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12.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

22.- TRATAMIENTO GLOBAL Y UNITARIO DE LA PROBLEMATICA EN TORNO AL
DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE EL SUELO, SUPERANDO LA TRADICIONAL VISION
IUSPRIVATISTA.

22 A.- Caracter estatutario del régimen urbanistico de la propiedad del suelo.

292B.-Principio basico: los actos de divisidon y segregacion de fincas han de ajustarse a
la legislacion aplicable y a la ordenacién territorial y urbanistica. Art 17.2 TRLS de
2008.

22.C.- Reparto competencial en relacion a la determinacion de los requisitos
necesarios para la inscripcion de los actos de naturaleza urbanistica. STC 61/1997.

22.D.- Cierre del registro a todo titulo formal que contenga un acto parcelatorio y no
se acompaiie de certificacion/testimonio de la licencia o declaracion de
innecesariedad a la que en su caso este sujeto. Principio de legalidad urbanistica. Art
17.2 TRLS y Art 66.4 LOUA

22.E.- Problematica en torno a la vigencia del art 79 del RD 1093/1997, (NCRH).
Anidlisis de la posicion mantenida por la DGRN. Cierre registral derivado del art 17.2
del TRLS. Repercusiones de la sentencia del TS de 28 de enero de 2009: no puede
constituirse el art 79 NCRH en una especie de silencio administrativo reglamentario
de segundo grado, que opera desvinculado de los efectos generales establecidos por
el art 43 de la LRIPAC, amparando la inscripcion de derechos o facultades
urbanisticas contra legem:

22.-E.a.- Problemadtica en torno a la vigencia del 79 del RD 1093/1997, (NCRH).
29.E.b.- Andlisis de la posicion mantenida por la DGRN.
22.E.c.- Cierre registral derivado del art 17.2 del TRLS de 2008.

2°.E.d.-Repercusiones de la sentencia del TS de 28 de enero de 2009: no puede
constituirse el art 79 NCRH en una especie de silencio administrativo reglamentario
de segundo grado, que opera desvinculado de los efectos generales establecidos por
el art 43 de la LRIPAC, admitiendo la inscripcion de derechos o facultades
urbanisticas contra legem.

Jesus Camy Escobar Pagina 2



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

22.E.e.- Conclusiones que se deducen de la STS de 28 de enero de 2009, dictada en
interés de ley.

32.-. ADAPTACION DE LOS TRADICIONALES CONCEPTOS DE DIVISION Y
SEGREGACION A LAS NUEVAS REALIDADES FISICAS Y JURIDICAS QUE SUBYACEN BAJO
EL TERMINO PARCELACION. CONCEPTO DE PARCELAY FINCA.

32 A.-Desmaterializacion del derecho de propiedad: transito de la division material o
fisica del terreno a la divisidn juridica o ideal del derecho y del aprovechamiento. Art
17.3 y 4 del TRLS.

32.B.- Nueva definicion de los conceptos de finca y parcela, que trasciende el
concepto civil de bien inmueble que resulta del art 334 del CC. Art 17.1 TRLS.

32.C.- Adaptacion de los conceptos hipotecarios de segregacion y division, utilizados
en los articulos 78 y 79 del RD 1093/1997, (NCRH), a la nueva terminologia de la
LOUA: parcelacion urbanistica y actos reveladores de una posible parcelacion.
Resolucion de 12 de julio de 2010.

42.- LAS PARCELACIONES RUSTICAS Y PARCELACIONES URBANISTICAS ILEGALES EN
SUELO NO URBANIZABLE.

42 A.-Concepto de parcelacidon rustica y legislacion aplicable. Articulos 13. TRLS;
66.1.b y 68.2 LOUA.

42 B.- Segregaciones de naturaleza rustica en suelo no urbanizable: declaracion de
innecesariedad pendiente de desarrollo reglamentario. Art 52.1.B. LOUA.

42.C.- Nulidad de los actos de segregacion o division de los que resulten fincas o
parcelas de extension inferior a la unidad minima de cultivo. Articulos 23 a 25 de la
Ley 19/1995 de Modernizacién de Explotaciones Agrarias.

42.D.- Las parcelaciones urbanisticas en fraude de ley via art 25.B de la Ley 19/1995
de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias:

42.D.a.-Presupuestos facticos para la aplicacion de la norma.
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42.D.b.-Breves ideas sobre los actos edificatorios en suelo no urbanizable en
Andalucia. Articulos 42, 43 y 52 LOUA.

2.-D.c.-Problemdtica en torno al art 80 del RD 1093/1997. Andlisis de las
resoluciones de la DGRN. Operatividad actual del precepto segun la doctrina
mayoritaria.

49 E.- Concepto unitario de parcelacidon urbanistica. Competencias de la Comunidad
Auténoma en materia de proteccidon de la legalidad urbanistica. Art 188 LOUA.
Reposicion de la realidad fisica alterada en suelo no urbanizable. Art 49-j RDU.

42.E.a.- Concepto unitario de parcelacion urbanistica.

42.E.b.- competencias de la Comunidad Autonoma en materia de proteccion de la
legalidad urbanistica. Art 188 LOUA.

42.E.c.- Reposicion de la realidad fisica alterada en suelo no urbanizable. Art 49.j
RDU.

42.F.-Prescripcion_en materia de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.

4°,G.-Edificaciones asimiladas a fuera de ordenacion. Art 53.42 y 52 RDU.

2- LAS PARCELACIONES URBANISTICAS.

52.A.- Ambito competencial y concepto de parcelacion urbanistica en funcion de la
clase de suelo. Art 66.1 LOUA. Evolucion del concepto para protegerse de los actos
en fraude de ley.

52.B.- Principio de legalidad urbanistica. Art 66.32 y 42 de la LOUA en relacién con el
art 17.2 del TRLS. Acreditacion por certificado/testimonio de la licencia o declaracién
de innecesariedad.

52.C.- Naturaleza de la licencia de parcelacion y declaracién de innecesariedad.
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52.D.- La licencia de parcelacion o declaracion de innecesariedad son exigibles en
todo caso, con independencia de la naturaleza del documento a través del cual se
formalice el acto divisorio.

52.E.- Contenido de la licencia de parcelacion y declaracion de innecesariedad.
52.F.- Incorporacion bases graficas.

52.G.-Caducidad de la licencia de parcelacion o declaracion de innecesariedad. Art
66.5 LOUA.

52 H.- Limitaciones de los actos de parcelacion urbanistica. Art 13 TRLS; articulos 68,
160.1.D y 185.2.a de la LOUA.

52.1.- Naturaleza juridica de los actos reveladores de parcelacién urbanistica, que
como determinacion complementaria de dicho concepto estan sujetos a igual trato
legal. Resolucion de 12 de julio de 2010.

52.).- Distinta operatividad de los signos reveladores de parcelacion urbanistica.

52.K.- Problematica en relacidn con la venta de cuotas o participaciones indivisas.
Art 8.a. RDU:

52.K.a.- Venta de cuotas con asignacion de uso.
52 K.b.- Venta de cuotas sin asignacion de uso o incluso con pacto en contrario.
52 K.c.-Conclusiones que se deducen del andlisis de las resoluciones de la DGRN.

52.K.d.- Aplicacion de la regla de proporcionalidad del art 8.a del RDU: no puede ser
considerado como un acto revelador, de signo inverso, que neutralice o mitigue el
supuesto rigor del art 66.2 de la LOUA. Principio de jerarquia normativa.

52.L.- Problematica de la interposicion de divisiones horizontales:

52.[.a.- Criterio tradicional de la DGRN que ha sido anulado por sentencias de la AP
de Madrid.

52.L.b.- Resolucion de 25 de mayo de 2005: considera los actos reveladores de
parcelacion urbanistica en Andalucia como una presuncion legal que solo podra ser
desvirtuada a través del correspondiente procedimiento administrativo o judicial.
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5¢.1.c.- La division horizontal ha de ser considerada como un acto en fraude de ley,
cuando su finalidad es la de conseguir un fraccionamiento prohibido por la
Ordenacion Territorial y urbanistica. Art 6.4 CC.

52.[.d.- Conclusiones que se deducen del andlisis de las resoluciones de la DGRN.

5¢.1.e.- Divisiones horizontales: debate en torno a la aplicacion del art 53 del RD
1093/1997, NCRH.

52.LL.- Problematica de la interposicidon de sociedades.

52.M.-STS de 3 de enero de 2011, dictada por el Pleno de la Sala 12 para unificacidn
de doctrina: nulidad de las resoluciones extemporaneas de la DGRN.

52.N.- Sentencia firme de 14 enero de 2011, de la Sala de lo contencioso del TSJ de
Madrid, seccion 32: alcance efectos vinculantes de las resoluciones de la DGRN. Art
327 LH, parrafo decimo.

2.-PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las parcelaciones ilegales y el fendmeno edificatorio a ellas asociado es uno de los
retos mas importantes a los que se enfrenta el legislador andaluz, que ha de ser
abordado desde una doble perspectiva. De una parte, es necesario estudiar las
situaciones ya consolidadas para establecer, como dice el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de Andalucia en su Exposicion de Motivos, un tratamiento generoso que
permita establecer, en funcion de las circunstancias concurrentes y de la ordenacion
territorial y urbanistica aplicable, el cumplimiento por equivalencia de las resoluciones
en las que se haya acordado la reposicion de la realidad fisica alterada o bien la
extension del régimen propio de la situacion de fuera de ordenacion a aquellos casos
ontolégicamente asimilables. Pero por otro lado, ha de exigirse el pleno cumplimiento
de la legislacion aplicable al objeto de salvaguardar el principio de legalidad
urbanistica, poniendo a disposicion de los drganos de gestion e inspeccion todo un
elenco de medidas de disciplina urbanistica, que constituyan un instrumento eficaz
para combatir la ilegalidad urbanistica y contribuir al logro de un urbanismo
sostenible, objetivo esencial de la ley 7/2002, de 17 de diciembre, todo ello en el marco
de colaboracion interadministrativa.
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En este sentido, tal y como se sostiene en el presente trabajo, el Registro de la
Propiedad puede y debe prestar una labor esencial de colaboracién con las
Administraciones competentes en materia de ordenacién del territorio y urbanismo,
mediante la utilizacion de los mecanismos establecidos en la legislacion hipotecaria, no
solo para la constancia registral de los actos de naturaleza urbanistica, previa
acreditacion de la obtencion de las autorizaciones y licencias que sean exigibles en
cada caso, sino también para dar publicidad a las actuaciones en materia de disciplina
urbanistica, consiguiendo con ello aumentar la transparencia y seguridad en las
transacciones inmobiliarias, lo que sin duda ha de contribuir a dinamizar este mercado,
sobre todo en el dmbito de las transacciones transfronterizas, esenciales para una
economia, como es la andaluza, tan dependiente de los flujos asociados a la
construccion. La situacion urbanistica de la finca no puede ser considerada por mds
tiempo como una especie de carga oculta.

En esta linea de colaboracion, el registrador de |la propiedad ha de velar, a través de
su calificacion, que no es sino trasunto del principio constitucional de legalidad, que
solo accedan al Registro aquellos actos y negocios que sean conformes con la
ordenacion urbanistica, todo ello dentro del marco competencial que le es propio
conforme al art 18 de la LH vy disposiciones especificas que se recogen en el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 2008, o cualquier otra que se derive de la oportuna
legislacion sectorial, como sucede en materia medioambiental. En definitiva se trata,
en aras de los principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica, procurar un
tratamiento unitario de la propiedad del suelo, que tenga en cuenta no solo los
fundamentales preceptos civiles que rigen su adquisicion, gravamen y transmision, sino
del mismo modo, y con tratamiento paritario, los condicionantes que derivan de la
legislacion sobre ordenacion del territorio y la planificacion urbanistica, como
definidores de su contenido, al que ha de someterse cualquier propietario a
consecuencia del principio de subrogacion legal del art 19 del TRLS de 2008,
correspondiendo al Registro de la Propiedad, en aplicacion de la normativa hipotecaria,
ser la institucion que desarrolle esta indispensable funcion de conexion entre lo privado
y lo publico, superando la tradicional estanqueidad con la que han operado y que ha
sido una de las principales causas que han favorecido las irregularidades urbanisticas.

2.- TRATAMIENTO GLOBAL Y UNITARIO DE LA PROBLEMATICA EN TORNO AL
DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE EL SUELO, SUPERANDO LA TRADICIONAL VISION
IUSPRIVATISTA.
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22.A.- Caracter estatutario del régimen urbanistico de la propiedad del suelo.

Hechas estas consideraciones previas, nos dedicamos a continuacién al estudio de la
problematica existente en torno a los actos y negocios de parcelacidn, recordando los
comentarios vertidos sobre esta cuestion, ya en el afio 1995, por Rafael Arnaiz
Eguren, quien afirma que “el Derecho urbanistico es el campo en el que mejor se
observa la confluencia equilibrada de los principios de personalidad y comunidad, es
decir, de los que informan las normas de derecho privado y publico en la organizacion
del Ordenamiento y asi, cuando la Administracion urbanistica se plantea la cuestion de
hasta qué punto ha de respetar los actos civiles vdlidos, pero cuya realizacion
perturba sus previsiones, puede adoptar decisiones distintas, segun tenga en cuenta
dos principios cuya coexistencia no siempre es fdcil: de una parte, el de necesaria
defensa de la licitud administrativa, que obliga a los particulares a adecuar su conducta
a las determinaciones positivas o negativas del planeamiento, cuyo fundamento es la
defensa del interés general en el uso y la explotacion del suelo. Pero de otra, no puede
desconocerse la eficacia de los negocios juridicos en los que se plasmen determinadas
actuaciones directamente relacionadas con las previsiones del Plan, cuya razdn de ser
se encuentra en la proteccion de la sequridad del trdfico”, siendo el fraccionamiento
del suelo uno de los dmbitos en los que mas fricciones se han producido, sobre todo
hasta la reforma operada por la Ley de 25 de julio de 1990.

Estas disfuncionalidades se han ido eliminando en su mayor parte con el paso del
tiempo, gracias a las modificaciones legislativas introducidas, tanto a nivel estatal
como autondmico, y las decisiones judiciales, siendo destacable el cambio de criterio
apreciado en las Resoluciones que en los ultimos meses ha emitido la Direccidn
General de los Registros y el Notariado. Pero sin duda el mejor instrumento de apoyo a
esta vision integradora y unitaria sobre el derecho de propiedad del suelo nos lo
proporciona el RDL 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Suelo, que, desde una dptica muy equilibrada, recoge y proyecta la
influencia que despliegan los intereses generales de la sociedad en la configuracion
del derecho de propiedad del suelo, declarando en el art 7.1 que “el régimen
urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacion a
concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion
territorial y urbanistica”, que de este modo se convierte en el marco juridico basico, a
través del cual se proyecta la funcién social del derecho de propiedad, delimitando su
contenido urbanistico.
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Establecido el marco competencial del Estado y de las CCAA en materia de
urbanismo, STC 61/1997 y 164/2001, se persigue, segln la Exposicion de Motivos del
TRLS, que prescinde de regular técnicas especificamente urbanisticas, garantizar las
condiciones basicas de igualdad en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
los deberes constitucionales de los ciudadanos, en relacion con los derechos afectados,
“abandonando el sesgo con el que, hasta ahora, el legislador estatal venia abordando
el estatuto de los derechos subjetivos afectados por el urbanismo,...una tradicion que
ha pesado sin duda, desde que el bloque de constitucionalidad reserva al Estado el
importante titulo competencial para reqular las condiciones bdsicas de la igualdad en
el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, pues ha
provocado la simplista identificacion de tales derechos y deberes con los de
propiedad. Pero los derechos afectados son también otros, como el de participacion
ciudadana en los asuntos publicos, el de libre empresa, el derecho a un medio ambiente
adecuado y, sobre todo, el derecho a una vivienda digna y adecuada, al que la propia
Constitucion vincula directamente con la regulacion de los usos del suelo en su art 47”.
Es importante tener en cuenta por tanto, como criterio hermenéutico de futuro, este
cardcter multidisciplinar con el que se abordan las diferentes cuestiones relacionadas
con los derechos afectados por la ordenacidn territorial y urbanistica, que es
considerada como “una funcién publica no susceptible de transaccion, que organiza
y define el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general,
determinando las facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme
al destino de este”. Art 3.1 TRLS 2008.

El derecho de propiedad del suelo comprende una serie de facultades de uso,
disfrute y explotacién del mismo conforme al estado, clasificacion, caracteristicas
objetivas y de destino que tenga en cada momento el bien y que enumera el art 8 del
TRLS, entre las que se comprende “la facultad de disposicion, siempre que su ejercicio
no infrinja el régimen de formacion de fincas y parcelas y de relacién entre ellas
establecido en el art 17”, afladiendo el art 13.2 TRLS , que se refiere a la utilizacion del
suelo rural, que “estdan prohibidas las parcelaciones urbanisticas de los terrenos en
suelo rural, salvo los que hayan sido incluidos en el ambito de una actuacion de
urbanizacion en la forma que determine la legislacion de ordenacion y urbanistica”.

22B.-Principio basico: los actos de divisidon y segregacion de fincas han de ajustarse a

la legislacion aplicable y a la ordenacion territorial y urbanistica. art 17.2 TRLS de
2008.
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Hechas las anteriores precisiones en torno al caracter estatutario de la propiedad
urbanistica, debemos pasar al estudio de los requisitos que para la formacién de
nuevas fincas y parcelas se derivan del art 17 TRLS, pues segun el precedente art 8.1
han de ser respetados en todo caso los requerimientos en él establecidos. La regla
basica consta en el art 17.2:” la divisién o segregacion de una finca para dar lugar a
dos o mds diferentes solo es posible si cada una de las resultantes reune las
caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial y
urbanistica”. Se aprecia como el legislador vincula, no solo los aspectos civiles e
hipotecarios, sino también los derivados de la ordenacion del territorio y del
planeamiento para la formacion de nuevas fincas y parcelas, cumpliendo con las
exigencias del principio de legalidad y superando el tradicional planteamiento
iusprivatista que habia prevalecido hasta ahora en materia de parcelaciones. Ya no es
posible sostener el acceso al Registro de la Propiedad de los actos de fraccionamiento
de suelo realizados solo de acuerdo con los principios civiles y en ejercicio de la
facultad dispositiva inherente al derecho de propiedad, pues se impone, de forma
ineludible, un control administrativo de esta actividad, con la finalidad de velar por la
licitud territorial y urbanistica de la finca o parcela resultante de la parcelacion.

