiteradas ocasiones que solo el fallo o parte
dispositivade la sentencia, en cuanto decla-
ra la existencia o inexistencia de un derecho
o relacion juridica, pasa en autoridad de
cosajuzgada a otro proceso posterior, por lo
que son ajenas a dicho instituto tanto las
premisas facticas deducidas por el Juzgador
tras la correspondiente valoraciéon de la
prueba practicada, como los razonamientos
juridicos o motivaciones utilizadas para
fundamentar su conclusién decisoria, por
ser la cosa juzgada el efecto de un pronun-
ciamiento judicial y no de un razonamiento



En segundo lugar, frente a la alegacion
de que la doble venta debe resolverse a
favor de quien primero inscribi6 en el Re-
gistro de la Propiedad, el Tribunal Supremo
manifiesta que no se trata de una situacion
de doble venta, pues la tipificacion de la
doble venta, contempladaen el art. 1473 del
C.c., requiere para su existencia que, cuan-
do se perfeccione la segunda venta, la pri-
mera no haya sido consumada todavia, lo
que implica una cierta coetaneidad
cronoldgica entre ellas, pues si la primera-
mente concertada ya habia quedado total-
mente consumada por pago integro del pre-
cio por el comprador y entrega de la cosa
por el vendedor, ya no existe un verdadero
supuesto de doble venta, sino una venta de
cosa ajena o inexistencia de la segunda
enajenacion por falta de objeto, y es esta
doctrina jurisprudencial la de aplicacion al
supuesto del debate.

En tercer lugar, se alega inaplicacion del
art. 34.1 L.H. por no considerar a D. EEE y
D?* FFF como terceros hipotecarios pese a
que cumplen todos los requisitos exigidos
por la jurisprudencia para gozar de tal pro-
teccion, habiendo adquirido en virtud de
una compraventa judicial, por efecto de la
ejecucion de una sentencia dictada por la
Magistratura de Trabajo, que habia embar-
gado el inmueble litigioso el 30 de marzo de
1984, es decir, antes de que D* AAA adqui-
riera la finca, a quien no se pudo notificar la
existencia del procedimiento a los efectos
oportunos por su propia dejadez en inscribir
su derecho en el Registro de la Propiedad,
siendo el titulo precisamente el auto de
adjudicacion dictado en dicha ejecutoria,
que es traslativo de dominio por si mismo y
no ha sido anulado.

Dicho motivo si es acogido por el Tribu-
nal Supremo, porque no se han acreditado

en la instancia vicios que provoquen la
nulidad del procedimiento de la subasta y
no falta el objeto de la venta, por lo que el
acto adquisitivode D. EEE no es inexistente
o nulo, pues viene de un procedimiento de
subasta judicial, donde por Auto de 16 de
noviembre de 1987 se adjudico el piso al
cesionario y, el 23 de diciembre de 1987,
con intervencion del titular de la Magistra-
tura de Trabajo, se otorgé escritura publica
de adjudicacion del piso a estos demanda-
dos, que fue inscrita en el Registro de la
Propiedad el dia 30 de diciembre de 1987.
Lanulidad no estd en el procedimiento de la
subasta, sino fuera del mismo, por lo que se
dan en los recurrentes todos los presupues-
tos para obtener la condicién de terceros
hipotecarios.

Para que pueda entrar en juego el art. 34
L.H., en la primera parte de su parrafo
primero, se requiere: a) que el tercero ad-
quiera el derecho inscrito en las circunstan-
cias que el mismo precepto establece, es
decir, haberlo adquirido de buena fe, a titulo
oneroso, de persona que en el Registro
aparezca con facultades para transmitirlo y
haber inscrito dicho derecho o titulo adqui-
sitivo; b) que el Registro sea inexacto; y c)
que las causas de inexactitud del Registro
no consten explicitamente en el mismo;
cuyos requisitos concurren en los recurren-
tes.

La estimacion de este ultimo motivo del
recurso determina la casacion de la senten-
ciarecurrida, y procede rechazar la deman-
da formulada por D* AAA.
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I.- EL POR QUE DE ESTE
TRABAJO

Es un tépico (no por eso menos cierto) el
que las fronteras entre derecho publico y
derecho privado son cada vez mas tenues y
difusas.

Un buen ejemplo de ello es la materia de
las licencias urbanisticas para construir,
segregar y dividir horizontalmente, que se
regulan y se producen en el Derecho Admi-
nistrativo y sin embargo, cuando se incor-
poran a las escrituras que documentan esos
actos, tienen plena aplicacion en cuestiones
tan nucleares para el Derecho Civil como la
accesion y la organizacion de la propiedad
inmobiliaria.

Fécilmente se comprende la dificultad
afadida que comporta el escribir sobre estas
cuestiones fronterizas, pues al intentar abar-
car los aspectos publicos y privados de la
cuestion se corre el riesgo de errar por
partida doble y no contentar ni a unos ni a
otros.

Ademas, como el Derecho Administrati-
vo estd en continua ebullicion desde que el
Urbanismo es una competencia exclusiva
de las 17 CCAA, es imprescindible el exa-
minar todas las novedades en la legislacion
autondmica sobre territorio, vivienda y edi-
ficacion por si introducen algtiin cambio en
la regulacion de estas cuestiones.

Estaeslarazon de este articulo, en el que
trataremos de ver si las conclusiones a las
que habiamos llegado sobre la materia que-
dan afectadas por las novedades legislati-
vas en la Comunidad Valenciana, y si la
DGRN confirma o no esas conclusiones.

Y lafechade JUNIO DE 2004 es clave en
toda esta materia, ya que es cuando comien-
za la serie de nuevas leyes valencianas
sobre territorio, vivienda y edificacion, y es

la fecha en que aparece la Res 17/6/04 que
por primera vez se plantea la posibilidad de
unsilencio “contralegem” (con solucién no
del todo satisfactéreas como hemos de ver).

IL.- NUESTRA POSICION
SOBRE LAS LICENCIAS
URBANISTICAS Y EL SILEN-
CIO ADMINISTRATIVO
HASTA JUNIO DE 2004.

Enlarevista La Notaria de Abril de 2004
-como parte de un articulo mas amplio-y en
la Revista Lunes 4,30 nimero 381 de la
primera quincena de Noviembre de 2004 -
en un extracto especifico sobre la materia-
nos planteabamos unas cuestiones y senté-
bamos unas conclusiones respecto de las
licencias urbanisticas y el silencio adminis-
trativo que intentaremos resumir a conti-
nuacion.

1° EN LA LEGISLACION ESTATAL
EL SILENCIO ADMINISTRATIVO SE
PRODUCE POR EL MERO TRANSCUR-
SO DEL TIEMPO SINRESOLUCION EX-
PRESAY SINNECESIDAD DE DENUN-
CIA DEMORA NICERTIFICACION DEL
ACTO PRESUNTO.

En efecto, el articulo 9.1. del Reglamen-
to de Servicios de las Corporaciones Loca-
les de 17 de Junio de 1.955 (RSCL), ya
preveia el sistema de silencio positivo -
previa denuncia de mora- para obtener
porsilenciolaslicencias de parcelaciony de
construccion.

Posteriormente el articulo 44 de la Ley
de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y Procedimiento Administra-
tivo Comuin (LRJPAC) de 26 de Noviembre
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de 1.992 estableci6 un sistema de silencio
positivo que, en esencia, consistia en que
para obtener por silencio la aprobacion de
un acto administrativo no bastaba el simple
transcurso del tiempo, sino que era necesa-
rio, ademas, solicitar la certificacion de
haber ganado por silencio dicho acto y
s6lo en el caso de obtenerse dicha certifica-
ciéon -o haber transcurrido el plazo para
obtenerla- se podia entender ganado el si-
lencio administrativo.

Por su parte el articulo 48 de las Normas
Complementarias al Reglamento Hipote-
cario de 4/7/97 (NCRH) establecen una
regulacion del silencio administrativo con-
gruente con la legislacion estatal vigente en
esemomento que noeraotraquelaLRJPAC
de 1.992: ya que al hablar de la licencia de
obras (que por analogia consideramos apli-
cable a la licencia de segregacion y de
divisién horizontal) establece: “En caso de
que la concesion de la licencia tenga lugar
por acto presunto, se incorporardn a la
escritura... a) La certificacion administra-
tivadel acto presunto. b) En caso de que no
se hubiera expedido esta ultima el escrito
de solicitud de la licencia y en su caso el de
denunciade la mora, el escrito de solicitud
del acto presunto, todos ellos sellados por
la Administracion actuante y la manifesta-
cion expresa del actuante de que, en los
plazos legalmente establecidos, no se le ha
comunicado por la Administracion la co-
rrespondiente comunicacion denegatoria
de lalicencia solicitada ni tampoco se le ha
expedido la certificacion del acto presun-
t0”.

Por fin, -y afortunadamente para los ad-
ministrados- la Ley 4/1.999 de 13 de Enero
modifica el articulo 43.1y2 de la LRIPAC
exigiendo ahora para ganar el silencio ad-
ministrativo positivo en los “procedimien-
tos iniciados a solicitud de interesado” -
como seriael caso delas licencias- el simple

transcurso del plazo sin haber obtenido re-
solucion expresa. Asidice este articulo: “1.
En los procedimientos iniciados a solicitud
del interesado, el vencimiento del plazo
mdximo sin haberse notificado resolucion
expresa, legitima al interesado o interesa-
dos que hubieran deducido la solicitud para
entenderla estimada.. 2. Los interesados
podrdn entender estimadas por silencio
administrativo sus solicitudes en todos los
casos, salvo que una norma con rango de
ley o norma de Derecho Comunitario Euro-
peo establezca lo contrario”.

Y el Art 62 de la anterior ley dice “Nuli-
dad de pleno derecho.l. Los actos de las
Administraciones puiblicas son nulos de
pleno derecho en los siguientes casos:... f)
Los actos expresos o presuntos contrarios
al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se
carezcade los requisitos esenciales para su
adquisicion”.

Es evidente que una norma de rango
legal y posterior (LRJPAC versionde 1999)
ha derogado la exigencia con caracter obli-
gatorio de denuncia de mora y de certifica-
cién de acto presunto a la que se refiere el
articulo 48 de las NCRH y el 9.1 del RSCL
y que ahora basta el simple transcurso del
tiempo sin resolucion para obtener la licen-
cia por silencio administrativo.

2°-EN LA LEGISLACION ESTATAL
SE ADMITE EL SILENCIO “CONTRA
LEGEM”.

El Art 242.6 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 26/6/92 (TR/92) -que pro-
cede del art. 178.3 del TR de la Ley del
Suelo de 1976- fue declarado constitucio-
nal por la STC de 20/3/97 y excluido de
derogacion por la Ley del Suelo de 13/4/98



(LS/98) y dice asi: “ En ninguin caso se
entenderdn adquiridas por silencio admi-
nistrativo licencias en contra de la legisla-
cion o del planeamiento urbanistico”.

En un principio parece ser que no se
admitia el silencio “contra legem” tal y
como se deduce de este art 242.6 del TR/92,
pero la inseguridad en la que se colocaba al
administrado al que ni se le contestaba ni se
le daba certeza de que su silencio se hubiera
llegado a producir positivamente, ha movi-
do auncambio legislativo. Asise deduce de
los arts 43 y 62 antes citados de laLRJPAC,
que dan por supuesto el que el acto presunto
se ha completado en todo caso por transcur-
so del tiempo y, que en el peor de los
supuestos puede que sea un acto nulo de
pleno derecho o simplemente anulable; pero
como sabemos, aun en estos casos, los actos
tanto expresos como presuntos no quedan
ineficaces por las buenas, sino que s6lo dan
lugar a un procedimiento de revision, en el
que se anulardn si cuentan con previo dicta-
men favorable del Consell Consultiu (Art
102 LRJPAC para los nulos de pleno dere-
cho), o previa declaracién de lesividad e
impugnacion ante la Jurisdiccién Conten-
ciosa (Art 103 LRJPAC para los actos sim-
plemente anulables).

En cualquier caso, hoy existe una amplia
corriente doctrinal (a la que nos sumamos)
que considera perfectamente posible que la
actual LRJPAC admita ahora el silencio
“contra legem” habiéndose producido una
derogacion del Art 242.6 L.S/92 por la Dis-
posicion Derogatoria Unica de la Ley 4/
1999 modificativa de la LRJPAC, que dice
asi “Asimismo quedan derogadas todas las
normas de igual o inferior rango en lo que
contradigan o se opongan a lo dispuesto en
la presente Ley”. Asi lo dicen Jests
Gonzalez Pérez en sus comentarios a la
LRJPAC de editorial Civitas (que cita en
este sentido a la Ley Catalanade 14/7/89) y

José Gerardo Gomez Melero en su articu-
lo “Prevalencia de la Ley 30/1992 sobre
procedimientos especificos en las legisla-
ciones autonomicas” publicado en la Re-
vista de Derecho Urbanistico n° 194 de
Junio de 2002.

