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CASOSPRACTICOS

CRISTINA MARTINEZ. Rregistradora de la Propiedad

VENTA EN SUBASTA ADMINISTRATIVA DE UNA VIVIENDA
CON ARRENDAMIENTO INSCRITO

Se presenta en el Registro una certificacion administrativa en la que como consecuencia de la
ejecucion del embargo anotado a favor de la AET, se ha procedido a la subasta de dicha vivienda y
asuadjudicacion al mejor postor. Se acompana ademas, el mandamiento de cancelacion de cargas en
el que se ordena cancelar todos los asientos posteriores.

En el Registro figura inscrito un contrato de arrendamiento con posterioridad a la anotacion de
embargo, siendo la fecha de dicho contrato de arrendamiento posterior a la del embargo. El contrato
de arrendamiento se firmo6 en noviembre de 2006 con una duracion de 1 afo prorrogable hastanueve
anos.

La existencia de dicho arrendamiento supone dos cosas, en primer lugar, que no puede
inscribirse dicha adjudicacion sin que se acredite, con arreglo alo establecidoen el articulo 25.5 LAU,
que se ha notificado la venta al arrendatario y que éste no ha decidido ejercitar el derecho de tanteo;
y, en segundo lugar, tal y como resulta del articulo 13.1 LAU, dado que no han pasado los cinco
primeros anos de duracidon no se podra cancelar dicho arrendamiento.

Para poder cancelarlo seria necesario la correspondiente resolucion judicial firme en la que se
ordenara cancelar dicho arrendamiento por fraudulento.

Aunque el articulo 13.1 LAU no recoge expresamente en la enumeracion de las causas de
resolucion del derecho del arrendador el supuesto de resolucion por enajenacion forzosa derivada de
un apremio administrativo, autores como José Manuel Garcia Garcia y Juan José Marin Lopez,
consideran que porrazones de analogiay de eadem ratio es aplicable dicho precepto a todos los casos
en los que el arrendador con posterioridad a la firma del contrato de arrendamiento se vea obligado
por cualquier causa juridica a entregar, restituir o transmitir a un tercero la vivienda arrendada.

RECURSO GUBERNATIVO UNA VEZ SUBSANADO EL
DEFECTO E INSCRITO EL TITULO.

En su dia se presento en el Registro una escritura que tenia unos defectos subsanables.

Dichos defectos fueron subsanados y se procedio a la inscripcion de la indicada escritura.

Ahora el notario autorizante interpone recurso gubernativo contra dicha calificacion y el
Registrador se plantea si debe proceder a prorrogar el asiento de presentacion tal y como establece el
articulo 327 LH.
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Los contertulios entendieron que no es necesario prorrogar el asiento de presentacion ya que
dicha prorroga tiene por objeto guardar la prioridad para la futura inscripcion que pueda practicarse
en caso de prosperar dicho recurso.

Por ello, si la inscripcion ya se ha practicado no hay ninguna prioridad que guardar, y por ello
no tiene ninguna finalidad el prorrogar.

En el caso de que el asiento de presentacion ya hubiera caducado la solucidn es la misma; al
recurso se le da entrada pero no se presenta en el Registro ya que no va a ser susceptible de producir
ningln asientoregistral.

CESION DE USO DE INMUEBLE

Se plantea si es inscribible la cesion del uso de un inmueble.

Eneste caso hemos de partirde laRDGRN de 4 de octubre de 1989 que entendi0 que el contrato
de comodato no es inscribible en el Registro de la Propiedad al no tratarse de un derechoreal, articulo
2y98LH.

Para poder considerar que ese derecho de uso no es el derivado de un contrato de comodato, sino
de un verdadero derecho real es necesario que resulte de modo patente la voluntad de las partes de
constituirun derechoreal con las caracteristicas de los derechos reales, inmediatividad y absolutividad.

Porello, underecho de cesion de uso con caracter perpetuo, perfectamente delimitado, y enel que
los interesados han manifestado expresamente su voluntad de constituir un derecho real, con arreglo
alateoriadel numerus apertus, seriaun derechoreal atipico susceptible de inscripcion en el Registro.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO PREVENTIVO

Enrelacion con la anotacion preventiva de embargo preventivo se plante6 cual era la duracion
de dicho embargo preventivo, y si era necesaria en este caso la notificacion al deudor, y, en su caso,
al conyuge en caso de estar inscrita la finca embargada como ganancial.

Antes de entrar en el analisis de estas cuestiones se recordaron tres premisas:

1°-Que con independencia de la duracion del embargo preventivo, la duracion de la anotacion
preventiva de dicho embargo es de cuatro anos, ya que no hay ningin precepto que establezca una
duracion diferente, articulo 86 LH. Es decir, aunque el embargo tenga una duracion inferior a los
cuatro ahos no podremos cancelar por caducidad dicha anotacion hasta que no hayan transcurrido los
cuatro ahos, ya que dicho embargo preventivo ha podido convertirse en ejecutivo dentro del plazo de
vigenciadel embargo preventivo, conversion que se anotaria en el Registro aun cuando el mandamien-
to que la decrete se presente en el Registro después de dicho plazo, siempre que la anotacion no haya
caducado por haber transcurrido los cuatro anos, en este sentido la RDGRN de 30 de noviembre de
2004.

2°-Encuanto alanotificacion al deudor, que, aun cuando existen varias RDGRN, por ejemplo,
la de 1 de octubre de 2005, en las que la DG establece la no necesidad de notificacion al deudor del
embargo preventivo, ha de tenerse en cuenta que dicha resolucion tenia por objeto un embargo
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preventivo de la Agencia Tributaria ordenado segtin la LGT de 1963 que no decia nada al respecto,
por lo que habra que estar a la normativa vigente hoy en dia para cada caso.

3°-Lasolucion a las preguntas formuladas no es univoca, ya que habra que estar alanormativa
aplicable a cada embargo, la cual viene determinada por la naturaleza del 6rgano que la ordeno.

En consecuencia, si se trata de un embargo ordenado por la autoridad judicial.en este caso, la
LEC (articulos 727.1 y siguientes ) no establece un plazo determinado de duracion de dicho embargo
preventivo, por lo que la conversion podria ordenarse en cualquier momento y nosotros deberiamos
anotarla sila anotacion preventiva del embargo preventivo esta vigente; y en cuanto a la notificacion
al deudor, como regla general, el articulo 733 exige previa audiencia al demandado antes de adoptar
la medida cautelar, y en consecuencia, debera notificarse al deudor y a su conyuge, si el bien fuera
ganancial. No obstante, el articulo 733.2 establece una excepcion a dicha notificacion para el caso de
que dicha notificacidon vaya a frustrar la efectividad del embargo o que existan razones de urgencia.
En este caso como no es necesaria la notificacion al deudor, tampoco se puede exigir la notifiacion a
suconyuge, pero en estos casos es preciso que el juez en el mandamiento manifieste expresamente que
no se ha procedido a la notificacidon por concurrir dichas circunstancias.

En cuanto alos embargos preventivos ordenados por la Agencia Estatal de Tributos, el articulo
81.5 de la LGT establece una duracion inicial de seis meses prorrogables, como maximo, por otros
seis meses mas, siendo necesaria lanotificacion al deudor de acuerdo con lo establecido en el articulo
81.1.2.

En cuanto a los embargos preventivos ordenados por la Tesoreria de la Seguridad Social, del
articulo 54.6 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, resulta que la duracion
del embargo preventivo sera de seis meses; y por otro lado, en cuanto a la notificacion al deudor, no
se establece expresamente nada al respecto, Gnicamente el articulo 54.3.b) sehala que el embargo
preventivo se practicara conforme a las reglas establecidas para los embargos ordinarios en cuanto les
sean de aplicacidon seglin su naturaleza, por lo que podria plantearse si ante la ausencia de normativa
expresa al efecto seria de aplicacion lo establecido en la RDGRN de 1 de octubre de 2005.
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RESOLUCIONES

Direccion General delos Registrosy del Notariado

FRANCISCO MOLINA, PEDRO FANDOS (Registradores de la Propiedad)

R 11 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 28-02-08)

R 11 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 01-03-08)

ASIENTO DE PRESENTACION

Igual que la R. de 4-04-08 (BOE 20-02-
08) publicada en la Revista 447

R DE 23 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 17-03-08)

MODIFICACION DE FINCA.
URBANIZACION.TRACTO
SUCESIVO.

- Se presenta a Registro una instancia,
acompanada de informe de Técnico de Ur-
banismo de la Consejeria competente, soli-
citando que, respecto de la inscripcion de
una determinada finca, se cancele la expre-
sion «pertenece a la urbanizacion ... ".

- La Direccidon confirma el criterio del
Registrador: la pertenencia de una parcela a
una urbanizacion no constituye nicamente
un dato descriptivo, sino que tiene unas
consecuencias, tanto urbanisticas como ci-
viles, al comportar un conjunto de faculta-

des, derechos, cargas y obligaciones
propter rem respecto de los demas pro-
pietarios de parcelas de la urbanizacion,
de modo que, suprimir esa referencia,
podria tener unas consecuencias para
éstos que hacen necesario su consenti-
miento, o procedimiento judicial enta-
blado contra la entidad representante de
la urbanizacion.

(Francisco Molina)

R DE 25 DE FEBRERO DE
2008
(BOE 15-03-08)

HERENCIA

Se suspende la inscripcion de una es-
critura de adjudicacion de herencia por
no intervenir en la particion la hija
legitimaria que no habia sido instituida
heredera y que segtn la testadora habia
recibido su legitima con creces mediante
donacion anterior. La DG confirma la
nota y desestima el recurso, pues la hija
no heredera, como legitimaria tiene de-
recho a una pars bonorum, y se entiende
como una parte de los bienes relictos que
por cualquier titulo debe recibir el
legitimario, por lo que se impone la
intervencion del legitimario en la parti-
cion, dado que tanto el inventario de
bienes, como el avalto y el calculo de la
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legitima, son operaciones en las que ha de

estar interesado el legitimario para preser-

var la intangibilidad de su legitima.
(Pedro Fandos)

R DE 25 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 17-03-08)

TRACTO SUCESIVO.
DERECHOS REALES
LIMITADOS

- Una finca aparece descrita como resto
de finca matriz, constituida por una pista
de tenis, una calle peatonal y terreno incul-
to «en las cuales calle peatonal y terreno
inculto participan» una serie de viviendas,
con una participacion determinada cada
una. Respecto de ella se presenta escritura
de disolucion de la sociedad titular, y adju-
dicacibn a uno de los socios,
suspendiéndose su inscripcion «porque la
titularidad de una parte de dicha parcela
corresponde a los propietarios de las seis
fincas segregadas de ella, al haberse con-
figurado como anejo inseparable de di-
chas fincas».

- La DG, sin entrar a valorar lo impreci-
so de los términos de las inscripciones
existentes, considera indubitado que la
sociedad disuelta aparece como titular del
pleno dominio de la finca, sin que se pueda
deducir que las parcelas segregadas ten-
gan sobre ella mas que un derecho de uso,
que, como derecho real limitativo del do-
minio, no puede impedir la inscripcion a
favor del adjudicatario.

(Francisco Molina)

R DE 26 DE FEBRERO DE
2008
(BOE 17-03-08)

HIPOTECA. PROHIBICION
DE DISPONER POR
PRESTAMO CUALIFICADO.

- Sobre una finca consta inscrita una
hipoteca en garantia de préstamo cualifi-
cado, que comporta la prohibicion de dis-
poner de la vivienda hipotecada por el
plazo de 10 afos, salvo autorizacion admi-
nistrativa, y previo reintegro de los subsi-
dios y subvenciones recibidos, con los
intereses legales. Presentada, antes de que
transcurran los 10 anos, escritura de cons-
titucion de hipoteca, el Registrador sus-
pende el despacho por la posibilidad
de transmision que implica el ius
distrahendi inherente a la hipoteca.

- La DG mantiene una interpretacion
teleologica de la norma para restringir el
ambito de aplicacion de la prohibicion de
disponer impuesta: la norma pretende im-
pedir un enriquecimiento por parte del
que, habiendo obtenido el beneficio de
una financiacion ptblica para la adquisi-
cion de una vivienda, pretende obtener
una plusvalia con la rapida enajenacion de
la finca. Cierto que la constitucion de
hipoteca implica una posibilidad de trans-
mision, pero no menos cierto que no cons-
tituye, de presente, acto de transmision del
dominio, ni de cesidon del uso, ni puede, por
tanto, dar lugar al referido enriquecimien-
to injustificado, sin que se puedan plantear
ahora las posibles consecuencias de una
posible ejecucidon hipotecaria dentro del
plazo de duracion de la prohibicion de
disponer.

(Francisco Molina)

I MINISTERIO
i A
" a
'ﬁ‘. Jusncia TRt
o e sttt 1)
a[mm

= 6/ LUNES CUATRO TREINTA / N° 448 |



R DE 26 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 18-03-08)

COMPRAVENTA.REGIMEN
ECONOMICO
MATRIMONIAL DEL
VENDEDOR EXTRANJERO.

- Un ciudadano francés inscribid a su
favor, por titulo de compra en estado de
soltero, una finca, que ahora, en estado de
casado, vende. El Registrador exige la ex-
presion del régimen econdmico matrimo-
nial del vendedor.

- La DG recuerda que, con caracter ge-
neral, la inscripcion debe expresar el régi-
men econdmico matrimonial del
adquirente, con la salvedad de los
adquirentes casados regido por régimen
matrimonial sujeto a legislacion extranje-
ra, en cuyo caso se difiere a la futura
transmision, pues entonces podria
obviarse su expresion si al acto de enaje-
nacion o gravamen concurren ambos cOn-
yuges, o si el procedimiento se ha dirigido
contra los dos. En el presente caso, y en
aplicacion de la doctrina expuesta, es ne-
cesario conocer el régimen econdmico
matrimonial del vendedor, para determi-
nar si por si solo tiene facultades
dispositivas suficientes.

(Francisco Molina)

R DE 27 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 13-03-08)

DECLARACION DE OBRA
NUEVA.

Se suspende la calificacion de una es-
critura de declaracion de obra nueva por

no acreditarse el pago del impuesto. Poste-
riormente, acreditado el pago, se suspende
la inscripcion por surgir dudas sobre si las
edificaciones que se declaran, se ajustan o
no a la licencia municipal, debiendo
acreditarse la conformidad del Ayunta-
miento con el contenido escriturado; por-
que no se expresa con suficiente claridad
cuantas viviendas se han construido sobre
cada parcela y porque no se contiene ma-
nifestacion sobre la existencia y depdsito
del libro del edificio. Aportada escritura
de aclaracion, se mantiene el primero de
los defectos. La DG estima el recurso y
revoca la nota, tratando primero de los
aspectos formales del procedimiento
registral. Asi entiende que el asiento del
libro de entrada debe tener un contenido
minimo, que incluird el Registro emisor
del asiento, que permita identificar clara-
mente la entrada del titulo presentado
telematicamente, entendiendo que, otor-
gado el nimero de entrada, el Registrador
no puede dar por no presentado el titulo,
iniciandose a partir de ese momento el
procedimiento registral, generandose en
ese momento un acuse de recibo en que
constard la especie de titulo entregado,
que no consta en los acuses remitidos por
el Registro, el dia y la hora de la presenta-
cion, ademas de identificar debidamente
que dicho acuse ha sido remitido por el
Registro en el que se ha presentado el
titulo, lo que tampoco consta claramente
en los mencionados acuses, lo cual debe
corregirse bajo la responsabilidad perso-
nal del Registrador. En cuanto a la practica
del asiento de presentacion, distingue la
DG si se ha recibido el documento electro-
nico en horario de oficina o fuera del hora-
rio de oficina. En el primer caso, el Regis-
trador ha de notificarlo con su firma elec-
tronica reconocida en el mismo dia habil
en que se presentd el titulo. En el segundo
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caso, en el inmediato dia habil siguiente,
sin que en ninglin caso sea aplicable el
plazo de 10 dias para comunicar un acto
administrativo del articulo 58.2 LRIJPAC,
y sin que los acuses generados por el ser-
vidor del Registro tengan validez alguna,
pues la decision de practicar el asiento de
presentacion es personal del Registrador y
exige su valoracion juridica, ordenando al
Registrador las  modificaciones
informaticas precisas para cumplir con las
exigencias indicadas, conteniéndose en
una Resolucion sobre un caso concreto
instrucciones generales para desarrollar el
procedimiento de presentacion telematica
con una regulacion legal tan deficiente, lo
cual no parece ser el cauce procedimental
mas adecuado.

Reitera, ademas, la doctrina de anterio-
res resoluciones sobre la calificacion glo-
bal y unitaria del documento, aunque no
esté liquidado a pesar del tenor legal del
articulo 255 LH.

Ademas entiende la DG que la posterior
presentacion de la copia de la escritura en
papel, no implica desistimiento del proce-
so de inscripcion telematico, respecto del
cual el Notario es un presentante obligado
ex lege y con monopolio exclusivo, salvo
dispensa del interesado, al que se le impo-
ne al presentante cercenando su derecho
de gestionar telematicamente, €l mismo, la
propia inscripcion de su titulo electronico,
situacion a la que si tiene derecho en el
caso de titulo en soporte papel, con lo que
no parece que se quiera impulsar la libre
gestion electronica de documentos publi-
cos electronicamente autorizados, y ello
porque, dice la DG, el procedimiento crea-
do por la Ley no es tan solo para la presen-
tacion, sino para la inscripcion del titulo,
por lo que todas las actuaciones del proce-
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dimiento registral deben realizarse por este
cauce.

En cuanto al supuesto de fondo, el he-
cho de que la licencia de edificacion se
conceda para cuatro viviendas y se decla-
ren tres, no es obstaculo para la inscrip-
cion de las mismas en el Registro.

(Pedro Fandos)

R DE 1 DE MARZO DE 2008
(BOE 17-03-08)

RM. SOCIEDAD
PROFESIONAL:
CONVERSION. OBJETO
SOCIAL. CONDICION DE
PROFESIONAL:
ACREDITACION.
INSCRIPCIONPARCIAL.

- Se presenta escritura de conversion de
una S.L. en Sociedad Profesional, cuyo
despacho suspende el Registrador por fal-
ta de claridad y concision en la delimita-
cion del objeto social, que, en la corres-
pondiente clausula estatutaria incluiria
actividades propias de los socios profesio-
nales, junto a actividades asumibles por
sociedades externas (elaboracion de las
cuentas anuales e informe de gestion), o
que son meras manifestaciones de la capa-
cidad de obrar de la sociedad, o que son
propias de otros ambitos profesionales, o
que pueden ser realizadas por profesiona-
les distintos de los agrupados en la socie-
dad. Considera ademas no acreditado el
caracter de profesionales colegiados de
los socios, al no incorporarse las certifica-
ciones pertinentes que resefia el Notario.
Senala ademas que no se hace constar el
nimero de participaciones que correspon-



de a cada socio, con lo que no se puede
verificar el requisito de corresponder a
socios profesionales las tres cuartas partes
del capital y de los derechos de voto.
Rechaza por Gltimo el Registrador la pre-
tension de inscripcidn parcial en cuanto al
cambio de denominacion y régimen legal
aplicable.

- En efecto, la clausula estatutaria ni
siquiera recoge la concreta profesion cuyo
ejercicio constituye el objeto social, y la
enumeracion de actividades y competen-
cias no caracterizan adecuadamente a la
sociedad, y pueden inducir a error: en
muchas ocasiones, las actividades que se
enumeran se comparten con otros profe-
sionales o auxiliares del comercio, mien-
tras que, en otras ocasiones, la enumera-
cion no contempla actividades que si son
propias de la profesion que aparentemente
constituye el objeto social. En definitiva,
bastaria con enumerar la profesion cuyas
actividades van a constituir el objeto so-
cial, en lugar de describir
pormenorizadamente las actividades con-
cretas, que, por exceso o por defecto, pue-
den producir confusion.

En cuanto a la condicidon de profesio-
nales, el Notario manifiesta haber tenido a
la vista las correspondientes certificacio-
nes del Colegio pertinente, resehando su
fecha. En una interpretacion previsible, la
DG entiende que la Ley no exige incorpo-
rar las certificaciones, sino sdlo expresar
el Colegio profesional y niimero de cole-
giado, lo que, unido a que la calificacion
del Registrador tiene como Gnico soporte
lo que resulte de la escritura y de los asien-
tos del Registro, y al alcance de la fe pabli-
ca notarial, que ha de amparar al contenido
de las certificaciones exhibidas al fedata-
rio, conduce inexorablemente a la revoca-
cion de este defecto.

Respecto del nimero de participacio-
nes que ostenta cada socio, reconoce el
centro directivo que un virtual cambio en
la composicion del capital, que llevara a
incumplir el requisito de pertenencia a
socios profesionales de las tres cuartas
partes del capital y de los derechos de
voto, no habria de producir la automatica
disolucion de la sociedad, al haber un pla-
zo legal de tres meses para corregir esa
anOmala situacion. Pero todo cambio de
socios y administradores debe hacerse
constar en el Registro, de modo que, ins-
crita una sociedad profesional, se inscribi-
ran las transmisiones de participaciones,
cuotas o acciones, de modo que, en defini-
tiva, en todo momento ha de constar
registralmente el nimero de participacio-
nes, cuotas o acciones que ostenta cada
socio.