Por esta razén el mismo precepto exige, sin excepcion, que en” la autorizacion de
escrituras de segregacion o division de fincas, (terminologia civil e hipotecaria), 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. EI cumplimiento de este
requisito serd exigido por los registradores para practicar la correspondiente
inscripcion”. Como es légico este control preventivo, encuadrable en la potestad de
disciplina urbanistica, corresponde ejercerlo a las CCAA y a los Ayuntamientos,
conforme al reparto competencial establecido en los respectivos Estatutos de
Autonomia; asi, en Andalucia, el art 55 n2 3y 5 del Estatuto de Autonomia asigna a la
Comunidad la competencia exclusiva en materia de Urbanismo y Ordenacion del
Territorio, y a los Ayuntamientos, art 90.2, todo lo relativo a la ordenacién, gestidn,
ejecucion y disciplina urbanistica, en desarrollo del esquema competencial recogido en
el art 148.1.32 de la Constitucidn, clarificado en cuanto a su concurrencia con otras
competencias estatales por las sentencias del Tribunal Constitucional 61/1997 vy
164/2001. La reciente Ley de Autonomia Local de Andalucia se hace eco de ello en el
art 9, letras d y g, que reconocen a los Ayuntamientos la competencia para la
“expedicion de las licencias y declaraciones de innecesariedad y todo lo relativo a la
proteccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico
perturbado”. Seran, pues, estos érganos territoriales los encargados de dictar los
actos administrativos que adveren la adecuacidn a la normativa territorial y urbanistica
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de los actos de fraccionamiento o parcelacion, sin los cuales no pueden acceder al
Registro de la Propiedad.

Puede observarse el distinto rol que el legislador atribuye a notarios y registradores
de la propiedad en relaciéon con el control preventivo de la legalidad territorial y
urbanistica. Ambos desempefian una importante labor de colaboracién y coordinacién,
que en el caso de los notarios es estimulada por la previsién establecida en el art 19.4
TRLS, que les faculta, “con ocasion de la autorizacion de escrituras publicas que
afecten a la propiedad de fincas o parcelas, para solicitar a la Administracion
competente informacion telemdtica o, en su defecto, cedula o informe escrito
expresivo de su situacion urbanistica y los deberes y obligaciones a cuyo
cumplimiento estén afectas”, de modo que puedan informar a las partes
anticipadamente de la legalidad urbanistica de sus pretensiones y de las consecuencias
juridicas y obstaculos que pueden derivarse, y si bien en ningln caso, en atencion al
cardcter de su funcion, les prohibe la prestacién de la fe publica, lo cierto es que se
deberian hacer constar las advertencias oportunas sobre la adecuacién del acto a la
legalidad territorial y urbanistica. La importancia de esta colaboracidn es resaltada por
la DGRN en sus ultimas resoluciones, lo cual implica evidentes cambios en la operativa
de documentacion mayoritariamente utilizada. Por tanto, en el supuesto de que no se
les aporte la licencia o declaracién de innecesariedad, que advere la legalidad
territorial y urbanistica de la segregacién o divisidon, que estan obligados a requerir a
las partes en todo caso, podran si lo estiman conveniente otorgar la escritura, pero
advirtiendo de tal omision.

2°.C.- Reparto competencial en relacion a la determinacion de los requisitos

necesarios para la inscripcién de los actos de naturaleza urbanistica. STC 61/1997.

Establecida la necesidad de un control preventivo por parte de los registradores de
la propiedad para que los actos de segregacion y divisién de fincas tengan acceso al
Registro, debemos analizar el modo de llevarlo a efecto y en qué casos procede, pues
la decision que se adopte ha de tener en cuenta la competencia exclusiva del Estado,
art 149.1.82 de la Constitucién en todo lo relativo a la “ordenacion de los Registros
Publicos”. La DGRN en resoluciones de 23 de julio de 2005 y 9 de septiembre de 2009,
ajustando su doctrina a lo dispuesto por la sentencia del TC 61/1997 de 20 de marzo,
ha declarado que “corresponde a las CCAA determinar qué clase de actos de naturaleza
urbanistica estdn sometidos al requisito de la obtencion de la licencia previa, las
limitaciones que estas pueden imponer y las sanciones administrativas que debe
conllevar la realizacion de tales actos sin la oportuna licencia o sin respetar los limites
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por esta impuestos. Sin embargo, corresponde al Estado fijar en qué casos debe
acreditarse el otorgamiento de la oportuna licencia para que el acto en cuestion tenga
acceso al Registro, siempre que la legislacion autonomica aplicable exija la licencia
para poder realizar legalmente el mismo”. Es decir, compete a la norma Estatal
determinar los casos en los que es exigible la acreditacién de la conformidad o
autorizacion que, para el acto objeto de inscripcién, viene demandada por la norma
autondmica de ordenacion del territorio y planificacién urbanistica, asi como el tipo de
asiento a practicar y sus efectos.

Es evidente que no existe friccidn alguna en el caso de las parcelaciones urbanisticas
respecto de lo establecido porla Ley Ordenacion Urbanistica de Andalucia, LOUA, que
en su art 66.3 declara que” toda parcelacion urbanistica debera ajustarse a lo
dispuesto en esta ley y a las condiciones que establece la ordenacion urbanistica de
los instrumentos de planeamiento”, por lo que, al objeto de verificar esta adecuacién
por el drgano urbanistico competente, el siguiente apartado contempla que
“cualquier acto de parcelacion urbanistica precisard la licencia urbanistica o, en su
caso, de declaracion de innecesariedad”, y consecuentemente afiade que “no podrad
autorizarse ni inscribirse escritura publica alguna en la que se contenga acto de
parcelacion sin la aportacion de la preceptiva licencia, o de la declaracion de su
innecesariedad, que los Notarios deberan de testimoniar en la escritura
correspondiente”. Se aprecia, pues, total correspondencia entre ambos preceptos y el
art 17.2 TRLS de 2008, ya que coinciden en sujetar la validez de la parcelacion
urbanistica a la observancia de la legislacién aplicable a tales actos, que es la LOUA Yy la
Norma de Planeamiento, el control previo a través de un acto administrativo de
conformidad y el cierre del registro caso de no aportarse el mismo con la escritura.

22.D.- Cierre del registro a todo titulo formal gue contenga un acto parcelatorio y no

se acompaiie de certificacion/testimonio de la licencia o declaracion de

innecesariedad a la que en su caso este sujeto. Principio de legalidad urbanistica. Art
17.2 TRLS y Art 66.4 LOUA

A diferencia de lo que sucede con el Notario, al Registrador le estd vedado, por
disposicion expresa del legislador, la practica de la inscripcidon si no se aportan los
referidos actos administrativos de refrendo de la legalidad. El cierre registral es
consecuencia de los trascendentales efectos que nuestra legislacion hipotecaria
atribuye a la inscripcion del derecho. Sobre este punto son muy ilustrativas las
reflexiones que realiza Fernando P. Méndez Gonzalez en su obra “De la Publicidad
Contractual a la Titulacion Registral”, donde sostiene con solida argumentacion que
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“la incorporacion tabular del derecho o, si se prefiere, las propiedades normativas de la
inscripcion, atribuidas por los articulos 34, 38, 97 y 32 de la Ley Hipotecaria, hace que
las relaciones ex tabula se conviertan en la referencia principal y que las relaciones
derivadas del contrato originario unicamente operen entre las mismas partes
originarias, en virtud del principio de eficacia relativa del contrato, consagrado en el art
1257 del CC, pues en el ambito registral las cosas se desarrollan de modo muy similar a
lo que sucede en el cambiario...ya que la eficacia juridico real de la inscripcion consiste
en el reforzamiento de la posicion del titular registral, cuando ha adquirido el derecho
de un titular inscrito mediante una acto de trdfico. En este caso, deviene en un titular
inatacable, excepto en relacion con las causas de ineficacia que puedan afectar al
negocio en el que funde su propia adquisicion y por todo ello defiende “el cardcter
funcionalmente constitutivo de la inscripcion registral”.

Esta asignacién de derechos en las relaciones frente a terceros ha llevado a los
gobiernos, como afirma Benito Arruilada, a emplear unos registros eficaces como
filtro o gatekeeper “que asegure el cumplimiento de todo tipo de obligaciones
publicas”, tal como sucede con esta prevision del art 17.2 del TRLS de 2008. Apoyando
la misma idea, Méndez Gonzalez expresa que “se tiende a asignar al Registro la
funcion de controlar el cumplimiento de las normas imperativas con ocasion del
procedimiento registral, por ser un instrumento eficiente y eficaz de control para la
aplicacion de la Ley”. Por ello, para Arnaiz Eguren, “el Registro de la Propiedad, de
competencia Estatal, se ha convertido en una pieza esencial del sistema juridico que
regula y garantiza, simultdneamente, los derechos de la Administracion y los derechos
de los particulares en los procesos de transformacion del suelo y de proteccion de la
legalidad urbanistica”. Como soporte de estas ideas clave sobre la finalidad y
funcionamiento del sistema registral espafiol, que es de los denominados de derechos
y no un simple indice del depdsito de documentos, lo cual tiene trascendentes efectos
desde el punto de vista de la seguridad juridica preventiva, pueden citarse las
sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo y 7 de diciembre de 2007, en las que
se reconoce toda la plenitud de efectos que el art 34 de la LH otorga a la Fe Publica
Registral, una de las propiedades normativas mas trascendentes del derecho inscrito.

22.E.- Problematica en torno a la vigencia del art 79 del RD 1093/1997,(NCRH).
Anadlisis de la posicion mantenida por la DGRN. Cierre registral derivado del art 17.2

del TRLS. Repercusiones de la sentencia del TS de 28 de enero de 2009: no puede

constituirse el art 79 NCRH en una especie de silencio administrativo reglamentario

de segundo grado, que opera desvinculado de los efectos generales establecidos por

el art 43 de la LRJIPAC, amparando la inscripcion de derechos o facultades

urbanisticas contra legem.
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2 -E.a.- Problematica en torno a la vigencia del 79 del RD 1093/1997,(NCRH).

Ciertamente el art 79 del RD 1093/1997, de 4 de julio, NCRH, ha sido desde sus
origenes un precepto polémico, puesto que el art 259.3 del TRLS de 1992 establecia
con caracter general que “los notarios y registradores de la propiedad exigiran para
autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se
acredite el otorgamiento de la licencia o la declaracion de innecesariedad, que los
primeros deberdn testimoniar en el documento” y en conexion con tal prevision el art
78 NCRH, prevé que “los registradores de la propiedad exigirdn para inscribir la
division o segregacion de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia que
estuviese prevista por la legislacion urbanistica aplicable, o la declaraciéon municipal
de su innecesariedad, que deberad testimoniarse literalmente en el documento”, de
modo que dado su cardacter instrumental se remite a la legislacion propia de cada una
de las CCAA para determinar los actos de aprobacion o de conformidad necesarios
para los actos de division o segregacion.

En consideracidn al texto de estas normas parece, en principio, que siempre que la
legislacién urbanistica aplicable exija licencia o declaracién de innecesariedad para los
actos de divisidn y segregacidon de terrenos, se hace imprescindible su obtencién y
exhibiciéon para el otorgamiento de la correspondiente escritura y su posterior
inscripcidn registral. Sin embargo, el posterior art 79, aplicando analégicamente o al
menos basandose en la técnica u operatividad del silencio administrativo positivo,
establece excepciones referidas a los terrenos clasificados como suelo no urbanizable,
regulando con tal finalidad un procedimiento singular en base al cual, y siempre que
concurran determinados requisitos, se puede concluir con la inscripcion de actos de
divisiéon o segregacion materializados sobre suelo no urbanizable y para los que en
principio seria exigible bien la obtencidn de la correspondiente licencia o declaracion
de innecesariedad, bien la apreciacidon de que concurre algunas de las excepciones del
art 25 de la LMEA, lo que se conecta con el posterior art 80, o bien ambos
presupuestos conjuntamente, segln los casos.

Art 79: En caso de division o segregacion de fincas realizadas en suelo no
urbanizable, cuando de la operacion que corresponda resulten parcelas inferiores a la
unidad minima de cultivo o, en todo caso, aun siendo superiores, cuando por las
circunstancias de descripcion, dimensiones o localizacion o numero de fincas
resultantes de la division o de las sucesivas segregaciones, surgiere duda fundada
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sobre el peligro de creacion de un nicleo de poblacion, en los términos sefalados
por la legislacion o la ordenacion urbanistica aplicable, los registradores de la
propiedad actuardn con arreglo a lo establecido en este articulo.

19, Los registradores de la propiedad, cuando, a pesar de haberse autorizado la
escritura publica, tuviesen la duda fundada a que se refiere el numero anterior y no
se aportase la licencia correspondiente, remitirdn copia del titulo o titulos
presentados al Ayuntamiento que corresponda, acompaiando escrito con solicitud
de que se adopte el acuerdo que, en cada caso, sea pertinente y con advertencia
expresa de que en caso de no contestacion se procedera con arreglo a lo establecido
en este articulo. La remision de la documentacion referida se hara constar al margen
del asiento de presentacion, el cual quedara prorrogado hasta un limite de ciento
ochenta dias a contar de la fecha de la remision.

22, Si el Ayuntamiento comunicase al registrador de la propiedad que del titulo
autorizado no se deriva la existencia de una parcelacion urbanistica ilegal, el
registrador paracticard la inscripcion de las operaciones solicitadas. Todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en el art 80.

32, Si el ayuntamiento remitiere al registrador certificacion del acuerdo del
organo competente, adoptado previa audiencia de los interesados, en la que se
afirme la existencia de peligro de formacion de un nicleo urbano o posible
parcelacion ilegal, se denegard la inscripcion de las operaciones solicitadas y el
registrador de la propiedad reflejara el acuerdo municipal mediante nota al margen
de la finca o resto de la finca matriz. Dicha nota producird los efectos previstos en el
articulo 73.

42, Transcurridos cuatros meses desde la fecha de la nota puesta al margen del
asiento de presentacion, prevista en el apartado 1 de este articulo, si no se
presentare el documento acreditativo de la incoacion del expediente a que se refiere
el apartado siguiente con efectos de prohibicion de disponer, el registrador de la
propiedad practicard la inscripcion de las operaciones solicitadas.

52, Si el Ayuntamiento o, en su caso, el érgano urbanistico competente, incoase
expediente de infraccion urbanistica por parcelacién ilegal, en el acuerdo
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correspondiente podrd solicitarse al registrador de la propiedad que la anotacion
preventiva procedente surta efectos de prohibicion absoluta de disponer, en los
términos previstos por el art 26.2 de la Ley Hipotecaria.

Se altera de este modo la uniformidad que resulta de la regla general del anterior
art 78 NCRH, que desarrolla la prevision del art 259.3 TRLS de 1992, y de inmediato
surgen las dudas sobre su operatividad y vigencia, al considerarse por parte de la
doctrina que puede vulnerar el principio de jerarquia normativa. En esta linea
interpretativa se posicionan Diaz Fraile, Corral Dueiias, Aguirre Ferndndez y Garcia
Garcia, afirmando este ultimo autor que “dados los términos del art 259.3 TRLS de
1992 y, en relacion con él, del art 78 NCRH, que son bastante concluyentes, lo que
unido a la regulacion de las CCAA, se inclina en general por una posicion exigente
respecto de la necesidad de licencia de parcelacion como requisito de la inscripcion de
divisiones y segregaciones de terrenos, al menos como regla general”.(Cédigo de
Legislacion Inmobiliaria e Hipotecaria 52 edicidon, pagina 1588).

Incluso Arnaiz Eguren, que habia defendido la razén de ser del precepto al
considerar que “el art 259.3 del TRLS de 1992 no prohibe autorizar e inscribir, sino que
establece una obligacidn de notarios y registradores de controlar la efectiva concesion
de la licencia de parcelacion, sin que las consecuencias de este control hubieran sido
desarrolladas por normas reglamentarias especificas en el ambito de la legislacion
hipotecaria”, se manifiesta en la actualidad de forma mucho mds cautelosa. En este
sentido puede verse como en su ultima obra, “Terreno y Edificacién, Propiedad
Horizontal y Prehorizontalidad”, pagina 232, afirma:

- En primer lugar, se trata de un precepto de legalidad muy dudosa, puesto que
establece un criterio completamente distinto del establecido por el n® 2 del art
17 de la Ley del Suelo, del que resulta claramente el cierre registral, en caso de
que el acto carezca de la conformidad administrativa.

- En segundo término el articulo puede entenderse alejado del texto
constitucional, puesto que hace referencia al suelo no urbanizable, sin tener en
cuenta que la clasificacion y denominacion del suelo es materia reservada a la
competencia exclusiva de las CCAA, conforme a lo expuesto en el art 148.2 de
la Constitucion.
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Igualmente ha destacado la doctrina la contradiccion existente entre esta norma vy
el art 24 de la LMEA, que declara la nulidad absoluta de los actos de parcelacién de los
gue resulten fincas o parcelas de extension inferior a la UMC, salvo que concurra
alguna de las excepciones que se contemplan en el siguiente art 25, finalidad que
justifica la prevision del correlativo art 80 NCRH y sobre cuya aplicacion y funcionalidad
también nos ocuparemos a lo largo de este trabajo. La propia finalidad de la institucién
registral, que se desenvuelve en el ambito de la seguridad juridica preventiva, impide
la inscripcion de actos nulos conforme al art 6.4 del CC.

Por otro lado, ya hemos dicho que la operatividad del precepto se basa en la
aplicacion analdgica de la institucidon del silencio administrativo positivo, en relacién a
la cual también se han planteado muchas dudas, puesto que ha de tenerse presente el
contenido del art 242.6 del TRLS: “en ningun caso se entenderdn adquiridas por
silencio administrativo licencias en contra de la legislacion o el planeamiento
urbanistico”, que es interpretado, en ese momento de la promulgacion de la norma,
dando prevalencia al principio de legalidad sobre el de seguridad juridica. Es decir,
ante la inactividad de la Administracién competente, no puede deducirse
automadticamente la obtencidén de una licencia presunta por silencio si con ello se
vulnera la legislacion o el planeamiento, extremo dificilmente apreciable por el
registrador de la propiedad en el ambito de sus calificacion. Consecuentemente con
este razonamiento, el art 79 de las NCRH no puede reconocer eficacia, en base a la
falta de respuesta por parte de la Administracidn, a actos que son nulos, admitiendo su
inscripcion registral y la apariencia de legalidad que ello supone.

De ahi que el art 48 de las NCRH, referido a la acreditacidn de las licencias de
edificacion para la inscripcion de las declaraciones de obra nueva, admita con mucha
cautela la utilizacidon de estas licencias presuntas en el ambito registral y siempre
partiendo, como regla general, de la aportaciéon de la entonces vigente certificacion
administrativa de acto presunto, criterio que no es el recogido por el art 79 NCRH y
que supone de facto una modalizacién, carente de cobertura legal, de la legislacién
basica contenida en el art 43 de la LRIPAC.