Por su parte, Gabriel Soria Martinez en
el n° 208 de la revista de Derecho Urbanis-
tico se suma sin lugar a dudas a la corriente
que admite el silencio “contra legem” y cita
a su favor dos Sentencias, la del TSJ de
Canarias de 17/2/99 y la del TSJ de Catalu-
fla de 9/1/02. Esta tultima dice asi “... la
estimacion por silencio administrativo tie-
ne a todos los efectos la consideracion de
acto administrativo finalizador del proce-
dimiento... constituyendo un acto firme y
ejecutivo... para cuya modificacion deberd
acudir la Administracion a la revision de
oficio (articulos 102 y 103 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comuin...).

También se sumo a esta posicion el Pro-
fesor Felipe Iglesias Gonzalez en las Jor-
nadas sobre Gestion de Licencias Urbanis-
ticas de Abril de 2004 celebradas en Madrid

3°- EN LA LEGISLACION ESTATAL
PARA ACREDITAR EL SILENCIO NO
BASTA LA PRESENTACION DE DO-
CUMENTOS Y UNA SIMPLE MANI-
FESTACION EXPRESA DE NO HABER
OBTENIDO CONTESTACION DE LA
ADMINISTRACION, SINO QUE ES NE-
CESARIA ALGUNA PRUEBA ADICIO-
NAL.

Recordemos que el articulo 48 de las
Normas Complementarias de 1.997 esta-
blece una regulacion sobre la acreditacion
del silencio administrativo en la que es
pieza fundamental la “manifestacion ex-
presa” “En caso de que la concesion de la
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licencia tenga lugar por acto presunto, se
incorporardn a la escritura... el escrito de
solicitud de la licencia... sellados por la
Administracion actuante y la manifesta-
cion expresa del actuante de que, en los
plazos legalmente establecidos, no se le ha
comunicado por la Administracion la co-
rrespondiente comunicacion denegatoria
de la licencia solicitada...”.

Sin embargo el articulo 43.5 de la LRAP
y PAC de 1.992 (redactado conforme a la
Ley 4/1999 de 13 de enero) dice otra cosa
bien distinta: “Los actos administrativos
producidos por silencio administrativo...
producen efectos desde el vencimiento del
plazo mdximo en el que debe dictarse y
notificarse la resolucion expresa sin que la
misma se haya producido, y su existencia
puede ser acreditada por cualquier medio
de prueba admitido en Derecho, incluido
el certificado acreditativo del silencio pro-
ducido que pudiera solicitarse del organo
pararesolver. Solicitado el certificado, éste
deberd emitirse en el plazo mdximo de 15
dias.

Pues bien, si pensamos que el articulo
que acabamos de transcribir es de una nor-
ma legal de rango superior a las Normas
Complementarias de 1.997 y posterior en el
tiempo, la conclusion no puede ser otra de
que en la legislacion estatal hoy vigente no
bastara la simple manifestacion del intere-
sado sobre la falta de contestacion sino que
serd necesario ademas, “probar’ la existen-
cia de ese silencio administrativo positivo.
Esta opinién es la que mantiene Rafael
Arnaiz Eguren en su libro “La inscripcion
registral de actos urbanisticos” .

Resaltemos por ultimo que uno de los
medios de prueba expresamente admitidos
es la certificacion del acto presunto que,
ahora, ya soélo tiene carcter potestativo.

4°- PARA QUE SE PRODUZCA EL
SILENCIOEN LA LICENCIADE OBRAS
ESIMPRESCINDIBLE LA EXISTENCIA
DE UN PROYECTO TECNICO YA QUE
LA PRIMERA ES UNA REMISION EN
BLANCO A ESTE ULTIMO.

Hay que llamar la atencion respecto a la
documentacion que es necesaria para la
obtencion expresa o tacita de la licencia
de obras, tal y como puso de relieve el
profesor Felipe Iglesias Gonzdlez en las
Jornadas sobre Gestionde Licencias Urba-
nisticas de Abril 2004 . En efecto, no basta
una simple solicitud, sino que es imprescin-
dible acompaiiarla del correspondiente pro-
yecto ya que la licencia es una remision en
blanco a ese proyecto técnico. Por todo
ello, la Jurisprudencia del TS sobre este
punto es constante, clara y terminante con-
siderando que si (cfr. las STS 25/10/85, 24/
12/88 y 30/11/90) a la solicitud no se acom-
pafia el proyecto técnico, ni siquiera se
puede hablar de un acto nulo o anulable,
sino simplemente inexistente (en termino-
logia muy familiar a los oidos del jurista
lusprivatistico).

5°- EN VALENCIA EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO TAMBIEN SEPRO-
DUCE POR EL MERO TRANSCURSO
DEL TIEMPO SIN RESOLUCION EX-
PRESAY SINNECESIDAD DE DENUN-
CIADEMORA NICERTIFICACION DEL
ACTO PRESUNTO.

Ciertamente que la legislacion valencia-
na en un principio parece contraria al silen-
cio por el simple transcurso del tiempo ya
que habla de la denuncia de mora y de la
certificacion del acto presunto.

En efecto, la Ley del Suelo No
Urbanizable de 5/6/92 (LSNU) contiene



una regulacion del silencio administrativo
respecto de la licencia de segregacion (que
entendemos aplicable por analogia a las
licencias de ON y DH) al decir en su Dispo-
sicion Adicional Tercera. 2. 3° pdrrafo ter-
cero: “la administracion expedird el certi-
ficado de innecesariedad de la licencia en
los siguientes casos: ... cuando denuncia-
dalamora enel otorgamiento de lalicencia
para segregar, en la forma y en los plazos
previstos para las licencias de obra mayor
y acompaiiando a la denuncia los titulos de
propiedady la documentacion expresiva de
la segregacion pretendida, el Ayuntamien-
fo... advierta que ha transcurrido el tiempo
pararesolver expresamente y no aprecie en
la division pretendida infraccion manifies-
ta...”

No esta claro si lo que se establece en la
norma transcrita en el parrafo anterior es la
obligatoriedad de certificacion del acto pre-
sunto, pero, en cualquier caso, resulta que
tanto la denuncia de mora como el posible
certificado de acto presunto de la Ley Va-
lenciana del Suelo no Urbanizable de 1.992
habré de entenderse derogada en virtud de
la también valenciana Ley Reguladora de
la Actividad Urbanistica de 15/11/94
(LRAU) que en su Disposicion Adicional
Cuarta 1.y 3 y en la Quinta contiene una
regulacion del silencio administrativo en la
que Unicamente se exige el transcurso de un
plazo sin haber obtenido resolucion expre-
sa, habiendo desaparecido la denuncia de
mora y pasando el certificado del acto pre-
sunto a ser meramente potestativo.

En efecto, dice la Disposicion Adicional
Cuarta: “I. Las licencias urbanisticas otor-
garadn el derecho a edificar o a realizar
actuaciones urbanisticas’y se resolverdn en
los plazos siguientes:

A) Lasde parcelacion o el certificado
de su innecesariedad... en el plazo de un
mes.

B) Laslicencias que comporten obras
mayores de nueva construccion o de refor-
ma estructural de entidad equivalente a
una nueva construccion... habrdn de otor-
garse o denegarse en el plazo de dos
meses..." .

Por otro lado también se admite en Va-
lencia la certificacion del acto presunto con
caricter potestativo ya que la Disposicion
Adicional Quinta de la LRAU dice: “2. Los
interesados pueden notificar por su cuenta,
a los referidos organos de la Generalitat su
intencionde iniciar las obras o actuaciones
urbanisticas correspondientes, acomparian-
do... los documentos acreditativos de que
desde que solicitaron la licencia han trans-
currido los plazos previstos en la preceden-
te Disposicion Adicional Cuarta, niimero
1... el interesado tendrd derecho a que la
Generalitat le expida para su uso particu-
lar, certificado de haber sido notificada del
proposito de iniciar las obras o actuacio-
nes y no haber advertido en ellas contra-
vencion grave y manifiesta de la ordena-
cion urbanistica...”

En suma, una cosa es que no sea necesa-
ria la certificacion del acto presunto para
ganar el silencio administrativo y otra bien
distinta es que no la podamos utilizar para
preconstituir una prueba que sea suficiente
a los efectos del otorgamiento de la escritu-
ray de su inscripcion posterior en el Regis-
tro de la Propiedad. En este sentido se
pueden ver los modelos de cldausula y de
Acta que aparecen en mi articulo “La ob-
tencion de licencia de obras, de segrega-
cion de terrenos y de division horizontal de
edificios por silencio administrativo en la
Comunidad Valenciana”, publicado en la
Revista de Derecho Urbanistico, n° 193,
Abril-Mayo 2002, y que basicamente con-
sisten en requerir al Ayuntamiento por Acta
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Notarial para que emita certificacion de la
licencia ganada por silencio, bajo el aperci-
bimiento de que si transcurren mas de quin-
ce dias (Art43.5 LRJPAC) sin respuesta se
procedera a la formalizacion del acto (Obra
Nueva, Division Horizontal o Segregacion);
en el requerimiento al Ayuntamiento se fija
como domicilio de notificaciones la misma
Notaria a fin de que el Notario pueda cerrar
el Acta con indicacién de que no ha habido
contestacion.

6°-EN VALENCIA TAMBIEN SE AD-
MITEEL SILENCIO “CONTRA LEGEM”
POR APLICACION PREFERENTE DE
LA LEGISLACION ESTATAL.

Hay una contradiccion de principio en la
regulacion del silencio “contra legem” en-
tre la legislacion estatal y la valenciana, ya
que en Valencia la contravencion del acto
presunto conlalegislacion o el planeamiento
urbanistico no es que convierta el acto pre-
sunto en nulo (Arts 43.1 y 2y 62.1.fde la
LRJPAC) sino que convierte el silencio en
negativo. En efecto, recordemos: La LSNU
de 1992 en su Disposicion Adicional Terce-
ra. 2. 3° parrafo tercero dice “...no aprecie
en la division pretendida infraccion mani-
fiesta...”. Y la Ley Reguladora de la Activi-
dad Urbanistica de 1.994, que en su Dispo-
sicion Adicional Cuarta dice “3. Enningtin
caso se entenderdn adquiridas por silencio
administrativo facultades en contra de las
prescripciones de esta Ley, de los Planes,
Proyectos, Programas u Ordenanzas o, en
general, en términos contrarios opuestos o
disconformes con las previsiones de la or-
denacionurbanistica. La solicitud de licen-
cia urbanistica que no sea resuelta por el
ayuntamiento dentro de los plazos legales,
sin perjuicio de las prorrogas que sean
procedentes, se entenderd estimada, salvo

que su contenido sea constitutivo de con-
travencion grave y manifiesta de la ordena-
cionurbanistica, en cuyo caso se entenderd
desestimada”.

Y lo primero seria el preguntarse si el
fijar el alcance del silencio administrativo
es una competencia exclusiva del Estado o
no. Pues bien, en este punto hemos de seguir
la opinién de Gomez Melero en el articulo
antes citado que concluye de manera in-
equivoca que es tarea del Estado. Y lo
deduce de la STC de 20/3/97 sobre 1laLLS/92
que tras reconocer la competencia exclusi-
va de las CCAA en materia de urbanismo,
sin embargo considera constitucional el
antes transcrito Art 242. 6 del TR/92 (que
como hemos dicho hoy lo consideramos
derogado) con la siguiente argumentacion
“FJ 6°.. es otro, sin embargo, el titulo
competencial en juego respecto del aparta-
do 6 del art. 242 TRLS. Este precepto, en
atencion a su contenido se encuadra en la
competencia del Estado sobre las bases del
régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrati-
vo comun (art. 149.1.18* CE) por lo que
debe rechazarse laimpugnacion esgrimida
en punto al art. 242.6 TRLS...".

Ahora bien, como dice Gomez Melero,
el que dentro de las competencias del Esta-
do una ley posterior (LRJPAC/99) derogue
una ley anterior (art 242.6 L.S/92) es algo
perfectamente normal y que no requiere
mads explicacion. El problema es cémo fun-
damentar que entre sistemas competenciales
distintos, la LRJPAC es de aplicacion pre-
ferentealalegislaciondelas CCAA, puesto
que en principio una ley de una CCAA no
estd en relacion jerarquica respecto a las
estatales ya que no provienen del mismo
sujeto y solo quedaria sin efecto si es decla-
rada inconstitucional por el TC o derogada
por otra Ley autonomica.