Finalmente, es obvio que, confirmados
dos defectos, que impiden inscribir la trans-
formacion de la S.L. en Sociedad Profesio-
nal, no se pueden hacer constar las siglas
S.L.P. en la denominacion social, ni some-
terse la entidad a la Ley 2/2007.

(Francisco Molina)

R 11 DE MARZO DE 2008
(BOE 02-04-08)

EXCESO DE CABIDA.

Se presenta en el Registro acta de mani-
festaciones por la que el titular registral de
una finca pretende inscribir un exceso de
cabida sobre la misma, que el Registrador
deniega por dudas en la identidad de la
finca. La Direccidn desestima el recurso y
reitera su doctrina, en el sentido de que la
registracion de un exceso de cabida solo
puede configurarse como la rectificacion
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de un dato registral erroneo referido a la
descripcion de una finca inmatriculada, de
modo que ha de ser indubitado que con tal
rectificacion no se altera la realidad fisica
exterior de la finca, ésto es, que la superfi-
cie que ahora se pretende constatar
tabularmente es la que debio reflejarse en
su dia, por ser la realmente contenida en
los linderos originariamente registrados.
Fuera de dicha hipotesis, la pretension de
modificar la cabida que, seglin el Registro,
corresponde a determinada finca, no encu-
bre sino el intento de aplicar el folio de esta
Gltima a una nueva realidad fisica que
englobaria la originaria finca registral y
una superficie colindante adicional, y para
conseguir tal resultado el cauce apropiado
serd la previa inmatriculacion de esa su-
perficie colindante y su posterior agrupa-
cion a la finca registral preexistente, para
lo cual es preciso que no exista duda algu-
na sobre la identidad de la finca.

(Pedro Fandos)

R. 21-21 DE DICIEMBRE DE
2007
(BOE 15-01-08)

R. 01-08 DE FEBRERO DE
2008
(BOE 25-02-08)

R. 08 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 26-02-08)

R. 18 DE FEBRERO DE 2008
(BOE 10-03-08)

R. 28-29 DE FEBRERO DE
2008
R. 01 DE MARZO DE 2008

(BOE 18-03-08)

R. 14 DE MARZO DE 2008
(BOE 29-03-08)

R. 17 DE MARZO DE 2008
(BOE 02-04-08)

R. 19-19-22-24-24-25-27 DE
MARZO DE 2008
(BOE 02-04-08)

R. 24 DE ABRIL DE 2008
(BOE 13-05-08)

HIPOTECA INVERSA.

Se suspende parcialmente la inscrip-
cion de una serie de pactos de una hipote-
ca, el primero en el que se pacta la obliga-
cion de reembolso del préstamo cuando se
formalice la compraventa de la finca hipo-
tecada, por consistir en una prohibicion de
disponer, conforme al articulo 27 LH, y
cuando el Gltimo residente nombrado haya
dejado de residir en la finca, por ser contra-
ria al principio de especialidad. La DG
revoca este defecto pues la LH no precisa
que la existencia de la obligacion garanti-
zada sea definitiva, pues puede garanti-
zarse una obligacion futura o sujeta a con-
dicion. En el presente caso, la obligacion
aparece suficientemente determinada en
su duracion, pues se prevé que su reembol-
so se produzca de una sola vez a su venci-
miento, en caso de venta y de cese de
residencia. El segundo es la suspension
del pacto de capitalizacion de los intere-
ses, comisiones y gastos, por ser contrario
al principio de especialidad. La DG confir-
ma el defecto por la falta de trascendencia

.
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real del pacto, sin perjuicio de la validez en
el plano obligacional del pacto de
anatocismo.

El tercero es la negativa a inscribir 5
pactos de vencimiento anticipado, como el
que considera causa de vencimiento anti-
cipado la expropiacion o embargo de la
finca, lo cual es confirmado por la DG,
puesto que la citacion del acreedor hipote-
cario en el expediente expropiatorio es la
mejor defensa que se puede hacer de éste y
por la falta de prevision en el pacto de la
posibilidad por parte del deudor de susti-
tuir la garantia desaparecida por otra nue-
va e igualmente segura. El cuarto, por el
que se apodera irrevocablemente al Pres-
tamista para que pueda intervenir en expe-
dientes expropiatorios, o de destruccion o
incendio de la finca hipotecada, y percibir
las indemnizaciones correspondientes, re-
nunciando el prestatario a los derechos y
acciones que pudieran corresponderle, sus-
pension que debe ser confirmada porque
siendo una clausula de trascendencia juri-
dico real inmobiliaria, el caracter
obligacional del pacto determina que no
deba tener acceso al Registro, teniendo en
cuenta que la Ley 41/2007, distingue las
clausulas de trascendencia real inmobilia-
ria, sometidas de lleno a la calificacion
registral, de las financieras que, como ex-
cepcion, y resultando aconsejable para el
trafico juridico por la publicidad-noticia
que dimana del asiento registral, queden a
extramuros de la calificacion registral y
que se transcriban en el asiento registral.

(Pedro Fandos)

R 18-18 DE MARZO DE 2008
(BOE 02-04-08)

R 25 DE ABRIL DE 2008
(BOE 13-05-08)

HIPOTECA

Se deniega la inscripcion de una escri-
tura de novacion de préstamo hipotecario
consistente en desdoblar el préstamo ini-
cialmente concedido en dos tramos y adap-
tar uno de ellos a las disposiciones conte-
nidas en el RD 801/2005 de 1 de Julio,
fijando distintas condiciones de pago, in-
terés y amortizacion para cada tramo, si
bien precisan que sigue tratandose de un
solo préstamo y que queda inalterada la
garantia hipotecaria constituida en su dia,
lo que segin la nota es contrario a los
principios de especialidad y accesoriedad.
La Direccion estima el recurso y revoca la
nota contra las objeciones del Registrador,
al entender que existe claramente una sola
relacion obligatoria, un solo préstamo, con
una (inica causa, sin que a ello se oponga el
hecho de que, con base en el principio de
autonomia de la voluntad, se acuerden
distintos tramos o fracciones con distintas
condiciones de plazo de vencimiento o de
tipo de interés.

(Pedro Fandos)

R 17 DE MARZO DE 2008
(BOE 03-04-08)

R 12 DE MARZO DE 2008
(BOE 07-04-08)

ANOTACIONPREVENTIVA
DE DEMANDA.

Se deniega la practica de una anotacion
preventiva de demanda, porque no se ejer-
cita una accion de caracter real que pueda
producir una mutacion juridico real inmo-
biliaria, pues tan solo se reclama una can-
tidad de dinero. La Direccion General con-
firma la nota.

(Pedro Fandos)
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SENTENCIAS

ALICIAM2DE LA RUA NAVARRO Registradora de la Propiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 26 DE JUNIO DE
2007.

SOCIEDAD DE GANANCIALES:
INDEMNIZACION POR DESPIDO
IMPROCEDENTE PERCIBIDA
POR EL MARIDO VIGENTE LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES.

Ponente: Roca Trias, Encarnacion.

Articulos citados: 1436.2, 1347.1°, 93 en
relacion con el 1399, y 96 del Codigo Civil.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- Los conyuges D. A y D* B se separan
por sentencia de 20 abril 1993, con convenio
regulador suscrito el 5 de septiembre de 1992,
atribuyendo a la esposa, con quien inicial-
mente quedan las hijas, el uso del domicilio
familiar. El 12 junio 1995 recae sentencia
sobre modificacion de medidas, atribuyendo
al padre la guarda de las hijas y modificando
la obligacion de alimentos, aunque no se
modifica la atribucion del domicilio a la
esposa.

2°.-D. A es despedido de su trabajo el 4 de
febrero de 1993, habiéndosele pagado el

siguiente dia 23 como indemnizacion la can-
tidad de 2.280.000 ptas. (13.703,08 euros).

3°- D. A demanda a D* B, pidiendo la
liquidacidon de la sociedad de gananciales,
con venta en piblica subasta de la vivienda,
por tratarse de un bien indivisible. La esposa
formula reconvencion, pidiendo la declara-
cion del caracter ganancial de la indemniza-
cion por despido improcedente del marido,
unas deudas de alimentos de éste que no
habia pagado y que se le atribuya la vivienda,
en virtud de lo dispuesto en el art. 96 C.c.

4°.- El Juzgado de 1* Instancia estima par-
cialmente la demanda, entendiendo que no
queda acreditada la deuda alimenticia recla-
mada; que la vivienda habia sido adquirida
para la sociedad de gananciales; y que la
indemnizacion por despido forma parte del
activo de la comunidad, dividiendo la canti-
dad entre los conyuges. La Audiencia Pro-
vincial estima integramente el recurso de
apelacion formulado por D. A y parcialmen-
te el de D* B y considera que la indemniza-
cion constituye un bien privativo, por tener
un componente de resarcimiento moral; que
no se ha destruido la presuncidon de
ganancialidad de la vivienda; que el crédito
por alimentos debe ejercitarse una vez con-
cluidas las operaciones particionales, por-
que la deuda es extrinseca a la sociedad de
gananciales y que hay que incorporar los
gastos de IBI y comunidad pagados exclusi-
vamente por la esposa, a quien no le recono-
ce el derecho a continuar haciendo uso de la
vivienda porque se habian modificado las
medidas relativas a las hijas. D* B formula
recurso de casacion.
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FUNDAMENTOS DEDERECHO

Se plantea, por un lado, la consideracion
ganancial o privativa que debe tener la in-
demnizacion por despido cobrada por el
marido constante la sociedad. Se discute si a
determinados bienes deben aplicarse las nor-
mas del art. 1346.5 o las del art. 1346.1 C.c.

Con ocasion de ello, el Tribunal Supremo
efectlia un resumen de su postura en relacion
con distintas retribuciones relacionadas con
el trabajo de uno de los conyuges:

a) Pensiones de jubilacion: las generadas
después de la disolucidon de la sociedad de
gananciales constituyen un bien de naturale-
za privativa.

b) Pensiones por jubilacion anticipada, o
indemnizacion por extincion de la relacion
laboral en un plan de bajas incentivadas de la
empresa: si se han obtenido después de la
separacion legal es un bien de naturaleza
privativa.

c¢) Indemnizaciones obtenidas por un con-
yuge por una podliza de seguros que cubria el
riesgo de invalidez: se excluye del art. 1436.6
C.c., dado que su caracter es totalmente eco-
ndmico o patrimonial, basado en su derecho
al trabajo, pero que no se confunde con éste;
ingresa en el patrimonio conyugal en el mo-
mento en que se percibe por el beneficiario
trabajador.

d) Planes de pensiones del sistema de
empleo: los no hechos atn efectivos en el
momento de la disolucion de la sociedad de
gananciales, en los que la sociedad no habia
efectuado ninguna inversion, deben consi-
derarse privativos.

e) Indemnizacion por despido improce-
dente: si se ha adquirido tras la extincion de
la comunidad de gananciales, no pertenece,
retroactivamente, a ésta, sino que es un bien
propio de la persona que lo adquiere; si se ha

percibido vigente la sociedad de ganancia-
les, tiene esta condicion.

Llega asi el Tribunal Supremo a la conclu-
sion de que existen dos elementos cuya con-
currencia permite declarar que una determi-
nada prestacion relacionada con los ingre-
sos salariales, directos o indirectos, deba
tener la naturaleza de bien ganancial o, por el
contrario, queda excluida de la sociedad y
formara parte de los bienes privativos de
quien la percibio. Estos dos elementos son:
a) la fecha de percepcion de estos emolu-
mentos: si se adquirieron durante la socie-
dad de gananciales, tendran esta considera-
cion, mientras que si se adquieren con poste-
rioridad a la fecha de la disolucion, deben
tener la consideracion de bienes privativos
de quien los percibe; b) debe distinguirse
entre el derecho a cobrar estas prestaciones
que debe ser considerado como un compo-
nente de los derechos de la personalidad y
que, por esto mismo, no son bienes ganancia-
les porque son intransmisibles, mientras que
los rendimientos de estos bienes devengados
durante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales, tendran este caracter.

Esta conclusion viene avalada también
por las regulaciones de otros regimenes eco-
noémicos de comunidad, como ocurre con el
art. 28.2 de la Ley de Régimen econdmico
matrimonial y Viudedad de Aragdn, de 12 de
febrero de 2003, que establece que ingresan
en el patrimonio com(n durante el consorcio
«las indemnizaciones concedidas a uno de
los conyuges por despido o cese de actividad
profesional».

En el presente caso se cumplen los requi-
sitos exigidos para considerar que la indem-
nizacion percibida por D. A adquiri6 la con-
dicion de bien ganancial, puesto que se ha
obtenido aGin vigente la sociedad de ganan-
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ciales, que se disolvid pocos meses después
de haberse cobrado, y es una consecuencia
econOmica del trabajo efectuado por su per-
ceptor. En suma, estas indemnizaciones de-
ben seguir el mismo régimen que el salario
en relacion con su condicion de gananciales.

Por otra parte, en cuanto al caracter de la
vivienda, la presuncion de ganancialidad
puede destruirse por prueba en contrario, lo
que no ha ocurrido en el presente proceso,
porque no constituye prueba adecuada para
ello el hecho de que lo invertido en la adqui-
sicion de una vivienda provenga, como prés-
tamo, de una persona diferente a los conyu-
ges, ya que al tratarse de dinero, el prestata-
rio adquiere su propiedad (art. 1753 C.c.) y,
por tanto, sdlo esta obligado a su devolucion,
adquiriendo el prestatario la propiedad de
aquello en que este dinero se haya invertido,
con el correspondiente crédito del presta-
mista contra la sociedad de gananciales
adquirente.

Por lo que se refiere a la deuda por alimen-
tos que D. A tiene con la esposa, no es una
deuda ganancial, sino personal del marido,
generada después de la disolucion de la so-
ciedad. Por ello, se debe ejercitar una vez
concluidas las operaciones particionales y
antes de las definitivas adjudicaciones de los
bienes, por ser esta deuda ajena a los ganan-
ciales.

Finalmente, en cuanto al uso de la vivien-
da, el derecho de uso de que alin goza la
esposa no es contradictorio con el derecho a
la division, ademas de que en un litigio sobre
liquidacion de la sociedad de gananciales no
cabe plantear cuestiones relacionadas con el
art. 96 C.c., por ser totalmente ajeno a ello.

En consecuencia, se estima en parte el
recurso de casacion, en el sentido de declarar
que la cantidad de 2.800.000 ptas. (13.703,08
euros) de la indemnizacion por despido es un
bien ganancial y, por ello, forma parte del
activo de dicha sociedad.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 15 DE JUNIO DE
2007.

NULIDAD DE HIPOTECA:
ADJUDICACION A TERCERO
HIPOTECARIO EN
PROCEDIMIENTO DE
EJECUCION.

Ponente: Villagdbmez Rodil, Alfonso.

Articulos citados: 34 de la Ley Hipoteca-
ria.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- La Audiencia Provincial dicta senten-
cia el 19 de noviembre de 1992 que decreta
la nulidad radical de la hipoteca de maximo
que refleja la escritura pablica de 9 de junio
de 1984, en favor del Banco A, S.A., yaque su
constitucion se llevod a cabo por persona que
no tenfa poder de disposicion sobre el bien
hipotecado. El Tribunal Supremo desestima
el recurso del Banco, declarando que no
hubo ratificacion de la constitucion de la
hipoteca por la Sociedad y la certificacion de
la correspondiente junta general era falsa,
pues dicha junta nunca se celebro, por lo que
la intervencion del Banco en dicho negocio
carecio de buena fe.

2°.- Instada la ejecucion de la sentencia
por la entidad B, S.A., solicita que, declarada
la nulidad de la hipoteca de maximo otorga-
da, se proceda a la entrega del bien inmueble
indebidamente hipotecado.

3°.- ElJuzgado de 1* Instancia acuerda por
medio de auto que sean mantenidos en su
propiedad los terceros adquirentes de buena
fe del bien hipotecado, debiendo, en ejecu-
cion de la sentencia, sustituirse la restitucion
del bien por la reparacion de danos y perjui-
cios a la actora. Este auto es recurrido por el
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Banco A, S.A., desestimandose el recurso.
Dicho Banco recurre en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

El Tribunal Supremo parte de que en el
presente caso se estd ante un supuesto de
ejecucion imposible, ya que el inmueble hi-
potecado no puede ser reintegrado a la socie-
dad propietaria del mismo, al haber quedado
acreditado que ha sido adquirido legalmente
por terceros, con buena fe, como
adjudicatarios de la referida finca en virtud
del procedimiento sumario, que cuentan con
la proteccion derivada del art. 34 LH, por lo
que se trata de una adquisicion firme y legiti-
ma que ha de ser respetada.

Tal hecho motiva que la ejecucion de la
sentencia deba llevarse a cabo acudiendo a la
ejecucion sustitutoria o por equivalencia eco-
ndmica, sustituyendo el reintegro de la finca
por una indemnizacion econdmica a fijar en
el correspondiente incidente.

Por ello, se declara no haber lugar al recur-
so de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 21 DE JUNIO DE
2007.

TERCERIA DE DOMINIO:
TERCERO HIPOTECARIO;
NECESIDAD DE INSCRIPCION
PREVIA A ANOTACION DE
EMBARGO.

Ponente: Salas Carceller, Antonio.

Articulos citados: 34 de la Ley Hipoteca-
ria.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- En juicio ejecutivo seguido a instan-
cia de D. A contra B, S.A., se embarga la
finca X mediante providencia judicial de 1
de octubre de 1991, siendo objeto de anota-
cion registral el 17 de diciembre de 1992.

2°.- Dicha finca es adquirida por D. C a la
entidad mercantil B, S.A. en virtud de escri-
tura ptblica de compraventa de 19 de mayo
de 1992, previa solicitud de certificacion al
Registro de la Propiedad del 28 de febrero
anterior, de la que resulta que la Ginica carga
existente es una hipoteca suscrita por la
entidad B, S.A. afavordelaCajaD,enlaque
D. C se subroga expresamente, manifestan-
do los representantes de la entidad vende-
dora en la escritura de compraventa que la
propiedad se halla libre de otras cargas. La
inscripcion de esta compraventa se produce
el 20 de mayo de 1993.

3°- D. C, tras tener conocimiento de la
existencia del embargo a mediados de di-
ciembre de 1993, interpone demanda en
ejercicio de accion de terceria de dominio.

4°.- El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma la demanda. La Audiencia Provincial, en
apelacion, estima el recurso y desestima la
terceria. El demandante formula recurso de
casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

De las fechas sehaladas resulta que el
bien es embargado cuando era propiedad de
la ejecutada B, S.A., y asi constaba en el
Registro de la Propiedad; si bien, antes de
que la traba tuviera acceso al Registro me-
diante su anotacion preventiva, el actor ad-
quirio6 su propiedad; y el embargo fue obje-
to de anotacion registral cuando la adquisi-
cion del tercerista aiin no habfa tenido acce-
so al Registro.

El Tribunal Supremo comienza definien-
do el embargo como «la afectacion de unos
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bienes concretos y determinados, a un pro-
ceso, con la finalidad de proporcionar al Juez
los medios necesarios para llevar a normal
término, una ejecucion procesal, futura -
embargo preventivo- o actual -embargo eje-
cutivo-, que origina un derecho de analogas
caracteristicas al real, ya que recae inmedia-
tamente sobre una cosa y se puede hacer
valer frente a todos, es decir, concurren en €l
las dos facultades esenciales del derecho
real, a saber: el «ius persequendi», que auto-
riza a hacerse con el bien, aunque su titulari-
dad haya variado con posterioridad al em-
bargo mismo, y el «ius prioritatis», que ga-
rantiza al primer embargante en el tiempo, la
preferencia juridica en la satisfaccion de su
derecho; es un verdadero derecho de realiza-
cion de valor, en funciones de garantia del
cumplimiento de una obligacion, que nece-
sita, para desarrollar toda su eficacia real,
que se haga constar en el Registro de la
Propiedad, mediante la anotacion preventi-
va, que viene a complementarlo».

Y continia centrando el problema en la
determinacion del momento en que operan
los efectos del principio de la fe publica
registral, o sea, la proteccion plena que al
tercero hipotecario reconoce el art. 34 LH.
Tal proteccion registral se adquiere en el
momento en que se practica la inscripcion
del tercer adquirente en el que concurran los
demas requisitos que el mencionado precep-
to senala, y se retrotrae a la fecha del asiento
de presentacidon, como prevé el art. 24 LH,
pero no al momento en que se haya verifica-
do la adquisicion. Por tanto, para gozar de la
condicion de tercero hipotecario protegido
por la fe publica registral es necesario que
haya inscrito su derecho y que lo haya hecho
con anterioridad a la anotacion del embargo.

En consecuencia, se declara no haber lu-
gar al recurso de casacion.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 7 DE JUNIO DE
2007.

REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL: INICIO DEL
PLAZO PARA ADQUISICION DE
VECINDAD CIVIL POR
RESIDENCIA.

Ponente: O’Callaghan Munoz, Xavier.