En Andalucia la publicacién de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién
Urbanistica, LOUA, afade aun mas incertidumbres al debate, pues el art 68.2 declara
de forma taxativa que “en los terrenos con régimen de suelo no urbanizable quedan
prohibidas, siendo nulas de pleno derecho, las parcelaciones urbanisticas”, prevision
que se cohonesta con el art 185.2.A, que no admite la prescripcién de la infraccién
urbanistica que resulta de estos actos realizados sin sujecion a licencia. Es sin duda un
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régimen mds severo que el recogido por el TRLS de 1992 en sus articulos 16.1, 242.2,
248, 249 y 255.1, que solo declaraba la nulidad de los actos de parcelacion urbanistica
sin licencia acometidos en zonas verdes, espacios libres o suelo no urbanizable
protegido, lo cual podria haber servido, en parte, de justificacién para la introduccion
de la norma que comentamos. Sin embargo tras la entrada en vigor de la LOUA y dada
la remision a ella del art 78 de las NCRH, la operatividad del precepto resultaba
ciertamente complicada.

No obstante ello, la prevision de este articulo se ha utilizado de forma muy intensa
tanto en la practica notarial como registral y su vigencia y aplicacion ha sido
reconocida de forma reiterada por la DGRN, como luego veremos, sobre todo a raiz de
la modificacién llevada a efecto en el art 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
LRIPAC, por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que suprime la certificacion de acto
presunto para la operatividad del silencio administrativo y que genera una corriente
jurisprudencial en los TSJ, practicamente mayoritaria, en la que se reequilibra la
relacion existente entre el principio de seguridad juridica y el de legalidad, (a salvo los
supuestos de clara y grave infraccion de la legalidad urbanistica), sin perjuicio de la
posibilidad, que en todo caso tiene la Administracidn, de instar la nulidad de la licencia
presunta asi obtenida a través del correspondiente procedimiento de revision.

Pero la publicacion del TRLS de 2008, que en su art 17.2 impone el cierre registral
de los actos de divisidn y segregacion sin licencia o declaracion de innecesariedad,
junto con la STS de 28 de enero de 2009, dictada en interés de ley, que ha revisado y
dejado sin efecto la mencionada interpretacion jurisprudencial sobre la operatividad
en el ambito urbanistico de la figura del silencio administrativo positivo, volviendo al
criterio inicial reflejado en el art 242.6 del TRLS de 1992, hoy recogido en el art 8.1.b
del TRLS de 2008, han terminado con esta etapa de relativa tranquilidad y se ha vuelto
a plantear, esta vez parece que de forma definitiva, la cuestion de la vigencia del art 79
de las NCRH.

22.E.b.- Analisis de la posicién mantenida por la DGRN.

La operatividad del precepto ha sido reconocida en varias ocasiones por las
Resoluciones de la DGRN, confirmando su aplicacion por parte de los registradores de
la propiedad, llegando incluso a exigir a la registradora, en la Resolucion de 4 de
octubre de 2005, “que proceda de conformidad con lo establecido en el art 79 del RD
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1093/1997 sobre Normas Complementarias al Reglamento Hipotecario en materia de
Urbanismo”. Sin embargo en alguna otra ocasion se ha mostrado contradictoria,
incitando al debate sobre la vigencia del articulo comentado. Asi, en la Resolucion de
15 de junio de 2005 deniega de forma expresa su aplicacion, tal como solicitaba el
notario recurrente, apoyando su escueta decision en “la aplicabilidad en toda
Andalucia del art 259.3 del TRLS de 1992, en base a la Ley de su Parlamento 1/1997, de
18 de junio, que se refiere a toda clase de terrenos, tanto rusticos como urbanos, razon
por la que estd plenamente justificada la exigencia del registrador”, que requiere, de
acuerdo con el art 78 de las NCRH, la aportaciéon de la licencia municipal o bien la
declaraciéon de innecesariedad, en un supuesto de extincién de condominio, que
conlleva una divisidn de la finca indivisa en siete nuevas, todas ellas de regadio y con
superficie superior a la UMC. Debe destacarse la coincidencia de la DGRN, en esta
resolucién, con la argumentacién utilizada por el sector doctrinal que entiende que el
precepto vulnera el principio de jerarquia normativa. Esta es, de forma resumida, la
postura que mantiene el Centro Directivo en lo que podriamos llamar primera etapa,
gue concluye con la Resolucion de 21 de julio de 2009: aplicacién generalizada del
precepto sin entrar en polémica alguna acerca de su vigencia, a salvo la resolucion
citada y alguna otra de caracter aislado, como la de 18 de noviembre de 2003. Luego
analizaremos las publicadas a partir de la sentencia del TS de 28 de enero de 2009.

22.E.c.- Cierre registral derivado del art 17.2 del TRLS de 2008.

Este articulo, que reitera lo ya dispuesto en la Ley del Suelo de 28 de mayo de
2007, establece, ahora si de forma clara, el cierre registral sin excepcidon para todo acto
de division o segregacion de fincas cuando no se aporte el documento que acredite la
conformidad, aprobacion o autorizacién administrativa a que esté sujeta, de acuerdo
con la legislacidn que le sea aplicable. Lo que sucede es que esta licencia o declaracién
de innecesariedad pueden obtenerse mediante un acto administrativo expreso o
presunto, a través de la figura del silencio administrativo positivo, y es dentro de este
marco de referencia legal donde el precepto demuestra su utilidad como medio de
colaboracion con los Ayuntamientos en materia urbanistica, dejando de lado como ya
hemos visto los supuestos de parcelacion de los que resulten fincas de extension
inferior a la UMC, que en todo caso son nulos de pleno derecho, art 24 LMEA.

Contribuye decisivamente a esta “reflotacion” de la norma el cambio de criterio
jurisprudencial relacionado con la operatividad del silencio administrativo positivo en
materia urbanistica, tras la modificacién llevada a cabo en el art 43 de la LRJIPAC por la
ley 4/1999. No estamos en puridad ante un procedimiento administrativo iniciado con
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caracter previo al acto por el interesado, para la obtencién de un pronunciamiento
expreso de la Administracion competente para el otorgamiento de la licencia, regulado
por la Ley 30/1999. Pero de lo que no hay duda es de su identidad de razén con el
recogido por el art 79 de las NCRH, que permite que el Ayuntamiento tenga
conocimiento a posteriori del acto de divisién o segregacion realizado, gozando de la
posibilidad de pronunciarse sobre su legalidad y adecuacién a la legalidad urbanistica
aplicable a los efectos de sus acceso al Registro y todo ello durante un plazo mas que
suficiente para el estudio del expediente, y con posibilidad de adoptar las medidas de
disciplina urbanistica que estime procedentes, que podran ser objeto de publicidad
registral para su conocimiento por los terceros.

Las anteriores consideraciones, junto a la posibilidad de que en todo caso de
nulidad del acto presunto la Administracién pueda instar su revision de acuerdo con el
art 102 de la LRIPAC, han supuesto que durante todo este tiempo la aplicacién del
precepto se haya realizado de forma mds o menos pacifica, dada su utilidad y analogia
con la operatividad de la figura del silencio administrativo. La propia LOUA parece
adaptarse a este esquema de actuacion a tenor de los articulos 172.52 y 190, al igual
que el art 46 TRLS de 2008. Pero el debate se ha reanudado de nuevo tras la STS de 28
de enero de 2009, dictada en interés de ley, cuya doctrina, unida al cierre registral ya
visto, parecen concluir, esta vez de forma definitiva, la polémica en torno a la vigencia
del art 79 de las NCRH, cuestion que analizamos mas detenidamente en el epigrafe
siguiente.

22.E.d.-Repercusiones de la sentencia del TS de 28 de enero de 2009: no puede
constituirse el art 79 NCRH en una especie de silencio administrativo reglamentario

de segundo grado, que opera desvinculado de los efectos generales establecidos por

el art 43 de la LRJPAC, admitiendo la inscripcion de derechos o facultades

urbanisticas contra legem.

Modificado el art 43 de la LRIPAC por la Ley 4/1999, la mayoria de las decisiones
judiciales de las AP y Salas de lo Contencioso de los TSJ se inclinaban por una
interpretacion equilibrada de los articulos 242.6 TRLS, que incluso algun sector
doctrinal entendié tacitamente derogado y el art 43 LRJPAC en su nueva redaccién; es
decir entre los principios de seguridad juridica y legalidad. Resulta muy didactico en
este sentido el contenido de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 24 de mayo de
2005: “la garantia de los intereses generales urbanisticos que fundamenta el art 242.6
del TRLS no pierde intensidad con esta interpretacion. En efecto, el art 62.1.f de la ley
30/1992 configura un concreto motivo de nulidad radical para los casos de obtencion
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por silencio de facultades contrarias al ordenamiento juridico. De tal manera que la
reforma operada por el legislador procedimental comun tiene en el mismo texto legal
una correccion técnica que conjuga la garantia de los intereses generales y la seguridad
juridica. El interesado entenderd que ha obtenido sus solicitud por silencio positivo, por
expreso deseo del legislador y por falta de respuesta de la Administracion a su peticion,
pero el interés general se ve defendido pudiendo la misma Administracion instar la
revision de lo obtenido por silencio una vez tenga conocimiento de sus existencia. Y en
esa revision podrd invocar el art 242.6 de la Ley del Suelo en relacion con el articulo
62.1.fde la Ley 30/1992”.

Con igual claridad se manifiesta la Sala de lo Contencioso del TSJ de Madrid en
sentencia de 13 de diciembre de 2005: “tras la reforma operada por la Ley 4/1999 no
puede dictarse resolucion administrativa extempordnea en sentido contrario al silencio
consolidado, ya que este tiene los efectos de un verdadero acto administrativo cuando
es positivo, art 43, y si bien es cierto que tanto la doctrina como la jurisprudencia ya se
habian referido a este problema de la resolucion extempordnea contraria al sentido
del silencio ya consumado, lo han hecho entendiendo que estdbamos ante una revision
de oficio encubierta y fuera de los cauces procedimentales al efecto previstos, por lo
que la licencia presunta desplegard sus efectos hasta tanto no se produzca su
erradicacion de la vida juridica, ya que el acto nacio a esa vida real, erradicacion que
exigird la utilizacion de la técnica de la revision de oficio”.

El silencio administrativo, en relacién con los actos de naturaleza urbanistica y a los
efectos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, se proyecta de dos formas en
las NCRH. La primera de ellas se recoge en el art 48.2, con ocasion de la acreditacién
de la obtencién de licencias de edificacién, que no hace sino aplicar los criterios
generales del art 43 de la Ley 30/1992 LRJIPAC y que légicamente su interpretacion ha
ido evolucionando en funcidn de las modificaciones operadas en el referido precepto,
gue tiene el caracter de legislacién basica y que ya han sido comentadas. Se trata por
tanto de un procedimiento administrativo iniciado por el interesado ante la
Administracién competente, normalmente con anterioridad al inicio o materializacién
del acto o negocio para el que se necesita la licencia o la declaraciéon de
innecesariedad, y respecto al cual la Administracidon esta obligada a dictar resolucién
expresa y a notificarla en plazo, reguldandose tanto la formas de terminacion, como los
efectos de la inactividad del 6rgano decisorio, articulos 42,43,44,87 y 89 LRJPAC.

La DGRN se ha ocupado en muchas resoluciones de este asunto, declarando en un
principio que “si la legislacion urbanistica aplicable da acogida al silencio
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administrativo positivo como forma de obtener una licencia de segregacion, es
indudable que acreditado el transcurso del plazo para contestar sin haberlo hecho, el
solicitante puede proceder a efectuar la segregacion, pues ya se ha consolidado su
derecho, sin que la Administracion pueda ya contestar en un sentido diferente al
resultante del silencio. Para acreditar tales extremos bastard presentar la instancia
original con su sello de entrada y la resolucion denegatoria expedida fuera de plazo o
bien el certificado de acto presunto”. (Resoluciones de 27,28 y 31 de mayo; 7 y 10 de
septiembre, todas ellas de 2002).

Posteriormente han sido muy numerosas las decisiones del Centro Directivo que
han tenido por objeto esta institucion y cuyo analisis nos desviaria de la finalidad de
este trabajo. Solo citaremos las dos ultimas Resoluciones emitidas con anterioridad a la
STS de 28 de enero de 2009 y en las que se refleja plenamente la admisién en el
ambito registral de la doctrina jurisprudencial antes expuesta. En este sentido las
Resoluciones de 17 de septiembre de 2008 y 15 de enero de 2009, ambas referidas a
supuestos de segregacion, reiteran la posibilidad de obtener licencia de segregacion
por silencio administrativo positivo, y ello aunque de como resultado un acto nulo por
vulneracion de alguna norma urbanistica, pues en este caso la apariencia de legalidad
resultante del silencio ha de ser combatida por la Administracion a través del
correspondiente procedimiento de revision conforme al art 102 de la LRIPAC, pudiendo
durante la tramitacion solicitar anotacion preventiva de incoacion de procedimiento
contencioso administrativo, solicitar anotacion preventiva de demanda o las notas
marginales de iniciacion de expediente para declarar la ilegalidad de la licencia
obtenida por silencio e incluso paralizar las obras.

De estas resoluciones se pueden extraer una serie de premisas a tener en cuenta
para la inscripcién de los actos de segregacién cuya licencia se ha obtenido por
silencio:

- Aunque algunas legislaciones autondmicas incorporan preceptos de similar
contenido al art 242.6 del TRLS, no puede deducirse de ello que quede
desvirtuada y sin efecto en el ambito urbanistico la figura del silencio
administrativo regulada en los articulos 42,43 y 44 de la LRIPAC, que tienen el
caracter de legislacién basica, pues se trata de una institucion fundamental
para combatir la inactividad de la Administracion y exigida por el principio de
seguridad juridica para no vaciar de contenido los derechos de los ciudadanos.
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- Cuestion diferente es si no obstante las anteriores afirmaciones y teniendo en
cuenta el tenor del art 242.6 TRLS de 1992, hoy recogido en el art 8.1.b del
TRLS de 2008, pudiera denegarse la operatividad del silencio, cuando su
resultado fuera claramente contrario a las normas sobre Ordenacién del
Territorio o al Planeamiento Urbanistico, como podria ser la alegacién de
licencia para edificar sobre un suelo inscrito como dotacional, espacio libre,
equipamientos, zona verde, o incluso en Andalucia una segregacion o
parcelacion en suelo no urbanizable, cuando de los datos obrantes en el registro
o en el propio titulo se deduzca de forma clara, objetiva e indubitada la
formacion de un nucleo de poblacion. Desde mi punto de vista ello ha sido
siempre posible y ldgicamente ahora con mas razon tras la sentencia del TS.
Precisamente en este criterio se fundamenta la resolucién de 19 de mayo de
2010, (muy precisa y fundada la nota de calificacidn y excelente el contenido y
la légica argumental de la decision), que declara el cardcter vinculante de la
Ordenacion Territorial, como instrumento que coordina y dirige la actividad
urbanistica de una determinada zona y que condiciona el contenido de las
normas de Planeamiento, tanto general como de desarrollo que elaboren los
Ayuntamientos, y sin que consecuentemente pueda ser inscrito un acto de
ejecucion por el que se aprueba un proyecto de equidistribucion, que vulnera
claramente tales previsiones, por exigencias del principio de jerarquia
normativa, art 62 LRJPAC.

- Basta con que haya transcurrido el plazo previsto para resolver, sin que el
interesado haya recibido notificaciéon del acto administrativo por el que se
decida acerca de su solicitud, para que el silencio administrativo produzca
todos sus efectos, bastando para proceder a la inscripcién con la acreditacion
de la presentacion de la instancia en el registro de entrada del drgano
competente, y sin que se exija acreditar la no contestacion de la
Administracion, pues se trataria de la prueba de un hecho negativo.
Desaparecida la certificacion de acto presunto, una vez transcurrido el plazo
para resolver y notificar el silencio surte los mismos efectos que el acto o
licencia solicitada, lo cual no quiere decir que el acto amparado pueda ser nulo
o anulable, en cuyo caso la Administracién habrd de actuar en base a los
articulos 102 y 103 de la LRIPAC, en tanto no opere la prescripciéon de la
infraccion.

La legislacion urbanistica de Andalucia acoge la institucion del silencio
administrativo en un sentido similar al expuesto. Asi el art 172.52 nos dice que “la
resolucion expresa habrd de notificarse en el plazo mdximo de tres meses.
Transcurrido este plazo podrd entenderse, en los términos prescritos por la
legislacion reguladora del procedimiento administrativo comun, otorgada la licencia
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interesada. El comienzo de cualquier obra o uso al amparo de esta requerird, en todo
caso, comunicacion previa al municipio con al menos diez dias de antelacion”. Se
aprecia de un lado la remision expresa al art 43 de la LRJIPAC y de otro la necesidad de
la previa comunicacion al objeto de que el ayuntamiento pueda evaluar si el acto
sujeto a licencia vulnera la Ley o el Planeamiento, de modo que se pueda iniciar el
correspondiente procedimiento de disciplina urbanistica, adoptando en su caso las
medidas cautelares que considere necesarias.

Pero el anterior criterio, deducido de las resoluciones judiciales dictadas por las
Salas de lo Contencioso de los diferentes TSJ y el bagaje doctrinal que le servia de
soporte, ha sido desvirtuado por la reciente sentencia del TS de 28 de enero de 2009,
dictada en interés de ley, que ha suscitado una gran polémica y en la que se fija la
siguiente doctrina legal: “que el art 246.2 del TRLS de 1992 y el art 8.1.b del TRLS de
2008, de 20 de junio, son normas con rango de leyes bdsicas estatales, en cuya virtud y
conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también bdsico, contenido en el art 43.2
de la LRIPAC 3071992, de 26 de diciembre, modificado por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra
de la ordenacion territorial y urbanistica”. Luego profundizaremos un poco en las
consecuencias de esta sentencia en relacién con el art 79 de las NCRH.