Pues bien, Garrido Melero cita a Garcia
de Enterria y Tomds Ramon Ferndndez
quienes explican magistralmente este feno-
meno: “... hay que explicarlo utilizando
conceptos que proceden del Derecho fede-
ral comparado, y concretamente estos tres:
preclusion, desplazamiento, condicion de
integracion.

Ademas, si aplicdramos la legislacion
valenciana no admitiendo el silencio “con-
tra legem” se disminuirian las garantias del
administrado valenciano al discriminarlo y
colocarlo en una peor posicion que al estatal
ya que no puede tener certeza de haber
ganado la licencia por silencio. Por otro
lado, la Administracion valenciana se bene-
ficiaria de esa regulacion del silencio, ya
que ella puede simplemente dar por no
ganado el silencio administrativo, mientras
que para la Administracion estatal como
maximo se habria producido un acto nulo
de pleno derecho pero firme, que no se
puede atacar sino es mediante larevision de
oficio de los Arts 102 y 103 de la LRJIPAC
(para los actos nulos de pleno derecho pre-
vio dictamen del Consell Consultiu y para
los anulables previadeclaraciénde lesividad
e impugnacion contenciosa).

Por todo lo anterior concluimos que en
este punto lalegislacion valenciana es “des-
plazada en su aplicacion’y en su lugar es la
estatal de “aplicacion preferente”, de mane-
ra que se ha de admitir el silencio “contra
legem” en la obtencion de licencias urba-
nisticas en la Comunidad Valenciana.

7°- EN VALENCIA PARA ACREDI-
TAR EL SILENCIO BASTA LA PRE-
SENTACION DE DOCUMENTOS Y
UNA SIMPLE MANIFESTACION EX-
PRESA DE NO HABER OBTENIDO
CONTESTACION DE LA ADMINIS-
TRACION.

En efecto, en Valencia hay una regula-
cién mas favorable para el administrado
que en la LRJPAC ya que en La Ley
Reguladora de la Actividad Urbanistica de
1.994 enel articulo 82 establece: “3. Cabrd
acreditar la innecesariedad de la licencia
de segregacion o de division de terrenos
mediante uno de estos medios: ... B) Acre-
ditando que se solicito la licencia o dicho
certificado conla antelacion necesaria res-
pecto al momento de otorgar la division sin
haber obtenido resolucion administrativa
expresa dentro de los plazos legales y efec-
tuando declaracion jurada de esto ulti-
mo...” .

Asi pues, este art considera que basta
acreditar la solicitud de la licencia, el trans-
curso del plazo y “declaracion jurada”
(que nosotros traducimos como “manifes-
tacion expresa en la escritura”) de no haber
recibido contestacion para tener por acredi-
tado el silencio administrativo.

Recordemos, ademas, que este sistema
de “simple manifestacion” sobre la ausen-
cia de resolucion expresa es, en definitiva,
el establecido en el antes transcrito articulo
48 de las Normas Complementarias.

III.- LAS LICENCIAS
URBANISTICAS Y EL SILEN-
CIO ADMINISTRATIVO EN
LAS NUEVAS LEYES VALEN-
CIANAS DE ORDENACION
DEL TERRITORIO Y PRO-
TECCION DEL PAISAJE DE
30/6/04 (LOT, DE LA VIVIEN-
DA DE 30/10/04 (LV), DE
ORDENACION Y FOMENTO
DE LA CALIDAD DE LA EDI-

L

bt
By
e _UNES CUATRO TREINTA / N 387 / 23 E&q



™=

bt
By
E&q 24 / LUNES CUATRO TREINTA / N® 367 |

FICACION DE 30/6/04 (LCE) Y
DEL SUELO NO URBANIZA-
BLE DE 9/12/04 (LSNU)

LEY DE ORDENACION DEL TERRI-
TORIO Y PROTECCION DEL PAISAJE
DE 30/6/04 (LOT)

La LOT ya esta en vigor en su totalidad
ya que segun su Disposicion Adicional Se-
gunda entrard en vigor el dia siguiente al de
su publicacién en el DOGV.

Esta Ley deroga en lo que pudiera estar
vigente la Ley de Ordenacion del Territorio
de la Comunidad Valencianade 7/7/89 y la
verdad es que no contiene unaregulacion de
las licencias urbanisticas y el silencio admi-
nistrativo.

Ciertamente que al regular en los Arts 37
y siguientes la “Estrategia Territorial de la
Comunidad Valenciana”y que ésta se ha de
recoger ex Arts 94 y siguientes en el
planeamiento municipal, de alguna manera
su regulacion acabard influenciando las li-
cencias que se otorguen, pero esa influencia
no es la que aqui se examina.

Tal vez la Unica mencién directa a las
licencias es la del art 45, que prevé que
cuando se tramite un plan de accion territo-
rial pueda decretarse la suspension del otor-
gamiento de licencias.

Pero, en fin, aparte de esas leves referen-
ciaslaLOT no contiene regulacién de licen-
cias urbanisticas y silencio.

LEY DE LA VIVIENDA DE 20/10/04
(LV)

LaLV noestiden vigor enel momento de
redactar estas lineas (Diciembre de 2004),
aunque mds que probablemente si que lo
esté cuando vean la luz, ya que en la Dispo-
sicion Final Segunda se dice que entrara en
vigor a los seis meses de su publicacion en
el DOGV.

Esta ley va a hacer correr rios de tinta
pues lo cierto y verdad es que las buenas
intenciones con las que se acomete un pro-
yecto no siempre es garantia de éxito en la
culminacién del mismo.

El preambulo de la Ley es inquietante
pues mds parece un programa para intentar
ganar el cielo que una norma para resolver
algunos problemas terrenales. En efecto,
dice que se han tenido en cuenta —nada
menos-diferentes normas muy heterogéneas
“ordenacion de la edificacion, consumido-
res, propiedad horizontal, arrendamientos
urbanos... viviendas con proteccion publi-
ca”.Loque yano quedatanclaroes sisehan
tenido en cuenta otras normas como la Cons-
titucion y su delimitacién de competencias
entre el Estado y las CCAA, el Cc, la Lhip,
el Rhip y la legislacion Notarial.

La ley introduce unas nuevas garantias
de calidad, y unos nuevos requisitos en la
publicidad, lainformacion, la transmision y
el alquiler de viviendas, que no se sabe bien
en que medida pueden afectar a escrituras
notariales e inscripciones registrales y cuyo
estudio excede con mucho el propdsito de
este trabajo.

Consignamos que el Art 6 establece la
obligatoriedad de la licencia en la escritura
de Obra Nuevay la prestacion de garantias,
pero de manera coincidente con lo que se
previene en el Art 22 de la Ley del Suelo de



13/4/98 y en la Ley de Ordenacion de la
Edificacion Estatal de 5/11/99.

Pero lo que si que es absoluta novedad —
vaya, sin precedente que conozcamos en el
derecho espanol- es la regulacion del silen-
cio administrativo en la calificacién de vi-
viendas de proteccion oficial, que como
tendremos ocasion de ver posteriormente,
esti relacionado con las licencias urbanisti-
cas.

En efecto, confirmando lo que se ade-
lantaba en el preambulo -y sin que se nos
alcance cual es la razéon de no incorpo-
rarlo al cuerpo central de la ley en el
correspondiente Art- la Disposicion Adi-
cional Quinta 2 establece una regulacion
del silencio administrativo sin parangon
en la actual legislacion hispana que cono-
cemos; dice asi: “La administracion ven-
dra obligada a dictar resolucion sobre la
solicitud de calificacion definitiva de las
viviendas con proteccion publica en el
plazo de tres meses a partir de su presenta-
cion... transcurrido dicho plazo se entende-
rddesestimadala solicitud... No obstante lo
anterior si a la solicitud de calificacion
definitiva se adjuntara certificacion con el
contenido que reglamentariamente se esta-
blezca, emitida por una Entidad de Control
de Calidad oficialmente acreditada, trans-
curridos tres meses desde la misma se en-
tenderd estimada dicha solicitud”.

El que una ley rompa la regla general y
establezca un silencio administrativo nega-
tivo no es de extrafar ya que asi lo admite
expresamente el Art 43. 2 de la LRJPAC;
pero que el sentido del silencio dependa de
la intervencion o no de una “Entidad de
Control de Calidad” es algo desconocido
hasta la fecha.

Y poco mas podemos decir sobre estas
nuevas Entidades, salvo que parece que su
actuacion esta pendiente de desarrollo re-
glamentario y que del preambulo de la ley
se deduce que: a) son entidades privadas
que han de estar “oficialmente acreditadas
por la Generalitat”; b) que tendran “respon-
sabilidad ante cualquier contingencia” y c)
que “deberan haber suscrito previamente
los seguros de responsabilidad civil que
procedan”.

Es pronto para emitir juicios definitivos
sobre las bondades del nuevo sistema que se
quiere implantar, pero parece evidente que
se traspasa parte del trabajo de la Adminis-
tracion a estas Entidades de nueva creacion
a las que, légicamente, el particular habra
de retribuir de su peculio. De todas maneras
como el acudir o no a ellas es potestativo,
serd una decision que cada uno habra de
calibrar. En cualquier caso hay que tener en
cuenta que los efectos del silencio negativo
son devastadores para el particular, y todo
lo que se haga para intentar eliminar esa
secular inactividad de la Administracion,
en linea de principio, ha de ser bienvenido.

Acabamos este apartado consignando
que esta ley parece contraria a la posibi-
lidad del silencio “‘contra legem”. Asi, el
primer pdrrafo de la Disposicion Adicio-
nal 1 establece un silencio positivo tras-
currido un mes de la solicitud de califica-
cién provisional de viviendas con protec-
cion publica sin resolucion expresa, y se
afiade un segundo pdrrafo que dice “En
ninguin caso se entenderdn adquiridas por
silencio administrativo facultades contra-
rias a la legislacion y normativa vigente”.

Ahora bien, si nunca se puede dar el
silencio “contralegem” ;como una Entidad
de Control de Calidad puede incurrir en
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responsabilidad? ;para qué tendria que con-
tratarse un seguro de responsabilidad si
nunca se va a producir el evento dafioso?.

La unica forma de intentar compatibili-
zar los numeros 1 y 2 de la DAS?, es obser-
var que la frase en la que se excluye el
silencio “contra legem” estd en el apartado
1 quees el relativo al silencio positivo de las
calificaciones provisionales; pero no esta
en el apartado 2 que es el relativo al silencio
negativo (salvo intervencion de la Entidad
CC) de las calificaciones definitivas.

Estonosllevariaalaconclusionde queel
silencio “contralegem” no se da en el silen-
cio positivo ordinario, pero si que se daria
en el provocado por la intervencion de una
Entidad CC.

Y lapreguntaseria... jes admisible que el
silencio “contra legem” pueda depender de
la intervencion de una entidad privada?.

LEY DE ORDENACION Y FOMEN-
TO DE LA CALIDAD DE LA EDIFICA-
CION DE 30/6/04 (LCE).

La LCE estéd en vigor parcialmente, ya
que si bien la Disposicion Final Tercera
establece que la ley entrara en vigor a los
seis meses de su publicacion en el DOGV,
la Disposicion Transitoria Primera da el
plazo de un afio mds desde esa entrada en
vigor para que los Ayuntamientos adopten
las medidas necesarias para laimplantacion
de la licencia de edificacion y de la licencia
de ocupacion.

Pues bien, en el preambulo de la LCE, se
anuncia un sistema de silencio administra-
tivo para la licencia municipal de edifica-

cion idéntico al que ha sido recogido en la
LV y que ya hemos visto.

En efecto, leemos que “Igualmente de
novedosay trascendental resulta la regula-
cionquelaley hace del silencio administra-
tivo.

La respuesta adoptada en el articulado
descansa sobre el criterio de la desestima-
cion de la solicitud de la licencia cuando,
el ayuntamiento correspondiente, no hubie-
ra resuelto y notificado en los plazos que la
presente ley fija.

Ello no obstante, este criterio se invier-
te, es decir el sentido del silencio adminis-
trativo habra de entenderse por tanto
positivo, cuando la solicitud de la licencia
viniera acompanada de certificacion emi-
tida por una entidad de control de cali-
dad oficialmente acreditada por la
Generalitat.