ANTECEDENTES DEHECHO

1°.- D. A, nacido en territorio de Derecho
comiin en 1941, emigra a Barcelona, region
de Derecho civil propio con régimen econd-
mico-matrimonial presuntivo de separacion
de bienes, en 1959, donde hace vida inde-
pendiente, con el consentimiento de sus pa-
dres. El 5 de junio de 1970 contrae matrimo-
nio con D* B, produciéndose la separacion
judicial en 1989 y el divorcio en 1993.

2°.- D* B interpone demanda contra D. A
solicitando que se declare que el régimen
econdmico del matrimonio fue el de la socie-
dad de gananciales, y en consecuencia, que
los bienes adquiridos durante el matrimonio
tienen tal caracter, procediéndose a las recti-
ficaciones procedentes en el Registro de la
Propiedad y a la liquidacion de la sociedad
de gananciales.

3°.- El Juzgado de 1° Instancia desestima
la demanda. La Audiencia Provincial revoca
esta sentencia al estimar el recurso de apela-
cion. El demandado recurre en casacion.

FUNDAMENTOS DEDERECHO

La cuestion planteada es la vecindad civil
que D. A tenia en el momento del matrimo-
nio, que determinaba automaticamente la de
la esposa y, por ende, el régimen econd6mico-

16 / LUNES CUATRO TREINTA / N¢ 448 ____________________________________________________________________________________



matrimonial, es decir, si tenia la vecindad
civil catalana por residencia de diez anos vy,
por tanto, el régimen econdOmico-matrimo-
nial era el de separacion de bienes, o bien
conservaba todavia la vecindad civil de De-
recho comin y, por tanto, el régimen era el de
comunidad de gananciales.

Partiendo de la norma béasica de la
irretroactividad de las leyes del art. 2.3 C.c.,
los preceptos aplicables vigentes al tiempo
del matrimonio son los siguientes:

* Art. 160 C.c., relativo a la emancipacion
tacita, en su redaccion originaria anterior a la
reforma de 1974, que considera al hijo que,
con consentimiento de sus padres, viviere
independientemente de éstos, para todos los
efectos relativos a los bienes adquiridos con
su trabajo o industria o por cualquier titulo
lucrativo, como emancipado, y le atribuye en
ellos el dominio, el usufructo y la adminis-
tracion.

* Art. 15 C.c., pentltimo y antepentiltimo
parrafos, relativos a la adquisicion de vecin-
dad civil por residencia de diez afos y por
matrimonio, vigentes en 1970, que establece
que se ganara vecindad por la residencia de
diez anos en territorios de derecho comun, a
no ser que, antes de terminar este plazo, el
interesado manifieste su voluntad en contra-
rio, o por la residencia de dos ahos, siempre
que el interesado manifieste ser ésta su vo-
luntad; y que, en todo caso, la mujer seguira
la condicion del marido.

* Art. 1315.2 C.c. en su redaccion origina-
ria, segln el cual, a falta de contratos sobre
los bienes, se entendera el matrimonio con-

traido bajo el régimen de la sociedad legal de
gananciales.

* Art. 225 del Reglamento del Registro
Civil sobre adquisicion de la vecindad civil
por residencia de diez afnos.

* Art. 320 C.c. seglin redaccidn vigente en
1970, que disponia que la mayor edad em-
pieza a los veintilin ahos cumplidos.

De lo anterior deriva que D. A, cuando
contrajo matrimonio, no habia alcanzado la
vecindad civil catalana puesto que no lleva-
ba diez ahos de residencia, ya que no se
computa el tiempo en que no puede legal-
mente regir su persona, es decir, tener capa-
cidad de obrar.

La cuestion reside en determinar el mo-
mento de inicio del computo de los diez
anos; con la emancipacion tacita, en aquella
época, no se tenia capacidad sino simple
facultad para adquirir y administrar los bie-
nes adquiridos, en vida independiente, por lo
que no podia empezar a contar hasta que
alcanz6 la mayoria de edad, al cumplir los
veintilin anhos, y empezado el computo, no
transcurrieron diez anos antes del matrimo-
nio.

En consecuencia, ni el esposo ni, por ende,
la esposa, tenia vecindad civil catalana, sino
de Derecho comin. Y por ello el régimen
econdmico matrimonial era el de la sociedad
de gananciales, sin que posteriormente lo
hayan cambiado por capitulaciones matri-
moniales.

Por lo expuesto, se declara no haber lugar
al recurso de casacion.
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CINDER

ENRIQUE RAJOY BREY
Registrador de la Propiedad y
Secretario General del CINDER

Queridos amigos y lectores de Lunes 4’30.

Como sabéis, entre los dias 20-22 del pasado mes de Mayo, se celebrd en Valencia el XVI
Congreso del CINDER. Para ser franco, he de confesar que la eleccion de la sede no resulto dificil.
Habia miltiples factores que aconsejaban la apuesta por Valencia: desde su ubicacion, clima y
atractivo turistico hasta su liderazgo en innovacion, esfuerzo y estudio, un liderazgo que los datos de
crecimiento corroboran y del que esta revista es una buena muestra. Asilas cosas, bastd una visita a
la Ciudad de las Artes y de las Ciencias para que la decision se adoptara.

Ahora, que el Congreso ha terminado, nos congraciamos de ella. La asistencia de mas de 350
Congresistas en representacion de 33 paises, el maravilloso recuerdo que se han llevado y la altura
cientifica de los trabajos nos permiten afirmar que ha sido un éxito. Es obvio que sin el apoyo de las
instituciones, de los profesionales y de los mismos usuarios o estudiosos del sistema que durante estos
dias nos han acompanado, nunca lo habriamos alcanzado. El elenco de agradecimientos es demasiado
extenso paraindividualizarlos. Con todo, quiero citar expresamente, al Ayuntamiento de Valencia, a
la Generalitat, a la Universidad Pablica, a los diferentes 0rganos de la Administracion de Justicia, al
Colegio de Abogados y, por supuesto, a mis companeros del Decanato Autonomico del Colegio de
Registradores.

El Congreso ha tratado de analizar cuestiones que, ademas de estar directamente vinculadas con
el ejercicio de nuestra profesion, atafien sustancialmente ala vida de los ciudadanos. Nuestro proposito
ha sido el de investigar las causas de alguno de los problemas que todos padecemos y buscar las
soluciones méas adecuadas. Por esta causa, hemos contado con la participacion de representantes de
otros sectores directamente relacionados con nuestra funcidon cuyas aportaciones han enriquecido
nuestro punto de vistay contribuido amejorar la calidad de los trabajos. Asi, han presentado ponencias
destacados miembros de la Magistratura, de la Universidad, de la Bolsa de Valores y también de
entidades privadas que operan en el mercado hipotecario e inmobiliario. El caracter internacional del
Congreso ha permitido oir voces de numerosos paises, desde EEUU, Brasil y México hasta China,
Estonia o Hungria.

Enrique Rajoy
Registrador de la Propiedad y Secretario General del CINDER
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Dado el nivel y el interés que despertaron la mayoria de ponencias, entresacamos algunas
que consideramos mas apropiadas para reproducirse en esta revista. Dando las gracias por
anticipado, a los autores de las mismas.

LA REDACCION

LA CALIFICACION REGISTRAL DEL
OBJETO DEL DERECHO INMOBILIARIO

RAFAEL ARNAIZ EGUREN
Registrador de la Propiedad y ex-Secretario General del CINDER

IDEAS INICIALES

Dentro del estudio general de la calificacion registral como elemento basico de control de la le-
galidad de los titulos y derechos que acceden al Registro y cuya extension es variable, segin la
legislacion propia de cada uno de los paises que asisten al Congreso, cobra especial importancia, en
los tiempos que vivimos, esa misma calificacion referida, concretamente, al objeto del derecho de
propiedad.

Laponenciaque quedaincorporada al Congreso, se va areferir, esencialmente, al Derecho espanol.
Efectivamente, la legislacion espanola es una de las mas preocupadas por este problema y, por ello,
entendemos justificada lareferencia a esta legislacion especifica.

No obstante, en la exposicion oral del problema procuraremos huir, en lamedida de lo posible, del
particularismo nacional, para remontarnos a conceptos mas generales que puedan ser aplicados en
paises en los que rija un ordenamiento juridico con matices diferentes o, incluso, normas juridicas
distintas.

Gran parte de las ideas que a continuacion se exponen constituyen avance de algunos capitulos de
la obra que en este momento esta escribiendo el autor sobre la propiedad horizontal en general y
determinadas manifestaciones de prehorizontalidad, cuya publicacion tendra lugar dentro de unos
meses.

Para el estudio genérico de la cuestion distinguiremos los siguientes apartados:
En primer lugar, el concepto de la finca como objeto de la propiedad inmobiliaria.

Ensegundo término, algunas ideas generales so bre el control de lalegalidad de ese mismo objeto.

Y, por altimo, el control de 1a legalidad del objeto de la propiedad inmueble en el derecho espanol.
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1.-EL CONCEPTO DE FINCA COMO OBJETO DEL DERECHO
INMOBILIARIO

ElCodigo civil espanol, de forma similar al de otros codigos civiles de los paises del mismo entorno
cultural, llevaacabo una enumera cion de lo que considera bienes inmuebles, de diferentes tipos, entre
cuyos ejemplos, el mas importante es el contenido en el nimero 1° del articulo 334, en el que se
identificacomo bienes inmuebles, por naturaleza, a las tierras, los edificios y alos caminos. Ademas,
este precepto define, como bienes inmuebles, otra serie de elementos, de los que no vamos arealizar
un estudio pormenorizado y entre los que la doctrina viene a diferenciar los inmuebles por
incorporacion de los inmuebles por destino, como las estatuas, relieves y otros similares. Lo destacable
del articulo que hemos citado consiste en que el elemento inmobiliario fundamental esta constituido
porlas tierras, ya que los edificios exigen un tratamiento diferenciado y los caminos, a su vez, dan lugar
auna serie de problemas radicalmente distintos.

Endefinitiva, como ha sehalado tradicionalmente ladoctrina, se llega a la conclusion de que la finca
por naturaleza, o finca propiamente dicha es una «porcion» de terreno cerrada por una linea poligonal
cuya propiedad corresponde a una persona o a varias en comdn'.

Esta definicion marca el principio basico del concepto de finca y de ella resulta que el segundo
término diferenciador del concepto de fincaes el de la pertenencia. Unafinca se distingue de las demas
porque pertenece a un propietario determinado.

De todas formas, para un estudio mas detenido de la finca, es preciso estudiar su concepto desde
el punto de vista civil y desde el punto de vista registral, asi como algunas ideas en torno al término
«parcela».

1.- LA FINCA EN SENTIDO CIVIL

El Codigo civil no contiene una definicion de finca. Unicamente cabe citar el mencionado articulo
334 ylaenumeracionde lo que considera bienes inmuebles, sibienel propio Codigo se refiere al objeto
de la propiedad inmobiliaria en otros preceptos en los que emplea alguna vez la palabra finca y, con
mas frecuencia, otros términos parecidos. En este sentido:

* El propio articulo 334, en sus nameros 2°, 3°, 4°, 5°y 7°, cuando al referirse a diferentes

modalidades de bienes inmuebles por razon de su ubicacion o integracion en un objeto inmobiliario,
habla del inmueble (2°y 3°), del fundo (4°) o del edificio o heredad (5°y 7°).

e Elarticulo 368, que utiliza también el término «heredad» cuando regula la division fisica de
inmuebles como consecuencia de la segregacion de una porcion de terreno por la corriente de un rio
0 arroyo.

* Elarticulo 384, que se refiere como objeto del derecho a «la propiedad», de forma que, en es-
te precepto, la denominacion del propio derecho se confunde con la denominacion de su objeto. Esta
situacion se produce con frecuenciaen el lenguaje habitual o coloquial, cuando se habla, porejemplo,
«de una propiedad muy bonita» o «de mucho valor», con referencia evidente a la finca objeto de un
derecho inmobiliario. En algiin idiomano espanol, como el inglés, esta confusion terminolodgica entre
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el derechoy suobjetoes habitual y, ental sentido, tanto el derecho de propiedad, como el bien inmueble
objeto de tal derecho, reciben la denominacidn de real estate.

 Elarticulo 388, al tratar el derecho del propietario para cerrar sus heredades. Se sitila dentro del
Capitulo IV del Titulo II, que se refiere al derecho de cerrar las fincas rasticas. Aqui aparece ya, de
forma directa, el término finca para hacer referencia al objeto de la propiedad inmueble.

En definitiva, es bastante frecuente la utilizacion por el Codigo civil del término «finca», como si-
ndénimo de bien inmueble, lo que coincide con la forma habitual, de denominacion del objeto del
derechoenel lenguaje coloquial e, incluso, en el lenguaje técnico, como tendremos ocasion de ver mas
adelante. En este sentido, pueden citarse, como ejemplo, ademas del articulo 334.6°, a que hemos
aludido anteriormente, los articulos 390, 408.5°, 471, 480, 485, 502, 503, 509, 517, 518,531,534y
541.Ha de destacarse que en estos preceptos y en otros mas, practicamente referidos todos ellos a la
institucion de la servidumbre predial y a las distintas manifestaciones de los derechos de los titulares
activos y pasivos de tales servidumbres, lo 16gico es la utilizacidon de este término «finca», puesto que,
si no, caeria el Codigo en una repeticion confusa del término «predio» o «heredad».

Sin embargo, entre las distintas denominaciones que hemos examinado, finca, fundo, predio, he-
redad e incluso propiedad, el Cddigo civil no utiliza el término «parcela». Sinduda, nuestro texto legal
basico, anterior a la primera legislacion moderna sobre Catastro, y situado en un contexto social en el
que lapalabra «parcela» carecia por completo de significado juridico, prescinde de su utilizacion. No
obstante, sobre este término volveremos luego con mucho mas detalle.

Una vez examinada la terminologia utilizada por el Codigo civil podria plantearse la cuestion de
si el propio texto legal contiene o no alguna definicion del concepto «finca» o si, con un criterio mas
descriptivo, existe alglin precepto del que resulten sus elementos mas diferenciadores. Pues bien, si
volvemos al criterio emanado de la doctrina tradicional segiin la cual existen dos elementos basicos
en el concepto civil de finca, es decir, el de un trozo de terreno edificado o no y el de su delimitacion
poligonal por razon de su pertenencia a un propietario o a varios, lo cierto es que el Codigo si
caracterizael concepto de fincaen funcion de laidea de que cada una de ellas se distingue de las demas
porque pertenece a un propietario determinado. Poreso, si dos fincas colindantes pertenecen al mismo
propietario, desde el punto de vista civil no existen dos fincas, sino una sola, cualesquiera que sean
los elementos fisicos por virtud de los cuales se podrian diferenciar dos elementos distintos de terreno.

2 LA FINCA DESDE EL PUNTO DE VISTA REGISTRAL

Dentro del ambito del derecho privado existe unarama concretaen la que el término finca tiene una
importancia trascendental. Se trata del derecho registral. Enestarama normativa, conocida vulgarmen-
te también como derecho hipotecario, el término «finca» constituye el eje central del sistema. En este
sentido, se entiende por finca la realidad objetiva capaz de abrir folio registral. Asi, el articulo 8° de
laLey Hipotecaria, al establecer como principio basico de organizacion del sistema, que el Registro
sellevapor fincas, establece que Cada finca tendra, desde que se inscriba por primeravez, un nitmero
diferentey correlativoy que Las inscripciones que se refieran a una mismafincatendran también otra
numeracion correlativa y especial. El articulo 8° de la Ley define, a continuacidn, una serie de
preceptos, que, segin el propio articulo, se inscribiran bajo una sola finca y bajo un solo niimero,
refiriéndose al territorio sujeto a censo, a las explotaciones agricolas en determinados casos y a las
fincas urbanas a las que, como veremos luego, dota de un régimen especial.
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Por tanto, la cuestion consiste en determinar cual es la diferencia entre la finca en sentido civil, es
decir, el pedazo de la superficie terrestre contemplada por el ordenamiento y delimitada por razon de
su pertenencia a un propietario y esa «finca» en sentido registral, que se convierte en el eje de
funcionamiento del registro de la Propiedad.

La diferencia es obvia y también parte del criterio del diferente prisma con que el ordenamiento
juridico contempla el término «finca». Asi, en el derecho registral lo fundamental no es que la finca
se diferencie de otras por su pertenencia a diferente dueno, sino que haya abierto o pueda abrir un folio
registral independiente, un nimero de orden distinto en el registro sobre el cual se ordene todo un
edificio juridico de derechos, de transmisiones, de modificaciones o de supuestos de extincion de tales
derechos.

En este sentido, no cabe confundir la finca civil con la finca registral. La primera es una realidad
fisica, que existe con o sinregistro. La segunda es unarepresentacion literal o grafica de la finca civil.
Seraliteral o grafica segiin el sistemaregistral que se siga, de tal forma que en Espana, no es necesario
subrayarlo, el sistema parte de la base de la definicion literaria, aunque hoy dia se tiende a lo que
algunos entienden como superacion del sistema, para llegar a una definicion grafica, que resulte mas
exacta que la actualmente se utiliza.

El principio general de relacion entre las fincas registrales y las fincas civiles ha partido siempre del
principio de que a cada finca le corresponde un folio registral. Asi se pronuncia el articulo 8.1 de la
Ley Hipotecariaa que antes hemos hecho referencia. Sinembargo, cabe citar una serie de excepciones,
como lade determinados derechos reales menores que recaen sobre una porcion de finca, los supuestos
de derecho de superficie o los casos en los que se produce la apertura de diferentes folios para un sola
realidad inmobiliaria, como ocurre con los supuestos de propiedad horizontal o de condominio de
casas por pisos en la terminologia mas frecuente en el ambito iberoamericano.

Por tanto y para resumir las ideas anteriores, desde el punto de vista del derecho civil, la finca, por
naturaleza, edificada o no, que en el Cddigo civil recibe numerosas denominaciones, se corresponde
normalmente con la finca en sentido registral, o traduccion literaria en nuestro sistemade unarealidad
fisica capaz de abrir folio registral y de convertirse en unidad de cuenta del sistema, aunque con
diferentes excepciones, de entre las cuales, la mas importante y destacada, es la de los supuestos de
propiedad horizontal, enlos que una solarealidad fisica, la del inmueble en su conjunto, se diversifica
en diferentes folios registrales o, incluso, en alguna de sus modalidades, en piramides de folios.

3.- LA PARCELA

Utilizamos el término «parcela» para referirnos a unarealidad en la que también tiene importan-
ciatrascendental la superficie terrestre. Ental sentido, como lafinca, la parcelaes un pedazo de terreno
y, ademas, se ha convertido, hoy dia, por lo menos en alguna de sus expresiones mas caracteristicas,
en un término que equivale coloquialmente al de finca, sobre todo cuando se hace referencia a
determinadas modalidades de explotacion urbana del suelo, como las segundas residencias o las
viviendas aisladas, en las llamadas urbanizaciones particulares. En la introduccion del concepto
«parcela» hemos querido utilizar adrede un lenguaje carente de tecnicismo, para poder precisar a
continuacion qué es lo que realmente debe entenderse por «parcela». Sino lo hacemos asi, podemos
llegar aincurriren el error de hablar de un solar, de una propiedad, de una finca o de una parcela, como
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términos sindbnimos, con lo cual se incurre a veces en errores juridicos de cierta gravedad. Por tanto,
una primera cuestion es determinar cual es el origen y el significado del término.

A) Origen del término.

En este aspecto ya hemos sefialado que en el Codigo civil no aparece la palabra «parcela», lo que
conduce alanecesidad de precisar en qué momento se iniciala utilizacion de este concepto. Pues bien,
si acudimos, en primer lugar, al Diccionario de la Real Academia de la Lengua, se nos dice que, una
primera acepcion del término seria la de «Porcidn pequena de terreno, de ordinario sobrante de otra
mayor que se hacomprado, expropiado o adjudicado». Como puede observarse la definicion literaria
contiene algunos elementos juridicos (compra, expropiacion, adjudicacion), aunque sea con una
carenciatotal de tecnicismo. Ademas, seglin la propia Real Academia, la palabra «parcela» constituye
un galicismo, proveniente del término francés parcelle.

Sin embargo, el Diccionario de la Academia Francesa atribuye al término una doble caracteriza-
cion. En primer lugar, la parcela supone una pequena porcion de algo, con lo que parece referirse a
un problema de tamano. En segundo término, la propia Academia se refiere a la institucion
caracteristicamente francesa del catastro, para definir la parcela como chaque petite portionde terre,
séparée des terres voisines et appartenant a un propriétaire différent. Como puede observarse, el
Catastro francés sigue recogiendo en la definicion de parcela dos elementos distintos. Uno de caracter
estrictamente fisico, cuando habla de la separacion respecto de terrenos vecinos, y otro de caracter
juridico, cuando se refiere a propietarios diferentes. Pues bien, podriamos decir que en la terminologia
del pais vecino late también el principio de la pertenencia, pero sigue manteniendo como primordial
la diferenciacidn de los terrenos por razon de sus elementos fisicos.