Antes de ello, hemos de aludir a la segunda de las formas a través de la cual se
proyecta la institucién del silencio administrativo, en relacion a los actos de naturaleza
urbanistica y a los efectos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, que no es
otra que el art 79 de las NCRH. Ya hemos indicado que esta norma no regula, en
sentido propio, un procedimiento tendente a la obtencién de una licencia o
declaraciéon de innecesariedad a instancias del interesado, que tiene su cauce
especifico en la LRJIPAC, sino una via de comunicacidn o colaboracién entre los
Ayuntamientos y la institucion registral, tendente tanto a velar por el cumplimiento de
la legalidad urbanistica, como a facilitar el acceso al registro de los actos inscribibles de
naturaleza urbanistica. Ademas, ha de tenerse en cuenta /a disociacion existente entre
el momento de realizacion del acto o negocio sujeto a licencia y la posterior solicitud de
inscripcion. Se pretende que el drgano competente para la concesion de la licencia
omitida, se pronuncie acerca de la legalidad urbanistica del acto cuya inscripcion se
solicita, de modo que si aprecia que vulnera la legalidad vigente puede manifestar su
rechazo en plazo, lo que de momento va a impedir su inscripcidon, extremo que
después habrd de ser ratificado mediante la apertura de correspondiente expediente
de disciplina urbanistica, que serd objeto de anotacion en los libros registrales para
darle publicidad frente a terceros.

esus Camy Escobar Pagina 24
y g



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

La norma, al margen de la polémica sobre su vigencia por vulnerar el principio de
jerarquia normativa y de su referencia a las UMC, ha demostrado estar muy bien
disefada, al igual que su eficiencia, resolviendo de forma muy equilibrada multitud de
conflictos surgidos en la practica diaria, en muchos casos por falta de infraestructura
administrativa en las propias entidades municipales, sobre todo en las de ambito mas
reducido, que se vieron saturadas por la carga de trabajo que les impuso en sus inicios
el TRLS de 1992, al igual que ahora sucede con el RDU de Andalucia, que necesitara un
tiempo para ser “digerido” por los Ayuntamientos y agentes intervinientes en los
procesos urbanisticos. Desde esta dptica la norma y sus redactores merecen
reconocimiento y elogio. Lo que sucede es que en los casi quince afios transcurridos
desde la promulgacion del RD 1093/1997, las modificaciones legales habidas, tanto a
nivel estatal como autondmico, han sido tan profundas que han dejado aislado vy
desfasado el criterio, sobre todo prdctico, del precepto, que se ha visto también
erosionado por haber sido usado de forma abusiva y con evidente fraude de ley. E/
cardcter instrumental y neutro del RD 1093/1997 implica su interpretacion adaptada a
la evolucion producida en las normas sustantivas, estatales y autondmicas, que le
otorgan soporte juridico.

Por lo demas, es una norma que se basa en la inactividad de la Administracion, al
igual que la figura del silencio administrativo, con la que guarda identidad de razény le
sirve de cobertura, de modo que su vigencia y operatividad estd condicionada por los
requerimientos introducidos en el art 17.2 del TRLS de 2008, (principio de legalidad
urbanistica y cierre registral a todo acto de segregacion o division efectuado sin
licencia), y estrechamente vinculada a la interpretacion y evolucién que se produzca
en torno a la institucion del silencio administrativo regulada en el art 43 de la
LRIPAC, pues es evidente que el art 79 de las NCRH no puede desarrollar su propia
sinergia y operar de forma aislada e independiente de la institucion matriz que le
sirve de apoyo. Y es dentro de este contexto, donde se puede afirmar que la reciente
doctrina legal, fijada por el TS, conlleva la pérdida definitiva de vigencia de la norma,
pues su permanencia implicaria la admisién por via reglamentaria de una especie de
silencio administrativo de segundo grado, en el admbito urbanistico registral, en base
al cual pueden ser objeto de inscripcion actos y negocios juridicos de los que pueden
derivarse adquisicion de facultades urbanisticas contra legem, en cuanto que no han
obtenido la debida autorizacion o licencia administrativa, tal como exigen el art 17.2
del TRLS y art 66.4 de la LOUA, lo que lleva asociado el correspondiente cierre
registral para tales actos , que ademds pueden ser nulos de acuerdo con el art 68 .2
de la LOUA, que declara la nulidad de las parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable.
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Sin embargo no parece ser este el criterio de la DGRN, que intenta adaptar sus
pronunciamientos en materia de silencio a la doctrina del TS mediante la ampliacion
del dmbito de actuacién del art 79 de las NCRH, cuyo texto solo contempla los casos de
inexistencia u omisién de la licencia requerida y que ahora va a extender su
operatividad a los supuestos de alegacion de licencia presunta, para deducir, con
cardcter general, de la nueva inactividad de la Administracion ante la comunicacion del
registrador, la confirmacion de los efectos del silencio positivo, extremo que no es
posible cuando conlleva la adquisicion de derechos y facultades contra legem . En este
sentido puede verse la resolucidn de 21 de julio de 2009, primera que se publica tras
la STS de 28 de enero de 2009, que es solo aludida en sus fundamentos de derecho, y
en la que se afirma que “en todo caso el registrador debe proceder previamente
conforme a lo dispuesto en el art 79 de las NCRH, tal como hizo en este caso, y si como
consecuencia de la comunicacion pertinente el Ayuntamiento deniega la licencia, se
debe rechazar la prdctica de la inscripcion”. Se confirma la nota de calificacién, de la
que resulta que el registrador empled la norma comentada con una importante
matizacién: ante la alegacién de licencia obtenida por silencio y dado que previamente
habia sido denegada de forma expresa por no acompafarse toda la documentacion
necesaria y existiendo dudas que se hubiesen finalmente cumplimentado todos los
requisitos exigidos para provocar un segundo acto resolutorio, ( realmente no estamos
ante un acto sin licencia, sino en un caso en el que se alega una autorizacion presunta
obtenida por silencio), decide entonces recabar la intervencién de la Administracién
competente remitiendo los documentos presentados, a los efectos del art 79 NCRH.

La expresion “en todo caso” que emplea la resolucion y el caracter genérico del
contexto en con el que es usada, puede inducir a pensar su utilizacion en toda clase de
suelo, como filtro que permita la intervencion del Ayuntamiento para pronunciarse
sobre si la alegacidn de silencio administrativo vulnera el planeamiento o la normativa
urbanistica, lo que implicaria afiadir un requisito mas para hacer valer el silencio en el
ambito registral, con la finalidad de dar acogida a la doctrina del TS.

Con mas precision se expresa el Centro Directivo en la Resolucion de 15 de
septiembre de 2009, referida a Andalucia, en la que se plantea de nuevo la aplicacién
en la esfera registral de la doctrina del silencio administrativo, en relaciéon a la
segregacion de una finca en suelo no urbanizable, resultando por tanto aplicables las
previsiones de los articulos 66, 68, 172 y 185 de la LOUA. La particularidad de esta
resolucién es que por primera vez y de forma expresa la DGRN establece la necesidad
de adaptar sus pronunciamientos anteriores a la doctrina de la referida STS. En
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consecuencia y segun se recoge en sus fundamentos, los notarios y registradores de la
propiedad han de ser muy estrictos en la aplicacion del silencio administrativo, pues ha
de estarse a los criterios establecidos con anterioridad a la modificacion operada en la
LRJIPAC por la ley 4/199 y dado que normalmente no van a tener elementos de juicio
para determinar si el silencio administrativo alegado implica vulneracion de la
normativa sobre ordenacidn del territorio o del planeamiento, se hace necesario acudir
a las previsiones del art 19.4 del TRLS de 2008 y al art 79 de las NCRH, norma que
“cobra su sentido” al dar posibilidad al Ayuntamiento de que se pronuncie sobre la
legalidad del acto o negocio documentado y cuya inscripcion se solicita, pues segun la
STS, en aplicacion del art 242.6 TRLS de 1992 y art 8.1.b del TRLS de 2008, no pueden
adquirirse facultades urbanisticas en contra de la ordenacion vigente. Por todo ello
confirma la nota del registrador y “adapta su doctrina a los criterios de la STS”,
estableciendo, tal como resolvié en las resoluciones de 17 de septiembre de 2008 y la
de 29 de mayo de 2009, “/la necesidad de utilizar el citado precepto en todos los
supuestos en los que se alegue la obtencion de licencia por silencio administrativo”.

Se repite, al igual que en el caso debatido en la resolucidén precedente, la aplicaciéon
del art 79 NCRH a un supuesto que en realidad no encaja en el presupuesto de hecho
que define los limites estructurales de la norma: division o segregacion en suelo no
urbanizable sin licencia o declaracion de innecesariedad, que es muy diferente a la que
se materializa en base a una licencia deducida de la instituciéon del silencio
administrativo, que, de acuerdo y con los condicionantes del art 43 de la LRIPAC,
produce los mismos efectos que el acto resolutorio expreso. De hecho ni el Registrador
hizo comunicacién alguna al respecto, fue el propio Ayuntamiento quien con
posterioridad a la presentacion de la escritura solicité anotacidon de prohibicion de
disponer conforme al art 79 de las NCRH, ni el notario acepto tal pretension municipal,
ya que alego la improcedencia de la aplicacion de la norma por las razones antes
indicadas. En realidad lo que lleva a cabo la DGRN es una “reconversion del precepto”,
que pasa a ser utilizado para una finalidad diferente de aquella que motivo su
aprobacion.

La resolucion de 17 de junio de 2010, que también se refiere a un caso de alegacién
de licencia por silencio positivo para amparar una segregacion en suelo no urbanizable
en un municipio andaluz, confirma la muy fundamentada nota de calificacién y pone
de nuevo de manifiesto el gran desconcierto que ha producido la STS, pues ha creado
un vacio sobre la operatividad del silencio administrativo positivo contra legem en el
ambito urbanistico, que solo podrd ser resuelto con la intervencion del legislador, ya
que se ha generado una gran inseguridad que en la prdctica conlleva su inaplicabilidad.
Repite la DGRN la necesidad de adaptar sus pronunciamientos a la doctrina que emana
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de la STS, lo que sucede es que posteriormente no es consecuente con esta premisa y
argumenta en pro de la aplicaciéon del art 79 de las NCRH para una finalidad que
desborda los limites estructurales del precepto, que es entendido como una norma de
configuracion variable en funcion de las circunstancias concurrentes, asociadas a la
inactividad de la Administracion, modificando en el dambito hipotecario Ila
operatividad y efectos generales que para el silencio administrativo resultan del art
43.2 de la LRIPAC, en la forma que ha sido interpretado por la STS de 28 de enero de
2009 .

Sin embargo, unos meses mas tarde, resolucion de 27 de octubre de 2010 y ante
un supuesto de hecho similar surgido en el mismo Registro de la Propiedad y en
respuesta a una nota de calificacién suscrita por el registrador que motivo la
resolucién anterior, que es confirmada, se comienza a percibir algun cambio en la
posicion del Centro Directivo, pues es la primera vez que omite en su fundamentacién
cualquier referencia al art 79 de las NCRH, afirmando, ademads, que “el sentido de la
resolucion habria sido el mismo de no existir la referida denegacion de la declaracion
de innecesariedad”; ya no se obliga al registrador a utilizar la via del art 79 NCRH para
deducir de esta comunicacion, caso de silencio o inactividad de la Administracion, la
confirmacién de la operatividad del silencio administrativo alegado, lo que podria ser
considerado como una silencio reglamentario de segundo grado referido al dmbito
urbanistico registral.

Al margen de esta postura de la DGRN, también ha habido otros posicionamientos
con la misma finalidad: introducir algin criterio que dé cierta seguridad en la
operatividad del silencio administrativo, en relacidén con la inscripcién de los actos de
naturaleza urbanistica en el Registro de la Propiedad. Asi, Vicente Laso Baeza, en un
interesante trabajo que publica la RCDI n? 714, pagina 2222, se hace eco del
desconcierto creado por la STS, proponiendo la revision de la tradicional doctrina
sostenida por la DGRN, entre otras resolucion de 10 de septiembre de 2002, siempre
que “la prdctica de la inscripcion tenga lugar, como se recogia en la resolucion, con el
conocimiento simultaneo de la resolucion tardia desestimatoria, determinante en
adelante de la inexistencia del acto tdcito, no, por lo tanto, cuando la inscripcidon se
efectua con la constancia fehaciente de la solicitud y su consiguiente fecha, supuesto
en el cual el transcurso del plazo legal sin resolucion expresa da lugar, de ser positivo el
efecto del silencio, a la procedencia de su prdctica y a que, en caso de adoptarse con
posterioridad resolucion expresa denegatoria, esta no pueda acceder al registro para
devolver la finca a su estado inicial, salvo el consentimiento del titular, por estar los
asientos registrales bajo la salvaguarda de los tribunales conforme al art 1 de la LH,
puesto que ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que cuando la concesion de
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licencias por silencio, referidas a la inscripcion de declaraciones de obra nueva, el art
54 de las NCRH contempla la puesta en conocimiento al Ayuntamiento respectivo de la
inscripciones realizadas, no por tanto de pretension de inscribir, con lo cual la reaccion
municipal se encuentra en los limites indicados”.

También se ha sugerido la posibilidad de inscribir los actos de naturaleza
urbanistica, cuando se alega la obtencidn de la licencia por silencio administrativo, con
manifestacion expresa de esta circunstancia, para que los terceros conozcan la
posibilidad que tiene la Administracion de resolver en sentido diferente, si el acto es
contrario a la legislacion urbanistica o al planeamiento, sin necesidad de iniciar
expediente de revision.

Se trata de iniciativas elogiables que intentan paliar la inseguridad creada por la STS,
pero que desde mi punto de vista no se adaptan al contenido del fallo, puesto que, si
el acto cuya inscripcidn se solicita implica la adquisicidon de facultades contra legem, en
ningun caso opera el silencio administrativo los efectos que le son propios y en
consecuencia ha de entenderse que no existe licencia o declaracion de innecesariedad,
lo cual implica el cierre del Registro de la Propiedad al titulo formal que documente el
acto o negocio, de acuerdo con el art 17.2 TRLS de 2008 y art 66.4 de la LOUA.
Ademads, la seguridad juridica que ha de proporcionar el Registro de la propiedad en el
trafico inmobiliario, parece contraria al acceso al mismo de situaciones claudicantes,
por estar afectadas de un vicio de nulidad y cuya rectificaciéon requeriria acudir a
alguno de los procedimientos establecidos en el art 40 de la LH, que es precisamente
una de las consecuencias que intenta evitar el sistema de cierre registral para todo
acto de segregacién o divisién sin licencia.

22.E.e.- Conclusiones que se deducen de la STS de 28 de enero de 2009, dictada en
interés de ley.

La doctrina que emana de la STS de 28 de enero de 2009, confirmada
posteriormente por las STS de 28 de abril y 7 de julio de 2009, que Unicamente
reconocen, en materia de otorgamiento de licencias,(cuestion distinta es lo que sucede
con los actos de aprobacion del Planeamiento), |la operatividad del silencio secundum
legem, plantea una gran inseguridad juridica, (José Luis Martin Moreno,” silencio
administrativo y revision de oficio de las licencias urbanisticas”, Teoria & Derecho
8/2010), que afecta también a todo el procedimiento de inscripcidon de estos actos y
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negocios de naturaleza urbanistica en el Registro de la Propiedad, pues la aplicacion y
repercusion de esta nueva doctrina del TS en el ambito hipotecario es incuestionable,
ya que al ser una pieza esencial en el esquema de seguridad juridica preventiva no
puede permanecer hermético o encapsulado. El problema, como expone Baio Ledn,
es que “por un lado el particular no puede recurrir la desestimacion porque el sentido
del silencio es positivo, pero de otro tampoco tiene sequridad alguna de que los actos
ejecutados al amparo de la inactividad administrativa tengan validez juridica alguna”.
Ahora es el administrado quien ha de decidir, autocalificar, ante la inactividad del
organo encargado de resolver, (que para ello se pagd la tasa), sobre la calificacion
urbanistica de su peticién de licencia. Es obvio que esta doctrina ha supuesto una
limitacion muy importante a la operatividad del silencio administrativo en materia
urbanistica, implicando una vuelta a la situacién existente con anterioridad a la
modificacion del art 43 de la LRIPAC por la Ley 4/1999, lo cual incide gravemente
sobre el principio constitucional de seguridad juridica. Ya no se adquiere ninguna
facultad en contra de la ordenacion del territorio o del planeamiento urbanistico, sin
gue tenga, por tanto, que acudir la Administraciéon a un procedimiento de revisidn
para dejar sin efecto la apariencia de legalidad que se deriva del acto presunto, pues
en este caso el silencio no ha producido efecto juridico alguno; el acto contrario al
planeamiento nunca ha gozado de licencia, ni expresa ni presunta y por ello tampoco
puede pretenderse su acceso al Registro de la Propiedad, art 17.2 TRLS y 66.4 LOUA.

Por todo ello es comprensible e incluso légico, como afirma Juan Ramoén Fernandez
Torres, que cita ademads en apoyo de esta tesis a Beltran Aguirre, Desdentado Daroca,
Bafio Leon, Lopez Hontanar, Castelao Rodriguez, y Razquin Lizarraga, que en este
contexto de incertidumbre permanente “se eleven voces que postulen, en un ejercicio
de claro pragmatismo, el establecimiento, como regla general, del silencio
administrativo negativo en relacion con las licencias de obras, en todo caso, en
consonancia con lo dispuesto por algun legislador autondmico, en relacion por su
relevancia con el medio ambiente y la ordenacion urbana y la primacia correlativa del
interés publico y, en general, el robustecimiento de la seguridad juridica”. Continla
afirmando Fernandez Torres que “se invoca incluso, de forma adicional, el argumento
segun el cual desde la perspectiva de la seguridad juridica, aun cuando resulte
paraddjico, es mds beneficioso para los administrados el establecimiento del silencio
administrativo negativo como regla general compatible con el art 24.1 de la
Constitucion y la indemnizacion de los dafios y perjuicios irrogados por la demora en el
otorgamiento de las licencias, con fundamento en el art 35.d del TRLS de 2008, en lugar
de la prevision del silencio positivo secundum legem, en razdn de la incertidumbre que
lleva aparejada”,(Revista Urbanismo y Edificacion n? 21 pdgina 290). Rafael Toledano
Cantero, sostuvo el mismo criterio en las Jornadas sobre Urbanismo y Registro de la
Propiedad en Andalucia, celebradas en Granada en octubre de 2010.
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A modo de conclusion puede sostenerse que el art 79 de las NCRH ha perdido su
vigencia y operatividad, en base al principio de jerarquia normativa, pues el art 17.2
del TRLS de 2008 y los articulos 66.4 y 66.8 de la LOUA, exigen en todo caso de
segregacion y division licencia o declaracién de innecesariedad, sin que tras la STS de
28 de enero de 2009 pueda deducirse en todo caso de inactividad de la Administracion
la obtencidén de la licencia solicitada por silencio administrativo positivo, pues ello solo
es predicable de los actos y negocios conformes con la legalidad aplicable y el
planeamiento urbanistico, extremo que exigiria una calificacion o pronunciamiento del
registrador, muy improbable en la practica por adolecer de los conocimientos técnicos
necesarios, sobre tales condicionamientos. La interpretacion y aplicacion de la
ordenacidn territorial y el planeamiento es una cuestidn de gran complejidad, que
admite muchos matices, no siempre basados en estrictos términos juridicos o de
legalidad urbanistica, pues, desgraciadamente, son muchas las ocasiones en las que
consideraciones de oportunidad politica o corporativa influyen decisivamente en la
toma de decisiones.