Esta medida pretende dotar de mayor
agilidad a este tradmite, sin que por el contra-
rio implique menoscabo de las garantias y
responsabilidades técnicas o juridicas, pues
éstas se trasladan a la entidad de control de
calidad. Ademaés estas garantias, como re-
conoce lalegislacion urbanistica, en ningtin
caso pueden verse minoradas por cuanto
esta ley explicitamente manifiesta que nun-
ca se pueden entender adquiridas por silen-
cio administrativo facultades contrarias ala
legislacion, planeamiento, normas u orde-
nanzas’.

Enelmismo sentido, el Preambulo, cuan-
do habla de la licencia municipal de ocu-
pacion dice que “De otra parte, el silencio
administrativo guarda una directa simetria
conforme a la regulacion y efectos conferi-
dos para la licencia de edificacion”.



Pues bien, si nos atenemos al Preambulo
de la LCE y con carécter de absoluta nove-
dad, se ha introducido una revolucionaria
regulacion del silencio administrativo en
las licencias urbanisticas, ya que la regla
general es el silencio negativo salvo que
cuente con certificacion (entendemos que
favorable aunque el texto no lo diga) de una
Entidad CC.

Lo que no acabamos de comprender es la
regulacion del silencio “contra legem”, ya
que tras decir que el silencio se convierte en
positivo porque las “garantias y responsabi-
lidades técnicas o juridicas™ se trasladanala
Entidad CC, se insiste que en ningtin caso se
puede adquirir por silencio facultades “con-
tra legem”.

Y esto es lo que no tiene sentido, ya que
si nunca se adquieren facultades “contra
legem” ;en qué responsabilidad incurre la
Entidad CC?. En fin, seguimos insistiendo
en que, en nuestra opinioén, lo que se ha
querido decir es que cuando interviene En-
tidad CC, el silencio puede ser “contra
legem”, ya que la Entidad serd la que en
ultima instancia —con su seguro- indemni-
zard los eventuales dafios causados.

Y ahorallegala sorpresa. Tras el anuncio
en el Preambulo de ese revolucionario sis-
tema de silencio administrativo vamos al
articulado de la Ley y nos encontramos
con... jnada... absolutamente nada!. Lo tini-
co que hay en este tema es el tradicional
silencio positivo con una simple remision a
lo que se disponga en la LRAU.

En efecto, al hablar de la licencia muni-
cipal de edificacion se dice “Articulo 30.
Silencio Administrativo. Transcurrido el
plazo de resolucién, sin perjuicio de las

prérrogas que sean procedentes, sin haber-
se notificado ésta, el interesado podra en-
tender estimada su peticion por silencio
administrativo, con los efectos y condicio-
nes que para las licencias urbanisticas se
establecen en la Ley Reguladora de la Acti-
vidad Urbanistica”.

Y respecto de la licencia municipal de
ocupacion el Articulo 35 dice exactamente
lo mismo, palabra por palabra, que el Arti-
culo 30.

La situacion es tan paradéjica que hemos
manejado hasta tres versiones distintas de la
Ley (La del Colegio Notarial de Valencia,
la de la Ley y la del DOGV) para ver si es
que no era mas que un simple error tipogra-
fico,... pero no, las tres versiones coinciden
entodo, y lo que anuncia el Preambulono lo
cumple el articulado de la LCE.

(Qué es lo que ha ocurrido desde el
Anteproyecto hasta el texto final aprobado
por las Cortes? Lo ignoramos, pero una
cosa estd clara: por la razén que sea la
moderna legislaciéon valenciana que aqui
examinamos ha mantenido la situacién que
existia antes de su entrada en vigor respecto
de las licencias urbanisticas y el silencio
administrativo, ya que se remite a lo que ya
disponia la LRAU.

LEY DEL SUELO NO URBANIZA-
BLE DE 9/12/04 (LSNU).

Estaley entr6 en vigor al dia siguiente de
su publicacion en el DOGV que se produjo
el 10/12/04; deroga la anterior LSNU de 5/
6/92 y presenta importantes novedades y
cambios respecto de la legislacion a la que
sustituye.
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El Art 29 exige licencia para “las cons-
trucciones, obras e instalaciones” en actua-
ciones promovidas por las administracio-
nes publicas territoriales, sin otraexcepcion
que la que pueda derivarse de la legislacion
sectorial (pensamos que se esté refiriendo a
las grandes obras de infraestructura de inte-
rés general: carreteras, puertos, aeropuer-
tos...).

El Art 30 reitera la exigencia de licencia
para los usos y aprovechamientos en actua-
ciones promovidas por los particulares pre-
via declaracidn, en su caso, de interés co-
munitario.

El Art 31 abunda en la necesidad de
licencia en suelo no urbanizable “comtn”
para las construcciones agricolas (Art 20),
para la vivienda aislada familiar en 10.000
m?2 (Art 21), para la vivienda rural vincula-
da a explotacion agricola (Art 22), para los
asentamientos rurales-historicos (Art23);y
en suelo no urbanizable “protegido” tam-
bién sereitera la exigenciade licenciaen los
limitados supuestos en que es posible algtin
tipo de construccién al amparo del Art 17.

Pero donde mas novedades se han intro-
ducido han sido en las DISPOSICIONES
ADICIONALES.

En efecto, la LSNU/92 fue pionera en la
exigencia de licencia de parcelacion. Y lo
fue por partida doble ya que se adelant6 a
exigirla respecto de toda clase de suelo, y
se exigia especificamente a Notarios y Re-
gistradores. En efecto la Ley del Suelo No
Urbanizable (LSNU/92) decia en su Disp
Adicional tercera “I Todos los actos de
parcelacion o segregacion de fincas o te-
rrenos en suelo no urbanizable o
urbanizable no programado quedardn su-
jetos, cualquiera que sea su finalidad, a

previa licencia municipal”. Y continuaba
diciendo tras considerar una infraccion la
parcelacion sin licencia que “Serdn sujetos
responsables de dicha infraccion:... 3°) Los
Notarios y Registradores que propiciaran
la parcelacion ilegal y sin licencia por no
dar cumplimientos a lo dispuesto en el
pdrrafo siguiente. Los Notarios y Registra-
dores de la Propiedad no podrdn autorizar
e inscribir, respectivamente, escrituras de
division, parcelacion o segregacion de fin-
cas o terrenos en cualesquiera clases de
suelo, incluida la de suelo no urbanizable,
sinlaacreditacionde la preceptiva licencia
municipal, que deberd testimoniarse por
los primeros en la correspondiente escritu-
ra. Alternativamente podrdn exigir y testi-
moniar el certificado administrativo de la
innecesariedad de la licencia”.

Lamentablemente ese alto grado de exi-
gencia, esa meridiana claridad en la manera
de expresarse la ley y que tan buenos resul-
tados habia dado hasta ahora, se ha truncado
ya que la nueva LSNU/04 se refiere sélo al
suelo “no urbanizable”. Asi dice la Dispo-
sicion Adicional Tercera “Obligaciones de
los notarios y registradores de la propie-
dad. Los notarios, al autorizar escrituras
de segregacion o divisionde fincas en suelo
no urbanizable, exigirdn que se acredite la
correspondiente licencia municipal de par-
celacion o la declaracion de su
innecesariedad, que incorporardn a la es-
critura. Los registradores de la propiedad
no podrdn inscribir dichas escrituras si no
resulta acreditada la licencia municipal o
la declaracion de su innecesariedad. Los
notarios y registradores de la propiedad
hardan constar en la descripcion de las
fincas su cualidad de indivisibles, cuando
asi les conste”.



Si a lo anterior afiadimos que en la Dis-
posicion Adicional Segundalanueva LSNU/
04 se pierde en dar definiciones (;qué hace
una ley dando definiciones més propias de
una catedra de derecho urbanistico?) de lo
que es parcelacion rastica y parcelacion
urbanistica, y que introduce una nueva ex-
cepcion a la licencia o declaracion de
innecesariedad, cual es que “‘en virtud de
su legislacion sectorial especifica quede
exenta”, mucho nos tememos que el caos
estd servido y que no ha de tardar mucho en
llegar a las Notarias y Registros solicitudes
de segregaciones sin licencia al amparo de
“legislacion sectorial especifica”. Y que no
se piense que el peligro que aqui denuncia-
mos es una posibilidad remota, desgracia-
damente, es muy real.

En efecto, aunque sea salirnos un tanto
del tema hemos de dejar constancia de que
la DGRN en vez de extremar su vigilancia
para taponar cualquier posibilidad de que
en Espafia se pueda segregar sin licencia,
estd empefiada —con una contumacia digna
de mejor causa- en buscar resquicios que
permitan operar sin licencia. Y busca estos
resquicios por una doble via:

En primer lugar considerando que la
exigencia de licencia es una competencia
urbanistica que depende de cada Comuni-
dad Auténoma que, légicamente, puede
imponer excepciones. Y en segundo lugar
considerando que la parcelacién en suelo
ristico no es competencia urbanistica auto-
ndémica, sino agraria estatal que también
tiene excepciones.

Ejemplo de lo primero es la Res DGRN
de 10/12/03 que sigue manteniendo una
postura permisiva insistiendo en que este
Art 259.3 del TRLS/92 no fue objeto de
impugnacion directa ante el Tribunal Cons-

titucional y que, por tanto, es competencia
urbanistica de las CCAA el exigir o no
licencia de segregacion. Esta postura de la
DGRN, tal y como venimos diciendo, es de
todo punto inadmisible ya que olvida tres
cosas:

1) que si las CCAA no impugnaron
directamente este Art es sencillamente por-
que consideraban que no era estrictamente
urbanistico y no invadia sus competencias;

2) que la Disposicién Derogatoria de
la LS/98 al excluirlo de derogacion ratifica
su integracion de manera indubitada en la
legislacion estatal;

y 3) que como dice la Exposicion de
Motivos de la LS/98, esa integracion en la
legislacion estatal sélo puede obedecer a
que es una condicion basica en el ejercicio
del derecho de propiedad para lo que tiene
competencia exclusiva el Estado.

Ejemplo de lo segundo es la Res 23/6/04
(que luego examinaremos respecto del si-
lencio) que por un lado exige —en ese con-
creto caso resuelto- que se obtenga licencia
para segregar en suelo rustico, bajo el expe-
diente de considerar que se iba a construir
sobre lo segregado y eso ya era competen-
cia urbanistica municipal; pero “sensu con-
trario” da por supuesto que en los casos
generales se puede segregar en suelo rustico
sin licencia siempre que se respete launidad
minima de cultivo de la Ley de Moderniza-
cion de Explotaciones Agrarias de 4/7/95.
Lo dice con estas palabras “El articulo 25
b)delaLey... exceptiiade laprohibicionde
division de fincas...”.

En fin, a la vista de que a buen seguro se
van a incrementar en Valencia las solicitu-
des de segregacion sin licencia al amparo de
la DA2* de la LSNU/04, exponemos una
argumentacion para intentar mantener la
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necesidad de lalicencia en toda Espafay en
toda clase de suelo.

En efecto, para estar prevenidos ante esa
eventualidad, seguimos pensando que la
legislacion estatal que exige licencia sin
excepcion en todo tipo de parcelacion es
de aplicacion preferente en toda Espaia.

Enefecto, se han producido unos aconte-
cimientos posteriores al Texto Refundido de
la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana de
26/6/1992, (TRLS/92) y las NCRH y tene-
mos hoy unos datos que antes no teniamos
que, a nuestro juicio, permiten sostener que
en toda Espafia es imposible el autorizar
ninguna escritura de Segregacién en cual-
quier clase de suelo sin documento munici-
pal de licencia o de innecesariedad. Recor-
demos que la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 20/3/97 practicamente declara
inconstitucional todo el TRLS/92 por en-
tender que el Estado no tiene competencias
urbanisticas que pertenecen a las CCAA;
s6lo salva de inconstitucionalidad aquellos
Arts. que no tratan propiamente aspectos
urbanisticos, sino que establecen las condi-
ciones bésicas del derecho de propiedad
aplicables a toda Espafia para lo que si tiene
competencia exclusiva el Estado. El Fun-
damento Juridico 1° B, Octavo, lo dice con
estas palabras “...‘las condiciones bdsi-
cas’...del art. 149.1.1 CE... permite enten-
der que al Estado le compete regular las
‘condiciones bdsicas” que garanticen la
‘igualdad” de todos los propietarios del
suelo en el ejercicio de su derecho de pro-
piedad...”.

En el mismo sentido, nada mejor que la
Exposicion de Motivos 1. de la Ley del
Suelo de 13/4/98 para explicar esta nueva
situacion “El legislador estatal, que carece
de constitucionalmente de competencias en

materia de urbanismo y de ordenacion del
territorio... poniendo a contribucion su in-
discutible competencia para, como ha re-
conocido la citada Sentencia del Tribunal
Constitucional, al regular las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho de propiedad del sue-
lo en todo el territorio nacional...”.