Como hemos podido ver, estas notas son contradictorias con el criterio espanol sobre el concepto
de finca, puesto que los elementos fisicos de separacion no implican la diferenciacion de objetos de
derecho, como veiamosen la interpretacion a contrario del articulo 541 del Codigo civil. Sinembargo,
el principio de pertenencia sitrasciende también al Catastro francés y, como veremos luego, también
a la institucidn paralela en nuestro pais, es decir, al Catastro Topografico Parcelario espafol.

B) Significado juridico de la palabra «parcela»

Es evidente que la palabra «parcela» tiene hoy un significado mucho mas profundo que el que
puede resultar de su puro analisis gramatical o del uso ordinario que de €l se hace en el idioma vulgar
o coloquial. Por ello, para llegar a un criterio técnico sobre lo que debemos entender hoy por parcela
esnecesario distinguir dos ideas diferentes. Por una parte, larelativa al desarrollo catastral del término
«parcela» en funcidn de las finalidades de la institucion catastral, tanto en su comienzo, como en los
tiempos actuales. En segundo término, es necesario tener en cuenta el ambito de la idoneidad de la
explotacion que nos llevara a conceptos de parcela que no aparecen claramente delimitados en lalegis-
lacion positiva, pero que exceden ampliamente del sistema catastral, para introducirnos en un nuevo
mundo que afecta directamente al objeto del derecho inmobiliario, pero que también es una
consecuencia del principio general de la funcidn social de la propiedad.

C) La parcela desde el punto de vista catastral

Lahistoriadel Catastro es ampliay compleja. Puede afirmarse, en primer lugar, que sunacimiento
obedece arazones esencialmente fiscales y que todavia se mantiene esa finalidad como fundamental.
A los efectos que aqui nos interesan, existe en nuestro pais un momento fundamental en el que la
delimitacionde lariquezaimponible enlos impuestos territoriales cambia sustancialmente de meta. En
este sentido, hasta 1902, los sistemas vigentes en nuestra patria partian de la base de la formacion de
listas cobratorias e inventarios de la propiedad inmueble que permitian girar a personas concretas
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cuotas de los distintos tributos en funcion de las masas de cultivos atribuibles a cada titular. A partir
de 1902 y de la ponencia del proyecto que dio lugar a la actual Ley de Catastro de 1906, cambia
sustancialmente laidea para introducirse la de Catastro Topografico Parcelario. Esta institucion parte
de dos ideas esenciales.

* En primer lugar, el Catastro tiende a la determinacion y representacion de la propiedad
territorial en sus diferentes aspectos, con descripcion literal y, sobre todo, grafica, de los predios
rasticos y forestales, solares, edificios, salinas, etc., siempre con expresion de los cultivos o
aprovechamientos que den a conocer la propiedad territorial.

* Ademas, y como segundo principio, la propiedad territorial graficamente delimitada en
diferentes etapas habria de distribuirse en par celas, es decir, en pedazos de la superficie, atribuidos
apropietarios determinados.

Existe, ademas, un elemento de discusion, quiza el mas importante y, desde luego, el que mas nos
interesa en el tema que se esta exponiendo. Se trata de laambicion catastral de constituir la parcelaen
el centro de atribucion del conjunto de derechos inmobiliarios y en la intencidn, siempre latente, de
convertirel documento grafico representativo de la parcela catastral, lallamada cédula catastral, en una
especie de titulo de propiedad que pudiera servir para la movilizacion de la propiedad y para la
simplificacion del trafico juridico sobre lamisma.

Este Gltimo grupo de discusiones ha generado siempre una cierta tension entre la institucion del
registroy el Catastro, y todavia se mantiene, aunque en los actuales momentos, parece que la tendencia
se centra, mas bien, en obtener la mas perfecta coordinacion entre los planos catastrales y el registro
de la Propiedad.

Del conjunto de estas ideas parece claro que el Catastro se centra en torno al concepto de parcela
y ésta, desde el punto de vista de la institucidn catastral, viene directamente a identificarse con el
concepto de finca, con mantenimiento de su fundamental finalidad de evaluacion tributaria, pero con
extension a otras finalidades de caracter general. Asi, el actual articulo 6 del Texto Refundido de la
Ley del Catastro Inmobiliario (Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo), define la parcela
como porcion de suelo de una misma naturaleza, enclavada en un término municipal y cerrada por
una linea poligonal que delimita, a tales efectos, el ambito espacial del derecho de propiedad de un
propietario o de varios pro indiviso y, en su caso, las construcciones emplazadas en dicho ambito,
cualquiera que sea su dueiio, y conindependenciade otros derechos que recaigan sobre el inmueble.

Como puede observarse, en Espana, la concepcion catastral de la parcela ha superado ya el viejo
origen terminoldgico de la palabra parcelle francesa o su mero significado gramatical, es decir, el
pequeno pedazo de terreno, tal y como senala el Diccionario de la Real Academia Espaiola, para
aspirar a convertirse en un concepto juridico, practicamente similar al de la finca civil, "el ambito
espacial del derecho de propiedad». Incluso tiende a confundirse, al menos en su propio concepto, con
lo que antes hemos definido como finca registral.

Sin embargo, la diferencia fundamental entre el concepto registral y civil de finca y la parcela
catastral consiste en la finalidad de uno y otro grupo normativo. Las normas civiles tienden direc-
tamente a delimitar el objeto del dominio inmobiliario. Las normas registrales a delimitar el objeto de
las relaciones juridicas que constan inscritas sobre las representaciones literales de las fincas, con el
finde que, sobre tales relaciones juridicas, puedan funcionar, con lamaxima eficacia, las presunciones
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de existencia y pertenencia del derecho (principio de legitimacion) y la proteccion plena del que
adquiere a titulo oneroso confiado en el Registro (principio de fe pablica registral).

En cambio, las normas catastrales tienden, como finalidad fundamental, a clarificar el sistema
tributario, comoresulta de laexposicion de motivos del Texto Refundido del Catastro Inmobiliario que
acabamos de citar, o a las funciones auxiliares que, por razon de su cada vez mayor perfeccion de su
base planimétrica, pueden aportar a otras instituciones del Estado, incluido el Registro de la
Propiedad*

Expuestas estas ideas sobre las diferencias esenciales entre el concepto de fincaregistral y parcela
catastral, han de tenerse en cuenta una serie de ideas que no afectan propiamente al concepto, sino que
se refieren al procedimiento de formacion de las fincas registrales y de las parcelas catastrales. En
efecto, las diferencias en el proceso de formacion de una y otra institucion son perfectamente 16gicas
si se piensa en la diferente finalidad del registro y del Catastro, es decir, la creacion de presunciones
especificas de existencia y pertenencia del derecho sobre bienes inmuebles en el primer caso, y de
delimitacionde lariqueza imponible a efectos de equidistribucion de los impuestos en el segundo. En
este sentido, es preciso distinguir:

A) LA FORMACION DEL REGISTRO.

Con caracter general el Registro de la Propiedad se forma siempre finca por finca en lamedidaen
que el titular del dominio sobre cada uno de los fundos o predios pretende que su titularidad resulte
protegida por el conjunto de presunciones registrales. Asi, en los paises donde la existencia del
Catastro precede ala formacion del registro, como ocurre en Alemania, la matriculade la finca se lleva
acabo en virtud de una peticion expresa del titular del dominio si bien con aportacion del certificado
de Catastro. En Espana, pais en que el Registro de la Propiedad se forma con anterioridad al Catastro,
no existe distincion entre la matricula de la fincay la primera inscripcion de dominio sobre la misma,
sino que ambas operaciones se funden en una sola denominada «inmatriculacion». De aqui que el
sistema parte del criterio fundamental de que «la primera inscripcion de la finca sera de dominio». Asf,
puede decirse que el Registro se ha formado cuando se culmina el puzle de fincas como consecuencia
de la inmatriculacion sucesiva de todas las que forman el territorio nacional.

B) LA FORMACION DEL CATASTRO.

Por el contrario, en la formacion de la parcela catastral nunca se sigue el procedimiento indivi-
dualizado que anteriormente hemos descrito. En ese sentido, cada zona es objeto de un conjunto de
trabajos catastrales que alumbran el mapa completo de un término municipal o de algunos de sus
sectores. Ademas, esa formacidon del mapa catastral no se llevaa cabo necesariamente en virtud de las
manifestaciones auténticas de los titulares de los distintos objetos inmobiliarios, es decir, las fincas
civiles o de su traduccion registral, sino como consecuencia de un proceso de informacion «de
campo», de encuesta o, en inglés, de survey, que puede coincidir o no con el mapa de propiedad real,
es decir, el protegido por la norma por la via de las presunciones registrales o en su caso de la
intervencion judicial.

D) La parcela desde el punto de vista de la explotacion idonea del objeto del derecho.
Aspectos agrarios y urbanisticos.

Enlostiempos actuales no puede decirse que el concepto de parcela se agote desde el punto de vista
juridico, ni aun con la amplisima descripcion del articulo 6° antes transcrito del Texto Refundido de
la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. En
efecto, a partir fundamentalmente del siglo XX y comienzo del pasado empieza a imperar, como
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principio basico organizador de la sociedad democratica actual, laidea de que el titular de la propiedad
inmobiliaria no puede proceder a su explotacion si no es con una constante contemplacion de la
funcion social del dominio. En este sentido, la Constitucion Espanola de 1978, en su articulo 33,
después de reconocer el derecho a la propiedad privada y a la herencia, sienta el principio basico de
que la funcidn social de estos derechos limitara su contenido de acuerdo con las leyes. Se trata de un
pronunciamiento clasico que ya habia sido recogido en las constituciones decimononicas y, mas
recientemente, en el articulo 44 de la Constitucion republicana de 1931. Aparece también en las
constituciones noruega, belga, estadounidense, portuguesa o en la griega y en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, por citar algunos textos.

La pregunta seria, ;qué tiene que ver esta funcidon social de la propiedad, que ya todos reco-
nocemos, con que se supere ampliamente el escueto contenido del articulo 348 del Codigo civil?
Desde nuestro punto de vista, la adaptacion de la explotacion del objeto del derecho inmobiliario, es
decir, la finca, en el sentido civil y tradicional del término, a esa funcion social, supone la necesidad
de que el legislador se preocupe por que el objeto del derecho inmobiliario se utilice de forma idonea
paralas necesidades de la comunidad, no para las necesidades o caprichos del titular de la propiedad.
Es, por tanto, necesario, que las leyes se preocupen de cuél es la forma idonea de aprovechamiento
del objeto del derecho. Pues bien, cuando se trata de definir esa forma idonea de explotacion, la
legislacion vuelve a utilizar, en otro sentido distinto del catastral, el término «parcela».

Desde este punto de vista, la parcela no sera solo un trozo de la superficie terrestre delimitado
poligonalmente en funcidon de su pertenencia a un propietario, como parece indicar la nueva Ley
catastral, ni tampoco la representacion grafica de una porcion de terreno, edificada o no, que cons-
tituya el ambito del derecho de propiedad y que se delimita para fijar exactamente su valor a efectos
tributarios o para que sirva como elemento auxiliar en las actuaciones de las Administraciones
Pablicas. Yendomas all4, se trata de delimitar espacios poligonales de terrenos para que su explotacion
se acomode exactamente a las necesidades de la comunidad o, dicho de otra forma, al servicio de los
intereses generales.

De acuerdo con esta nueva perspectiva, en el ordenamiento juridico espanol existen dos grandes
sectores constantemente preocupados por el aprovechamiento idoneo del territorio. Se trata del sistema
juridico de organizacion de la actividad agraria y del conjunto normativo que regula y delimita la
explotacion del suelo en orden a la creacion, mantenimiento y conservacion de los niicleos urbanos.
Dicho de una formasencilla, la parcelaes unode los elementos fundamentales de la ordenacion agraria
y de la ordenacion urbanistica.

A) LA PARCELA EN LA ORDENACION AGRARIA.
Lalegislacion agraria es extraordinariamente numerosa, especialmente a partir de mediados del
siglo pasado.

Ladisposicion mas importante de la épocaes quiza laLey de Concentracion Parcelaria, cuyo Texto
Refundido se aprueba el 8 de noviembre de 1962. Esta Ley, que hadado lugar amiltiples operaciones
de reordenacion de la agricultura, tenia por objeto la asignacidon a cada propietario de un reducido
namero de fincas emplazadas en lugares de facil acceso y con el necesario incremento en la extension
paraevitar su explotacion antieconomica. En esta disposicion ya se apunta que la finca serd objeto de
sustitucion por la que resulta del proyecto de parcelacion, con un procedimiento que fue el que en un
primer momento inspird, aios después, el proceso de reparcelacion urbanistica. Comenzaba refirién-
dose a las fincas, como acabamos de sefialar, si bien, alo largo de su articulado, ya empieza a utilizar
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el término «parcela» con un contenido similar al de la palabra «finca» (por ejemplo en los articulos 39
y siguientes).

EnlaLey de Ordenacion Rural de 27 de junio de 1954, el concepto anteriormente expresado del
aprovechamiento idoneo del territorio se plasma en el articulo 17, segtin el cual, la concentracion
parcelaria tendra, como primordial finalidad, la constitucion de explotaciones de estructura y
dimensiones adecuadas, en orden, como sefala el articulo 1°, a conseguir la reestructuracion de las
zonas rurales, la elevacion de los niveles de vida de la poblacidon y el mejor aprovechamiento de los
recursos.

Tiene fundamental importancia la refundicion normativa que lleva a cabo el Decreto1.118/
1973, de 12 de enero, que aprueba el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario que, en este
sentido, sehala: El suelo riistico debera utilizarse en laforma que mejor corresponda a sunaturaleza,
con subordinacion a las necesidades de la comunidad nacional. Con esta finalidad, la actividad
administrativa tendera a que en las fincas de aprovechamiento agrario se realicen las transformaciones
y reformas necesarias para conseguir la mas adecuada explotacion de los recursos naturales
disponibles, asicomo la creacion, mejora y conservacion de explotaciones agrarias de caracteristicas
socioecondmicas adecuadas, de tal forma que las acciones correspondientes a todo este conjunto de
actividades se encomiendan precisamente al Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario.

Laltimadisposicion estatal sobre ordenacidon agricola, es decir, laLey 19/1995, de 4 de julio, sobre
Modernizacion de las Explotaciones Agricolas, recoge ya, de forma definitiva, este conjunto de
tendencias y lo agrupa de una forma expresa en torno al concepto de parcela. Asi, la Exposicion de
Motivos, al atribuir a las Comunidades Autonomas la determinacion de launidad minima de cultivo,
refiere tal concepto a la «parcela» de la extension adecuada. También los articulos 4 y siguientes, al
definir y establecer el régimen de las explotaciones familiares prioritarias o el Titulo II, cuando se
refiere a las unidades minimas de cultivo, como aquellas que tengan la superficie suficiente para que
su explotacion pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, de tal forma que el fraccio-
namiento de fincas rasticas, en sentido civil, solo sera admitida por la ley cuando origine parcelas de
extension suficiente, es decir, no inferior a la minima necesaria para el cultivo.

Dentro de este ambito normativo, por tanto, aunque se sigue utilizando el término «finca», la parce-
la yano se recoge en su sentido catastral, sino en funcion de la superficie que idealmente le debe co-
rresponder para constituir una explotacion agricola adecuada a los fines de lacomunidad y a la mejo-
radel nivel de vida de la poblacidn agraria. La parcela agricola se constituye, por tanto, en la unidad
territorial econdmicamente idonea de superficie y caracteristicas similares alas de las fincas existentes
0 como una prevision de planificacion agraria a la que deben acomodarse las fincas existentes a tra-
vés de procedimientos de concentracion o de mejora de todo tipo.

B) LA PARCELA EN LA ORDENACION URBANA.

La utilizacion del término «parcela», en el sentido que hemos venido exponiendo, es decir, de
porciondel territorio adecuada, por suformay sus caracteristicas, a suexplotacion idonea en funcion
del criterio que se siga de ordenacion del territorio, se manifiesta en el &mbito de las disposiciones de
caracter urbanistico con mas claridad todavia que en la ordenacion agraria.

Ya la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 establecio, en su articulo 3°, que la competencia
urbanistica concerniente al planeamiento comprendera, entre otras finalidades, ladeterminacion de la
configuracion y dimensiones de las parcelas edificables, partiendo de la base de que el régimen del
suelo comprende la funcidon esencial de que éste se utilice en congruencia con la utilidad pablicay la
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funcion social de la propiedad. Por tanto, la norma originaria de toda nuestra ordenacion urbanistica
parte de la consideracion de la «parcela» como una unidad esencial o, dicho de otra forma, como la
unidad minima respecto de la cual el plan determina el uso y el volumen edificable en cada caso.
Traducido al lenguaje actual, launidad minimarespecto de la que el plan determina su aprovechamien-
to urbanistico posible. En este mismo sentido, los articulos 71 y siguientes de la Ley citada, con un
criterio que se hamantenido a lo largo de las distintas expresiones de la legislacion urbanisticabasica,
parten del criterio de que la parcelacion es la actuacion consistente en la division de terrenos en dos
o mas lotes, que hayan de formar niicleo de poblacion (Ley de 1976) y que la reparcelacion supone,
previamente, la regularizacion de la configuracion de las parcelas.

Por otra parte, la propia Ley establece ya el criterio negativo, también mantenido a lo largo de la
historiade lalegislacion urbanistica, de que enningin caso podrallevarse a cabo parcelacion, es decir,
actividad de formacion de lotes apto para la edificacion, en tanto no haya sido aprobado el
planeamiento correspondiente.

De todas formas, para examinar con toda nitidez la diferencia que la legislacion urbanistica esta-
blece entre finca y parcela y que responde a los conceptos que hemos venido exponiendo, lo mas
interesante es examinar algunas disposiciones especificas de la legislacion urbanistica.

* Enprimer lugar, conviene citar el articulo 164 de la Ley de Régimen del Suelo y de Ordenacion
Urbana, Texto Refundido de 24 de julio de 1992, que, con distinta redaccion de los textos anteriores,
pero con el mismo sentido, sehala que se entendera por reparcelacion, «la agrupacion de fincas (...),
con adjudicacidon de las parcelas resultantes». Si se examina con detenimiento este articulo, es
evidente que el plan, sin cuya previa existencia no es posible hablar de parcelacion legal, concibe la
fincaoel conjunto de fincas como lamateria prima sobre la cual vaa operar la actividad reparcelatoria,
de tal forma que los lotes de suelo que resulten de dicha actividad reparcelatoria seran ya parcelas
resultantes, es decir, plenamente adaptadas a la configuracidon y tamafo previstos por el plan para la
implantacion del uso, y de la intensidad del mismo, que se desea para el nticleo urbano de nueva
creacion, para su ampliacion o para su remodelacion o reforma.

* Porestarazdnel Reglamento de Gestion Urbanistica, al regular el resultado de lareparcelacion,
serefiere aladefinicion, valoracion y adjudicacion de las fincas resultantes (por ejemplo, en el articulo
87 y concordantes). La pregunta es obvia, ;qué ha ocurrido? Mientras que la Ley del Suelo habla de
parcelas resultantes, el Reglamento de Gestion Urbanistica habla de fincas resultantes. La explica-
cion es sencilla.

* Comodeciamos antes, previamente a que se lleve acabo laejecucion, la inicarealidad existente
sobre la unidad ordenada, es el puzle de fincas en sentido civil, es decir, de porciones de terreno
delimitadas por su pertenencia a un propietario. Sobre ese puzle se proyecta la ordenacion urbanayy,
hasta este momento, la parcela es un estandar de ordenacion, un elemento basico del nuevo niicleo,
como puede ser el volumen maximo edificable, el nimero de viviendas por hectarea o la dotacion
minima de equipamientos®. Ahorabien, una vez aprobada definitivamente la operacion reparcelatoria,
cuando esta forma parte de la gestion urbanistica, el producto que resulta del expediente es una parcela,
como consecuenciade lamodificacion operada en virtud de la prevision de planeamiento. Existe una
plena adecuacion entre la configuracion del lote y su explotacion idonea. Pero, ademas, ese lote o
parcela se atribuye a un propietario determinado y, en ese sentido, desde el punto de vista civil, ha
pasado a ser una finca en el sentido civil del término y, ademas, se inscribe en el Registro y, si es
necesario, abre nuevo folio registral.
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* Asi,como consecuencia de una operacion urbanistica, la parcela pasa a convertirse en finca por
su atribucion a un propietario y con perfecta identificacion literaria y grafica, pasa a ser también una
fincaregistral, sin perjuicio de que, como consecuencia de la valoracion adecuaday de laremisionde
datos que ha de llevar a efecto el 6rgano urbanistico al Catastro, integra también, en adelante, una
parcela catastral en el sentido que utiliza el articulo 6 de la Ley del Catastro* Como conclusion, desde
el punto de vistade laidoneidad urbanistica, debe entenderse por parcelala Giltima unidad definidaen
el planeamiento, paralaasignacion de usos y voliimenes edificables, en definitiva, de aprovechamien-
to urbanistico.