El Registro de la Propiedad, instrumento basico al servicio de la seguridad juridica
preventiva, no puede admitir a inscripcion actos y negocios juridicos que no retdnan los
requisitos exigidos por la legalidad urbanistica y que por ello pueden adolecer de un
vicio de nulidad, como sucede con las parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable, art 68.2 LOUA. Todo titulo o documento que pretenda su acceso al
registro ha de ser objeto de calificacién en los términos establecidos por el art 18 de la
LH, que en estos casos de parcelacidon debe extenderse a la acreditacion documental
de la conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa a que esta sujeta segun la
LOUA, sin que este acto expreso, que es la licencia, pueda ser suplido de forma
automatica y en todos los casos por los efectos derivados del silencio administrativo al
amparo del art 43.22 de la LRJPC, que solo opera cuando es secundum legem, en base
a la prevision del art 8.1.b del TRLS, cuestion que ni puede ser enjuiciada por el
registrador, ni tampoco obviada al amparo de la inactividad de la Administracién o de
la autocalificacién urbanistica que en su caso pueda haber deducido el interesado.

Ahora, el silencio contra legem no produce efecto juridico alguno, por lo que
tampoco puede ser confirmado en base al art 79 de las NCRH y la Administracion
puede pronunciarse en cualquier momento en la forma que considere adecuada al
planeamiento, (cuestion diferente es la responsabilidad en que pueda incurrir por tal
retraso), sin estar vinculada por el sentido positivo de ningun acto presunto previo, por
la razon de ser inexistente en cuanto se oponga a lo dispuesto en los articulos 242.6
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TRLS de 1992 y art 8.1.b TRLS de 2008. No existe ya una apariencia de legalidad
derivada, de forma general y automatica, de la inactividad de la Administracion y del
transcurso del tiempo, que pueda justificar la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de tales actos, en consideracién a que producen los efectos que le son propios en
tanto no sean objeto de revision en el correspondiente procedimiento administrativo.
En estos casos los riesgos personales que asume el Registrador que decida inscribir son
evidentes.

En definitiva, esta incertidumbre creada por el fallo afecta a todos los agentes
intervinientes en los procesos urbanisticos y de transformacién del suelo y de ahi la
tesis negacionista del silencio, que cada vez consigue mas apoyos, ya que es la salida
gue parece mas adecuada, en tanto no se pronuncie el legislador, para reconducir de
alguna forma la inseguridad existente tras la STS, instando en la jurisdiccidon
contenciosa la actuacion y la posible responsabilidad patrimonial de la Administracién,
articulos 29y 32 dela LICA y art 35 .d TRLS de 2008.

Para terminar con este epigrafe, decir que las anteriores consideraciones no se ven
afectadas y en ello coincide la mayoria de la doctrina, con la modificacién llevada a
cabo en el art 43 dela LRJPAC por el art 2 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que
exige para que no opere el silencio positivo, no solo una ley o norma comunitaria que
lo impida, sino también que esté basada en razones de imperiosa necesidad de interés
publico, puesto que, al margen de cualquier otra matizacion, la DA 42 deja claro que
ello no afecta a los casos ya contemplados con anterioridad. Tampoco se analiza, por
exceder de los fines de este trabajo, el importante tema de la posible falta de
competencia del legislador estatal para dictar normas que regulen los efectos del
silencio en materia urbanistica, excepcionando la regla general resultante de la
legislacién bdasica, cuando el propio legislador autonémico determina el caracter
positivo del silencio y se remite expresamente a la LRIPAC, como sucede en Andalucia
con el art 172.52. En consecuencia reafirmamos nuestra idea fuerza: no puede
constituirse el art 79 NCRH en una especie de silencio administrativo reglamentario
de segundo grado, que opera desvinculado de los efectos generales establecidos por
el art 43.2 de la LRIPAC, admitiendo la inscripcion de derechos o facultades
urbanisticas contra legem.
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3%.-. ADAPTACION DE LOS TRADICIONALES CONCEPTOS DE DIVISION Y
SEGREGACION A LAS NUEVAS REALIDADES FISICAS Y JURIDICAS QUE SUBYACEN BAJO
EL TERMINO PARCELACION. CONCEPTO DE PARCELA Y FINCA.

32.A.-Desmaterializacidon del derecho de propiedad: transito de la division material o

fisica del terreno a la divisién juridica o ideal del derecho y del aprovechamiento. Art
17.3 y 4 del TRLS.

Como se ha expuesto, el art 17.2 TRLS se refiere expresamente a los actos de
division y segregacion, cuando impone cautelas, tanto a notarios como registradores
de la propiedad, al objeto de evitar actos de parcelacién contrarios a la legislacién
aplicable y a la ordenacién territorial y urbanistica. Pero puede constatarse que la
realidad ha desbordado el marco conceptual de estas figuras juridicas y ha adoptado
formas mucho mas complejas para vulnerar las previsiones del legislador en relacién a
la formacidn de nuevas fincas y parcelas. El supuesto mas clasico y paradigmatico es la
venta de participaciones indivisas con asignacion de uso de parte de la finca.
Formalmente se mantiene inalterada la finca en el Registro, sin que por tanto el
registrador haya de exigir ninguna licencia o declaracién de innecesariedad, pues ello
solo se contempla en principio para las segregaciones y divisiones. Se percibe
claramente la intencién, pero al reunir el negocio juridico todos los requisitos
necesarios para su validez civil, ni el notario puede negar su intervencién ni el
registrador, en principio, la inscripcion, ya que, en el momento en el que se desarrolla
inicialmente este debate, las tesis iusprivatistas prevalecen entre los agentes juridicos,
considerdndose que el control de la legalidad urbanistica no les compete y solo han de
colaborar en los términos expresamente contemplados por el legislador. Durante un
tiempo esta fue la visidn mayoritaria de la cuestion, si bien en la practica los
registradores negaban el acceso al Registro del pacto de concrecion de cuota, por
vulnerar el principio de unidad de finca registral del art 8 de la LH, implicar de facto un
acto de parcelacién y tener cardcter personal, lo cual ponia de manifiesto un cierto
contrasentido. El resultado era una disociacién entre la realidad juridica registral, la
situacidn extra-registral y el Planeamiento, en detrimento del principio de legalidad,
consolidandose, en la mayor parte de los casos, el ilicito urbanistico mediante el
transcurso sanador del plazo de prescripcion o la posterior innovaciéon del
Planeamiento, forzado en ocasiones a legalizar situaciones ya consolidadas.

Ante esta realidad, el legislador Estatal, competente en la materia, se ve obligado a
reaccionar y lo hace en el art 17.2 de la Ley del Suelo 8/2007, de 28 de mayo,
precepto recogido con idéntico contenido en el TRLS de 2008, extendiendo la
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aplicacion de todas las normas y previsiones expuestas a “la enajenacion, sin division
ni segregacion, de participaciones indivisas a las que se atribuya el derecho de
utilizacidon 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”. Sin embargo el fraude de ley persiste, pues se
elude la norma omitiendo en el titulo inscribible cualquier vinculacidon de uso de la
participacién indivisa transmitida, que queda reservada a un pacto privado entre las
partes, lo que conlleva que el resultado permanezca idéntico, pues accede al registro la
venta de cuota, que es oponible a terceros, dado el cardcter funcionalmente
constitutivo de la inscripcién, produciéndose en el ambito extra-registral el ilicito
urbanistico, que resulta, solo aparentemente, amparado en la existencia de una
escritura publica y una inscripcion registral ; en definitiva no se avanza mucho con ello
en la lucha contra este tipo de fraude.

Por su parte, el legislador andaluz, que siente de forma mucho mas cercana las
practicas habituales de negocio en su Comunidad y, por cierto, también sufre la lacra
de las parcelaciones ilegales, se adelanta a la Ley estatal e introduce un novedoso art
66 en la LOUA, que transcribimos en su redaccion original:

1. “Se considera parcelacion urbanistica:

a) En terrenos que tengan el régimen propio del suelo urbano y urbanizable,
toda division simultanea o sucesiva de terrenos, fincas parcelas o solares.

b) En terrenos que tengan el régimen de suelo no urbanizable, la divisidn
simultanea o sucesiva de terrenos, fincas o parcelas en dos o mas lotes que, con
independencia de lo establecido en la legislacion agraria, forestal o de similar
naturaleza, pueda inducir a la formacion de nuevos asentamientos.

En esta clase de suelo también se consideran actos reveladores de una posible
parcelacion urbanistica aquellos en los que, mediante la interposicion de sociedades,
divisiones horizontales o asignaciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno
o de una accion, participacion u otro derecho societario, puedan existir diversos
titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte de terreno
equivalente o asimilable a los supuestos del parrafo anterior. En tales casos sera
también de aplicacidon lo dispuesto en esta Ley para las parcelaciones urbanisticas en
esta clase de suelo”.

En una primera aproximacion al precepto, y obviando de momento el analisis de la
letra a), se deduce que la voluntad del legislador es preservar la finalidad agricola,
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forestal, ganadera, cinegética o cualquier otra vinculada a la utilizacién racional de los
recursos naturales, para el suelo no urbanizable, salvo actuaciones excepcionales de
interés publico debidamente autorizadas, evitando, en consecuencia, las parcelaciones
urbanisticas que conllevan la formaciéon de nuevos asentamientos o nucleos de
poblacién y todo ello, ademds, respetando lo establecido en esta legislacién sectorial
para los actos de division o segregacién, cuestidon intimamente relacionada con las
Unidades Minimas de Cultivo, que serdn objeto de estudio en epigrafes
posteriores.(Art 257.2 TRLS de 1992 y art 20 Ley 6/1998 de 13 de abril, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones). Pero al mismo tiempo refleja una preocupacién,
derivada de la utilizacién de negocios fraudulentos que puedan frustrar la finalidad de
la norma y por ello introduce un nuevo concepto juridico: actos reveladores de una
posible parcelacion urbanistica, es decir, presupuestos facticos cuya simple presencia
alerta de un posible acto de segregacién o division encubierto, que, asociados a un
uso edificatorio, no siempre permitido en esta clase de suelo, pueden suponer el
desarrollo de un nucleo de poblacidon contrario a las normas sobre Ordenacién del
Territorio o Planeamiento.

Pero no satisfecho el legislador con los resultados obtenidos, afronta una
modificacion sustancial de la norma a través de la Ley 13/2005 de 11 de noviembre, de

modo que el nuevo art 66.1, es transcripcion exacta del anterior art 66.1, letra a) y el
primer parrafo de la letra b), referido al suelo no urbanizable. La verdadera novedad
se encuentra en la redaccion dada al art 66.2, cuyas previsiones son ahora aplicables a
todo tipo de suelo, no solo al no urbanizable, al mismo tiempo que expande los signos
reveladores de parcelacion urbanistica:

Art 66.2: ”Se consideran actos reveladores de una posible parcelacién urbanistica,
aquellos en los que mediante la interposicion de sociedades, divisiones horizontales
0 asignaciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, fincas, parcelas o de

una accion, participacion u otro derecho societario, puedan existir diversos titulares
a los que corresponde el uso individualizado de una parte del inmueble equivalente

o_asimilable a los supuestos del apartado anterior,(relativo a cualquier clase de

suelo), sin que la voluntad manifestada de no realizar pactos sobre el uso pueda

excluir tal aplicacion. En tales casos, serd también de aplicacion lo dispuesto en esta

Ley para las parcelaciones urbanisticas sequn la clase de suelo de que se trate.

Ya se dijo anteriormente como la realidad ha desbordado el marco conceptual de |a
segregacion y divisidon de terrenos y ha adoptado formas mucho mas complejas, para
vulnerar las previsiones del legislador en relacion a la formaciéon de nuevas fincas y
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parcelas y de ahi la necesidad de anticipar conductas por medio de estos signos
reveladores de parcelacion urbanistica. La DGRN en la reciente y trascendente
Resolucion de 12 de julio de 2010, afirma que “el concepto de parcelacion urbanistica,
continuando el proceso que han seguido las actuaciones en fraude de su prohibicion y
precisamente para protegerse de ellas, ha trascendido la estricta division material de
fincas, la tradicional segregacion, division o parcelacion, para alcanzar la division ideal
del derecho y del aprovechamiento, y en general todos aquellos supuestos en los que
manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se produce una division en la
titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision , de propiedad horizontal, de
vinculacion a participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo en que se
pretenda alcanzar los mismos objetivos”. Son por tanto estos nuevos
pronunciamientos legales los que nos han de servir de base para determinar la
naturaleza juridica de estos signos reveladores de parcelacion urbanistica y como
operan en relacién con los titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad, cuestiéon
en la que se incidira mas adelante.

32.B.- Nueva definicion de los conceptos de finca y parcela, que trasciende el
concepto civil de_bien inmueble que resulta del art 334 del CC. Art 17.1 TRLS.

Como cuestidon terminoldgica y para entender el fendmeno de las parcelaciones
urbanisticas, tal como se presenta en la actualidad, es conveniente hacer alguna breve
referencia a los conceptos de finca y parcela, que se definen en el art 17.1 TRLS. Asi, la
finca se asocia, en principio, al concepto que de los bienes inmuebles de deduce del
art 334 del CC, tales como “las tierras, edificios, caminos y construcciones de todo
género adheridas al suelo”; sin embargo el TRLS incorpora las nuevas concepciones y
doctrinas surgidas en torno a la organizacion del derecho de propiedad, tales como los
complejos inmobiliarios y la propiedad volumétrica, que admite lo que doctrinalmente
se conoce como la propiedad estratificada o por capas, que exceden del dmbito inicial
del art 348 del CC, que parte de unas amplias facultades del propietario del suelo, que
solamente pueden ser comprimidas mediante la creacién de derechos reales
limitados, tales como la superficie y los de elevacion o sub-edificacién, normalmente
estructurados a través de un régimen de propiedad horizontal. El art 17 TRLS se
refiere a la finca no solo como “unidad de suelo, sino también de vuelo, atribuida
exclusiva y excluyentemente a un propietario o a varios en proindiviso, que puede
situarse en la rasante, en el vuelo o en el subsuelo”. Rafael Arnaiz Eguren hace una
interesante precision al respecto, “considerando que ha de interpretarse el precepto en
el sentido de que se estd refiriendo a la propiedad volumétrica, edificada o edificable,
situada sobre o bajo la rasante”. El Anteproyecto de Reglamento del TRLS, (ARTRLS),
afade a los requisitos anteriores que “ha de disponer de limites fisicos precisos”, lo
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gue incide en la importancia que tiene una detallada identificacion de la finca, que a
veces resulta imposible de delimitar con la mera descripcidn literaria y que nos lleva al
tema de la utilizacién de las bases graficas, que luego sera abordado en su relacién con
la coordinacién con el Catastro.

Cuando una finca asi definida pueda, de conformidad con la legislacion hipotecaria,
abrir folio registral, entonces se denominara finca registral, cuestiéon que aparece
regulada en el art 8.n de la LH. Se ocupa de ello el ARTRLS, estableciendo que “podrdn
ser configuradas como fincas registrales independientes, el derecho de edificabilidad
desagregado de la finca de la que procede, en los términos que se desarrollan en el art
57, relativo a las situaciones de propiedad horizontal simple y compleja, asi como los
complejos inmobiliarios”. Es lo que Arnaiz Eguren denomina como “la progresiva
desmaterializacion o espiritualizacion del objeto inmobiliario”, idea que tiene una
evidente repercusion en relacidon con las parcelaciones urbanisticas, pues ya no se
utilizan, como antes, las segregaciones y divisiones de terrenos para infringir el
ordenamiento, sino que se emplean complejos negocios ante los que el legislador no
ha tenido mds remedio que actuar, y de ahi, insistimos, la figura de los ya vistos signos
reveladores de posible parcelacién urbanistica.

Igualmente precisa resulta la definicién del término Parcela, que cominmente se
identifica con la parcela catastral, aunque es también extensible al ambito urbanistico
y a las unidades resultantes de los procesos de transformaciéon del terreno vy
reordenacién de la propiedad conforme a la normativa urbanistica. Ahora, la “unidad
de suelo se proyecta, de forma independiente, tanto en la rasante, como sobre el
vuelo o en el subsuelo, siempre que tenga atribuida edificabilidad y uso, (propiedad
volumétrica edificada o edificable), o solo uso urbanistico independiente”, como
sucede con los dotacionales o equipamientos. Claramente este nuevo concepto de
parcela mejora y supera el que se contiene en el art 6 del TRLC de 5 de marzo de 2004,
gue solo alude como tal a la “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
en proindiviso y, en su caso, las construcciones emplazadas en dicho ambito,
cualquiera que sea su dueiio, y con independencia de otros derechos que recaigan
sobre el inmueble”. De nuevo hemos de remitirnos al ARTRLS, que recalca, en el
sentido ya visto, que “ha de estar adecuadamente delimitada a efectos de su
utilizacién o explotacién diferenciada, de conformidad con la legislacién aplicable, y
cualquiera que sea la situacion basica en la que se encuentre”.
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Haciendo un analisis comparativo entre los conceptos de finca civil, finca registral y
parcela, catastral o urbanistica, es evidente que estamos aludiendo a realidades
juridicas diferentes, no solo por estar asociadas a concepciones tradicionalmente
diferenciadas, sino porque cada una de ellas se origina segun sus propios requisitos y
procedimiento, desenvolviendo sus efectos en los dmbitos de actuacién que le son
propios. Pero es igualmente cierto que también se detectan ciertos elementos
homogeneizadores, como son la necesaria y precisa identificacion, que, cuando se
trata de suelos, parece conlleva la ineludible utilizacion de bases graficas geo-
referenciadas, que permitan la representacion gréfica del territorio y un analisis
espacial; por ello habra de prestarse atencién, como afirma Joaquin Delgado Ramaos, a
las normas tendentes a coordinar las bases graficas catastrales y registrales vy la
planimetria urbanistica. En esta linea merece citarse la reciente Ley 14/2010, de 5 de
julio, sobre Infraestructuras y los Servicios de Informacidon Geografica de Espaina, a
través de la cual se transpone a nuestro derecho el contenido de la Directiva Inspire.
En definitiva, se trata de representar el bien que constituye su objeto de forma veraz e
identificable respecto de los colindantes, pues solo asi podran alcanzar los fines que les
son propios, siendo por otra parte evidente la preocupacién del legislador en cuanto a
la adecuacién a la legalidad, civil y urbanistica, de los nuevos conceptos de fincas o
parcelas, que incorporan las recientes formas sobre desmaterializacion de la propiedad
respecto del suelo que les sirve de soporte fisico, extremos sobre los que ha de incidir
la calificacion registral como expresion del principio de legalidad, tema que es
analizado a continuacion.

32.C.- Adaptacion de los conceptos hipotecarios de segregacidn y divisidn, utilizados
en los articulos 78 y 79 del RD 1093/1997, (NCRH), a la nueva terminologia de la
LOUA: parcelacion _urbanistica y actos reveladores de una posible parcelacidn.
Resolucion de 12 de julio de 2010.