Pues bien, uno de los escasos Arts. que se
salvo de la declaracion de inconstitucio-
nalidad fue, precisamente, el 259.3. Ade-
mas, con posterioridad a las NCRH, la Dis-
posicion Derogatoria Unica 1. de la LS de
13/4/98 confirma la vigencia del Art. 259.3
al excluirlo expresamente de la derogacion
general del TRLS/92, lo que sélo puede
ocurrir por considerar que no es norma
urbanistica autondmica, sino condicion ba-
sicaenel ejerciciodel derecho de propiedad
competencia exclusiva del Estado.

En resumen, tenemos que el Art. 259.3
formalmente es una Ley, pero material-
mente es mucho mds que eso, pues sabemos
que ha pasado el examen de
constitucionalidad, sabemos que es una de
las condiciones bésicas del ejercicio del
derecho de propiedad y sabemos que se
aplica a toda Espafia. Es més, tal y como ha
quedado al ser declarado constitucional y
confirmada su vigencia, resulta que esta en
total desconexion con la antigua seccion 4*
del TRLS/92, puesto que de ella se salvan
Unicamente Arts. sueltos como el 258.2 y
.3,y el 259.3, pero no la seccién en si, y en
los Arts. salvados no hay la mas minima
referencia a las “Parcelaciones Urbanisti-
cas”. Si a todo ello afiadimos que la Dispo-
sicion Derogatoria de la LS/98 tiene rango
de Ley y es posterior alas NCRH, llegamos
a la conclusion de que en toda Espafia no se
pueden autorizar escrituras de Segregacion
en ninguna clase de suelo sin el correspon-



diente documento municipal de licencia o
innecesariedad, incluso, aun cuando una
norma autonomica dijera otra cosa (ya que
es competencia exclusiva del Estado), y
que, en su caso, habré de entenderse dero-
gado el Art. 79 de las NCRH junto con
cualquier norma que permita la segregacion
sin licencia.

Paraacabar este apartado diremos que tal
vez lo més positivo de lanueva DA 2" de la
LSNU/04, es que en su punto 3, y para
evitar parcelaciones encubiertas se regula
por vez primera unos actos “equivalentes”
mencionando los supuestos de que ““se sub-
dividan, enajenen, o arrienden cuotas o por-
centajes indivisos de ella para uso
individualizado de varios titulares, median-
te asociaciones o sociedades, divisiones
horizontales, copropiedades, acciones o
participaciones, que conlleven la modifica-
cion del uso rustico de la finca matriz de la
que procedan, con el fin de eludir el cumpli-
miento de esta ley”.

Si la hemos entendido bien, la DA 2. 4,
también tiene aspectos positivos ya que no
solo quedarian proscritos los “actos juridi-
cos” de segregacion sin licencia, sino los
que menciona como ‘“‘actos materiales de
division o segregacion”, con lo que parece
que se excluye, incluso, el poner vallas o
muros de separacion para, de hecho, hacer
acotaciones sobre el terreno.

Por tltimo, y respecto al silencio admi-
nistrativo, que es lo que aqui nos convoca,
hemos de sefialar que la precaria regulacion
que contenia la Disposicion Adicional Ter-
cera. 2. 3° pdrrafo tercero de la LSNU/92,
ha desaparecido completamente y no hay la
mas minima alusion al silencio, con lo que
parece que todas las leyes examinadas se
remiten a la LRAU, con las eventuales

modificaciones que pueda haber en la nue-
va version de la ley que no ha de tardar
mucho en ver la luz.

IV.- LAS LICENCIAS
URBANISTICAS Y EL
SILENCIO ADMINISTRA-
TIVO EN LA RECIENTE
DOCTRINA DE LA DI-
RECCION GENERAL DE
REGISTROS Y NOTARIADO
(RES 27/5/02, 28/5/02, 31/5/02, 5/
6/02, 7/9/02, 9/9/02, 10/9/02, 28/5/
03, 12/1/04, 10/2/04, 17/6/04 Y 23/
6/04).

Las clasificaciones de las resoluciones
de laDGRN pueden ser de muy distinto tipo
dependiendo, obviamente, del criterio que
se utilice para ello. Ahora bien, desde un
punto de vista puramente personal y poco
cientifico (pedimos disculpas por ello) pen-
samos que se pueden distinguir entre reso-
luciones contundentes y livianas.

Las primeras se asemejan a una sinfonias
germdnicas, rotundas, de peso, y que pare-
cen destinadas a ser deleitadas en invierno
bien pertrechados de los ropajes necesarios
y al calor de c6digos y manuales. Son reso-
luciones que intentan sentar un antes y un
después, algo con lo que puede que no se
esté de acuerdo, pero que nadie se tomaria
a la ligera. Estas resoluciones se cocinan
con un gran aparataje de estudios, prece-
dentes y argumentaciones, y se sirven frias
en las paginas del BOE. Comoilustracional
sufrido lector nos permitimos citar la Res
de 21/4/03 en la que la DGRN “motu
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proprio” estudia —caso insélito- el
“Beurkundungesetz, el BGB y el HG ale-
manes para llegar a la conclusion de que en
los poderes alemanes formalizados con sim-
ple legitimacion de firmas se entiende que
el Notario “siempre” emite un juicio de
capacidad favorable. Otro ejemplo es la
Res 6/2/03 en la que se estudian —nada
menos- los precedentes del Derecho Roma-
no, Las Partidas y el Derecho Catalan, junto
con STS de principios de siglo (6/2/1907,
10/12/1929...) parallegar ala conclusion de
que la sustitucion ejemplar no comprende
nada mas que los bienes que atribuya el
sustituyente. Pues bien, con estas resolucio-
nes se podra estar o no de acuerdo (nosotros
no estamos de acuerdo con ninguna de las
dos), pero es seguro que tal cantidad y
calidad de argumentacion juridica nunca
podra ser tomada a broma.

Frente alas anteriores, el segundo tipo de
resoluciones parece que son mas propias de
ambientes menos adustos, y que, incluso,
podrian ser leidas en la sobremesa como un
preludio para la siesta de un lector. Pero no
nos engafiemos, este tipo de resoluciones
son tanto 0 mds importantes que las anterio-
res, mas por lo que callan que por lo que
dicen; no tanto por lo que se pueda leer en
ellas como por lo que se les presupone.
Estas resoluciones puede que no sienten
catedra, pero tienen la virtud de establecer
unas reglas de actuacion claras y sencillas
parael quehacer diario de Notarios y Regis-
tradores, con el valor afiadido de que exclu-
yen la responsabilidad de los que actiian
bajo su amparo, lo que no es poco en los
tiempos que corren.

Pues bien, el mejor ejemplo de este se-
gundo grupo de resoluciones lo constituyen
las 12 que citamos en el titulo de este
apartado. En efecto, en estas resoluciones la

DGRN casi no trata de manera explicita
ninguno de los problemas basicos que plan-
tea el silencio en las licencias urbanisticas,
pero implicitamente toma partido; y habida
cuenta de su gran nimero, nos permiten
sentar la doctrina del Centro Directivo so-
bre los requisitos que son necesarios para
que se produzca el silencio administrativo
en las licencias urbanisticas, y sobre los que
lo son a la hora de acreditarlo en las escritu-
ras e inscripciones.

Las doce resoluciones tienen unas carac-
teristicas comunes, ya que todas provienen
del mismo Registro en Canarias, salvo una
de Andalucia y otra en Cantabria y la recu-
rrente en nueve es siempre la misma empre-
sa..

Lo que no coincide es el resultado ya que
en siete se falla a favor del silencio y en
contra del Registrador y en cinco se falla
contra el silencio y a favor del Registrador.
Que conste que lo decimos sin el mas mini-
mo 4nimo critico. Probablemente los acto-
res de los recursos no se lo tomen tan
despreocupadamente, pero lo cierto es que
gracias a la firmeza en la defensa de sus
respectivas posiciones hoy podemos tener
una doctrina bastante consolidada sobre la
materia sentando unas bases sobre las que
actuar en asunto tan complejo. No todas las
polémicas juridicas son estériles.

Otra cuestion trascendental es que todas
ellas se han producido tras la reforma de la
LRJPAC porlaley de 13/1/99 que es la que
establece la regla general del silencio posi-
tivo y la supresion del certificado del acto
presunto. Y también todas ellas se han pro-
ducido tras la publicaciéon en el Boletin
Oficial de Canarias del Texto Refundido de
la Ley de Ordenacién del Territorio de



Canarias (LOTC) de 8/5/00, que obviamen-
te es posterior a la reforma de la LRJPAC.

Hecho este planteamiento pasamos a
examinar si estas resoluciones confirman o
no las conclusiones que hemos establecido
al principio de estas lineas. Veamos:

Primero.- Respecto de si la legislacion
estatal es de preferente aplicacion alasde
las CCAA enlaregulacion del silencio en
las licencias urbanisticas.

La opinién de la DGRN parece ser con-
tundente al aplicar de manera exclusiva la
legislacion estatal: la LRJIPAC y el Art 48
de NCRH.

Ciertamente, que la LOTC es posterior a
la LRIPAC, pero el Centro Directivo no
s6lo es que no aplique en ningin caso la
primera, es que ni siquiera mencionaesaley
ni ninguna otra de caridcter autonémico,
sOlo aplica la legislacion estatal.

En efecto, en todas las resoluciones tanto
el Registrador, como el recurrente y como
el Notario mencionan la LOTC, y sin em-
bargo en los Vistos la DGRN ni siquiera
menciona esa ley ni ninguna otra autonémi-
ca en siete de las resoluciones. En las Res
28/5/03, 12/1/04 y 10/2/04, si que se men-
ciona en los Vistos la LOTC, pero solo
respecto de los Arts 82.2 y 166.1, que se
limitan a exigir licencia para segregar, pero
no se mencionan otros Arts de la legislacion
canaria, como el 166.5 y 166.6, que son los
que se refieren propiamente al silencio como
luego hemos de ver.

No es contradictorio con lo anterior que
la Res 23/6/04 cite en los Vistos la Ley del
Parlamento de Andaluciade 18/6/97 ya que
esta se limito a declarar aplicable a Andalu-

ciael Art259.3delaTRLS/92, es decir, que
se trata de legislacion estatal.

Tampoco es contradictorio con lo dicho
el que en la Res 5/6/02 si que se mencionan
enlos Vistoslos Arts 191y 192 delaLey de
Ordenacion Territorial y Régimen Urbanis-
ticodel Suelo de Cantabriade 25/6/01.Y no
es contradictorio porque aunque ciertamen-
te el Art 192 si que se refiere al silencio, es
una norma de remision a la LRJPAC; dice
asi: “Transcurridos los plazos a que hace
referencia el articulo anterior sin haberse
notificado resolucion alguna, el interesado
podrd entender estimada su peticion en los
términos establecidos en la legislacion del
procedimiento administrativo comun. En
ninguin caso se entenderdn adquiridas por
silencio licencias en contra de la legisla-
cion o del planeamiento urbanistico que
adolezcan de vicios esenciales determinan-
tes de su nulidad o que en si mismas cons-
tituyan infraccion urbanistica manifiesta-
mente grave”. Por lo demds, esta Res no
entra al fondo del asunto y no se pronuncia
sobre las cuestiones esenciales del silencio
al decir “Cualquiera que sea la amplitud
que se de a la institucion del silencio posi-
tivo, es evidente que existiendo una senten-
cia firme dictada por los Tribunales de
Justicia, no cabe entender que la reproduc-
cion de la solicitud de licencia anterior-
mente denegada pueda entenderse resuelta
mediante silencio positivo”

En definitiva la DGRN considera el si-
lencio en las licencias una materia sometida
en exclusiva a la legislacion estatal, porque
ono cita lalegislacién autonémica, o la que
cita es de remision a la legislacion estatal.

Segundo.- Respecto a si el silencio ad-
ministrativo se produce por el mero trans-
curso del tiempo sin resolucion expresay
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sin necesidad de denuncia de mora ni certi-
ficacion del acto presunto.

No hay duda de que la DGRN mantiene
esta opinion de manera categodrica, ya que
en ninguna de las doce resoluciones ni
siquiera menciona la “denuncia de mora”, y
expresamente dice en siete resoluciones (en
seis de 2002 y en la de 17/6/04) que el
certificado del acto presunto no es obligato-
rio sino simplemente potestativo.

Habremos, pues, entender derogados por
la LRJPAC las referencias contenidas a la
denuncia de mora y el certificado del acto
presunto en el Art 9.1 del RSCL y el Art48
NCRHE.