2.-IDEAS GENERALES SOBRE EL CONTROL DE LA LEGALIDAD
DEL OBJETO DEL DERECHO DE PROPIEDAD INMOBILIARIA

De acuerdo con las ideas generales, la relacion juridica inmobiliaria se forma a partir de tres ele-
mentos basicos, es decir, el sujeto o titular, el contenido de la relacion o situacion de poder que sobre
el objeto atribuye la norma al propio titular y, por Glltimo, el objeto del derecho inmobiliario. Por otro
lado, larelacion juridica inmobiliaria global ha de sujetarse, necesariamente, al esquema previsto por
el derecho objetivo. Dicho de otra forma, ha de reunir las caracteristicas previstas por la norma, puesto
que, en otro caso, no podia servir como elemento estructurante del propio agregado social.

Eneste sentido, el contenido del derecho, segin las tiltimas tendencias, debe sujetarse al principio
de la funcion social de la propiedad y, el titular, debe acceder a la propiedad inmueble de acuerdo con
los esquemas de adquisicion previstos en el derecho objetivo. En otras palabras, tanto el contenido
como las formas de transmision del derecho deben ajustarse plenamente al principio de legalidad,
puesto que si no existe adecuacion a la norma en uno u otro aspecto, es dificil que el Estado proteja
al titular y a la situacion de poder que el derecho implica.

El problema que ahora se nos plantea es que, como consecuencia de la evolucion del objeto del
derecho, es decir, la finca, resulta necesario determinar si la adecuacion a la norma de este objeto es
tan esencial como esa misma adecuacion referida al contenido o a la forma de adquisicion de la
propiedad inmobiliaria.

En efecto, al derecho civil tradicional, para considerar susceptible de proteccion un derecho de
propiedad inmobiliaria, le basta, por una parte, con que el contenido previsto para el dominio
inmobiliario norebase los limites sehalados en los términos que establece lalegislacion civil. Por otra
parte, en lo que se refiere a los mecanismos de transmision de la propiedad inmobiliaria, le es,
asimismo, suficiente, que los requisitos de la formula elegida para la transmision se ajusten a los
criterios establecidos por el derecho civil sobre forma, causa y contenido de los contratos.

Se trata, por tanto, de problemas que afectan al ambito del derecho civil y, 10gicamente, al ambito
del derechoregistral, que forma parte del propio ordenamiento civil. En este sentido, como deciamos
anteriormente, a partir de mediados del siglo XIX el propio Estado considera como una de sus
prioridades basicas el establecimiento de un sistema de seguridad preventiva que permita al ciudadano
acceder a la propiedad inmobiliaria en condiciones suficientes de conocimiento de la titularidad del
que le transmite y en las condiciones adecuadas para no tener una preocupacion constante en orden
alavigilancia del derecho adquirido respecto de titulares de mejor derecho o de gravamenes ocultos
y no conocidos. Se trata, en definitiva, del ambito de actuacion de instituciones como el Registro de
la Propiedad y la Notaria, en cuanto a elementos en torno a los cuales giran estos conceptos de
seguridad preventiva que hemos estado citando.
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Pues bien, como hemos sefialado anteriormente, hasta fechas muy recientes, cuando el objeto
inmobiliario esta constituido, de acuerdo con la terminologia clasica, como un pedazo de terreno o de
la superficie terrestre delimitado poligonalmente por su pertenencia a un propietario o a varios en
régimen de proindivision, es decir, delimitado por razon de una titularidad perfectamente determinada
y que se ejerce sobre latotalidad de lafinca, laadecuacion de ésta al régimen legal no constituye ninglin
problema esencial. Se parte de la base de que el terreno no esté sujeto a ningtin régimen especifico de
legalidad, sino, exclusivamente, a la situacion de dominio o de poder que sobre él ejerce el propietario.
Ademas, se parte del criterio de que tal terreno o finca puede ser explotada en las condiciones que
interesen especialmente a su duefio, sin otras limitaciones que las que tradicionalmente han venido
sefialandose, bien dentro del &mbito del derecho privado, como las servidumbres y demas derechos
reconocidos por el ordenamiento a favor de colindantes, o algunas muy concretas provenientes del
ambito del derecho ptiblico, comolas limitaciones aéreas, las mineras y, en la terminologia de algunos
autores, como la posibilidad de privacion de la propiedad privada a través de la expropiacion forzosa.

Ahora bien, el problema se plantea con agudeza cuando, resuelta la cuestion sobre el contenido y
el acceso a la titularidad a través de mecanismos puros de derecho privado, se suscita la cuestion de
si el objeto del derecho debe sujetarse a idéntico criterio de legalidad y si éste debe exigirse con
similares mecanismos. Pues bien, en este sentido surge una interesante disyuntiva:

Desde un primer punto de vista pudiera entenderse que al derecho objetivo, especialmente al
derecho civil, le resulta indiferente que el objeto del derecho inmobiliario se ajuste ono alalegalidad.
Lo que se intenta proteger es basicamente la posibilidad de que una persona pueda ejercitar sin
dificultades y en unrégimen de seguridad juridica el contenido del dominio o de otros derechos reales
sobre el bieninmueble. Precisamente a este criterio responde el Codigo civil en general, especialmente,
los articulos 605 y 606 del Codigo civil, asi como los articulos 34, 38 y 40 de la Ley Hipotecaria.

Como segunda alternativa, a mediados del siglo XX empieza a plantearse la cuestion de si el ré-
gimen de seguridad preventivaestablecida por las normas civiles y registrales debe alcanzar, también,
a la creacion de aquellos derechos inmobiliarios, o a su transmision, cuando el objeto del derecho
carece del ajuste suficiente alanormativalegal o al planeamiento sobre ordenacion del territorio. Dicho
de otra forma, se trata de saber si la falta de adecuacion del inmueble a su funcion social, bien sea por
razon de suextension superficial o por su tipo de explotacion, puede y debe impedir la proteccion legal
del contenido del derecho y de la titularidad del mismo. Pues bien, desde el punto de vista general, para
enfocar debidamente el problema, en este Capitulo vamos a desarrollar las diferentes perspectivas a
través de las cuales el sistema juridico organiza el control de la legalidad del objeto inmobiliario, es
decir, el control de los aspectos civiles, de los aspectos registrales y de los aspectos urbanisticos en la
legalidad del bien inmueble, o, dicho de otra forma, de la adaptacion de su forma, caracteristicas y
explotacion a la funcion que ha de desempenar.

2 ASPECTOS CIVILES DEL CONTROL DE LA LEGALIDAD DEL OBJETO.

Desde el punto de vistacivil, laformacion de fincas, como consecuencia de la aparicion de nuevos
titulares sobre porciones de terrenos diferentes, asi como la edificacion, que en este caso se produce
enlos mismos términos que la plantacion o la siembra, es decir, como un fendmeno de accesion, cons-
tituyen manifestaciones de una actividad humana de aprovechamiento del suelo que comportan, en
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el primer supuesto, lamultiplicacion de los objetos de derecho, através del fraccionamiento de las fin-
casy, en el segundo caso, la adicion, al propio terreno, de nuevos elementos materiales.

Pues bien, el fraccionamiento o formacidon de nuevas fincas no puede llevarse a efecto mas que a
través de laactividad de enajenacion, puesto que solamente podra distinguirse una pluralidad de fincas
en el supuesto de que exista una pluralidad de titulares que, o bien individualmente, o bien enrégimen
de comunidad en proindiviso, ejerzan una situacion de dominio exclusivo o excluyente sobre
porciones poligonales de terreno.

Por tanto, desde el punto de vista civil, el control de legalidad del objeto del derecho inmobiliario,
tanto en los supuestos de fraccionamiento, como en los de edificacion, es extremadamente leve y se
refiere, no tanto al objeto del derecho, como al contenido y alas formas y requisito para la trans mision
de lasnuevas fincas. Lo mismo cabe de cir de la adicion de elementos construidos a la finca originaria,
puesto que se tratabasicamente de un hecho en el que la intervencion de la voluntad humana se centra
fundamentalmente en labuena o mala fe respecto del consentimiento del titular dominical del terreno
y en la pertenencia de los materiales utilizados para la construccion, sin que en este punto importe
especialmente la aparicion de nuevos titulares, puesto que laenajenacion, a diferenciade lo que ocurre
con la formacion de nuevas fincas, no es un requisito civil directamente exigible.

Podemosdecir, por tanto, que en materia de frac cionamiento y de edificacion las instituciones pro-
pias del derecho civil juegan de forma muy limitada en lo que se refiere a la legalidad del objeto del
derecho o, dicho de otra forma, de la adecuacion del inmueble a su funcion social.

Lo que no puede olvidarse es que el derecho privado si ha contemplado con verdadero dete-
nimiento el control de lalegalidad en laadquisicion del objeto inmobiliario y los sistemas de seguridad
preventiva que permiten el doble juego de seguridad en la titularidad del transmitente y en el
mantenimiento de la seguridad del adquirente que anteriormente hemos sehalado.

Todos estos sistemas se han fundamentado tradicionalmente en los procesos de adquisicion ba-
sados en cualquiera de las formulas tradicionales del derecho romano y germano sobre los modos de
adquirir, temas sobre los que no vamos a entrar aqui, pues ni tenemos ese objetivo, ni alcanzarfamos
ningn resultado concreto en el conjunto de ideas que pretendemos exponer.

Porello, nos limitaremos a sehalar que en el derecho moderno y, concretamente, en el espanol, se
parte del principio de la teoria del titulo y el modo, es decir, de la adquisicion a través de un contrato,
titulo, complementado por un mecanismo publicitario que permite el conocimiento por la titularidad
de la transmision efectuada. Este mecanismo consiste en la traditio o modo que se desarrolla en la
Gltima etapa del derecho romano clasico. Este sistema, en los actuales momentos se centra en dos
instrumentos basicos de control de legalidad de la transmision inmobiliaria, y, por tanto, del nacimiento
denuevas fincas civiles. El primero es laescriturapiblicanotarial y, el segundo, el sistema de registro
inmobiliario. Ambos instrumentos han estado hasta ahora intimamente ligados.

A) La escritura publica.

Lareformadel sistemanotarial proveniente de laLey del Notariado de 28 de mayo de 1862, centra
en la escritura pblica el sistema ordinario de adquisicion, transmision y modificacion del dominio
sobre derechos reales sobre bienes inmuebles, y predicade la propia escritura, cuando ello es necesario
para que tenga lugar laconsumacion de lamutacidonreal de que se trate, el real de traditio ficta, de forma
que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.462, parrafo segundo, del Codigo civil, el otorgamiento
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de la escritura equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no
resultare o se dedujere claramente lo contrario. Naturalmente, la eficacia de este precepto se desarro-
lla en aquellos supuestos de transmision o de modificacion del objeto inmobiliario en los que la
tradicion es esencial de acuerdo con al articulo 609 del propio Codigo civil.

Enlos tiempos actuales y ala vista de la circunstancia del trafico moderno y de los criterios que luego
se expondran sobre el control administrativo de lalegalidad del objeto inmobiliario, cabe plantear cual
es el valor objetivo de la escritura pablica notarial. Para ello es necesario examinar dos grupos de
preceptos.

A) EL ARTICULO 3°Y CONCORDANTES DE LA LEY HIPOTECARIA.

El articulo 3° en tanto en cuanto establece la necesidad de documento pablico como vehiculo
formal de los actos y los contratos y, en definitiva, de los derechos que pueden ser objeto de inscripcion
en el Registro de la propiedad, eleva la escritura pablica a formula esencial para conseguir la
inscripcion en el Registro. Ello no significa que laescritura tenga un valor propiorelacionado con los
efectos que el propio Registro produce y que examinaremos mas adelante, sino que, hastael momento,
se ha venido considerando que el acceso al Registro debe reunir unos requisitos de autenticidad y de
legalidad formal que se consiguen basicamente a través del documento pablico.

Todolo anterior hadado lugar a que, como lainmensa mayoria de los documentos piiblicos tienen
caracter notarial, haya surgido un cuasimonopolio notarial para la elaboracion de la documentacion
susceptible de acceder al Registro de la Propiedad. Tal cuasimonopolio admite una serie de
excepciones, algunas actuales y otras que surgiran previsiblemente en un futuro proximo.

Entrelasactuales, las mas importantes se refieren alos documentos administrativos a que se refiere
el articulo 206 de la Ley Hipotecaria, alos documentos de naturaleza judicial, a las distribuciones de
créditos hipotecarios previstas en el articulo 216 del Reglamento Hipotecario y a la posibilidad de
subsanacion de defectos contemplada en el articulo 110 del mismo texto legal.

Entre las futuras cobra fundamental importancia el documento electronico. En efecto, cabe plan-
tear la cuestionde silaescritura piblica podrallegar a ser sustituida por documento electronico suscrito
por el titular de la finca con firma electronica avanzada en los términos que aparecen ya previstos en
la Ley 11/2007, de 22 junio®.

B) EL ARTICULO 1.218 DEL CODIGO CIVIL, 419 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL Y CONCORDANTES.

Tales preceptos sitlian la escritura pablica, como el resto de los documentos ptblicos, dentro del
ambito de la prueba documental, de tal forma que el primero de los citados establece que el documento
publico hace prueba aun contra tercero del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste,
mientras que el segundo establece que el documento pablico hara prueba plena del hecho, acto, o
estado de cosas que documente, de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad
de los fedatarios y demas personas que intervengan en tal documentacion.

Lareciente doctrina de la Direccion General de los Registros y el Notariado ha intentado de for-
ma sorprendente la alteracion de este estado de cosas y, a través de diferentes pronunciamientos,
intenta sentar el criterio de que la escritura ptiblica notarial produce «una fuerte presuncion», aunque
no sustenta esta aseveracion en ningin precepto concreto. En este sentido, el intento de situar a la
escritura pablica dentro del ambito de la prueba por presunciones constituye, desde el punto de vista
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del autor de esta ponencia y de un sector importante de la doctrina registral, un atentado al sistema
probatorio de nuestras leyes basicas. Es dificil determinar cual es la razon de ser de este fendbmeno
nuevo. La Ginica explicacion racional es la de entender que la doctrina notarial pretende, con estos
nuevos puntos de vista, sostener el valor del documento ptiblico tipo escritura aun y a pesar de que se
trata de un instrumento en el que intervienen piblicamente el notario y las partes otorgantes y en el que
no tienen intervencion alguna los terceros que puedan verse afectados por el contenido documental
de la escritura. Es mas, se pretende dotar al propio instrumento notarial de un valor declarativo de
derechos, con absoluta carencia de procedimiento y sin posibilidad de impugnacion, salvo la muy
vaporosa que pudiera resultar del articulo 145 del vigente Reglamento Notarial. Por esta razon
creemos que se trata de una tendencia de escaso porvenir.

B) El valor de la inscripcion registral.

De forma paralela a la pregunta que nos hemos formulado sobre el valor juridico de la escritura,
debemos plantear el valor del otro instrumento de control de la legalidad y, de fundamento de la
seguridad juridica, en el trafico constituido por el Registro de la Propiedad. Para ello hay que teneren
cuenta las siguientes ideas:

A) EL VALOR DECLARATIVO Y CONSTITUTIVO DE LA INSCRIPCION:

Laideatradicional delaeficaciadelainscripcionregistral es lade contraponer el valor declarativo
del asiento con su hipotético valor constitutivo, es decir, la de distinguir aquellos asientos registrales
que se limitan a dar publicidad a una situacion juridica que nace extrarregistralmente y que produce
determinados efectos frente a terceros como consecuencia de su publicidad tabular y aquellos otros
que determinan el propio nacimiento de la situacion juridica inscrita de forma que, hasta que accede
al Registro, carece de existencia juridica.

B) EL VALOR CONFIGURADOR DE LA INSCRIPCION:

Es fundamental considerar que la distincion entre la inscripcion declarativa y constitutiva esta hoy
practicamente superada. El asiento registral implica una configuracion nueva del derecho real como
consecuenciade suinscripcion. Esta configuraciondel derechoreal, que enel caso de las obras nuevas
afectanotantoalarelacioninscritacomo a su objeto, es mucho mas adaptable al caso de la inscripcion
registral de la obra nueva, que la vieja y superada distincion a que nos hemos referido en el punto
anterior®.

C) LA INSCRIPCION COMO ELEMENTO ESENCIAL PARA EL FUNCIONAMIENTO
DEL MERCADO INMOBILIARIO:

Larealidad es que, hoy dia, incluso la idea de la inscripcion como elemento configurador del de-
recho esta siendo superada. El concepto esencial parte de laidea de que en materia de derechos reales
inmobiliarios se produce en los ordenamientos modernos una situacion similar a la tradicional en el
derecho cambiario. El objeto de la relacion juridica, directo en el caso del derecho real, indirecto en
el supuesto de las relaciones obligatorias, puede ser contemplado desde el punto de vista de su valor
en uso o de su valor en cambio. Cuando predomina el valor en uso, las transacciones de mercado no
son frecuentes, no son rapidas y se producen entre partes que se conocen mutuamente y que confian
launa en la otra. Pues bien, cuando se modifica alguna de estas circunstancias, especialmente la del
conocimiento mutuo y es necesaria la contratacion entre desconocidos, caracteristico del sistema
mercantil de la edad moderna, se hace indispensable abstraer la relacion obligatoria de su origen y
simplificar sus procedimientos ejecutivos. Larelacion juridica se incorpora aun titulo-valor. Lo inico
que importa al adquirente es el contenido del propio titulo y las formas de ejecucion de la obligacion
son las incorporadas también al documento valor.
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La cuestion consiste en determinar si en los momentos actuales esta situacion de prevalencia del
mercado afecta también a los derechos reales inmobiliarios. La contestacion de la Giltima doctrina es
positiva. El objeto inmobiliario y la edificacion, aunque conservan, evidentemente, un fuerte valoren
uso, constituyen un elemento fundamental en el mercado, son en si mismos un valor de mercado. En
tal medida, su regulacion juridica debe ser la necesaria para que el mercado funcione y, desde este
punto de vista, es necesario un sistema de pleno conocimiento del alcance y la existencia del derecho
subjetivo inmobiliario, de su titular y de la garantia de su adquirente respecto de accesiones que no
podia conocer en el momento que tuvo lugar la transmision inmobiliaria. Ese conjunto de requisitos
los dael Registro, que se organiza alrededor de una presuncion de existencia y pertenenciadel derecho
y de una situacion de inatacabilidad o incluso de adquisicion a non domino para las personas que re-
Gnen los requisitos que exige el mercado, laausencia de mala fe, el pago del precio o contraprestacion
por la adquisicion y su entrada en el sistema protector”

3.- EL CONTROL DE LA LEGALIDAD DEL OBJETO DEL
DERECHO INMOBILIARIO EN EL DERECHO ESPANOL

Examinadas las cuestiones anteriores, concluiremos esta ponencia con el planteamiento de una
cuestion fundamental, consistente en determinar si el incumplimiento de los requisitos establecidos
paralaformaciondel objeto en el ambito de la ordenacion del territorio afecta directamente ala validez
de los actos civiles que se refieren a dicho objeto o, al menos, al acceso al Registro de la Propiedad
de esos mismos actos.

Pues bien, desde el punto de vista civil, puede decirse que en el derecho espanol solamente en el
ambito del fraccionamiento de fincas cabe rastrear algiin ejemplo de declaracion de nulidad radical de
actos contrarios a los requisitos exigidos para el tamano y morfologia de las fincas.

La cuestion es distinta cuando se plantea desde el punto de vista registral. En efecto, en lo que se
refiere alasrelaciones entre el Registro de la Propiedad y el fendmeno de la transformacion del suelo,
hay que tener en cuenta que, para contemplar debidamente este problema, es preciso distinguir entre
los aspectos agrarios y los aspectos urbanisticos del tema.

1.- EL CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS FINCAS DESTINADAS A USOS
AGRARIOS.

Laregulacion legal del régimen de division y fraccionamiento de fincas destinadas a usos agrico-
las, forestales o cinegéticos, se ha visto sometida a regimenes diferentes en tres fases temporales
distintas.

A) Fase inicial de regulacion de la concentracion parcelaria.

Se refiere tnicamente a las fincas resultantes de los procesos de Concentracion Parcelaria, insti-
tucion extraordinariamente apreciada por el régimen anterior y que tenfa como finalidad evitar la
dispersionde las explotaciones agricolas y la falta de criterios razonables en su formay ubicacion. Su
regulacion se contenia, y todavia se contiene, en la Ley de 8 de noviembre de 1962, en cuyo examen
minucioso no podemos entrar. Uno de sus preceptos basicos es el establecido enel articulo 73 de dicha
Ley, segtin el cual serian nulas y no producirian efecto alguno entre las partes y respecto de tercero,
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los actos y contratos que contraviniesen lo dispuesto en el articulo 72, que, asu vez, declaraba minimas
eindivisibles las parcelasresultantes del proceso. Ademas, la propia Ley declaraba expresamente que
los notarios deberian abstenerse de autorizar instrumento en los que se pretendiese la division ilegal.

Portanto, el criterio de laLLey de Concentracion Parcelaria, enrelacion con ladisyuntiva que antes
veiamos y, solo referido a las fincas provenientes del proceso de concentracion, resultaba especial-
mente rigido, pues situabael fraccionamiento ilegal en el ambito de lanulidad plena que ahoraresulta
del articulo 6.3 del Codigo civil.

Este sistema resultaba excesivamente drastico para su épocay tuvo una eficaciarelativa.

b) Fase de establecimiento de derechos de adquisicion preferente.