Ya nos hemos referido a la desmaterializacién del derecho de propiedad, en
terminologia de Arnaiz Eguren, y del transito de los conceptos de divisién material o
fisica del terreno, a la division juridica o ideal del derecho y del aprovechamiento,
extremo que ha sido incorporado a los nuevos conceptos de finca y parcela por el art
17.1 del TRLS de 2008 y por el art 66.2 de la LOUA, al incorporar varios signos
aparentes de parcelacion urbanistica, que exceden de los tradicionales conceptos
hipotecarios de division y segregacion.

El fundamento cuarto de la Resolucién de 12 de julio de 2010, no puede ser mas
certero en su diagndstico y didactico en su exposicidon, cuando declara que “es, en
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suma, la propia legislacion sustantiva que resulte aplicable, la que ha de determinar
que actos estdn sometidos a licencia y que actos pueden estimarse como reveladores
de una posible parcelacion urbanistica ilegal, teniendo en este tema el RD 1093/1997,
de 4 de julio, que complementa al Reglamento Hipotecario, un cardcter meramente
adjetivo y procedimental. Por este motivo los conceptos, que en clave hipotecaria, se
emplean en los articulos 78 y 79 del citado RD, han de ser examinados, y adaptados, a
las normas autonomicas sustantivas que resulten de aplicacion; de lo contrario se
llegaria al absurdo de impedir la aplicacion de dicha normativa autonomica por la sola,
y nominalista, razon de emplear esta ultima una terminologia,( parcelacion ilegal;
actos reveladores de una posible parcelacion urbanistica), mds amplia que la
tradicionalmente empleada en el ambito hipotecario,(division o segregacion), y que
engloba, en orden a la finalidad de dicha legislacion urbanistica estd llamada a
desempefiar, actos que, en muchos casos, para nada serian actos de segregacion o
division en sentido estricto,(hipotecario)”. A lo largo de esta exposicion tendremos
ocasiéon de ver los efectos que esta importante consideracion conlleva en la practica
juridica.

42.- LAS PARCELACIONES RUSTICAS Y PARCELACIONES URBANISTICAS ILEGALES EN
SUELO NO URBANIZABLE.

42.A.-Concepto _de parcelacion rustica y legislacion aplicable. Articulos 13. TRLS;
66.1.b y 68.2 LOUA.

Comenzaremos con la parcelacién rustica o agraria, es decir, aquella que no esta
asociada a un fin urbanistico, que puede ser definida como toda division o segregacion
simultanea o sucesiva de terrenos en dos o mds lotes, siempre que tenga una finalidad
exclusivamente vinculada a la explotacion de los recursos primarios del terreno y que
Iégicamente afecta al suelo no urbanizable, estando sujeta, ademds de a la normativa
urbanistica, a lo establecido en la correspondiente legislacion agraria, forestal, medio
ambiental o de similar naturaleza. Es evidente que la idea esencial que persigue el
legislador para el suelo no urbanizable es mantenerlo al margen de los procesos de
transformacion y edificacion, preservando los valores que le son propios, para lo que
en ciertos casos que considere conveniente puede establecer un régimen reforzado de
proteccion, que implica importantes consecuencias. El art 13.2 del TRLS prohibe” las
parcelaciones urbanisticas en los terrenos que se encuentren en la situacion bdsica
de suelo rural, salvo que hayan sido incluidos en el ambito de una actuacion de
urbanizacion en la forma que determine la legislacion de ordenacion territorial y
urbanistica”.
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Por su parte el art 68.2 de la LOUA declara que “en terrenos con régimen de suelo
no urbanizable quedan prohibidas, siendo nulas de pleno derecho, las parcelaciones
urbanisticas”, entendiendo como tales, en esta clase de suelo, art 66.1.b LOUA, “la
division simultanea o sucesiva de terrenos, fincas o parcelas en dos o mads lotes que,
con independencia de los establecido en la legislacion agraria, forestal o de similar
naturaleza, pueda inducir a la formacion de nuevos asentamientos”. Este concepto es
perfilado por el art 52.6.a) LOUA, “con la finalidad de asegurar, como minimo, la
preservacion de la naturaleza de esta clase de suelo,(no urbanizable), y la no
induccion a la formacion de nuevos asentamientos, ni siquiera en la categoria del
Habitat Rural Diseminado”, y a dichos efectos “se considerard que indicen a la
formacion de nuevos asentamientos, los actos de realizacion de segregaciones,
edificaciones, construcciones, obras o instalaciones, que por si mismos o por su
situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de usos de cardacter
urbanistico, sean susceptibles de generar demandas de infraestructuras o servicios
colectivos, impropios de la naturaleza de esta clase de suelo”.

4°.B.- Segregaciones de naturaleza rustica en suelo no urbanizable: declaracion de
innecesariedad pendiente de desarrollo reglamentario.

El art 52 de la LOUA, solo admite segregaciones, edificaciones y construcciones en
el suelo no urbanizable comun, “siempre que estén expresamente permitidas por el
PGOU o Plan Especial de Desarrollo y previa obtencion de licencia, cuando sean
consecuencia del normal funcionamiento y desarrollo de las explotaciones agricolas;
necesidad justificada de vivienda unifamiliar aislada, cuando éste vinculada a un

destino relacionado con fines agricolas, forestales o ganaderos; la conservacion,

rehabilitacion o reforma de edificaciones, construcciones o instalaciones existentes;
las caracteristicas propias del Habitat Rural diseminado y la ejecucion y el
mantenimiento de las infraestructuras y los servicios, dotaciones y equipamientos
publicos. Se exceptuan de la anterior regla general, en los términos que se
determinen reglamentariamente, aquellas segregaciones de naturaleza rustica cuya
finalidad no sea la implantacion de usos urbanisticos y para las que se obtenga la
correspondiente declaracion municipal de innecesariedad de la licencia”.

Declaracion de innecesariedad que deberia condicionarse resolutoriamente al
cumplimiento de las previsiones fijadas en el instrumento de planeamiento
urbanistico, o en su caso, aquellas que garanticen la no induccién a la formacién de
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nuevos asentamientos, de forma analoga al art 8.a. parrafo tercero del RDU, pues lo
gue inicialmente puede ser considerado como un acto de fraccionamiento del suelo de
caracter rustico, mas adelante, por la realizacion de actos de edificacién, puede
terminar en un acto parcelatorio, siendo muy conveniente que tal condicionamiento se
refleje en los libros registrales, para conocimiento de los terceros que adquieran algun
derecho, lo que va a facilitar enormemente la ejecucion de las medidas cautelares y
definitivas que puedan acordarse dentro de un expediente de disciplina urbanistica o
contencioso, pues al tratarse de actos que han devenido en parcelaciones urbanisticas
en suelo no urbanizable, son nulos y no opera en modo alguno la prescripcion de la
infraccion.

Para el suelo no urbanizable de especial proteccion, se prevé el mismo régimen,
con la importante matizacion de que en ningun caso se admitiran actuaciones
incompatibles con el régimen de proteccion a que este sometido.

Anadir que el art 160.C. LOUA considera como supuesto de expropiacion, por razén
de urbanismo, la realizacion de actos de parcelacién que constituyan infraccidn
urbanistica grave y que el art 185.2, excluye el plazo de prescripcion para el ejercicio
de la potestad urbanistica, cuando este tipo de parcelacién se desarrolle en terrenos
gue tengan la consideracion de suelo no urbanizable.

Se colige del repaso a la normativa urbanistica aplicable, que este tipo de
parcelaciones requiere el previo control del drgano urbanistico competente, que lo
verificara a través de la licencia o, en su caso, de la declaracién de innecesariedad, que
el Registrador de la Propiedad ha de exigir para practicar la inscripcion. Referente al
ambito competencial, ha de recordarse lo que dispone el art 188.1.b) LOUA, que
atribuye competencias a la Comunidad Auténoma, por sustitucion, en materia de
proteccion de la legalidad urbanistica, cuando los actos o usos correspondientes tengan
por objeto una parcelacion urbanistica en suelo no urbanizable y que luego
analizaremos al estudiar ese tipo de actuaciones.

42.C.- Nulidad de los actos de segregacidon o division de los que resulten fincas o

parcelas de extension inferior a la unidad minima de cultivo. Articulos 23 a 25 de la

Ley 19/1995 de Modernizacién de Explotaciones Agrarias.
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Pero como ha se ha dicho, el art 66.1.b) LOUA, conecta los actos de segregacién y
division en suelo no urbanizable, con la observancia de la normativa sectorial que en
cada caso sea aplicable, lo que nos lleva a analizar especialmente el régimen de
Unidades Minimas de Cultivo, que se encuentra regulado en la Ley de Modernizacién
de las Explotaciones Agrarias, que de modo taxativo declara en su art 24:

12- “La division o segregacion de una finca rustica solo serd vdlida cuando no dé
lugar a parcelas de extension inferior a la Unidad Minima de Cultivo”.

Reiteramos que los conceptos divisidn y segregacion, han de ser entendidos en un
sentido amplio, debiendo interpretarse la norma de acuerdo con el art 3 del CC, es
decir, en atencion a la realidad social y al espiritu y finalidad perseguidos. Después
volveremos sobre ello.

La competencia para fijar las UMC corresponde a las CCAA y en este sentido la
Comunidad Autdnoma de Andalucia ha procedido a su establecimiento provisional
mediante la Resolucion de 4 de noviembre de 1996, de la Direccion General de
Desarrollo Rural y Actuaciones Estructurales, en cuyo Anexo se detallan por provincias
y municipios en funcién del tipo de cultivo, superando con ello el debate sobre la
vigencia o no de la Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958. A estos efectos es
importante la verificacién de la naturaleza de regadio, intensivo o extensivo, del
terreno, siendo especialmente idéneos a tal fin, bien la acreditacién de la existencia de
algun derecho al aprovechamiento privativo de las aguas existentes en la finca, por
certificacién del correspondiente registro administrativo de aguas o por documento
expedido por el secretario de la comunidad de regantes en la que participe, todo ello
sin perjuicio de la previa constancia de tal aprovechamiento en los libros del Registro
en la forma establecida por los articulos 64 y siguientes del RH. Lo que no parece
admisible es la simple manifestaciéon de las partes en el titulo, desconectada de
cualquier indicio veraz de prueba.

22- “Serdn nulos y no producirdn efecto entre las partes ni con relacion a tercero,
los actos o negocios juridicos, sean o no de origen voluntario, por cuya virtud se
produzca la division de dichas fincas, contraviniendo lo dispuesto en el apartado
anterior”.
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El precepto no deja dudas en cuanto a la nulidad radical y absoluta, no subsanable,
en aplicaciéon de la regla general del art 6.3 del CC, si bien sus efectos han de
predicarse respecto de los actos realizados a partir de la entrada en vigor de la norma,
el dia 5 de julio de 1995. Es obvio que la alegacién de la celebracion del contrato en
fecha anterior, en cuyo caso la vulneracién solo genera un derecho de adquisicién
preferente a favor de los colindantes, debe probarse fehacientemente, por lo que no
basta por si sola la aportacion de un documento privado. Caso de que concurra alguna
de las circunstancias del art 1227 del CC, ha de tenerse presente que la fehaciencia se
predica solo respecto de la fecha, no sobre el contenido ni sobre la identidad de las
partes intervinientes, por lo que es necesaria su ratificacion, en su caso por los
herederos de los intervinientes y la verificacion por otras pruebas coadyudantes de la
existencia de la segregacion o division en fecha anterior a la entrada en vigor de la
LMEA. Este criterio resulta de la STS de 31 enero de 2001, sala 32, que no admitio la
acreditacion de la titularidad fehaciente del transmitente, a los efectos de
inmatriculacion registral de las fincas, mediante documento privado con fecha
adverada segun los criterios del art 1227 del CC.

La rigidez del precepto hace que la declaracion de nulidad se produzca no solo
respecto de los actos voluntarios, sino también respecto de los forzosos, con excepcion
de lo que respecto a los actos de expropiacion forzosa dispone el art 25, debiendo
entenderse nulos los actos de segregacién que vulneren la UMC con independencia de
que sean resultado de expedientes administrativos o resoluciones judiciales, pues la
norma no contempla excepciéon alguna. No obstante ello, recogemos la duda que se
plantea José Manuel Garcia Garcia respecto de la aplicacién del precepto a las
sentencias firmes en juicios declarativos, por los efectos que, al menos entre las
partes, produce de cosa juzgada, y en todo caso, a efectos registrales, no cabe que la
calificacion registral entre en el fondo de la sentencia. La DGRN se ha pronunciado en
sentido contrario en varias ocasiones, afirmando que cuando las resoluciones judiciales
tienen por objeto solo una parte de la finca, lo que conlleva la segregacién de una
parte del terreno afectado, es necesario acreditar el cumplimiento de los requisitos de
naturaleza urbanistica, en especial la licencia de segregacion o declaracién de su
innecesariedad, y respetar igualmente lo dispuesto en la legislacion agraria sobre
unidades minimas de cultivo. Resoluciones de 25-5-2002,26-4-2005,30-9-2005, 14-10-
2005,22-6-2007,18-8-2009,30-6-2010.

Recientemente, Resolucion de 9 de diciembre de 2010, la DGRN declara lo
siguiente en un supuesto en el que se debate sobre la necesidad de obtener licencia de
segregacion para la inscripcidon de una sentencia firme, dictada en un juicio ordinario
gue se sigue para la reanudacion del tracto sucesivo sobre parte de una finca inscrita:
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“En cuanto al defecto relativo a la falta de licencia administrativa para la segregacion o
declaracion de no necesidad, debe igualmente confirmarse la nota de calificacion.
Tiene este Centro Directivo ya declarado (véase Resoluciones de 17 de febrero de 1999
y 8 de enero de 2010) que la inequivoca exigencia legal de la pertinente licencia o de la
declaracion municipal de su innecesariedad, para la division de terrenos obligan a
confirmar el defecto impugnado sin que el hecho de que se trate de una sentencia firme
pueda desnaturalizar tal conclusion so pretexto del general deber constitucional de
cumplir las resoluciones judiciales firmes (cfr. articulo 118 de la Constitucion Espafiola).
Dicho deber debe cohonestarse con la eficacia relativa de la cosa juzgada y en todo
caso su alcance debe ser determinado en funcion de los propios términos de la
resolucion a cumplir (términos que por otra parte han de acomodarse a las propias
pretensiones planteadas por las partes, (articulos 11.3 y 182 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Con todo, en funcion del genérico
deber de cumplimiento de las resoluciones judiciales, no puede concluirse sin mds que
una Sentencia permita obviar exigencias legales afiadidas que debieron observar en su
dia esos contratantes (la licencia de segregacion), cuando sobre dichas exigencias ni se
discute en el procedimiento seguido ni hay pronunciamiento alguno a la propia
Sentencia (ni podria haberlo sido, dada la no intervencion de la correspondiente
entidad local). El hecho de que los titulos pudieran ser de fecha anterior a la legislacion
del suelo de 1990, cuando no habia ningun obstdculo legal para inscribir segregaciones
sin licencia, no impide la necesidad de acreditar la autorizacion administrativa en la
actualidad, pues es ahora cuando se formalizan esas segregaciones que entonces no se
habia contemplado. En definitiva, el expediente de dominio para la reanudacion de
tracto sucesivo estd dirigido a la acreditacion del dominio a favor de los promotor del
mismo con relacion a la finca tal como aparecen inscritas en el Registro, pero si como
en el caso presente, el expediente no se refiere a la totalidad de la finca registral, sino a
parte que en su dia se segregd, deben cumplirse los requisitos exigidos por la
legislacion urbanistica y aportarse licencia de segregacion o certificacion del
Ayuntamiento de innecesariedad de la misma”.

3e- “La particion de la herencia se realizara teniendo en cuenta lo establecido
en apartado 1 de este art, aun en contra de los dispuesto por el testador, aplicando
las reglas del CC sobre las cosas indivisibles por naturaleza o por Ley y sobre la
adjudicacion de las mismas a falta de voluntad expresa del testador o de convenio
entre los herederos”.

Los actos particionales también han de respetar en la adjudicacién de los lotes la
superficie de la UMC, y caso de contravencidon no podran acceder al registro. El

Jesus Camy Escobar Pagina 44



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

legislador solo excepciona de la regla de nulidad los supuestos que se contemplan en
el siguiente art 25:

A)- “Cualquier clase de disposicion a favor de los propietarios de fincas
colindantes, siempre que como consecuencia de la division o segregacion, tanto la
finca que se divide o segrega como la colindante, no resulte de extension inferior a la
unidad minima de cultivo”.

No se admite una extension inferior ni en la finca matriz, ni en las resultantes de la
divisidon o segregacién, salvo que se proceda a la simultanea agrupacidon con otra
colindante y que la superficie tras dicha operacién sea igual o superior a la UMC. Para
la inscripcién de segregaciones amparadas por esta excepcion, han de presentarse
conjuntamente tanto la segregacion como la simultdanea o posterior agregaciéon o
agrupacion, Unica forma de verificar su cumplimiento.

B)- “Si la porcién segregada se destina de modo efectivo, dentro del ano
siguiente, a cualquier tipo de edificacion o construccion permanente, a fines
industriales o a otros de cardcter no agrario, siempre que se haya obtenido la licencia
prevista en la legislacion urbanistica y posteriormente se acredite la finalizacion, en
el plazo que se establezca en la correspondiente licencia, de conformidad con dicha
legislacion.

“A los efectos del art 16 del RD legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se
aprueba el TR de la Ley sobre régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, no se
entenderd vulnerada la legislacion agraria, cuando la transmision de la propiedad,
division o segregacion tenga el destino previsto en este apartado”. Habiendo sido
derogado este art 16 del TRLS de 1992, la remision ha de referirse al art 13 del TRLS
de 2008 y articulos 42, 43, 50, 52 y 66.1.b de la LOUA.

Es sin duda el supuesto mas conflictivo de todos los que se recogen en el precepto y
por ello le dedicaremos un epigrafe especial mas adelante.

C)- “Si es consecuencia del ejercicio del derecho de acceso a la propiedad
establecido en la legislacion especial de arrendamientos rusticos”.
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Se refiere a los arrendamientos parciales sobre superficie inferior a la UMC y cuyo
ejercicio reconocido por esta legislacidon especial demanda esta excepcion.

D)- “Si se produce a causa de expropiacion forzosa, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley de Expropiacion Forzosa”.

Excepcion plenamente coherente con la finalidad del acto expropiatorio, basado
igualmente en razones de interés social o utilidad publica y que solo puede extenderse
a la superficie en la que concurra tal circunstancia.

42.D.-- Las parcelaciones_urbanisticas ilegales via art 25.B de la Ley 19/1995 de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias:

42.D.a.-Presupuestos facticos para la aplicacidon de la norma.