Tercero.- Respecto si para acreditar el
silencio no basta la presentacion de docu-
mentos y una simple manifestacion ex-
presa de no haber obtenido contestacion
de la administracion, sino que es necesa-
ria alguna prueba adicional.

La opinién de la DGRN también es clara
y terminante: para acreditar el silencio basta
lamanifestacion expresa de no haberrecibi-
da contestacion dentro de plazo.

En efecto, en determinados casos puede
existir “potestativamente” -no “obligato-
riamente”- una prueba documental del si-
lencio ganado, pero si no es asi bastard la
manifestacion expresa.

Asi vemos que en seis resoluciones del
afio 2002 el Ayuntamiento notificaba una
resolucion denegatoria fuera de plazo, y de
ese hecho la DGRN deduce —con toda 16gi-
ca- que el silencio ya estaba ganado.

Ademas, en esas seis resoluciones de
2002 junto con la de 17/6/04 “expresamen-

te” admiten que pueda haber un certificado
de acto presunto con caracter “potestativo”.

.Y cuando no haya ninguna prueba do-
cumental? La DGRN en la Res 17/6/04
aplica directa y expresamente el Art 48.2.b
del Real Decreto 1093/1997 y... “bastard
la manifestacion expresa del interesado”

No obstante, lo que parece ser una clara
linea de la DGRN en esta materia, parece
que se quiebra en la Res 23/6/04 cuando
literalmente dice: “En cuanto a la existen-
cia de silencio positivo en la obtencion de
dicha licencia , para realizar la inscrip-
cion, como ha dicho con anterioridad este
Centro Directivo, no basta con probar la
existencia de la solicitud dirigida a la Ad-
ministracion, sino que es necesario probar
de algunamaneralainexistenciade contes-
tacion de dicha Administracion...”.

Dicho con todos los respetos, parece que
esta Res ha sido hecha por distinta mano
que todas las anteriores, puesto que en nin-
guna de ellas (ni en ninguna de las que cita
en los Vistos) la DGRN ha exigido que se
pruebe la falta de contestacion. No, lo que
ocurre en algunas de las Res anteriores es
que se “ha aprovechado” algiin documento
publico emanado del Ayuntamiento para
tener como acreditado el que no se contestod
en plazo (singularmente el documento tar-
dio que deniega la licencia y que se consti-
tuye en la mejor prueba de que el silencio se
ha producido). Ahora bien una cosa es ser-
virse de un documento publico y otra cosa
es pretender que las Res digan cosas que no
han dicho.

Para intentar encajar esta Res con las
anteriores, pensamos que lo que se ha pre-
tendido (de manera poco ortodoxa) es dar
cobertura a la documentacién municipal
que el Ayuntamiento habia remitido directa



y previamente al Registro y que demostraba
que el silencio no se habia producido pues
los interesados desistieron en su dia del
procedimiento.

Abhora bien, consideramos que para que
el Registrador pueda tener en cuenta la
documentacién oficial de un Ayuntamiento
(bien porque la haya pedido directamente —
casodelaRes 5/6/02-bien porque se le haya
remitido de oficio —caso de esta Res 23/6/
04-) no hace falta forzar las instituciones
nos encontramos ante documentacion pu-
blica que puede ser objeto directo de califi-
cacion sin mas argumentos.

En definitiva, pensamos que basta la
solicitud acompafiada de manifestacion
expresa de no haber recibido contestacion
en plazo, y lo que ha querido decir esta Res
23/6/04 es que, 16gicamente, se puede utili-
zar cualquier otra documentacion publica
de la que se pueda deducir que el silencio se
ha producido o que no se ha ganado.

Cuarto.- Respecto de si para que se
produzca elsilencio enlalicencia de obras
es imprescindible la existencia de un pro-
yecto técnico ya que la primera es una
remision en blanco a este ultimo, y como
acreditarlo.

Ninguna de las doce Resoluciones se
pronuncia sobre la cuestién por la sencilla
razon de que todas ellas se refieren a licen-
cias de segregacion y no de obras, salvo la
de 5/6/02, pero en esta dltima no se entra en
el fondo de la cuestion porque el silencio no
se lleg6 a producir.

Ahora bien, si tenemos en cuenta la Ju-
risprudencia puesta de relieve por el profe-
sor Iglesias Gonzalez y la evidencia practi-
ca de que las licencias (basta leer cualquier

documento municipal al respecto) no pasan
de ser meras remisiones al proyecto, la
conclusion no puede ser otra que de alguna
manera ha de reflejarse la existencia del
Proyecto Técnico, pues caso contrario ya
hemos dicho que el TS considera que el acto
seria “inexistente” y no consolidable por
silencio administrativo.

Lo normal es que en la solicitud al Ayun-
tamiento se haga mencion de que se pide la
licencia para una obra amparada en un con-
creto proyecto visado por el Colegio profe-
sional competente.

LY sino consta esa referencia? Pensa-
mos que de alguna manera se tendra que
acreditar la existencia de ese proyecto, a)
bien acompaiiandolo a la escritura (con lo
complicado que eso puede ser por lo volu-
minoso, copias, etc), b) bien con un certifi-
cado del técnico con firma legitimada
notarialmente (por aplicacion analdgica a
lo previsto para la ON en el Art 22 LS/98 y
en el 45 NCRH), o ¢) bien, por ultimo, por
manifestacion expresa de su existencia por
el interesado (por analogiadel Art48.2.bde
las NC, ya que si la simple manifestacion
expresasirve para acreditar laexistencia del
silencio, bien podra servir para acreditar el
cumplimiento de uno de sus requisitos).

Quinto.- Respecto si se admite el silen-
cio “‘contra legem”.

Hemos de comenzar diciendo que la
DGRN no se pronuncia directamente sobre
la cuestion en ninguna de las doce Resolu-
ciones.

Pero dicho esto, también hemos de decir
que a juzgar por la legislacion aplicada en
los Vistos, el Centro Directivo parece admi-
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tirlo, ya que falla las doce resoluciones sin
aplicar (y sin ni siquiera mencionar) las
normas que prohiben el silencio ‘“contra
legem”.

Enefecto, ninguna de las doce resolucio-
nes se refiere ni al Art 242.6 del TR/92, ni
a la norma que regula la cuestiéon en el
Derecho Autonémico Canario que es el
Artl66 LOTC “5. C. Transcurrido el plazo
mdximo para resolver expresamente, po-
drd entenderse concedida, a todos los efec-
tos, la licencia interesada... 6. En ningun
caso se entenderdn adquiridas por silencio
administrativo licencias urbanisticas en
contra de la ordenacion de recursos natu-
rales, territorial, urbanistica o sectorial
aplicables’.

A la vista de lo anterior la conclusién no
puede ser otra que la DGRN admite el
silencio “contra legem”.

No contradice la conclusion anterior la
citadel Art 192 delaley Cantabradel Suelo,
pues, como hemos dicho, aun cuando este
Art si que dice que no se pude adquirir por
silencio facultades ilegales, lo cierto es que
—el mismo Art- se remite a la legislacion
estatal, la LRJPAC y como ya hemos argu-
mentado pensamos que en esta tltima ley se
admite este tipo de silencio.

De todas maneras, hemos de resaltar que,
sorpresivamente, en la Res de 17/6/04 hay
una enigmadtica frase que puede hacer dudar
de la anterior conclusion.

Enefecto, se dice “Tampoco consta, por
otro lado, que la division escriturada con-
tradiga clara ni manifiestamente el
planeamiento urbanistico, ni por parte del
Registrador ha sido alegada tal hipotética
contravencion”.

O sea, que después de dejar caer que el
silencio “contra legem” no es admisible,
desvaloriza esa exigencia hasta el punto de
que solo es apreciable si de “alguna mane-
ra” constara esa contravencion, pero ni si-
quiera se exige una manifestacion expresa
de que no se contraviene.

En definitiva, o entendemos que directa-
mente la DGRN admite el silencio “contra
legem”, o caso contrario entendemos que
aun no admitiéndolo la proscripcion de ese
tipo de silencio no es operativa salvo que
llegara a constar que esa licencia obtenida
por silencio lo ha sido “contra legem”.

(Cudl puede ser el sistema al que se
refiere la DGRN para que conste que el
silencio no es contra el ordenamiento urba-
nistico?. Aqui si que echamos en falta un
poco mas de concrecion por parte del Cen-
tro Directivo. Ciertamente que la DGRN no
tiene ninguna obligacion de hacer un estu-
dio histérico-juridico sobre la confronta-
cion entre el derecho publico y el privado y
los problemas que plantea el silencio admi-
nistrativo en su aplicacion al derecho civil,
pero... algo mas si que podria haber dicho.

O sea, no se pronuncia expresamente
sobre si es admisible el silencio “contra
legem”, pero implicitamente parece admi-
tirlo en once resoluciones seguidas.

Pero en una... de repente, deja caer esa
frase como dando a entender que no es
admisible ese tipo de silencio, pero ni si-
quiera nos dice si esa frase procede de la
legislacion estatal o de la canaria.

Soltada la frase tampoco parece darle
mucha importancia, ya que no exige ningu-
na prueba de que no se infringe el ordena-
miento urbanistico, ni siquiera exige una



manifestacion expresa en contrario... solo
exige que “no conste”.

Enfin, quenos traslada laingrata tarea de
intentar averiguar en que pueda consistir
esa “no constancia de infraccion del orde-
namiento urbanistico” para que se produzca
el silencio.

Y, ennuestraopinion, lo primero que hay
que resaltar es que nos encontramos ante un
procedimiento especifica y claramente
registral, en el que la constancia o no de
determinados actos no se produce de viva
voz como pudiera ser en un proceso judicial
regido por la oralidad, sino que el Registra-
dor, y obviamente el Notario que ordena
previamente la documentacién correspon-
diente (ocioso es recordar que este tltimo —
a diferencia del anterior- puede incurrir en
responsabilidad por autorizar actos no
inscribibles) “s6lo” pueden tener en cuenta
los actos que estén formalizados, no de
cualquier manera, sino en la que legalmente
les sea exigible.

En este sentido, y aunque sea hacer un
poco de arqueologia juridica, hemos de
recordar la situacion existente antes de la
Ley sobre Reforma del Régimen Urba-
nistico y Valoraciones del Suelo de 25/7/
90, donde el Derecho Publico/Urbanistico
yel Derecho Privadoy el Notarial y Registral
caminaban como las vias del tren, en para-
lelo pero sin juntarse nunca.

Por eso la Ley de Reforma de 1990 ya
empez0 a exigir “a Notarios y Registrado-
res” (especificamente aellos)enel Art. 25.2
la acreditacion de licencia para las escritu-
ras de ON. Y para acabar con la tradicional
incomunicacion entre los aspectos civiles y
los urbanisticos su Disposicion Adicional
Décima declara expresamente inscribibles

toda una serie de actos, cesiones,
trasferencias de aprovechamientos, recur-
sos y sentencias que hasta entonces vivian
fuera del Registro de la Propiedad. De par-
ticular importancia era la DA.10.3 que de-
claraba inscribible “La incoacion de expe-
diente sobre disciplina urbanistica”. Acla-
rando la DA.10.8.3° que se hard constar por
“anotacion preventiva’”.

En esa misma linea el Texto Refundido
delaLeydel Sueloy Ordenacion Urbanade
26/6/1992, se exige licencia para la escritu-
rade ON en su Art. 37.2 y para la segrega-
cion en el Art 259.3. Y mantiene la posibi-
lidad de anotacién preventivade laincoacion
de expediente de disciplina urbanistica en
los Arts 307.3 y 309.2

La Ley del Suelo de 13/4/98 exige la
licencia de ON en el Art 22 y la de segrega-
cion en la Disposicion Derogatoria Unica
que salvade laderogacion al Art259.3 de la
LS/92. También mantiene la posibilidad de
anotacion preventiva de la incoacién de
expediente de disciplina urbanistica en Dis-
posicion Derogatoria Unica que salva de la
derogacion los Arts 307.3 y 309.2 de 1a LS/
92.

Las NCRH/97 exigen la licencia en la
ONensuArt. 45y paralas segregaciones en
el Art 78. También admiten la posibilidad
de anotacion preventiva de la incoacion de
expediente de disciplina urbanistica por
certificacion del Secretario de la Admi-
nistracion actuante en los Arts 56 y si-
guientes.