LaLey de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 establecid un sistema generali-
zado que afectaba a la totalidad de las fincas dedicadas a la explotacion rastica y, segtn el cual, solo
seria validala division de las fincas cuando se respetase la unidad minima de cultivo. Por tanto, como
vemos, se trata yade establecer un sistema general de proteccion de lalegalidad del objeto del derecho
basado en las normas entonces vigentes sobre unidad minima de cultivo en las distintas regiones del
pais.

Sin embargo, la sancidn de ineficacia en caso de division ilegal se aleja de la declaracion de nuli-
dad y se concreta en un derecho de adquisicion preferente a favor del colindante respecto de la finca
resultante de la operacion de fraccionamiento que sea de dimension inferior alaunidad minima. Como
complemento de este criterio general se establecen normas sobre la preferencia entre colindantes
distintos que aspirasen simultaneamente a la adquisicion forzosa, sobre el plazo para el ejercicio del
derecho y sobre los supuestos especiales de donaciones o herencias a favor de legitimarios.

En su aplicacion practica el nuevo sistema no dio resultado alguno. El régimen sucesorio daba lu-
gar a la division constante de las fincas riisticas, por otra parte ya prevista en la propia legislacion y,
ademas, el ejercicio de los derechos de adquisicion preferente entre colindantes ha sido absolutamente
excepcional, lo mismo que ocurre con el supuesto especial previsto ya tradicionalmente en el articulo
1.523 del Cdodigo civil.

¢) Criterios actuales.

Elsistema vigente se iniciaconlalLey 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones
agrarias, que vuelve al sistemarigido de ineficacia del acto de fraccionamiento de la legislaciones de
concentracion parcelaria a la que antes haciamos referencia, si bien la extiende a la totalidad de las
divisiones de fincas risticas. Basicamente, el sistema se regula en los articulos 23, 24, 25,27 yenla
Disposicion Adicional Segunda. De una forma esquematica la Ley establece los siguientes criterios:

A) LA TRASCENDENCIA DE LA UNIDAD MINIMA DE CULTIVO La Ley parte, en
principio, de que las fincas de caracter agricola deben tener la superficie suficiente para que las labores
fundamentales de su cultivo puedan llevarse a cabo un rendimiento satisfactorio. Conello, no hace sino
seguir la legislacion tradicional de ordenacion agraria sobre unidades minimas de cultivo.

B) COMPETENCIA. Como segundo punto, el texto legal se remite a la competencia de las
Comunidades Autonomas para determinar la extension de la unidad minima, tanto en régimen de
secano como de regadio, en cada término municipal o ambito territorial. En este punto, por tanto, el
texto legal no hace sino mantener el criterio establecido por el articulo 148 de la Constitucion.
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C)EL CRITERIO DELEGALIDAD. En materia de legalidad, el texto que comentamos establece
un criterio similar al ya examinado anteriormente y que provenia de la Ley de Concentracion
Parcelaria, sibien se refiere atodo tipo de fincas rasticas, en el sentido de que la division o segregacion
de una finca rastica solo sera valida cuando no dé lugar a parcelas de extension inferior a la unidad
minima de cultivo, de tal forma que seran nulos y no produciran efecto entre las partes los actos
juridicos contrarios a este criterio. Ademas, aplica este criterio al ambito hereditario, de forma que los
lotes hereditarios de tamano inferior recibiran la consideracion de cosas indivisibles de acuerdo con
lasreglas civiles sobre particion hereditaria.

Laregla general se excepciona de forma que se permite la division o segregacion:

1. Cuando ladivisidon o segregacion se produz ca dentro del ambito de unacto dispositivo a favor
de fincas colindantes, siempre que tanto la finca que se divide o segrega, como la colindante, no
resulten de extension inferior a la unidad minima de cultivo.

2. Enel caso de que la porcion segregada se destine, dentro del aho siguiente, a cualquier tipo
de edificacion o construccidn permanente, o ausos industriales y otros de caracter no agrario, siempre
que se acredite, dentro de dicho plazo, o del que resulte de sulicencia, la finalizacion de la construccion.

3.Silasegregacion odivisionnace del ejercicio de derecho de acceso a la propiedad establecido
en la legislacion de arrendamientos risticos o por causa de expropiacion.

D) EL TRATAMIENTO REGLAMENTARIO.

El sistema legal se complementa con el régimen establecido en el articulo 80 del Real Decreto de
4 de julio de 1997, que regula la inscripcion registral de los actos de naturaleza urbanistica y que, en
relacion con las fincas de usos agrarios, establece que Cuando se trate de actos de division o se-
gregacion de fincas inferiores a la unidad minima de cultivo, los Registradores de la Propiedad re-
mitiran copia de los documentos presentados a la Administracion agraria competente, en los térmi-
nos previstos en el apartado 5 del articulo anterior. Si dicha Administracién adoptase el acuerdo
pertinente sobre nulidad del acto o sobre apreciacionde las excepciones de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 23 y 24 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, remitira al Registrador certificacion del
contenido de laresolucion recaida. En el caso que transcurran cuatro meses desde la remision o de
que la Administracion agraria apreciase la existencia de alguna excepcion, el Registrador prac-
ticara los asientos solicitados. En el supuesto de que la resolucion citada declarase la nulidad de la
division o segregacion, el Registrador denegara la inscripcion. Si dicha resolucion fuese objeto de
recurso contencioso-administrativo, el titular de la finca de que se trate podra solicitar la anotacion
preventiva de su interposicion sobre la finca objeto de fraccionamiento®.

En definitiva, el sistema tampoco resulta absolutamente claro. El articulo 80 del Reglamento
pretende, probablemente con acierto, resolver la cuestion de una forma flexible, de forma que sea la
propia Administracion agraria competente la que determine hasta qué punto es aplicable el principio
de la invalidez civil, teniendo en cuenta el dato objetivo de la extension de las fincas resultantes y la
existencia o inexistencias de la excepciones contenidas en la Ley. De esta forma, se impide que el
Registrador de la Propiedad, llamado a calificar la validez de los titulos que acceden al Registro en
funcidon de parametros caracteristicos del derecho privado, deba enjuiciar una materia que no se refiere
directamente alos actos inscribibles, sino aunrequisito exigido en funcion de la adecuacion del objeto
asu funciodn social. Asf, larigidez de las normas que anteriormente hemos citado, se aleja del criterio
excesivamente rigido de la legislacion sobre concentracion parcelaria y se ajusta, mas bien, a los

™=

*
E&Q 36/ LUNES CUATRO TREINTA / N 44



principios que regulan lainscripcion de los actos referidos a objetos inmobiliarios de naturaleza urbana
que vamos a estudiar a continuacion.

2 EL FRACCIONAMIENTO DE FINCAS URBANAS CARENTES DE EDIFICA-
CION.

En materia de fraccionamiento de suelo es, quiza, cuando mas adecuadamente se ha planteado la
cuestion de siel Registro de la Propiedad debe cerrarse o no ante el incumplimiento de los requisitos
urbanisticos exigidos por la ley como concurrentes al acto civil en principio valido. En este caso, el
del fraccionamiento y division de terrenos, que en el ambito registral se traduce en el supuesto de la
modificacion de entidades hipotecarias regulada en los articulos 45 y siguientes del Reglamento
Hipotecario, fundamentalmente al tratar de la segregacion, de la division y de la agregacion, en este
altimo caso en cuanto implica una segregacion previa de la finca agregada.

La discusion se centro en la frase ya comentada en el Capitulo anterior de que los notarios y re-
gistradores exigiran para autorizar e inscribir, respectivamente. Desde un punto de vistalogico, los
partidarios de entender que el principio de legalidad habria de alcanzar tanto al sujeto como al
contenidoy alas formas de adquisicion de la propiedad inmobiliaria, en los mismos términos del bien
inmueble y objeto de dicho derecho de propiedad, no se planteaba cuestion alguna, y entendian que
el Registro habria de cerrarse cuando no constase al registrador el otorgamiento de la licencia. Es
evidente, que la cuestion también se planteaba en el ambito notarial, y quiza con mayor virulencia,
puesto que la norma exigia el testimonio de la licencia en el posterior documento ptblico.

Sin embargo, desde un primer momento el tema se centrd en el Registro, quiza por la posibilidad
deeleccion de notario, que evidentemente facilitaba una interpretacion distinta del precepto y, porque,
en definitiva, la garantia plena sobre la existencia, pertenencia y proteccion del titular adquirente se
centraba, sin necesidad de discusion, en la inscripcion registral.

Frente aesta posicion, pronto surgio otra distinta, consistente en entender que el legislador hubiese
querido cerrar el Registro o declarar la nulidad radical del fraccionamiento sin licencia, lo hubiera
hecho. Sin embargo, no era esa la situacion, sino la de la existencia de una norma que obligaba al
notario y al registrador a comprobar la existencia de la licencia, sin que, al menos expresamente, les
obligara a ir mas alla.

Desde un punto de vista puramente factico, lo mas probable es que la situacion del propio pais en
la década de los 50 del siglo pasado, no permitiera todavia una situacion tan violenta como el cierre
registral. Lo que obligaba a buscar formulas de conciliacion en la interpretacion de los textos
urbanisticos y registrales, que no supusieran laimposibilidad de inscribir, puesto que ello hubieradado
lugar a un muy defectuoso funcionamiento del entonces incipiente trafico inmobiliario moderno.

Llegados a este punto conviene examinar por separado la legislacion estatal anterior a la Ley 8/
2007, de Suelo, lalegislacion autondmica, al menos en sus rasgos esenciales, y, por Gltimo, las ltimas
normas legales estatales sobre la materia.

a) La legislacion estatal anterior a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

Ladicciondel articulo 79.3 delaLey de 12 de mayo de 1956 se repite después en las leyes estatales
posteriores, como en el articulo 96.3 del Texto Refundido de 9 de abril de 1976 y en el articulo 259.3
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del Texto Refundidode 25 de julio de 1992, sibien esta Glltima norma ahade, como elemento sustituido
del otorgamiento de licencia, la certificacion de su innecesariedad.

El punto més destacado a esta sucesion de normas estatales consiste en que la redaccion de todos
los preceptos citados mantiene siempre la duda de que si el incumplimiento del requisito relativoa la
licencia cierra el registro a la inscripcion del titulo de division o segregacion.

Por su parte, el Real Decreto de 4 de julio de 1997, establecid en esta materia un criterio
interpretativo que se desarrolla a través de lo dispuesto en el articulo 78 y siguientes. El precepto se
refiere a notarios y registradores, aunque en el informe del Consejo de Estado se sehalaba la
conveniencia de que la actuacion notarial se rigiera por sus propias normas. El articulo desarrolla la
cuestion de acuerdo con el tenor siguiente: Los registradores de la propiedad exigiran parainscribir
la division o segregacion de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia que estuviera
previstaporlalegislacion urbanistica aplicable, o la declaracion municipal de suinnecesariedad que
debera testimoniarse literalmente en el documento. En el sentido expuesto, el Reglamento se ajusta
al criterio legal que en cada caso resulte aplicable, y que, como veremos a continuacion, no es
exactamente el mismo en cada una de las legislaciones autondmicas.

Pues bien, cuando el problema se refiere a la division o segregacion de fincas correspondientes a
suelo clasificado como no urbanizable, el articulo 79 contiene una serie de normas en las que
basicamente se establece:

A) LA TRASCENDENCIA DE LA APRECIACION DEL PELIGRO DE FORMACION DE
NUCLEO DE POBLACION.

El criterio reglamentario parte, en coordinacion con lo dispuesto en el articulo 80 del propio Re-
glamento sobre el fraccionamiento de fincas risticas que anteriormente hemos examinado, que
siempre que las fincas resultantes fuesen de tamafo inferior a la unidad minima de cultivo o, en
cualquier caso, aun cuando tales parcelas fuesen superiores a ladimension minima de la parcela, side
lasoperaciones civiles de segregacion o division surgiesen dudas fundadas sobre el peligro de creacion
de niicleo de poblacion, actuaran de una forma especifica.

B) COORDINACION ENTRE ADMINISTRACIONES.

El Real Decreto de 4 de julio de 1997 establece una formula de coordinacion entre el Registro de
laPropiedad y los 6rganos competentes en materia de policia urbanistica, que dalugar alas siguientes
normas:

* El registrador queda obligado a advertir al Ayuntamiento de las circunstancias a que nos
hemos referido anteriormente, con prorroga especifica del asiento de presentacion, de forma que siel
Ayuntamiento contestase con la afirmacidon de que no existe ilegalidad en la parcelacion, podra
practicarse la inscripcion y, en otro caso, es decir, el de la contestacion con advertencia de peligro de
formacion de niicleo de poblacion, el registrador denegara la inscripcion y hara constar el acuerdo al
margen de la finca cuya division se pretende.

* Transcurridos cuatro meses desde la fecha de la nota, con certificacion del Ayuntamiento
acreditativa de la iniciacion de expediente de infraccidon urbanistica, con solicitud de anotacion
preventiva de dicha iniciacion y con efectos de prohibicidon de disponer, el registrador procedera a la
practica de las operaciones.
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Como comentario de los preceptos citados, lo mas destacable es sefialar que el Reglamento, con
un criterio que puede considerarse equilibrado, en supuestos de suelo no urbanizable o urbanizable
no programado, en la terminologia del Texto Refundido de 1992, es decir, donde realmente existe
peligro de formacion de ntcleo de poblacidon, mantiene un sistema por virtud del cual se facilita a la
Administracion el mecanismo adecuado para impedir la practica de la inscripcidon, pero abre el
Registro enel supuesto de inactividad por parte del drgano a quien le corresponde la vigilancia y policia
urbanistica.

b) Legislacion autonomica.

En el ambito autondmico, la posicion fue distinta desde el momento en que las distintas comunida-
des autondmicas se interesaron por la cuestion, sobre todo a partir de la fundamental Sentencia del
Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997. Cabe distinguir tres situaciones distintas:

A) COMUNIDADES QUE IMPONEN EL CIERRE DEL REGISTRO.
Cuando no se aporta al titulo por el que se genera el fraccionamiento, la correspondiente licencia
de parcelacion, imponen el cierre registral las siguientes Comunidades Autonomas:

1.- La de Madrid, a través del articulo 143 de la Ley 9/2001, de 17 de julio.

2.- La de Andalucia, mediante el articulo 4.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

3.- Por altimo, la de Cataluna, de conformidad con el articulo 81.3 del Decreto 287/2003, de
14 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento parcial de la Ley 2/2002 de 14 de marzo sobre
Urbanismo.

B) COMUNIDADES QUE MANTIENEN EL CRITERIO TRADICIONAL DE LA LE-
GISLACION ANTERIOR.

Encambio, mantienen el criterio tradicional de lalegislacion del suelo anterior ala Ley vigente, las
Comunidades Autdnomas de:

1.- Canarias: articulo 82.2 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo.

2.- Castillay Leon: articulo 309.2 del Reglamento de Urbanismo aprobado por Decreto
22/2004, de 29 de enero.

3.- Galicia: articulo 207.4 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre.

4.- Comunidad Valenciana: articulo 201.3 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre.

5.- Murcia: articulo 87.3 del Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio).

En tanto las Comunidades Autonomas citadas mantienen un criterio similar al de la legislacion
estatal, ha de entenderse aplicable sin especiales matices el conjunto de normas hipotecarias sobre la
materia a que anteriormente nos hemos referido. Por Gltimo, no regulan la materia o se remiten
directamente a la legislacion estatal, las Comunidades Autdbnomas de Aragon, Asturias, Cantabria,
Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, LaRioja, Navarra y Pais Vasco. Como consecuen-
ciadetodo lo anterior, puede perfectamente entenderse que la falta de licencia en actos de parcelacion
cierra el Registro en los términos previstos por los articulos 79 y siguientes del Reglamento de 4 de
julio de 1997, si bien, en las tres primeras comunidades citadas, es decir, Madrid, Cataluna y
Andalucia, el cierre registral se establece con caracter pleno en caso de falta de aportacion de la
licencia.

C) Legislacion estatal vigente. Articulo 17 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.
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Regulael problema que estamos tratando el niimero 2 del articulo 17 de laLey mencionada, segin
el cual:

Ladivision o segregacionde unafincaparadarlugarados o mas diferentes solo es posible si cada
una de las resultantes retine las caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion
territorial yurbanistica. Estaregla es también aplicable ala enajenacion, sindivision ni segregacion,
de participaciones indivisas a las que se atribuya el derecho de utilizacion exclusiva de porcion o
porciones concretas de la finca, asi como a la constitucion de asociaciones o sociedades en las que
la cualidad de socio incorpore dicho derecho de utilizacion exclusiva.

En la autorizacion de escrituras de segregacion y division de fincas, los notarios exigiran, para
su testimonio, la acreditacion documental de la conformidad, aprobacion o autorizacion admi-
nistrativa a que esté sujeta en su caso, la division o segregacion conforme a la legislacion que le sea
aplicable. El cumplimiento de este requisito sera exigido por los registradores para practicar la
correspondiente inscripcion

Los dos parrafos transcritos se complementan con el niimero 3 del mismo articulo, que se refiere
directamente al problema con la constitucion de finca o fincas en régimen de propiedad horizontal o
de complejo inmobiliario. Ahora bien, en cuanto a los parrafos transcritos, cabe distinguir las
siguientes cuestiones.

A) LA RELACION ENTRE FINCA Y PARCELA

Elparrafo2°del articulo 17 de lanuevaLey establece ya de unaformaclaray terminante larelacion
entre la finca y la parcela, con la finalidad evidente de que la division de fincas no obedezca
simplemente a intereses de su titular, sino que se acomode a la division parcelaria que, conforme a la
idoneidad de laexplotacion del suelo, establezcalalegislacion urbanistica. En este sentido, el parrafo
segundo senala, en su primer inciso que La division o segregacion de una finca para dar lugar a dos
o mas diferentes solo es posible si cada una de las resultantes reiine las caracteristicas exigidas por
lalegislacion aplicabley la ordenacion territorial y urbanistica. En definitiva, silas fincas resultantes
de la segregacion o de la division, tienen el caracter de parcelas, es decir, de unidades situadas en el
suelo, sobre y bajo el mismo, enlas que exista una atribucion directa y especifica de unaedificabilidad
y, sobre todo, de un uso independiente y adecuado a los intereses generales.

B) LA SUPRESION DE SITUACIONES FRAUDULENTAS.

En relacion con esta materia, conviene examinar aqui, aunque sea de forma breve, cuatro
cuestiones distintas, relativas al criterio general establecido por la ley, en segundo término, a las
cuestionesrelativas ala formulade segregacion bajo laaparienciade venta de participaciones indivisas
y, por Gltimo, la relacion entre los conceptos de finca, parcela y complejo inmobiliario.

El segundo parrafo de la nueva Ley pretende y consigue evitar uno de los fraudes caracteristicos
a esta necesidad de adaptacion entre la finca como unidad inmobiliaria perteneciente al propietario,
como unidad contemplada desde el punto de vista de su aprovechamiento independiente. El fraude
consistia en la transmision de derechos que no implicaban formalmente la division de la finca, pero
cuyo resultado era equivalente. El caso mas frecuente estaba constituido por los llamados huertos
familiares o por la creacion de naicleos urbanos a base de caravanas o de otros elementos muebles
convertidos en inmuebles mediante su colocacion fija en un determinado punto del territorio. El
sistema que se utilizaba era el de la transmision de una participacion indivisa con asignacion del uso
exclusivo de una porcidn de terreno. Para evitar este problema, ya en alguna legislacion urbanistica
se salio al paso mediante normas especificas.
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Aplicando este mismo criterio, el parrafo segundo, en su segundo inciso, sehala que Esta regla, es
decir, la anteriormente transcrita es también aplicable a la enajenacion, sin division ni segregacion,
de participaciones indivisas [de la finca] a las que se atribuya el derecho de utilizacion exclusiva de
porcion o porciones concretas de la finca, asi como a la constitucion de asociaciones o sociedades
en las que la cualidad de socio incorpore dicho derecho de utilizacion exclusiva.

Evidentemente, el precepto supone la remision a la legislacion autondmica aplicable, puesto que,
como hemos visto antes, no todas las comunidades establecen idénticos criterios para la division
fundiaria.

C) LA POSIBILIDAD DE ACTUACION NOTARIAL Y REGISTRAL:

Sobre este punto, el niimero segundo del articulo 17 establece el criterio de que En la autorizacion
de escrituras de segregacion o division de fincas, los notarios exigiran, para su testimonio, la
acreditacion documental de la conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa a que esté
sujeta, en su caso, la division o segregacion conforme a la legislacion que le sea aplicable. El
cumplimiento de este requisito sera exigido por los registradores para practicar la correspondiente
inscripcion.

El texto legal suscita la cuestion de si el legislador ha seguido el criterio de cierre registral que
establecen algunas Comunidades Autonomas como la de Madrid, Catalufia o Andalucia a que antes
nos hemos referido, o si, por el contrario, mantiene un criterio similar al establecido porlalegislacion
estatal anterior.