De todas las excepciones recogidas en el art 25 LMEA, la sefialada con la letra b) es,
con seguridad, la que mas debate suscita, fundamentalmente porque no ha sido
aplicada de forma coherente con el texto y finalidad de la norma, tal como luego
analizaremos. Por ello es basico determinar la delimitacion estructural del precepto,
gue serd la que nos fije los limites respecto de su operatividad. A tal fin han de
observarse los siguientes requisitos:

- Que la segregacion/divisién y la edificacion hayan obtenido la correspondiente
licencia urbanistica, pues en todo caso han de ser conformes con la ordenacion
territorial y el planeamiento. La excepcion solo se refiere a la exclusion del
régimen de UMC, legislacién agraria, y se justifica precisamente en el destino
ajeno a esta actividad, por servir de soporte a otros usos que requieren sus
propias instalaciones y edificaciones, pero que légicamente han de ajustarse a
las normas de planeamiento, pues no puede derivarse ningun beneficio o
ventaja del incumplimiento de una norma o de una infraccion urbanistica.
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- La porcion segregada ha de ser destinada de forma efectiva, dentro del afio
siguiente, a cualquier tipo de edificacion o construccion permanente, a fines
industriales o a otros de cardcter no agrario, debiendo acreditarse la
finalizacidn de la edificacion o construccion, en el plazo que se establezca en la
correspondiente licencia, de conformidad con dicha legislacion. El computo del
plazo entendemos ha de efectuarse desde que se notifica el acto
administrativo de concesion de la licencia, si bien ha de tenerse en cuenta la
posible caducidad si se omite la comunicacién prevista en el art 66.5 LOUA. Ya
hemos dicho que es requisito imprescindible la obtencidn de la licencia para el
acto parcelatorio, sin que quepa, tratdndose de suelo no urbanizable,
prescripcion de la infraccién urbanistica, art 68.2 y 185.2.A LOUA, a salvo lo
gue después se dird en relacion con él régimen transitorio. En cuanto a la
posible obtencién de la licencia por silencio administrativo, nos remitimos al
estudio realizado con ocasién del anilisis del art 79 de las NCRH, de modo que,
tras la STS de 28 de enero de 2009, el art 43.2 LRJIPAC, en conexidon con el
anterior art 242.6 TRLS de 1992 y actual art 8.1.b TRLS de 2008, no puede
servir de cobertura para la adquisicion de facultades urbanisticas contra legem.

Igualmente se suscita cierta polémica en relacion con el destino efectivo de
la parcela segregada a la materializacién de una edificacién permanente, que
no tenga un uso o finalidad agraria. De una interpretacién integradora puede
concluirse que no se exige la terminacion de la construccion dentro del afio
siguiente a la segregacion, bastando con que efectivamente se hayan iniciado
las obras.

Pero también ha de acreditarse su conclusion en la fecha o plazo
establecido en la licencia, que necesariamente ha de dar cobertura al acto
edificatorio. Esto no impide la inscripcion de la segregacion y la obra nueva
antes de que se produzca tal circunstancia, si bien habrad de practicarse el
asiento sometido al cumplimiento de esta condicion legal. Por su claridad no
incidiremos en el caridcter permanente que ha de tener la edificacion,
remitiéndonos en cuanto a los conceptos de parte integrante y pertenencias a
lo que se dispone en el art 334 del CC.

Como se ha afirmado, la edificacién ha de concluirse en el plazo fijado en la
respectiva licencia de edificaciéon. Pero la pregunta seria si una vez alcanzado el
mismo sin que la construccidon esté terminada, conlleva ello la perdida de
vigencia de la excepcidon por no haberse cumplido, en sentido estricto, el
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presupuesto factico de la norma. Creemos que no, puesto que el inciso final
establece “de conformidad con dicha legislacion,(urbanistica)” y ello nos lleva
al analisis de la eficacia temporal y caducidad de las licencias urbanisticas, que
se regula en los articulos 173 de la LOUA y 22 del RDU, de los que se colige que
la caducidad no produce automaticamente la extincion de los efectos de la
licencia, para lo que se requiere una declaracién expresa por el d6rgano
competente, de oficio o a instancia de cualquier persona u organismo publico,
previa audiencia al interesado. Ahora bien, si no se concluye finalmente la
edificacién, no se consolida el uso o la actividad que justificé la exclusion del
régimen general de nulidad, previsto por el art 24 de la LMEA para los actos
contrarios a la UMC, entonces, tanto los drganos competentes en materia
agraria, como la Consejeria de Urbanismo, podran instar la declaracion de
caducidad del Ayuntamiento, e incluso en el caso de la Comunidad Auténoma,
acordar medidas cautelares de suspensidn, por sustitucién, previo el
requerimiento oportuno al Alcalde, tal como se previene en el art 188.1.b de la
LOUA, siempre que con la segregacion se encubra un acto de parcelacion
urbanistica.

En todo caso, acreditada la caducidad de la licencia y la no finalizacién de Ia
obra en plazo, junto con la orden de demolicion en su caso, mediante
resolucién firme, contra la que no quepa recurso alguno, se procedera por el
registrador de la propiedad, a instancias del drgano competente, a la
cancelacion tanto de la segregacion como de la obra nueva en construccién,
que han de ser considerados como una actuacion unitaria compleja, ya que la
inscripcién practicada se sujetd al cumplimiento posterior de esta condicion
legal, y por ello resultaria indiferente el hecho de que tal presupuesto legal se
reflejara de forma expresa en el asiento practicado en su dia. Como dice
Joaquin Delgado Ramos, al comentar el art 24 del RDU, el expediente de
caducidad de la licencia ha de dirigirse contra su titular, lo cual puede plantear
problemas a la hora de practicar el correspondiente asiento de cancelacion, si la
titularidad que resulta del asiento registral es diferente, al no haber sido parte
en el procedimiento seguido a tal fin. Del mismo modo esta reagrupacion
forzosa, que afectaria solo al acto de segregacion o division materializado al
amparo del art 25.B LMEA, puede plantear problemas a la hora de su
ejecucion, cuando la parcela resultante ha sido adquirida por un tercero, pues
para cancelar la segregacidén es necesario establecer la cuota de participacion
qgue corresponde al adquirente en la finca matriz, lo que a falta de acuerdo
entre las partes, exigira plantear un procedimiento ante la jurisdiccién
ordinaria, con posibilidad de anotaciéon preventiva de demanda, tal como
acertadamente se establece en el art 49.j del RDU, que después analizaremos
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con mas detalle y a cuyos comentarios nos remitimos y ello sin perjuicio de las
acciones civiles que puedan asistir al adquirente para solicitar la nulidad de la
transmisién.

4°.D.b.-Breves ideas sobre los actos edificatorios en suelo no urbanizable en
Andalucia. Articulos 42, 43, 50 y 52 LOUA.

El Art 50.B.a) de la LOUA, detalla el contenido urbanistico legal del derecho de
propiedad del suelo no urbanizable, que comprende, cualquiera que sea la categoria a
la que estén adscritos, “la realizacion de los actos precisos para la utilizacion y
explotacion agricola, ganadera, forestal, cinegética o andloga a la que estén
efectivamente destinados, conforme a su naturaleza y mediante el empleo de medios
técnicos e instalaciones adecuados y ordinarios, que no supongan ni tengan como
consecuencia la transformacion de dicho destino, ni de las caracteristicas de la
explotacion”. Por ello el posterior art 52 LOUA, que regula el régimen del suelo no
urbanizable, permite, para aquellos terrenos que no estén adscritos a categoria alguna
de especial proteccion, que puedan llevarse a cabo las obras o instalaciones precisas
para el desarrollo de las actividades antes dichas, “siempre que no estén
expresamente prohibidas por la legislacion aplicable por razén de la materia, por los
Planes de Ordenacion del Territorio, por el Plan General de Ordenacion Urbanistica y
por los Planes especiales”, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos
que contravengan tales prevenciones.

Se completa este régimen del suelo no urbanizable comun u ordinario, con el
desarrollo que se contiene en el art 52.1.B: podran realizarse “las segregaciones,
edificaciones, construcciones, obras e instalaciones que, estando expresamente
permitidas por el PGOU o Plan Especial de Desarrollo, sean consecuencia de:

a)- Normal funcionamiento y desarrollo de explotaciones agricolas.

b)- Necesidad justificada de vivienda unifamiliar aislada, cuando esté vinculada a un

destino relacionado con fines agricolas, forestales o ganaderos.

c)- La conservacion, rehabilitacion o reforma de edificaciones, construcciones o
instalaciones existentes.

d)- Las caracteristicas propias de los ambitos de Habitat Rural Diseminado.

e)- la ejecucion y mantenimiento de las infraestructuras y los servicios, dotaciones y
equipamientos publicos.
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Estos actos estardn sujetos a licencia municipal, previa aprobacion, cuando se trate
de actos que tengan por objeto viviendas unifamiliares aisladas, del correspondiente
Plan Especial o Proyecto de Actuacion, por el procedimiento previsto en los articulos
42 y 43 de la presente Ley, para las Actuaciones de interés publico en terrenos que
tengan el régimen de suelo no urbanizable”.

“Se exceptuan de la regulacion anterior, en los términos que se determinen

reglamentariamente, aquellas segregaciones de naturaleza rustica cuya finalidad no

sea la implantacion de usos urbanisticos, y para las que se obtenga la
4

correspondiente declaracion municipal de innecesariedad de la licencia”, prevision,
gue, como ya se ha dicho, se encuentra pendiente de desarrollo reglamentario.

Por su parte el suelo no urbanizable de especial proteccion queda sometido a un
régimen mas estricto en cuanto que “solo podrdn llevarse a cabo los anteriores actos
edificatorios y de uso del suelo siempre que estén expresamente permitidos por el
PGOU o PE y sean compatible con el régimen de proteccion a que esté sometido,
estando sometidas a licencia, de acuerdo con los criterios generales antes
expuestos”.

En los articulos 42 y 43 se recogen, de forma similar al antiguo art 16.3.22 del TRLS
de 1992, las actuaciones de interés publico que pueden ser ejecutadas en suelo no
urbanizable, habilitando un procedimiento especifico para ello, Proyecto de Actuacién
o Plan Especial, que es de caracter previo al otorgamiento de la respectiva licencia y
respecto del cual opera el silencio con efectos negativos. Estas actividades en ningun
caso pueden tener por objeto usos residenciales.

La conflictividad que suscita la aplicacion de la excepcion del art 25.B es indudable,
fundamentalmente porque se ha forzado su dmbito de aplicacion, sin tener en cuenta
las consideraciones anteriores en relacion con los usos y actos edificatorios permitidos
en el suelo no urbanizable. En muchas ocasiones se ha hecho una interpretaciéon que
no se cohonesta ni con el texto ni con la finalidad de la excepcidn, lo que ha motivado
la aplicacién indebida de la norma, permitiendo la materializacion, que no su
legalizacion, de muchas urbanizaciones que vulneran la normativa agraria y
urbanistica en suelo no urbanizable, pues en estos casos el fenédmeno parcelatorio va
ligado de forma indisoluble a un uso edificatorio no permitido por la ordenacién
territorial y la legislacién urbanistica.
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La conjuncién de una actuacion irregular o permisiva en la esfera municipal, con la
inactividad de los drganos de la Comunidad Auténoma con competencias en la
materia, junto con una practica negocial y juridica preocupada solo por la legalidad
civil e hipotecaria de los contratos, adverada por la DGRN en Resoluciones de 22
marzo 2004, 24 y 27 de mayo de 2005 y 14 de noviembre de 2006, ha abierto una
inmensa puerta por la que se han colado al mercado inmobilario un buen nimero de
parcelaciones urbanisticas ilegales en suelo no urbanizable, algunas en suelo de
especial proteccion, que como tales son nulas y no pueden ser objeto de legalizacion,
a menos que se innoven la Ordenacion Territorial o el Planeamiento. En otro epigrafe
se estudiara la operatividad de la prescripcion, en funcion de la legislacion aplicable
en cada momento.

Pero la realidad es esa, edificaciones perfectamente documentadas vy registradas,
en algunos casos incluso han pagado sus tasas por la obtencién de la licencia y los
correspondientes impuestos autondmicos, que aparentan ser conformes a derecho,
pero que no se ajustan a la legalidad urbanistica, mereciendo en muchos supuestos la
consideraciéon de actos nulos. Una vez mas se observan las graves consecuencias que
para el principio de legalidad ha supuesto la disociacién entre los principios
inspiradores del derecho civil, preocupado por la adquisicidn, gravamen y transmision
del derecho de propiedad vy la licitud del uso del suelo, vinculado a la funcidn social de
este derecho y manifestada a través de las normas sobre ordenacién territorial y
planeamiento, que tienen caracter normativo y obligan a cualquier adquirente en base
al principio de subrogacion en los derechos y deberes urbanisticos, hoy reflejado en el
art 19 del TRLS. Es imprescindible lograr la integracion de los intereses privados y
publicos que convergen en el derecho de propiedad sobre el suelo, mediante un
tratamiento global y unitario que pondere de forma equilibrada, de acuerdo con la
legislacion aplicable, ambos intereses, por exigencias de los principios constitucionales
de legalidad y seguridad juridica.

La razdén de ser de esta excepcidn reside en que se refiere a actos y contratos, que
por su finalidad, son ajenos al derecho agrario, y en consecuencia han de estar regidos
por la normativa urbanistica aplicable, que no es competencia estatal, y que en todo
caso ha de velar porque no se produzcan mediante estos actos de segregacién y
edificacion nuevos asentamientos residenciales ilegales, que puedan dar lugar a la
formacion de nuevos nucleos de poblacidon en el suelo no urbanizable y por ello la
excepcién, en Andalucia, se ha de concretar en edificaciones destinadas a fines
industriales u otros de caracter no agrario, para los que se haya obtenido licencia
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expresa, ya que la declaracién de nulidad del art 24 de la LMEA para todo acto
vulnerador de la UMC vy la imposibilidad de adquirir por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacion territorial y urbanistica, junto
con el previo silencio negativo del Proyecto de Actuaciéon, excluyen esta
posibilidad,(art 242.6 TRLS 1992 y art 8.b, TRLS 2008 y STS 28 enero 2009), sin que
desde la entrada en vigor de la LOUA pueda tampoco contemplarse la hipétesis de la
prescripcion, art 185.2.

En un primer momento, el argumento permisivo se apoyaba en el art 16.3.12 del
TRLS de 1992, posteriormente anulado por la STC 61/1997, que admitia en el suelo no
urbanizable comun, junto a las instalaciones y edificaciones de utilidad publica o
interés social que hayan de emplazarse en el medio rural, edificios aislados destinados
a vivienda familiar, en lugares en los que no exista posibilidad de formacién de un
nucleo de poblacién. Al no hacer depender este uso residencial de su vinculacion a
fines agricolas u otros de similar naturaleza, el supuesto se adaptaba a esta premisa de
la excepcidén: edificaciones ajenas a una finalidad agraria. Pero no bastaba con el
cumplimiento parcial del presupuesto normativo, pues habia de obtenerse licencia
expresa por lo ya apuntado y en este caso la competencia para su otorgamiento
correspondia al érgano autonémico competente, mediante resolucion definitiva, y ello
con independencia de obtener también la necesaria licencia municipal. Por tanto, solo
cumpliendo estrictamente este procedimiento cabria entender aplicable la excepcidn
del art 25. B en el caso de viviendas de uso residencial, lo que evidentemente no
sucedia en la mayoria de los supuestos, en los que o bien no existia licencia obtenida
en los términos expuestos, o bien se alegaba su adquisicion, ya por silencio
administrativo positivo, a pesar del tenor del art 242.6 TRLS 1992, ya por prescripcion,
o simplemente habia sido concedida por el Ayuntamiento y todo ello dejando aparte el
caso de edificaciones en terrenos no urbanizables sujetos a especial proteccién, pues
su régimen se contemplaba en el art 17 del TRLS de 1992, fuera por tanto de la
remisidon expresa del art 25 B al art 16 TRLS 1992, aunque este esquema juridico se
complicé aun mas, si cabe, tras la anulacion del art 16.3 TRLS de 1992 por la STC
61/1997, que supuso la reactivacion del TRLS de 9 de abril de 1976, al no existir
legislacion urbanistica propia en Andalucia, hasta la aprobacion de la ley puente
1/1997, quedando sujetos estos actos, hasta dicho momento, solo a la obtencion de la
licencia municipal, sin intervencion de ningun organo autondémico.

La entrada en vigor de la Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones de 13 de abril
de 1998, hizo mas dificil, si no imposible, la operatividad de esta excepcién en el caso
de edificaciones residenciales, y siempre excluyendo los suelos sujetos a especial
proteccion, pues introduce una novedad trascendental en su art 20.1: “en esta clase
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de suelo, solo excepcionalmente, y a través del procedimiento establecido en la
legislacion urbanistica, se podrdn autorizar actuaciones especificas de interés
publico, siempre que no exista establecido un régimen de proteccion especial que
pueda ser vulnerado, quedando excluido todo otro uso que no esté destinado a fines
agricolas, forestales, ganaderos, cinegéticos u otros vinculados a la utilizacion
racional de los recursos naturales, y todo ello dentro de los limites que en su caso
establezcan las leyes o el planeamiento”.

Por tanto, una vez en vigor este precepto, que sustituyd el contenido del anulado
art 16.3 TRLS de 1992, ya no es posible autorizar viviendas residenciales al margen de
su finalidad agricola, y es precisamente esta vinculacion de destino la que excluye la
aplicacion de la excepcion del art 25 B, que exige que se trate de construcciones y
edificaciones de cardcter no agrario, ajenas a la actividad agricola. Queda asi
concretada la excepcion, en las condiciones ya vistas, a los supuestos de edificaciones
de cardcter no agrario, y autorizadas excepcionalmente, sobre esta clase de suelo por
razones de interés publico. En los demds casos, por aplicacion de este art 20 LRSV de
1998 y de los articulos 24 y 25 de la LMEA, quedan prohibidas las parcelaciones
urbanisticas y en ningun caso pueden materializarse divisiones o segregaciones en
contra de la legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza.

La legislacion estatal vigente se pronuncia en términos idénticos en el art 13.1 del
TRLS de 2008 y la normativa urbanistica de Andalucia se ocupa del régimen del suelo
no urbanizable y de los usos y edificaciones permitidas en el mismo, en los articulos
42, 43, 50 y 52 de la LOUA, los cuales pasamos a analizar en los extremos que
interesan al objeto de esta ponencia, pues como se ha intentado argumentar, la
excepcioén del art 25.B LMEA exige, en todo caso, licencia conforme a la ordenacion
territorial y urbanistica.