En definitiva, tras amargas quejas sobre
la tradicional incomunicacién entre Urba-
nismo y Derecho Civil, la legislacion espa-
flola reacciona y ofrece un potentisimo ins-
trumento a la Administracién para acabar
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con las infracciones urbanisticas que en los
escasos supuestos en que se llegaba hasta el
final, casi nunca se aplicaba la sancién ya
que en esos momentos los inmuebles esta-
ban en manos de terceros, cuartos o quintos.
Ahora una certificacion es suficiente para
advertir “erga omnes” que ese inmueble
estaba bajo sospecha. Nétese que —nada
menos- con una simple certificacion del
secretario se puede obtener la anotacion sin
necesidad de afianzar los posibles dafios
causados, a diferencia de lo que tienen que
hacer los particulares que pretendan anota-
cion de lademanda de recurso contencioso-
administrativo en el que siempre es precep-
tiva la caucion suficiente de los eventuales
dafios ex Arts 67 y 68 NCRH.

Ahora bien, si se ofrece el potentisimo
sistema registral a la Administracion urba-
nistica lo es con todas las consecuencias y
con todos sus principios, para lo bueno y
paralomalo. Enespecial el principio de que
lo no inscrito no perjudica a tercero.

Es decir, si la Administracién pudiendo
no hubiera anotado un expediente de disci-
plina, el sistema registral no puede quedar
paralizado y habrd de entenderse que la
infraccidn no existe, o, por lo menos, que no
se va a perseguir y, por tanto, no es digna de
la proteccion del Registro. O sea, que queda
expedita la via para el trafico inmobiliario
sin restricciones y en la confianza de que
todo es correcto.

La DGRN bien pronto tuvo ocasién de
hacer aplicacion de este nuevo sistema para
solucionar los conflictos entre el urbanismo
y el trafico privado.

En efecto, para solucionar los problemas
de derecho transitorio que planteaban las
construcciones sin licencia, la DGRN con-

sideraba que si habia transcurrido el plazo
de prescripcion de la accidn para restable-
cer la legalidad urbanistica ya se podia
otorgar la escritura de ON.

Ahora bien, el problema se trasladaba a
como averiguar si la Administracién habia
interrumpido la prescripcién incoando el
correspondiente expediente de disciplina
urbanistica. ;Cémo acreditar este extremo?
Pues sencillamente aplicando la legislacion
vigente y el sistema registral con todos sus
principios.

El argumento de fondo de la DGRN en
todos estos casos era que si la Administra-
cion “voluntariamente” no habia utilizado
el expeditivo instrumento que las leyes po-
nen a su merced, que no es otro que la
anotacion en el Registro de la incoacion del
expediente oportuno, habra de suponerse
que no existia interrupcion de prescripcion,
0, como minimo, que no merecia la protec-
cion del sistema registral. De esa manera se
obtiene la legitimacion suficiente para po-
der otorgar la escritura de ON simplemente
con acreditar el transcurso del tiempo y que
en el Registro no hay anotacién en contra-
rio.

Esteesel sistema que patrocind laDGRN
parapoder entender prescritas las infraccio-
nes urbanisticas, entre otras, en las Res 4/2/
92,3/11/95 y 21/10/00, y este es el sistema
que al final se ha recogido en el articulo: 52
NCRH “Reglas aplicables a otras cons-
trucciones.- Podrdn inscribirse por el Re-
gistrador de la Propiedad las declaracio-
nes de obra nueva correspondientes a edi-
ficaciones terminadas enlas que concurran
los siguientes requisitos:... ¢c) Que no cons-
te del Registro la prdctica de anotacion
preventiva por incoacion de expediente de



disciplina urbanistica sobre la finca que
haya sido objeto de edificacion”.

Si ahora volvemos a examinar la cues-
tién de como se puede hacer constar en el
procedimiento registral que ha habido una
infraccion grave del ordenamiento urbanis-
tico, vemos que no puede hacerse de otra
manera que por el procedimiento
especificamente previsto para ello: la ano-
tacion preventiva de incoacion de expe-
diente de disciplina urbanistica. Un pro-
cedimiento rapido y expeditivo sélo al al-
cance de la Administracion Urbanistica.

Pero es que ademas, la misma Res 17/6/
04 aclara que esa “posible constancia” de
infraccion urbanistica no se puede obtener
por otras vias. En efecto, laDGRN al hablar
del silencio sienta el criterio (aplicable a
nuestro caso) de que el Registrador no debe
de convertirse en un detective “extra
registral”, puesto que laregulacion es exac-
tamente la contraria: serd el Ayuntamiento
el que —si quiere- utilizar4 los instrumentos
puestos a su alcance para comunicar al
Registro lo que corresponda. Por eso esta
Res literalmente dice: “Ciertamente, no
corresponde al Registrador indagar ante
el Ayuntamiento si se ha dictado o no
resolucion denegatoria de aquellos notifi-
cada en plazo”. No obstante también he-
mos de consignar que una cosa es que el
Registrador no “deba” ser un detective, y
otra cosa es que no deba de tener en cuenta
la documentacién oficial del Ayuntamiento
que obre en supoder (Res 5/6/02y 23/6/04).

(En qué casos seria de aplicacion este
sistema? Ciertamente es algo extrafio que el
Ayuntamiento antes de dictar resolucion
expresa denegando la licencia opte, en pri-
mer lugar, por incoar expediente de disci-
plina. Ahora bien, hay ciertas hipdtesis en

las que el expediente ha podido perfecta-
mente ser anterior a la solicitud de licencia.
Pensemos en que se empiezan obras o se
vallan parcelas a las que se dota de casetas
de agua y luz, antes de solicitar la licencia.
En estos casos, el Ayuntamiento ha podido
anotar en el Registro el expediente de disci-
plina antes de que transcurran los plazos
pararesolver lalicencia de obras o de segre-
gacion.

En fin, acabamos como empezamos
nuestra opinién es que la DGRN no se
pronuncia sobre el fondo de si es admisible
ono el silencio “contralegem” en las licen-
cias urbanisticas, se limita a dar, explicita o
implicitamente, unas reglas de actuacion a
los solos efectos de autorizar escrituras y
practicar instrucciones.

Entendemos que hay bases suficientes
para pensar que la DGRN admite el silencio
“contra legem”, 0 como minimo, que aque-
lla infraccién urbanistica que no conste
anotadano merece la proteccion del sistema
registral y no puede impedir considerarse
ganado el silencio y obtenido la legitima-
cién suficiente para otorgar escrituras y
obtener inscripciones de ON o Segrega-
cion.

V.- CONCLUSIONES

Al principio de este articulo hemos resu-
mido nuestras conclusiones sobre la mate-
ria hasta la fecha de Junio de 2004.

A continuacién hemos examinado el
contenido de cuatro modernas Leyes Va-
lencianas sobre esta materia y ladoctrina de
la DGRN sobre el silencio administrativo,
en especial la reciente e importante Res 17/
6/04.
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Puesbien, tras ese examen consideramos
que no hay nada en esa legislacién o en la
DGRN que modifique nuestras iniciales
conclusiones.

Lo que queremos decir es que con nues-
tras conclusiones se podra estar o no de
acuerdo pero si no se estd, no serd porque la
reciente legislacion valenciana o la DGRN
hayan aportado nuevos argumentos en con-
tra.

Por ejemplo, el autor antes citado José
Gerardo Gomez Melero en el diario La
Ley de 1/7/03 hace un nuevo ensayo no
sobre el silencio administrativo en general,
si no “especificamente” sobre el silencio
administrativo en las licencias urbanisticas
en el que —tras un documentado estudio
legal, doctrinal y jurisprudencial- llega a la
conclusion de que en esta concreta materia
no es admisible el silencio “contra legem”.
(Por cierto que entre los autores que cita
como contrarios a admitir el silencio “con-
tralegem” citaal profesor Iglesias Gonzélez,
cuando seglin mis notas tomadas en directo
si que entendi que era partidario. Si me
hubiera equivocado en esa apreciacion pido
disculpas al profesor).

De todas maneras llamamos la atencion
sobre dos cosas, Gomez Melero cita en
apoyo de su tesis una serie de STS pero (al
igual que las citamos nosotros) son todas
anteriores a la reforma de 1999 de la
LRJPAC;y por otro lado no tiene en cuenta
las Res de la DGRN.

Antes de exponer nuestras conclusiones
hemos de llamar la atencion sobre el hecho
de que en Valencia no puede tardar mucho
en salir la nueva Ley Reguladora de la
Actividad Urbanistica —que es a la que se
remite la LCE-, y que por las fechas en que

estamos no pueden tardar mucho en apare-
cer STS que apliquen la nueva regulacion
del silencio de la reforma de 1999 de la
LRJPAC. Habremos de estar atentos a las
posibles novedades legislativas,
jurisprudenciales o de la DGRN por si fuera
necesario cambiar en todo o en parte las
conclusiones siguientes.

Mientras tanto, a finales de 2004 pensa-
mos que se pueden mantener las siguientes
conclusiones:

Primera.- La DGRN no se pronuncia
expresamente sobre las grandes cuestiones
relativas al silencio administrativo en las
licencias, pero establece unas reglas bastan-
te claras a los solos efectos de autorizar
escrituras y practicar inscripciones de ON 'y
Segregacion.

Segunda.- La DGRN sobre el silencio
administrativo en las licencias aplica exclu-

sivamente la legislacion estatal: LRIPACy
NCRH.

Tercera.- La DGRN considera que el
silencio se gana por el solo transcurso del
tiempo sin resolucidon expresa, sin que sea
necesario ni denuncia de mora ni certifica-
do del acto presunto.

Cuarta.- La DGRN entiende que para
probar el silencio basta acreditar la presen-
tacionde la solicitud de la licencia junto con
“manifestacion expresa” de no haber reci-
bido dentro de plazo resolucién expresa
denegatoria. El certificado del acto presun-
to u otros documentos administrativos de
los que se puedan deducir el silencio gana-
do, no pasan de ser medios de prueba “po-
testativos”.



Quinta.- Consideramos que para que se
produzca el silencio en la licencia de obras
es necesario que de alguna manera se acre-
dite la existencia de un proyecto técnico ya
que la licencia es una simple remision en
blanco a él. Esta existencia se puede acredi-
tar por la referencia que se haga de él en la
solicitud, o acompafiando el mismo proyec-
to, o por certificacion del técnico con firma

legitimada o por manifestacion expresa en
este sentido del interesado.

Sexta.- Consideramos que la DGRN
admite el silencio “contra legem”, o por lo
menos que no se le podra oponer ninguna
infraccion del ordenamiento urbanistico que
no conste previamente anotada en el Regis-
tro mediante el oportuno expediente de dis-
ciplina urbanistica.

despegar los labios.

mejor o que pueda igualarla?

amigo sincero.

un hombre, dadle poder.

Hay momentos en la vida de todo politico en que lo mejor que puede hacer es no

Suavizar las penas de los otros es olvidar las propias.

(Por qué no tener confianza en la justiciadel pueblo? ;Hay en el mundo esperanza

Si quieres ganar un adepto para tu causa, convéncelo primero de que eres un

Puedes engaiiar a todo el mundo algtin tiempo. Puedes engafiar a lagunos todo el
tiempo. Pero no puedes engafiar a todo el mundo todo el tiempo.

Casi todos podemos soportar la adversidad, pero si queréis probar el caricter de

La mas estricta justicia no creo que sea siempre la mejor politica.

Ningtin hombre es lo bastante bueno para gobernar a otro sin su consentimiento.

CITAS Y FRASES

Abrahan Lincoln
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SECCION FISCAL

FRANCISCO MOLINA BALAGUER. Registrador de la Propiedad

CONSULTA DGT 30 DE SEPTIEMBRE DE 2003
ISD. DEDUCCION DE GASTOS PROCESALES

Abierta una sucesion hereditaria, en la que la Unica heredera esta incursa en un procedi-
miento de incapacitacion, se solicita, ademds de la suspension de la liquidacion hasta que
recaiga la correspondiente sentencia, la deduccion de las costas procesales causadas para
declarar la incapacitacion y nombra tutor, por asimilacién a los gastos de testamentaria y ab
intestao.

La DG, conforme a la prohibiciéon legal de analogia para la aplicacién de beneficios
fiscales, considera que, por mas que el nombramiento de tutor fuera necesario para que la
heredera pudiera llegar a aceptar y adquirir la herencia, los gastos ocasionados no pueden
parangonarse a los que si tiene la condicion de deducibles, y ello porque la finalidad del
procedimiento de incapacitacion excede de lo estrictamente sucesorio. En tal sentido
recuerda la Direccién que son deducibles exclusivamente los gastos de testamentaria o ab
intestato ocasionados en interés comun de todos los herederos, en los casos en que aquellos
devienen litigiosos.