A favor del primer criterio podria arguirse en base a la modificacion de la fraseologia legal, que
parece inclinarse mas a una solucion como la aceptada por las Comunidades Autonomas antes citadas.
En contra de esta postura, y esta posicion nos parece mas logica, la nueva Ley no ha llegado a tanto
y, por ende, creemos que mantiene esencialmente el sistema anterior, complementado por las
disposiciones contenidas en los articulos 79 y siguientes del Real Decreto de 4 de juliode 1997. Abona
este criterio el hecho de que el Real Decreto no ha sido derogado por la nueva Ley, ni existe ninguna
frase en el texto o en la exposicion de motivos que indique sobre esto un cambio de criterio. Por otra
parte, lo cierto es que las precauciones adoptadas por el texto para evitar determinados fraudes que ya
hemos examinado en el punto anterior, parecen coordinarse mucho mas claramente con el sistema de
comunicaciones internas entre administraciones que establece el Reglamento, que con criterios rigidos
como los contenidos en las disposiciones autondmicas madrilefia, catalana o andaluza.

3 EL CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LA EDIFICACION.

Como esnatural, no vamos a insistir en este punto en el control de lalegalidad del acto desde el punto
de vista civil, puesto que el valor de la escritura ptblica y el de la inscripcion registral han sido
examinados anteriormente desde un punto de vista genérico. En cambio, siinteresa destacar, en primer
lugar, una serie de aspectos en relacion con el control urbanistico de la edificacion y, en segundo
término y de forma similar ala que sehalabamos anteriormente enrelacion con el fraccionamiento de
fincas, es conveniente contemplar si los requisitos urbanisticos actian de forma separada de los
controles civiles o si su cumplimiento resulta fundamental para conseguir la proteccion registral del
objeto inmobiliario tal y como resulta del hecho de la construccion.
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Por ello distinguiremos en nuestro estudio ambas cuestiones por separado:
a) El control de las condiciones exigidas para la edificacion.

En relacion con el control de la edificacion por parte de los 6rganos urbanisticos, los requisitos
basicos de control estan constituidos por la licencia de obras y por el conjunto de condiciones
establecidas por la Ley 38/1999, de Ordenacion de la Edificacion, de 5 de noviembre.

A) LA LICENCIA DE OBRAS.

Laactividad de edificacion constituye el elemento fundamental en la creacion del niicleo urbano,
es decir, de la Gltima fase del proceso de transformacion del suelo. En tal sentido, ademas de la
aprobacion de los planes de ordenacion pertinentes y de la ejecucion de la obra de urbanizacion que
permite considerar el simple asentamiento urbano como un nticleo de poblacidon en sentido técnico,
laedificacion comotal se sujeta, en todo caso, alacorrespondiente licencia, es decir, a laautorizacion
administrativa que declara removidos o inexistentes los obstaculos que la impiden.

B) EL CONTROL DE LA CALIDAD DE LA EDIFICACION

No es el mas importante desde el punto de vista que estudiamos, pero sin embargo cobra un
protagonismo esencial en la vida actual, sobre todo a la vista de las exigencias de una sociedad de
consumo debidamente estructurada. Su régimen normativo se ha estructurado a través de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, cuya Disposicion Final Segunda autorizaba al Gobierno a elaborar un
Codigo Técnico de la Edificacion, que fue aprobado por Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, y
que entrd en vigor el 29 de marzo de 2006 (sin perjuicio de un régimen transitorio de aplicacion
regulado por su Disposicion Transitoria Tercera).

Lafinalidad del Codigo Técnico de la Edificacion es la de crear un marco normativo homologable
a las disposiciones vigentes de la Union Europea, en el que se ordena y completa la reglamentacion
basica de la edificacion en relacion con los requisitos esenciales de seguridad y habitabilidad. Su
ambito de aplicacion se diversifica a través de los distintos estamentos administrativos central,
autonomico y local, de acuerdo con sus respectivos ambitos competenciales.

Ladocumentacion técnica sobre el control de laedificacion cobra una especial importanciaala vista
del articulo 19.1, parrafo segundo, de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, de la que trataremos
inmediatamente.

Otro de los controles basicos en materia de calidad de la edificacion es la exigencia contenida en
el articulo 19 de la citada Ley de Ordenacion de la Edificacion, que establece, en el apartado c) de su
nimero primero, que resultara esencial, entre otras garantias de los edificios cuyo destino principal sea
la vivienda, el seguro de danos materiales o seguro de caucion para garantizar durante diez afnos el
resarcimiento de los dahos materiales causados en el edificio por vicios o defectos que tengan su origen
en elementos estructurales del edificio. Sobre este seguro decenal y sus caracteristicas concretas no
podemos extendernos, puesto que se trata de un tema que excede de la finalidad de esta ponencia, pero
sivolveremos a él mas adelante, pues constituye requisito basico para la inscripcion de obras nuevas
en términos rigidos de cierre registral.

b) Requisitos exigidos para hacer constar en el Registro el hecho de la construccion.
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También en este punto, como ocurria en materia de fraccionamiento de suelo, se ha atravesado por
una serie de fases:

A) FASE ANTERIOR A LA REFORMA HIPOTECARIA DE 1944-46. Hasta que se produce
la reforma citada de la legislacion registral, la constatacion de la existencia de una edificacion o
construccidon sobre una finca determinada se consideraba registralmente como una circunstancia
descriptiva de la finca y en este sentido se pronunciaba el articulo 28 del Reglamento Hipotecario de

29 de octubre de 1870.

Sin embargo, a mediados del siglo pasado empieza a surgir la necesidad de que la constatacion
registral de laedificacion obedezca areglas especificas sin que baste sumera descripcion en los titulos
referentes al inmueble, puesto que, a partir de estas fechas, la edificacion tiene una importacion basica,
no ya como bien de uso, sino como elemento fundamental del mercado inmobiliario, idea que
desarrollaremos con muchas méas extension un poco mas adelante.

B) LA REFORMA DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA DE 1944-46.

El articulo 208 de la Ley citada, complementado por el articulo 308 del Reglamento de 1947, pre-
cepto este Giltimo que plante6 algunos problemas de interpretacion que no afectan al contenido de esta
ponencia, establecieron ya, de forma directa, que las obras nuevas, es decir, las edificaciones, se harian
constar en el Registro de 1a Propiedad mediante su descripcion en los titulos referentes al inmueble,
pero también mediante escritura pablica en la que el contratista manifestare estar reintegrado del
importe por el propietario de laobra o enla que éste describalaedificacion, acompanado de certificado
del arquitecto director de la obra o del arquitecto municipal.

La diccidn de estos preceptos superaba la mera situacion de hecho como origen de la situacion
juridica recayente sobre la edificacion y sus caracteristicas de elemento descriptivo del inmueble a
efectos de su inscripcion registral. En efecto, el nuevo objeto de la relacion juridico- dominical se
vincula claramente al ambito notarial y su constatacidon registral a la previa existencia de un titulo
publicoen los términos previstos enel articulo 3°de la Ley Hipotecaria, sibien hubo de superarse una
cierta discusion sobre si el titulo notarial habria de situarse en el ambito de las actas de las escrituras
publicas. Triunf6 esta Gltima posicion, fundamentalmente en base a la consideracion de que la de-
claracion del edificante al describir la obra nueva y la pretension de su acceso al registro habrian de
considerarse como una declaracion de caracter negocial, cuyo cauce adecuado deberia de ser la
escritura.

A partir de laimplantacion del nuevo sistema, la obra nueva se circunscribe practicamente de for-
ma integra a la escritura piiblica notarial, si bien desaparecen casi absolutamente de tales escrituras las
referencias al cobro por el contratista del importe de la obra asi como la mencion a certificado alguno
del arquitecto redactor de los proyectos o del arquitecto municipal. Esta situacion se mantiene hasta
la Ley de Reforma de Régimen del Suelo y Valoraciones de 25 de julio de 1990 que veremos a
continuacion.

Ahora bien, llegados a este punto conviene precisar que la relacion juridica que recae sobre la
edificacion se mueve, desde el punto de vista de sunacimiento, en el terreno de los supuestos de hecho
de caracter factico, de tal forma que el Codigo civil, se preocupa no del nacimiento de esa relacion
juridica, que sujeta directamente al hecho de la construccion, sino de las relaciones entre el titular del
dominiodelafincay lostitulares de los elementos que hayan podido servir paraedificar o de los medios
econdmicos que se hayan puesto en juego para levantar la construccion. Asi, los articulos citados del
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texto civil basico parten de establecer diferentes consecuencias sobre la atribucion del dominio y de
los deberes y derechos del edificante en funcion de la propiedad de los materiales utilizados en la
edificacion (seglin sean propios o ajenos) y de la buena o mala fe del propio edificante. Toda esta
materia sirve exclusivamente para encuadrar el ambito de la edificacion dentro de las instituciones
civiles, pero es ajena al estudio que realizamos.

Ahorabien, se plantea la cuestion de silaescritura piblica, considerada como tal, tiene algtin valor
especificoen materiade obranueva que modifique en algtin aspecto el hecho mismo de laedificacion.
Lacontestacion a esta cuestion es evidentemente negativa, puesto que el valor de la escritura ptblica
consideradaen simisma ya fue objeto de estudio antes al tratar del control civil de lalegalidad del objeto
inmobiliario y quiza sea esa la razdn por la que, a partir de la reforma hipotecaria 1944-46, se
abandonara un tanto la discusion cientifica sobre la necesidad de que a la escritura o, en definitiva, al
titulo inscribible, se le acompane la autorizacion administrativa de la edificacion, para centrar mas la
cuestionen los requisitos exigidos por los articulos 208 de 1a Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento,
esdecir, losrelativos al cobro de las cantidades invertidas en la construccion por par te del contratista,
aladeclaracion por parte del que declara el hecho de laedificacion de haber satisfecho o nolatotalidad
delimporte de laobra y, por iltimo, lareferente a la intervencidon necesaria o no del arquitecto director
de la obra o del arquitecto municipal.

La discusion sobre estos temas se apaga pronto y puede decirse que la practica totalidad de las
escrituras de declaracion de obra nueva obvian todas estas cuestiones parareferirse, exclusivamente,
alamanifestacion por parte del declarante de que ha tenido lugar la edificacion. .Esta es la situacion
hasta la tantas veces citada Ley de Reforma de 1990, aunque la necesidad de la constatacion y
acreditaciondelalicencia paralainscripcionregistral de la obranuevahabia sido planteadaen algunos
seminariosregistrales y contodorigor a través del informe sobre el fraude inmobiliario presentado por
el Colegio de Registradores al Congreso de los Diputados en abril de 1989.

De todas formas, este tipo de discusiones nada ahadia al valor intrinseco de la escritura como tal.
Ental sentido, para llegar a la exigencia de este tipo documental en materia de declaraciones de obra
nueva, hubo de ser superada la idea de que el documento notarial se estaba refiriendo a un hecho,
puesto que, en este caso, hubiera bastado la autorizacidon de un acta y, posteriormente, llegar a la
conclusion de que la declaracion de voluntad que lleva a cabo el declarante tiene caracter negocial y
que basicamente implica la constatacion de que el duefio de la finca manifiesta su voluntad de que se
inscriba su titulo en el Registro®. Precisamente, en esta vetusta afirmacion de la Direccion General se
centra la esencia del problema. El Centro Directivo siempre tuvo en cuenta que la declaracion de
voluntad del edificante no solamente es significativa de la existencia de un hecho, el de laedificacion,
sino también de la voluntad del titular registral de que la descripion registral de la finca comprenda
también la edificaciony, como consecuencia, de que el conjunto de hechos que a continuacion se ins-
criba sobre el inmueble edificado resulte protegido por los principios del sistema.

Porello, se plantea la cuestion obvia de si la edificacion, como elemento integrante del inmueble,
puede llegar a hacerse constar en el Registro sin necesidad de escritura pablica a través de una
manifestacion de voluntad volcada a través de otro tipo documental.

No cabe duda de que esta posibilidad existe ya hoy dia como ocurre en el supuesto contemplado

en el articulo 206 de la Ley Hipotecaria o en el caso de los titulos reparcelatorios, segtin resulta del
articulo 7.7 del Real Decreto 1.093/97 de 4 de julio.
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En cambio, no cabe duda de que la integracion de la edificacion en el registro constituye ya ma-
teria fundamental, puesto que alrededor de la propia construccion, se centra toda la institucion de la
horizontalidad que va a ser objeto de estudio en la Segunda Parte de esta obra. Por eso mismo, a partir
de la Ley de Reforma de la Ley del Suelo y Valoraciones de 24 de julio de 1990, se altera
profundamente el sistema establecido por el articulo 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su
Reglamento, en el sentido de que para que las presunciones registrales se extiendan a la relacion
juridica que tenga por objeto un bien inmueble edificado, es necesario el cumplimiento de determina-
dos requisitos urbanisticos, con lo cual la edificacion se rodea conceptualmente de una exigencia de
legalidad similar a la que anteriormente estudidbamos respecto de la formacion, por via de fraccio-
namiento, de nuevas fincas atin pendientes de edificacion. Ahora bien, para examinar debidamente
cualhasidolaevolucion del sistema, conviene distinguir lalegislacion estatal anterior ala Ley 8/2007
y la resultante de la nueva Ley de Suelo.

C) LA LEGISLACION ESTATAL ANTERIOR A LA VIGENTE LEY 8/2007.
En este punto conviene diferenciar dos aspectos distintos: por una parte, laregulacionlegal, y, en
un segundo término, las normas reglamentarias vigentes.

1. Lalegislacion urbanistica estatal a partir de la Ley de Reforma de 25 de julio de 1990.

El articulo 25.2 de la Ley citada de Reforma establecio, como una novedad basica en Espana, que
los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirfan para autorizar o inscribir, respectivamente,
escrituras de declaracion de obranueva terminada, que se acreditara el otorgamiento de la preceptiva
licencia de edificacion y la expedicidon por técnico competente de la certificacion de finalizacion de
la obra conforme al proyecto aprobado. Para autorizar e inscribir escrituras de declaracion de obra
nuevaen construccion, alalicencia de edificacion se acompanaria certificacion expedida por técnico
competente acreditativa de que la descripcion de la obra nueva se ajustaba al proyecto para el que se
obtuvo lalicencia. Eneste caso, el propietario deberia hacer constar la terminacion en el plazo de tres
meses a partir de ésta, mediante acta notarial que incorporase la certificacion de finalizacion de la obra
antes mencionada. Tanto la licencia, como las expresadas certificaciones, deberian testimoniarse en
las correspondientes escrituras. Esta diccion fue reproducida literalmente por el articulo 37.2 del Texto
Refundido de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 25 de junio de 1992, si bien se
suprimiod del texto la obligacidon de hacer constar la terminacion de la obra nueva en el plazo especifico
de tres meses.

Esta alteracion legal ha dado lugar a que las declaraciones de obra en construccion permanezcan
en esta situacion durante anos, lo que, a su vez, ha obligado a introducir en el Reglamento sobre
Inscripcidon de Actos de Naturaleza Urbanistica, el articulo 51, segtin el cual, La no constatacion re-
gistral de la terminacion se hara constar por el registrador en la nota de despacho. La diccion del
Texto Refundido de 1992 fue posteriormente recogida en la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Ré-
gimen del Suelo y Valoraciones.

2. El Reglamento de 4 de julio de 1997.

El Reglamento de 4 julio de 1997 para la inscripcion de Actos de Naturaleza Urbanistica, recoge
ydesarrollalodispuesto enel texto urbanistico basico, através de los articulos 43 y siguientes. De este
Reglamento, que se limita a distinguir, como hace el texto legal, entre la de claracion de obra nueva
en construccion y la terminacion de la misma, es fundamental destacar el titulo correspondiente al
articulo 46, segtin el cual, Para inscribir los titulos comprendido en el articulo anterior (es decir, los
edificios o mejoras que por accesion se incorporan a la finca) serd necesario el cumplimiento de los
siguientes requisitos.
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Como comentario a la legislacion estatal en el tema que estamos tratando, conviene destacar,
finalmente, un aspecto. El articulo 25 de la Ley de Reforma y sus sucesivas versiones del articulo 37
y 22, respectivamente, del Texto Refundido de 1992 y de la Ley de 1998, mantenian respecto de la
exigencia de los requisitos de licencia y de dictamen técnico, el mismo sistema que anteriormente
hemos examinado para la inscripcion de parcelaciones, es decir, el de que los notarios y los
registradores exigiran para autorizar e inscribir respectivamente (...), 1o que seguia planteando la
cuestion de silaexigencia habria de traducirse en el cierre registral en caso de incumplimiento de los
requisitos urbanisticos. La cuestion se resuelve plenamente en el Reglamento de 4 de julio de 1997,
que, como hemos visto, sehala que El cumplimiento de los requisitos correspondientes, exigidos
reglamentariamente en el articulo 46, seran necesarios para inscribir. Por tanto, es incuestionable
que para el Reglamento el incumplimiento de requisitos supone el cierre registral, si bien el propio
Reglamento deja en duda que impida tajantemente la autorizacion de la escritura piblica.

Este criterio reglamentario, en cuanto al cierre registral, ha sido posteriormente ratificado porlaLey
38/1999, que al establecer la obligacion del seguro decenal a que anteriormente hemos hecho
referencia, dispone, de forma tajante, en el punto primero del articulo 20, que no se autorizaran, ni se
inscribiran en el Registro de la Propiedad, escritura pablicas de declaracion de obra nueva de
edificaciones a las que sea de aplicacion esta Ley sin que se acredite y testimonie la constitucion de
las garantias a que se refiere el articulo 19.2. Este criterio de la Ley de Ordenacion de Edificacion
manifiesta, por una parte, la preocupacion legislativa por los derechos de los consumidores,
probablemente puesto que considera que los mismos no resultan convenientemente protegidos a través
del clasico sistema contenido en el articulo 1.591 del Codigo civil sobre la responsabilidad del
contratista en el arrendamiento de obras. Por otra, es evidente que denota la preocupacion por que el
objeto del derecho inmobiliario se adecue plenamente a lalegalidad de acuerdo con su funcidn social,
que alcanza a si mismo al conjunto de adquirentes y usuarios futuros de los inmuebles edificados,
especialmente cuando su uso es el de la vivienda.

D) EL TEXTO VIGENTE DE LA LEY 8/2007.
Al control registral de los requisitos urbanisticos referidos a la edificacion se refiere el texto con-
tenido enel articulo 19 de lanuevaLey de Sue lo, en el que hay que distinguir los siguientes aspectos:

1. Obra nueva en construccidon

Senala el inciso primero del nimero 1 del articulo citado que Para autorizar escrituras de de-
claracion de obranueva en construccion, los notarios exigiran para su testimonio, la aportacion del
acto de conformidad, aprobacion o autorizacion administrativa que requiera la obra segin la
legislacion territorial y urbanistica, asi como la certificacion expedida por técnico competente y
acreditativa del ajuste del adscripcion de la obra al proyecto que haya sido objeto de dicho acto
administrativo. El nuevo texto legal mantiene en este parrafo un contenido, sino literalmente exacto,
conceptualmente idéntico al de la legislacion anterior, toda vez que el parrafo segundo, en referencia
alosrequisitosregistrales, establece que Los registradores exigiran el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el apartado anterior para practicar las correspondientes inscripciones. Es verdad que
se ha sustituido la palabralicencia por los términos autorizacion administrativa que requiera la obra,
lo que, en definitiva, no altera para nada el significado del precepto legal.

2. Obra nueva terminada:
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Tratandose de escrituras de declaracion de obra nueva terminada, exigiran, ademas de la certi-
ficacion expedida por técnico competente, acreditativa de la finalizacion de ésta conforme a la
descripcion del proyecto, la acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos
impuestos por la legislacion reguladora de la edificacion para la entrega de estos a sus usuarios y
el otorgamiento expreso o por silen cio administrativo de las autorizaciones administrativas que
preveale legislacion de ordenacion territorial y urbanistica.

Este complejo articulo introduce varias novedades:

* En primer lugar, el parrafo segundo del articulo 19 se refiere a las escrituras de declaracion de
obra nueva terminada y se limita a sefialar que a esta escritura especifica ha de anadirse una
certificacion de técnico competente acreditativa de la finalizacion de ésta conforme a la descripcion
del proyecto, frase que no tiene demasiado sentido, puesto que el proyecto no contiene ninguna
descripcion de la obra, o puede no contenerla. El que si contiene siempre una descripcion de la obra,
esel titulo en cuya virtud se hace la declaracion, que es precisamente al que se refiere el niimero 1 del
parrafo primero anteriormente resefiado.

* En segundo lugar, conviene destacar que el articulo 19 no se refiere para nada al acta notarial
determinacion de laobranueva, que apareciarecogidaen los textos legales anteriores y, actualmente,
enel articulo 46 y siguientes del Real Decreto de 4 de julio de 1997. La cuestidon consiste en entender,
portanto, silanuevaLey derogalalegislacion anterior en este punto e, incluso, el propio Reglamento
Hipotecario, al no hacer referenciaal propio acta de terminacion. Entendemos que no 'y, que, por tanto,
los requisitos a que se refiere el parrafo 2° son tanto exigibles cuando la escritura de declaracion de obra
nuevaserefiere a ésta como terminada, como cuando la terminacion se hace constar mediante actaen
los términos establecidos en la Ley Hipotecaria.