CONSULTA DGT 23 DE JUNIO DE 2003. ISD.
RENUNCIA AL LEGADO POR ELL HEREDERO

Un heredero, prelegatario, plantea el tratamiento fiscal aplicable en caso de renunciar al
legado sin repudiar la herencia.

La DGT, sin perjuicio de las reglas particulares para la renuncia a favor de persona
determinada o la realizada por el conyuge supérstite, diferencia:

-la renuncia adicativa, pura simple y gratuita: no tiene consecuencia fiscal alguna para el
renunciante, girando solo las liquidaciones correspondientes a los que resulten beneficiados
con la renuncia, si tales beneficiarios ya recibian otros bienes de herencia, se gira la
liquidacion superior, bien liquidando separadamente los bienes recibidos directamente y los
procedentes de la renuncia, conforme al patrimonio preexistente del mismo beneficiario, y
el coecificente de parentesco mayor, sea el propio o el del renunciante; o bien liquidando
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conjuntamente, la parte propia y la renunciada, aplicando el coefiente de parentesco
correspondiente al beneficiario.

-La misma renuncia, cuando el beneficiario no recibia ninguno de la sucesion, comporta
liquidacion por el valor de la parte renunciada, con el coecifiente correspondiente al
patrimonio preexistente del beneficiario, y a su parentesco con el causante, a menos que el
del renunciante fuera superior.

CONSULTA DGT 20 DE OCTUBRE DE 2003. ISD.
CESION DE SEGURO

El titular de un seguro con derecho de rescate cede uno y otro a favor del beneficiario del
seguro. La DGT considera que la cesion, gratuita, queda sujeta a ISD, siendo base imponible
el valor de rescate, que figura en el propio contrato, incluida la participaciéon en beneficios
que pudiera tener asignada el cedente hasta el momento de la cesion, y con deduccion de las
deudas y cargas exigibles.

Resalta ademas la DGT que, en los casos de cesion, la empresa aseguradora no tiene
responsabilidad fiscal alguna, y que, si se ejercitase el derecho de rescate antes del
vencimiento del contrato, se entenderd como prima el valor real de los derechos transmitidos
gratuitamente inter vivos, con la deduccion de las deudas y cargas exigibles, y atendiendo,
a los efectos de las reducciones de la Ley 40/1998, a la fecha de la cesion del contrato.

CONSULTA DGT 9 DE ENERO DE 2002. ITP.
APORTACION A LA SOCIEDAD CONYUGAL.

Asumiendo la tesis jurisprudencial, la DGT modifica su criterio en cuanto a la exencion
de la aportacion onerosa a gananciales. Asi, si la venia rechazando, por entender que los
preceptos que la establecian, referentes a la aportacién de bienes parafernales, habian
quedado vacios de contenido con la reforma del Codigo Civil al desaparecer éstos con la
reforma del Cédigo Civil, ahora acepta la exencion.
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Guillermo Dromant Jarque, Registrador de la Propiedad, ha leido el trabajo titulado: <EL
EMBARGO AFECTA ALA TOTALIDAD DEL VALOR DEL BIEN AL PROCEDIMIEN-
TO DE EJECUCION(Comentario a la Resolucién de la D.G.R.N de 26 se septiembre de
2003.»,de D. Manuel Espejo y Lerdo de Tejada, Profesor Titurlar de Derecho Civil de la
Universidad de Servilla, publicado en la Revista de Derecho Patrimonial, n° 13, de 2004), y nos
comenta:

Manuel Espejo y Lerdo de Tejada, Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla,
analiza en este articulo, y como consecuencia de los criterios establecidos en la RDGN de 26 de
Septiembre de 2003, la problematica de la interpretacion de diversos preceptos de la actual Ley de
Enjuiciamiento Civil, desde los principios del sistema de ejecucion y de la publicidad del embargo.

Senala el autor que existe en un numeroso sector doctrinal una acusada tendencia a equipara la
naturaleza del embargo a la de la hipoteca, que se plasma en la pretension de exigir la especialidad
o determinacion en la cuantia de la deuda que motiva la anotacion preventiva de embargo, como
exigencia publicitaria que derivaria de las finalidades propias del Registro; como consecuencia de
esta tesis, el bien embargado sélo estaria sujeto, contra terceros, a la cuantia sefialada en el propio
asiento de anotacién, de manera que, si alguna persona adquiere el bien embargado, s6lo debera
soportar la carga que lo grava en los limites cuantitativos que se reflejan en la anotacion. El
fundamento de esta posicion radica en dotar de una adecuada proteccion al adquirente del bien
embargado, que podrd asi calcular perfectamente el sacrificio econdmico que le conviene realizar
como precio de adquisicion del bien embargado. Asiresultaria de los art 72-2° LH y 166-3° RH, que
exige la constancia, en la anotacion, de la cuantia de la deuda a la que el embargo se refiere, y de la
actual redaccion de los arts 613-3°, 659-3°, y 662-3° LEC, ya que de éstos resulta que la
responsabilidad de los terceros poseedores que hubieren adquirido bienes embargados tendrd como
limite las cantidades que, para la satisfaccion del principal, intereses y costas, figuran en la
anotacion. Asi, para estos autores, prima la seguridad del tréfico sobre la satisfaccion del derecho
del ejecutante.

Sinembargo, y coincidiendo con los criterios sentados por la citada Resolucién de la DG de 2003,
el autor considera que rige en nuestro sistema normativo la tesis contraria. Asi, afirma que, si bien
pudiera ser deseable o conveniente la limitacion de la afeccion del bien embargado a un importe
determinado, dicha exigencia no se infiere del régimen legal del embargo, ni se corresponde con la
inspiracion originaria del sistema, ni tampoco se deduce de los principios de especialidad y
publicidad. La especialidad en el embargo no es la que resulta de la determinacién de una parcela
de valor del bien que quede afecta (como si ocurre en la hipoteca); por el contrario, la especialidad
viene representada por la existencia de un concreto procedimiento al que el embargo viene a prestar
garantia. No es el crédito que obtuvo la anotacion el que resulta asegurado, sino el procedimien-
to concreto de ejecucion en el que se obtuvo el embargo, y en consecuencia, el objeto de la
publicidad, en el caso del embargo se agota en la identificacion del procedimiento que sobre
el inmueble se encuentra pendiente; el posible adquirente del bien sabe, o debe saber, que sélo
informandose detalladamente de la situacion procesal del embargo, puede llegar a un adecuado
conocimiento de la verdadera situacion del inmueble; ademads, sabe que sélo el pago de las
cantidades que, en un momento dado, gravan el inmueble, puede garantizar la liberacion del mismo.
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En apoyo de esta tesis, cita el autor diversos preceptos de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil:

1. Elart575LEC, del queresulta que la cantidad por la que se despacha la ejecucion tiene caracter
provisional, sin perjuicio de la oportuna liquidacion.

2. Elart 610 LEC, del que se infiere que el derecho del reembargante se encuentra supeditado
a la satisfaccion de los derechos del ejecutante anterior.

3. Elart613-3°LEC. El precepto establece una limitacion de la afeccion que produce el embargo
alacantidad consignada en la anotacion, en lo que se refiere a los terceros adquirentes del bien, pero
no a favor de cualquier tercero, sino respecto del que adquiere en otro procedimiento de ejecucion
sobre el mismo bien; se trata de una regla excepcional respecto de los parrafos precedentes, ya que
de éstos resulta perfectamente claro que el acreedor embargante tiene derecho a quedar satisfecho
totalmente con el precio del remate no s6lo de la deuda y sus intereses, sino también de las costas
del procedimiento. La justificacion de la enmienda parlamentaria que introdujo el apartado tercero
del art 613 confirma esta interpretacion, al sefalar que la limitacion de responsabilidad en los
embargos sélo estd justificada para favorecer la transmision de los bienes embargados en otra
ejecucion que se siga por un gravamen posterior. Siesa limitacion se estableciera a favor de cualquier
tercer poseedor, se favoreceria que el ejecutado vendiera por su cuenta los bienes embargados, con
posible perjuicio para el acreedor.

En cuanto a la redaccion de los arts 659-3°y 662-3°, de los que podria inferirse la adopcion del
sistema de limitacion de responsabilidad a lo que resulte del Registro, considera el autor que no son
estas expresiones mas que restos del criterio diferente al defendido en este trabajo, que se barajé
adoptar durante la elaboracion de la LEC, y que finalmente fue desechado.

Ante la evolucién de los textos que luego se convirtieron en definitivos de la norma procesal, no
cabe duda de que se adopto el criterio contrario a la limitacion de responsabilidad a la cantidad
publicada por la anotacién, aunque el autor considera criticable que no se hayan armonizado todos
los preceptos implicados, y que subsistan ciertas expresiones confusas, por ser contradictorias con
el criterio finalmente adoptado en la versién definitiva de la Ley de Enjuiciamiento Civil; sin
embargo, entiende que este defecto del Legislador es perfectamente superable en sede de interpre-
tacion y aplicacion de la norma, teniendo en cuenta los argumentos de todo orden que apoyan el
criterio establecido por la RDGRN de 26 de Septiembre de 2003

GUILLERMO JOSE DROMANT JARQUE
VALENCIA, ENERO DE 2005
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RESENA LEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE del 1 al 15 de Febrero de 2005 )

DISPOSICIONES ESTATALES

REGLAMENTOS SOBRE IVA,
IMPUESTOS ESPECIALES Y
OBLIGACIONES DE FACTU-
RACION.

REAL DECRETO 87/2005, de 31 de enero
(BOE 1/02), por el que se modifican el Regla-
mento del Impuesto sobre el Valor Afadido,
aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de
29 de diciembre, el Reglamento de los Im-
puestos Especiales, aprobado por el Real De-
creto 1165/1995, de 7 de julio, y el Reglamen-
to por el que se regulan las obligaciones de
facturacion, aprobado por el Real Decreto
1496/2003, de 28 de noviembre.

TRIBUNAL CONSTITUCIO-
NAL

CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD Nimero 2090-2001 (BOE 7/02), en
relacion con el articulo 2.2 del RD-Ley 5/1996,
de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en
materia de suelo y de Colegios Profesionales.

CUESTION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD Nimero 5691-2001 (BOE 7/02), en
relacion con el articulo 2.2 del RD-Ley 5/1996,
de 7 de junio, de medidas liberalizadoras en
materia de suelo y de Colegios Profesionales.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

NAVARRA - PRESUPUESTOS

LEY FORAL 18/2004, de 29 de diciembre
(BOE 1/02), de Presupuestos Generales de
Navarra para el ejercicio del afio 2005.

NAVARRA - FISCAL

LEY FORAL 19/2004, de 29 de diciembre
(BOE 1/02), de modificacién de diversos im-
puestos y otras medidas tributarias.

GALICIA - PRESUPUESTOS

LEY 13/2004, de 29 de diciembre (BOE 3/
02), de Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma de Galicia para el afio 2005.

LEY 14/2004, de 29 de diciembre (BOE 3/
02), de medidas tributarias y de régimen admi-
nistrativo.
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LEY 6/2004, de 28 de diciembre (BOE 7/
GALICIA - URBANISMO 02), de Acompafiamiento a los Presupuestos

LEY 15/2004, de 29 de diciembre (BOE 3/ ~ Generales para 2005.
02), de modificacionde laLey 9/2002, de 30 de
diciembre, de ordenacién urbanistica y protec-

cién del medio rural de Galicia. EXTREMADURA-URBANIS-
MO

ASTURIAS - PRESUPUESTOS LEY 10/20(?4,1, de 30 de diciembre FBOE 8/
02), de regulacion y bases de la Agencia Extre-

LEY 5/2004, de 28 de diciembre (BOE 7/ mefia de la Vivienda, el Urbanismo y el Terri-
02), de Presupuestos Generales para 2005. torio.

CITAS Y FRASES

No basta con alcanzar la sabiduria, es necesario saber utilizarla.

Humano es errar, pero sélo los estiipidos perseveran en el error.

Todas las acciones cumplidas sin ostentancion y sin testigos me parecen mas loables.
Si quieres ser viejo mucho tiempo, hazte viejo pronto.

Una cosa es saber y otro saber ensefiar.

Los hombres son como los vinos: la edad agria los malos y mejora los buenos.

Las enemistades ocultas y silenciosas son peores que las abiertas y declaradas.

La fuerza es el derecho de las bestias.

Preferiria la paz mas injusta a la mds justa de las gerras.

No hay nada hecho por la mano del hombre que tarde o temprano el tiempo no destruya.
La vida de los muertos perdura en la memoria de los vivos.

Estos son malos tiempos. Los hijos han dejado de obedecer a sus padres y todo el mundo

escribe libros.
CICERON
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