 Poraltimo, el articulo 19 ahade una frase, segin la cual, tratindose de escrituras de declaracion
de obra nueva terminada, los notarios exigiran, ademas de la certificacion expedida por técnico
competente, acreditativa de la finalizacion de ésta conforme a la descripcion del proyecto, la
acreditacion documental del cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion
reguladoradelaedificacion paralaentregade laedificacion a sus usuarios y el otorgamiento expreso,
oporssilencio administrativo, delas autorizaciones administrativas que prevea lalegislacion territorial
y urbanistica. Enrelacion con estafrase es preciso destacar tres ideas: por unaparte, que la certificacion
acreditativa de la fiscalizacion de la obra, conforme a la descripcion del proyecto, se entiende con
dificultades, puesto que el proyecto puede no contener ninguna descripcion de la obra. Por tanto,
parece mucho mas logicaladicciondel parrafo primero del mismo articulo, cuando, al tratar de la obra
nueva en construccion se refiere al ajuste de la descripcion de la obra en el titulo al proyecto para el
que se concedio la licencia. En cambio, como resulta del precepto citado, en el numero 2 se habla de
la adecuacion entre la finalizacion de la obra y la descripcion del proyecto, sin que se especifique si
esaobraes la que se hallevado aacabo en larealidad o es la que resulta descrita en el titulo. Lo 16gico
es entender, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 46 del Reglamento de 4 de julio de 1997 que
el ajuste debe entenderse siempre hecho entre ladescripcion del titulo y las caracteristicas del proyecto.
Porotra, la segunda frase del precepto, es decir, laacreditacion documental de los requisitos impuestos
porlalegislacionreguladora paralaentrega de ésta a sus usuarios, debe entenderse hecha aen el ambito
de su contenido autondmico, puesto que, en otro caso, se entenderia que el articulo 19 se sitiia fuera
del régimen competencial que establece la sentencia 61/1997, de 20 de marzo. Quiza por ello, la
resolucion-circular de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de julio de 2007,
atendiendo a una consulta de la Asociacion de Promotores- Constructores de Espafa, hallegado aesta-
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blecer, aunque dichanormano ha sido objeto de publicacidn, que el cumplimiento de estos requisitos
se lleva a cabo mediante la protocolizacion del Libro de Edificio, a través del acta notarial
correspondiente. La disposicion resulta absurda, encarece innecesariamente el proceso, no resuelve
qué haran los notarios con el Libro de Edificio depositado en caso de cambio de titular de la notaria
y es contrario, en determinados supuestos, a la legislacion autondmica, puesto que en algunas
comunidades el deposito del libro del edificiohade llevarse acabo enel Ayuntamiento, como ocurre,
por ejemplo, en la Comunidad de Madrid, lo que ha dado lugar a que se discuta inmediatamente la
propia vinculacion que genera la circular entre los propios notarios. Nuestra opinion es la de que la
circular de la Direccidn, que ya ha sido impugnada en determinados ambitos, resultara de imposible
aplicaciony su practicallegara a decaer de forma progresiva. Por Giltimo, la cuestion relativa a que ha
deexigirse el otorgamiento expreso o por silencio administrativo de las autorizaciones administrativas
que prevealalegislacion territorial y urbanistica, parece completamente innecesaria, puesto que no es
sino una repeticion carente de sistematica de esta misma exigencia respecto de las declaraciones de
obra nueva en construccion.

* Concluye el articulo 19 de la nueva Ley con un niimero 2, segtin el cual Para practicar las co-
rrespondientes inscripciones de las escrituras de declaracion de obra nueva, los registradores
exigiran el cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado anterior. Este precepto
establece de forma indubitada el cierre registral para los titulos formales en los que no se cumpla las
exigencias contenidas en los parrafos anteriores, es decir, en aquellos en los que el notario no exija el
conjunto de documentos administrativo a que hemos hechoreferencia. Notese que laLey no establece
la prohibicion de autorizar la escritura, sino la de su inscripcion registral. El texto legal introduce de
nuevo una distincion tajante entre el tratamiento de la escritura piblica como vehiculo formal de la
declaractondeobrantevaytatnseripeiondetamismatasrazones yasehanexpuestoantes y nacen,
contoda seguridad, deladiferenciaen cuanto a laproteccion juridicarelativa que resultade la escritura
publicas, enlacual, cabe, por otra parte, lacompetenciay la libre eleccion del funcionario autorizante,
y laeficaciadelaproteccidonregistral, garantizada por un sistema procedimental que se pone en manos
de un funcionario no susceptible de eleccion.

1 ROCA SASTRE, Ramon Marfa: Derecho Hipotecario, Tomo II, 6* edicion, pag. 368. Esta definicion de ROCA
practicamente ha sido asumida por toda la doctrina civil y registral y, aunque no ha sido recogida en los textos civiles
o hipotecarios, si lo ha sido, en cambio, en la legislacion del Catastro, como se vera al examinar luego el articulo 6°
del Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004 y, sobre todo,
en el articulo 17.1 de la Ley de Suelo 8/2007.

2 Sobre estos temas, ya tratd el II Tema del Congreso Internacional de Derecho Registral celebrado en México en
1980.

3 Utilizamos la palabra «estandar» en el sentido que utiliza Federico SPANTIGATI, Manual de Derecho
Urbanistico, Ed. Montecorvo, 1973.

4 Sobre el concepto de finca, la contraposicion entre ésta y la finca registral y el concepto de parcela, cabe citar
el articulo de José Manuel GARCIA GARCIA, «La finca como base del sistema inmobiliario», en Comentarios al
Codigo civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel ALBALADEJO y Silvia DIAZ ALABART, Tomo VII,
Volumen III, Articulos 1 a 7 de la Ley Hipotecaria, Edersa, 1999, pag. 395 y siguientes. Asimismo, Rafael ARNAIZ
EGUREN, «ElI concepto de finca y la trascendencia de su descripcion en el Registro de la Propiedad y en el Catastro»,
RCDI, n° 645, pags. 365 y ss.
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5 A lavista de estos datos, la sensacion actual es la de que el caracter monopolistico de la escritura piblica notarial,
como documento {inico que permite el acceso al Registro del fendmeno de la edificacion, tiene los dias contados.

6 Sobre el aspecto configurador de la inscripcion es conveniente el estudio que lleva a cabo José Manuel GARCIA
GARCIA enel primer tomo de suobra Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Civitas, paginas 591 y siguientes.

7 Sobre estas notas resulta especialmente interesante el articulo de Fernando Pedro MENDEZ GONZALEZ, «La
inscripcion como titulo- valor o el valor de la inscripcion como titulo», RCDI n°® 703, septiembre-octubre 2007. La
tesis de Méndez parte con una exposicion extremadamente brillante de la necesidad de que el sistema juridico genere
confianza en la contratacion entre desconocidos, lo que implica la necesidad indudable de aislar el derecho objeto
de transmision, cuyas circunstancias han de ser conocidas por el adquirente (evitacion de costes de informacion) y
cuya defensa ex post contractu debe ser facil y rapida, con el fin de disminuir en la mayor medida posible los costes
de vigilancia del derecho adquirido. Estas finalidades, que se consiguieron en los comienzos de la eramoderna y dentro
del ambito del derecho crediticio a través de la aparicion de los titulos-valores, se obtienen también mediante la
intabulacion del derecho real y su abstraccion relativa respecto del titulo traslativo, de forma que el trafico moderno
pueda tomar como unidad de cuenta los derechos inscritos sin necesidad de la prueba diabolica de averiguacion de
la verdadera titularidad. En el fondo, y en la forma, el criterio de MENDEZ constituye una descripcion acertada de
lo que hoy se viene conociendo como «registro de derechos» en contraposicion al «registro de documentos» que sigue
manteniendo los viejos vicios que nacen de la dependencia de la decision judicial en los casos en que se produzca
efectivamente el riesgo de perdida de la titularidad adquirida. Estas ideas han sido recientemente ratificadas por las
sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo y 7 de septiembre de 2007, ambas de la Sala de lo Civil, nimeros 255
y 928/2007, en las que resultd ser ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan y en las que se explicita de forma
perfectamente clara el valor de la escritura pablica en el supuesto especifico del articulo 1.443 del Cddigo civil, es
decir, el caso de la doble venta, y el efecto presuntivo radical del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

8 Sobre la relacidon entre los preceptos contenidos en la Ley 19/1995 y las Normas Complementarias del
Reglamento Hipotecario aprobadas por Real Decreto de 4 de julio de 1997, Rafael ARNAIZ EGUREN, La inscripcion

registral de actos urbanisticos, 2* edicion, Marcial Pons,2001, paginas 591 y siguientes.

9 Resolucion de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 20 de mayo de 1895.
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KIOSCO

Guillermo Dromant Jarque, Registrador de la Propiedad, ha leido el trabajo titulado:
"CONCURSO DE ACREEDORES Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD." de D. Fernando
Curiel Lorente, Registrador de la Propiedad

FERNANDO CURIEL LORENTE, en su trabajo titulado CONCURSO DE ACREEDO-
RES Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD, analiza, entre otras, dos incidencias que pueden
producirse en esta sede: el tratamiento registral de las anotaciones de embargo, y las consecuencias de
la ejecucion de los créditos garantizados con hipoteca. Al respecto, sehala:

ANOTACION DE EMBARGO Y CONCURSO. EJECUCION ORDINA-
RIA SOBRE BIENES DEL CONCURSADO.

Segin la nueva LC, una vez declarado el concurso, no pueden iniciarse ejecuciones singulares,
judiciales o extrajudiciales, ni seguirse procedimientos administrativos o tributarios de apremio contra
el patrimonio del deudor, Las ejecuciones iniciadas quedaran en suspenso, sin perjuicio del tratamiento
concursal que deba darse al crédito que las motiva (art 55 LC).

Como excepciones a esta norma cabe citar:
1) La iniciacion o continuacion de ejecuciones respecto de créditos con garantia real (art 55-
4°).
2) Podran continuar los procedimientos administrativos de ejecucion, en los que la providen-
cia de apremio sea anterior a la fecha de declaracion del concurso.
3)Las ejecucioneslaborales en las que se hubieran embargado bienes del concursado antes de
la declaracion del concurso (art 55-1°).

En tales casos, es condicion indispensable para la continuacion del procedimiento que los bienes
objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional del deudor. Tal condicion exige una declaracion al respecto, bien de la administracion
concursal, bien del Juez del concurso.

Los demas procedimientos iniciados quedan en suspenso, con posibilidad de reanudarse en caso
de que quede sin efecto la declaracion de concurso. Los créditos origen de tales procedimientos se
incorporaran a la masa pasiva del concurso.

Debe tenerse en cuenta que para el inicio o reanudacion de una ejecucion tras la declaracion de
concurso, la competencia, exclusiva y excluyente, corresponde al Juez del concurso (art 8 LC).
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REGIMEN REGISTRAL DE LAS EJECUCIONES SOBRE BIENES DEL
CONCURSADO.

Elart24-41.C sehala que una vez practicada la anotacion preventiva de ladeclaracion de concurso,
no podran anotarse mas embargos o secuestros posteriores a la misma que los acordados por el Juez
del concurso, con las excepciones recogidas en el ya citado art 55 LC.

Ahora bien, cabe preguntarse si es posible tomar anotacidn preventiva de embargo anterior a la
declaracion de concurso. pero que se presenta en el Registro una vez practicada la anotacion
preventiva de la declaracion: El art 24 parece referirse so6lo a embargos posteriores, con lo que en
principio cabria entender que es posible practicar lamisma, puesto que la anotacion de embargo podra
ser efectiva caso de que la declaracion de concurso quede sin efecto, y, en cualquier caso, la practica
de laanotacionno autoriza al Juez que la ordend a continuar laejecucion al margen del procedimiento
concursal, ni modifica la clase de crédito origen de la ejecucion, al contrario de lo que ocurriria en el
caso de inscripcion de un derecho de hipoteca.

Un supuesto especial es el del concursado casado en régimen de gananciales u otro de comunidad,

respecto de los procedimientos seguidos contra su conyuge frente a bienes gananciales o comunes: En
este caso, las deudas del conyuge del concursado no se incluyen en la masa pasiva del concurso, y su

ejecucion no se ve afectada por la declaracion del concurso, por lo que el embargo trabado sobre
bienes gananciales 0 comunes podra ser objeto de anotacion preventiva, atin cuando los bienes
perseguidos, por su condicion de gananciales o comunes, estén incluidos en la masa activa del
concurso. Debe tenerse en cuenta que, en tal caso, deberan ser emplazados los administradores
concursales, los cuales adoptaran la decision mas conveniente al interés de la masa, ya que las
facultades de orden patrimonial del concursado, desde la fecha de la declaracion, han de ser
compartidas o ejercitadas por la administracion concursal.

La paralizacion de las ejecuciones impuesta por la Ley se ve en gran medida facilitada por la
comunicacion que los Registradores que anoten el concurso deben dirigir alos Juzgados antes los que
se siguieren ejecuciones iniciadas antes de su declaracion, y que hubieran sido objeto de anotacién de
embargo (art 135 LHy 143 RH). Y conocida la situacidon concursal del deudor, el tribunal suspendera
la ejecucion, en el estado en que se halle (art 568 LEC).

A modo seresumen, enrelacion conlas ejecuciones sobre bienes del concursado, y dejando aparte
las garantias reales, cabe decir:

1. Los embargos decretados y las adjudicaciones realizadas antes de la declaracion de
concurso, pueden ser objeto de anotacidn e inscripcion, respectivamente.

2. Los embargos decretados tras la declaracion de concurso solo pueden anotarse si han
sido decretadas por el Juez del concurso, o recaen sobre bienes comunes o gananciales (en
procedimiento seguido contrael conyuge del deudor, y conladebida intervencion de laadministracion
concursal), o derivan de procedimientos administrativos con providencia de apremio anterior a la fecha
de la declaracion de concurso.

3. Las adjudicaciones aprobadas después de la declaracion de concurso, solo podran
inscribirse en los siguientes casos:

- Procedimientos administrativos de apremio, con providencia de apremio de fecha
anterior a la de la declaracion de concurso.

- Procedimientos laborales en los que hayan sido embargados bienes del concursado antes
de la declaracion del concurso.
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- Procedimientos seguidos contra bienes gananciales o comunes por deudas del conyuge
del concursado.

-Adjudicaciones aprobadas en el propio procedimiento concursal.

LA EJECUCION HIPOTECARIA TRAS LA DECLARACION DEL
CONCURSO

Enelrégimen vigente, los créditos cuyo pago se asegura mediante hipoteca u otra forma de garantia
real, gozandel derecho de ejecucion separada en los procedimientos colectivos, como ladeclaracion
de concurso, la quiebra o la suspension de pagos (art 98 LEC).

EnlanuevaLey Concursal, laejecucion de garantias reales, y el ejercicio de acciones asimiladas,
quedan exceptuadas del régimen general prohibitivo, y sujetas aunrégimen especial, regulado enlos
arts 55,56 y 57:

Articulo 55. Ejecuciones y apremios.

1. Declarado el concurso, no podran iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales,
ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor.

Podran continuarse aquellos procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubiera
dictado providencia de apremio y las ejecuciones laborales en las que se hubieran embargado bienes
del concursado, todo ello con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso, siempre que los
bienes objeto de embargo no resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor.

2. Las actuaciones que se hallaran en tramitacion quedaran en suspenso desde la fecha de
declaracidonde concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar alos respectivos
créditos.

3. Las actuaciones que se practiquen en contravencion de lo establecido en los apartados 1y 2
anteriores seran nulas de pleno derecho.

4. Se exceptiia de las normas contenidas en los apartados anteriores lo establecido en esta Ley
para los acreedores con garantia real.

Articulo 56. Paralizacion de ejecuciones de garantias reales.

1. Los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado afectos a su actividad
profesional o empresarial o a una unidad productiva de su titularidad no podran iniciar la ejecucion
o realizacion forzosa de la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al
ejercicio de este derecho o transcurra un afo desde la declaracidon de concurso sin que se hubiera
producido la apertura de la liquidacion.

Tampoco podran ejercitarse durante ese tiempo, cuando se refieran a los bienes indicados en el
parrafo anterior, las acciones tendentes arecuperar los bienes vendidos en virtud de contratos inscritos
en el Registro de bienes muebles o los cedidos en arrendamientos financieros formalizados en
documento que lleve aparejadaejecucion o hayasido inscrito en el referidoregistro, ni las resolutorias
de ventas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de condiciones explicitas
inscritas en el Registro de la Propiedad.

2.Las actuaciones ya iniciadas en ejercicio de las acciones a que se refiere el apartado anterior
se suspenderan desde que la declaracion del concurso conste en el correspondiente procedimiento y
podran reanudarse en los términos previstos en ese apartado. Se exceptiia el caso en que al tiempo de
ladeclaracionde concurso yaestuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho afecto
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y la ejecucidn no recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor.

3. Durante la paralizacion de las acciones o la suspension de las actuaciones y cualquiera que
seael estado de tramitacion del concurso, laadministracion concursal podra ejercitar la opcion prevista
en el apartado 2 del articulo 155.

4. La declaracion de concurso no afectara a la ejecucion de la garantia cuando el concursado
tenga la condicidn de tercer poseedor del bien objeto de ésta.

Articulo 57. Inicio o reanudacion de ejecuciones de garantias reales.

1. Elejerciciode acciones que se inicie o se reanude conforme alo previsto en el articulo anterior
durante la tramitacion del concurso se sometera a la jurisdiccion del juez de éste, quien a instancia de
parte decidira sobre su procedencia y, en su caso, acordara su tramitacion en pieza separada,
acomodando las actuaciones a las normas propias del procedimiento judicial o extrajudicial que
corresponda.

2. Iniciadas o reanudadas las actuaciones, no podran ser suspendidas por razon de vicisitudes
propias del concurso.

3. Abierta la fase de liquidacion, los acreedores que antes de la declaracion de concurso no
hubieran ejercitado estas acciones perderan el derecho de hacerlo en procedimiento separado. Las
actuaciones que hubieran quedado suspendidas como consecuencia de la declaracidon de concurso se
reanudaran, acumulandose al procedimiento de ejecucion colectiva como pieza separada.

Vistos los preceptos anteriores, resulta evidente que el Legislador no quiere poner limites a la
ejecucion de garantias reales, salvo cuando recaen sobre bienes afectos a la actividad empresarial
o profesional del concursado. 1.o mas razonable serd entender que la ejecucion de garantias reales
sobre bienes no afectos alaactividad empresarial o profesional, puede continuar, si yaestaba iniciada,
ante el propioJuzgado que viniera conociendo de ella, hasta su conclusion, sin mas modificacion que
la de tener que poner el remanente, después de satisfacer el crédito del actor, a disposicion del Juez
del concurso; y que podran iniciarse nuevas ejecuciones, si bien ante el juez del concurso, con
sumision, en su caso, alo acordado en el convenio, si el acreedor resulta vinculado por su contenido.

Pero ;qué tratamiento se da a la garantia real cuando recae sobre bienes afectos a la actividad
empresarial o profesional del concursado? En tal caso, se impone para la misma una paralizacion
temporal de la ejecucion iniciada antes de declararse el concurso, y una prohibicion, también
temporal, para el inicio de nuevas ejecuciones.

Quedan exceptuadas de la paralizacion, y pueden continuar hasta su terminacion, las ejecuciones
en las que, al declararse el concurso, ya se hubieren publicado los anuncios de la subasta, pero s6lo
sise trata de bienes que no sean necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del concursado. Las citadas ejecuciones no se veran afectadas por la declaracion concursal, salvo en
cuanto a la aplicacion del remanente, si lo hubiere, por lo que continuaran hasta la adjudicacion del
bien y el pago al actor, integrandose el remanente en la masa activa del concurso.

El concepto de ““bienes no necesarios para la continuidad de la empresa’ no debe asimilarse
al de “bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del deudor”, pues podria llegar al
final laejecucion siel bien, atin estando afecto a la actividad empresarial o profesional del deudor, no
resulta imprescindible para el desarrollo de la misma.

Laparalizacion se produce por el hecho mismo y desde el momento de ladeclaracidon del concurso,
y durard como maximo un aho, quedando sin efecto en los siguientes casos:

-Transcurrido un afo desde la declaracion de concurso.
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- Por la aprobacion del convenio antes del transcurso del citado plazo (salvo que el acreedor
resulte vinculado por el contenido del convenio)
- Por la apertura de la fase de liquidacion antes del citado plazo.
El inicio o reanudacion de la ejecucion se lleva a cabo, en todo caso, ante el Juez del concurso,
siendo éste el que acuerda o no su procedencia, reanudando, en su caso, la pieza separada, y
acomodando la tramitacidn al procedimiento judicial o extrajudicial que corresponda.

Para la inscripcion de la adjudicacion, servira de titulo el testimonio del Auto de adjudicacion
dimanante del Juzgado que entienda del concurso, o del que, al margen del mismo, haya concluido
la ejecucion iniciada con anterioridad, debiendo en tal caso, hacer constar la fecha de publicacion de
los anuncios de la subasta, anterior a la de la declaracidon de concurso, y la condicion de los bienes
ejecutados como no imprescindibles para la continuidad de la actividad propia del deudor.

Finalmente, 