Segln el art 52 LOUA, en el suelo no urbanizable ordinario o comun, solo se
admitiran las segregaciones, edificaciones y construcciones, que estando
expresamente permitidas por el PGOU o el Plan Especial de Desarrollo, sean
consecuencia del normal funcionamiento y desarrollo de las explotaciones agricolas,
“o de la necesidad justificada de vivienda unifamiliar aislada, cuando esté vinculada
a un destino relacionado con fines agricolas, forestales o ganaderos, exigiéndose en
todo caso la obtencion de licencia”. Por tanto estas edificaciones se han de integrar
en la explotacion a la que sirven, normalmente como viviendas unifamiliares aisladas,
para mejorar su operacion y desarrollo econémico, y cuya superficie en todo caso ha
de respetar la UMC, pues el art 23 de la LMEA define la UMC como “la superficie
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suficiente que debe tener una finca rustica para que las labores fundamentales de su
cultivo, utilizando los medios normales y técnicos de produccion, puedan llevarse a
cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en cuenta las caracteristicas socio-
econdmicas de la agricultura de la comarca o zona”.

Es légico entender que solo las explotaciones que reunen la superficie minima
tienen viabilidad econdmica y en base a ello se justifica la autorizacién de esta clase de
edificaciones aisladas, que dejan de tener sentido en fincas o parcelas de inferior
superficie y de ahi que el art 25.B LMEA, solo se refiera a edificaciones a fines no
agricolas, pues de ser este el destino la observancia de la legislacién de UMC es
insoslayable. No obstante ello los instrumentos de planeamiento suelen establecer
requisitos adicionales para su autorizacidon, como la no proximidad a un nucleo de
poblacién o a otras viviendas o la observancia de una regla de proporcionalidad en
relacion con la superficie cultivable. También ha de tenerse en cuenta que en los casos
de necesidad justificada de vivienda unifamiliar, con caracter previo a la licencia, ha
de redactarse el correspondiente Proyecto de Actuacién, conforme al procedimiento
de los articulos 42 y 43 LOUA, cuya resolucion es competencia propia de los
Ayuntamientos, seguin el art 9.1.c) de la Ley de Autonomia Local de Andalucia,
debiendo informar en el expediente la Consejeria competente y siendo el sentido del
silencio negativo: “transcurrido el plazo de seis meses desde la formulacion de la
solicitud en debida forma sin notificacion de resolucion expresa, se entendera
denegada la autorizacion solicitada”.

Para el resto de actuaciones en suelo no urbanizable, que hayan de ser autorizadas
por razén de interés publico,(infraestructuras, servicios, dotaciones, equipamientos,
usos industriales, terciarios, turisticos u otros andlogos), ha de seguirse este
procedimiento establecido en los articulos 42 y 42 de la LOUA, y que son los supuestos
que en sentido estricto pueden dar lugar a la excepcion del art 25 B, dejando bien
claro el art 42.1, que en todo caso quedan excluidos los usos residenciales, que ya

hemos dicho solo se admiten vinculados a una explotacion agricola a la que sirven y
siempre que se justifique su necesidad. Requieren la previa aprobacion de un Plan
Especial o un Proyecto de Actuacion, han de ser compatibles con el régimen de la
correspondiente categoria de suelo, y no pueden inducir a la formacion de nuevos
asentamientos y el sentido del silencio administrativo, transcurridos seis meses, es
negativo, por lo que en ningun caso puede operar esta figura en este tipo de
actuaciones.
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42.-D.c.-Problematica_en torno _al art 80 del RD 1093/1997. Andlisis de las
resoluciones de la DGRN. Operatividad actual del precepto segun la doctrina

mayoritaria.

Este estudio, centrado en la excepcion del art 25.B LMEA al régimen general de las
UMC, ha de completarse con una breve referencia al perturbador contenido del art
80 del RD 1093/ 1997, de 4 de julio, NCRH, ya que ha sido aplicado por la DGRN sin
tener en cuenta el régimen legal al que estd sujeto en Andalucia en suelo no
urbanizable. El precepto tiene un caracter instrumental y adjetivo y en modo alguno
puede suponer una enervacién de la regla general de nulidad establecida en el art 24
de la LMEA para todos los actos de segregacion o divisién contrarios a la UMC. Si el
acto o negocio vulnera de forma clara el régimen de las UMC, atendiendo a los
pardmetros objetivos de superficie segun tipo de cultivo, su nulidad no necesita ser
declarada de forma expresa mediante resolucion de un érgano administrativo, puesto
que opera ipso iure por decision del legislador, articulos 24 LMEA y 6.3 del CC vy el
registrador ha de apreciar tal circunstancia directamente dentro del procedimiento
registral, a través de su calificacidn, que no es sino trasunto del principio de legalidad,
art 18 LH.

Como ahora veremos, la mayoria de la doctrina entiende que la ldogica vy
operatividad de este articulo reside en solicitar la intervencion del 6rgano con
competencias en materia agraria, para que en los casos en los que exista duda o se
alegue la aplicacion de alguna de las excepciones del art 25 LMEA, especialmente la
sefalada con la letra B, pueda pronunciarse en relaciéon con la concurrencia de los
presupuestos exigidos para la exclusidn del régimen general de UMC. Esta decision,
normalmente, ha de basarse en aspectos técnicos, que requieren mediciones,
evaluacién de bases graficas, conocimiento de la realidad fisica y juridica extraregistral,
y por supuesto la conexién de los actos de segregacién y edificacion posterior con la
ordenaciodn territorial y el planeamiento urbanistico, puesto que solo puede aplicarse si
se sujeta de forma estricta al principio de legalidad urbanistica; no cabe disociacion
entre los requerimientos civiles y urbanisticos del acto o negocio. El art 25.B es muy
preciso en este punto. Por ello, ha de tenerse muy presente el régimen urbanistico del
suelo no urbanizable que de forma sucinta se ha expuesto en el epigrafe anterior.

El tenor literal del art 80 NCRH es el siguiente:
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“Cuando se trate de actos de division o segregacion de fincas inferiores a la
unidad minima de cultivo, los Registradores de la Propiedad remitiran copia de los
documentos presentados a la Administraciéon agraria competente, en los términos
previstos en el apartado 52 del art anterior. Si dicha Administracion adoptase el
acuerdo pertinente sobre nulidad del acto o sobre apreciaciéon de las excepciones de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la ley 19/1995, de 4 de julio,
remitird al Registrador certificado del contenido de la resolucién recaida. En el caso
de que transcurran cuatro meses desde la remision o de que la Administracion
agraria apreciase la existencia de alguna excepcidn, el Registrador practicard los
asientos solicitados. En el supuesto de que la resolucion citada declarase la nulidad
de la division o segregacion, el Registrador denegara la inscripcidon. Si dicha
resolucion fuese objeto de recurso contencioso administrativo, el titular de la finca
de que se trate podra solicitar anotacion preventiva de su interposicion sobre la
finca objeto del fraccionamiento”.

El simple cotejo del precepto con lo ya visto en relacidon con el art 24 de la LMEA,
que declara la nulidad civil de todo acto o contrato de transmisidn, segregacion y
division que vulnere la legislacién sobre UMC, no admitiendo mas excepciones que las
recogidas en el posterior art 25, muestra bien a las claras su dificil encaje en el
ordenamiento, en base al sistema de fuentes y al principio de jerarquia normativa. No
obstante ello ha sido tenido en cuenta por la DGRN en varias Resoluciones. Asi, en la
de 14 de noviembre de 2006 declara “obligada su aplicacion por parte de Notarios y
Registradores, mientras que no se declare nula la norma en el correspondiente
procedimiento contencioso administrativo”, criterio que no puede sostenerse como
razona la mayoria de la doctrina. Ademads, y esto es importante, el Centro Directivo,
por razones dificiles de entender, no mantiene una linea de interpretacién homogénea
en relacién con esta cuestidon, pues en sentido inverso y en aplicacién del principio de
jerarquia normativa, declara nulo y no aplicable, salvo que exista norma expresa
sustantiva autondmica que le dé cobertura, el art 53 del mismo RD 1093/1987, tema
gue trataremos luego mas extensamente.

También, en relacion con el art 35 del Reglamento de Costas sucede lo mismo,
aunqgue aqui las contradicciones son alin mayores, pues a principios de los afios 1990
declara la no inscripcidn de los posteriores actos de transmisidén y gravamen de fincas
ya inscritas, colindantes con el dominio maritimo terrestre, sin aportar la certificacién
del Organismo de Costas acreditativa de la no invasion del domino publico, criterio
sostenido por el TS en sentencias de 17 de julio de 1996 y 27 de mayo de 1998. No
obstante ello, a partir de la Resolucién de 14 de enero de 2000, comienza a resolver
declarando la inaplicabilidad del art 35 del RLC por vulnerar el principio de jerarquia
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normativa, al establecer el art 15 de la Ley de Costas tal requisito, solo en los casos de
inmatriculacién y excesos de cabida. Los graves problemas practicos y ecénomicos
planteados por este cambio de criterio, que podian haberse obviado con la aportacion
de la respectiva licencia y la jurisprudencia preexistente, le llevaron a rectificar su
doctrina en la Resolucidon de 6 de octubre de 2008. Quiere con ello incidirse en la
variabilidad de criterio del Centro Directivo en la valoracién del principio de jerarquia
normativa.

En la Resolucidn de 22 de marzo de 2004, revoca la nota de calificacidon y admite la
inscripcién de una escritura de segregacion de finca rustica de extension inferior a la
UMC, en la que se declara una obra nueva terminada de vivienda unifamiliar y
simultaneamente se transmite su propiedad, con aportacién de licencia municipal de
segregacion y edificacién, actos que son considerados nulos por la Administracién
agraria, mediante resolucién dictada por la Delegacion Provincial Mdlaga de la
Consejeria de Agricultura y Pesca por vulnerar la legislacion de UMC. Los referidos
actos se documentan en el afio 2003 y la DGRN en un escueto parrafo se limita a decir
que son inscribibles, pues se trata de la excepcion contenida en el art 25.b de la LMEA,
ya que “la edificacion no tiene un destino agricola sino residencial, lo que lleva a la
aplicacion de la legislacion urbanistica y el art 66 de la LOUA establece la competencia
de los ayuntamientos para el otorgamiento de la licencia de segregacion”, de lo que
concluye, que cumplidos estos condicionantes, y con independencia de que la licencia
pueda ser declarada nula a través del correspondiente procedimiento, que podria ser
objeto de anotacidn en el Registro, la nulidad del acto no puede depender de la simple
declaracion de la Consejeria de Agricultura y pesca de la Junta de Andalucia.

El contenido de la Resolucion es cuando menos discutible, porque, como ya se ha
dicho antes, a partir de la entrada en vigor de la LRSOU de 1998, cuyo art 20 sustituyo
al anterior, y anulado por la STC 61/1997, art 16 del TRLS de 1992, asi como de los
articulos 42, 43 y 52 de la LOUA, en esta clase de suelo solo podran autorizarse
viviendas unifamiliares aisladas vinculadas a explotaciones agrarias, previa
aprobaciéon de un proyecto de actuacidn con un régimen de silencio negativo y que es
un acto previo de ineludible observancia a la previa concesion de la licencia municipal,
y todo ello siempre que no haya posibilidad de formacidon de un nuevo asentamiento,
siendo precisamente esta finalidad o vinculacion a fines agrarios la que si bien, por un
lado, permite este tipo de edificacion en suelo no urbanizable comun, por otro,
claramente hace inaplicable la excepcion del art 25.B. En definitiva, en este caso, con la
adveracion de la DGRN, se vulnera tanto la legislacidn agraria como la urbanistica, ya
gue, como tantas otras veces, se analiza la cuestidon con una visidn iusprivatista, que
deja de lado aspectos esenciales que inciden en la legalidad urbanistica del acto y que
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no pueden ser ignorados, pues la propiedad del suelo tiene un caracter estatutario, del
que se derivan derechos y obligaciones que conforman un estatuto juridico que es
impuesto a cualquier adquirente posterior en base al principio de subrogacidn, sin que
sea posible una interpretacién parcial y aislada del ordenamiento juridico, en contra de
los criterios del art 3 del CC, que permita el acceso al Registro de la Propiedad de actos
gue son nulos tanto civil, art 24 LMEA, como urbanisticamente, art 7.1 y 17.2 TRLS
2008 y 68.2 y 185.2 LOUA. Del incumplimiento de la legislacion urbanistica no puede
derivarse ningun beneficio civil para el infractor y como establece el art 33 de la LH, la
inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.

Ademds, si se relacionan los articulos 24 LMEA y el art 80 NCRH, se aprecia que la
nulidad de la segregacion no deriva de la resolucion que dicte el drgano autondmico
con competencias en materia agraria, sino de la propia norma, quedando limitada su
actuacion, unica cuestion que puede ser objeto de recurso, a la verificacion de si
concurren o no los requisitos necesarios para que operen las excepciones del art 25
LMEA, facultad que no ha sido conferida en ningun caso a la DGRN. Si surge
discrepancia con la motivacion del acto administrativo, podrdn los interesados
recurrirlo en la via administrativa y en su caso en la jurisdiccion contenciosa, pudiendo
tomar si asi se solicita y acuerda anotacion preventiva de la demanda.

Esta resolucion es también comentada criticamente por Basilio Aguirre Fernandez,
gue subraya la confusién conceptual en la que incurre, puesto que de una parte aplica
el criterio del art 80 del RD 1093/1987, pero sin citarlo, por lo que no sabemos cual es
la opinién sobre su vigencia y en todo caso nos encontramos ante intereses publicos
distintos, legislacion UMC vy planeamiento urbanistico, siendo distintas las
Administraciones publicas encargadas de controlar uno y otro. En consecuencia, los
requisitos que se imponen para inscribir una segregacién o divisién de finca rustica,
(obtencion de la licencia previa o declaracion municipal de su innecesariedad vy
respeto a las UMC), son concurrentes. Si cualquiera de ellos resulta incumplido la
segregacion o division no podra acceder al Registro, y el hecho de cumplir uno de los
mismos no prejuzga el cumplimiento del otro.

Idéntico contenido tiene la Resolucion de 24 de mayo de 2005, que es suscitada por
nota de calificacion emitida por la misma registradora, en relacién a una escritura de
segregacion de finca rustica de extension inferior a la UMC, sobre la que hay concedida
licencia, que se aporta, para la construccion de un hotel rural, adjuntandose informe
municipal sobre innecesariedad de la licencia de segregacidon. La fundamentacion del
acuerdo del Centro Directivo es muy escasa, de hecho se limita a repetir lo ya dicho, y
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aunque la registradora basa su nota en la aplicacion del art 80 del RD 1093/1997, no
existe alusion al mismo en la decisién administrativa. El hecho diferencial reside en que
en este caso la construccién a realizar, efectivamente no es de caracter agrario, lo que
podria dar lugar a la excepcion del art 25.B de la LMEA, pero ello esta condicionado a
varios requisitos, siendo el mas importante la obtencion de licencia conforme a la
legislacion urbanistica y ya hemos visto que este tipo de edificaciones solo tienen
cabida, al amparo de los articulos 42 y 43 de la LOUA, por razones de interés publico y
a través de un procedimiento especifico, que exige la presentacion de un Proyecto de
Actuacion o de un Plan Especial, y sin el cual no es vdlida la licencia municipal para la
construccion de un hotel.

Este dato, existencia previa del proyecto de actuacién o plan especial, es esencial
que sea incluido en el contenido de la licencia, que se basa en una doble intervencién
preventiva y asi resulta, en la actualidad, del art 19.3 del RDU, que exige que en la
resolucion de concesion de licencia o declaracién de innecesariedad, deberan
consignarse expresamente cualesquiera especificaciones requeridas por las
disposiciones vigentes, junto con las que el precepto enumera y cualquier otra que el
6rgano competente considere adecuado incluir. No hay duda el cardcter de tramite
esencial de esta previa autorizacion, en la que por disposicion expresa de la LOUA el
sentido del silencio es negativo. No obstante ello, al considerar cumplidos los tramites
urbanisticos, entiende, como ya afirmé en la anterior resolucién, que la nulidad del
acto o negocio no puede depender de la simple manifestacion del organismo con
competencias en materia de agricultura. Se insiste en que la apreciacién de si concurre
el requisito para la operatividad del art 25.B de la LMEA no es competencia de la
DGRN, sino del érgano autonémico competente, de nuevo en esta ocasion la
Delegacion Provincial de Agricultura de Mdlaga.

Llama también la atencidn respecto de la ausencia tanto de licencia de segregacién
como de declaracién de innecesariedad, exigidos alternativamente por el art 66 de la
LOUA, que cita expresamente la Resolucién, pues solo se aporta la certificacion
municipal de un informe segun el cual no es necesaria la licencia, documento que
adolece del caracter de acto administrativo adoptado con los requisitos vy
procedimientos previstos a tal fin y que estd igualmente sujeto al régimen de
caducidad del art 66. 5 de la LOUA. Sorprende que tratandose de una edificacion
futura, no se condicione resolutoriamente la inscripcidn a la acreditacion posterior del
cumplimiento de los requisitos facticos exigidos por la norma: materializacién efectiva
dentro de plazo y conforme a la legislacién urbanistica.
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Contemplando la actuacién de los distintos organismos y agentes intervinientes en
estos casos, ubicados en la Comarca de La Axarquia, se comprende cdmo se ha podido
llegar a una situacién en la que han proliferado tantas parcelaciones y edificaciones
ilegales, fendmeno, que por lo demds, estd muy extendido y por las mismas causas en
otras zonas de la Comunidad.

La Resolucion de 27 de mayo de 2006, también residencia el problema en
Andalucia, esta vez en el Levante almeriense, y es un calco de las anteriores. Su
peculiaridad reside en que se alega la previa existencia de una casa dentro de la finca a
segregar, de extensién inferior a la UMC, aportandose certificacion municipal en la que
se indica que a la vista de los informes del técnico y del secretario no hay
inconveniente para la segregacién pretendida, reiterando sobre este punto los
comentarios ya dichos sobre los requisitos y contenido de los actos administrativos de
licencia y declaracion de innecesariedad.

De nuevo, el registrador de la propiedad remite el expediente a la Delegacidn
Provincial de la Consejeria de Agricultura y Pesca, que contesta en plazo
pronuncidndose sobre la nulidad de la segregacién, por vulnerar la normativa de UMC,
resolucién que es ignorada, una vez mas, por la DGRN, que la considera una simple
decision de un organo administrativo, de la que no puede deducirse la nulidad de la
segregacion.

En realidad el supuesto objeto de esta resolucion no se ajusta estrictamente a la
excepcion del art 25.B de la LMEA, que parte de la necesidad de la segregacion como
acto previo a la edificacidn o construccion de caracter no agrario, que ha de ejecutarse
conforme a licencia. En este caso ni hay licencia ni se declara obra nueva alguna,
simplemente se alude a que existe dentro de la finca una edificacion, sin referencia a
su tipologia, descripcidn, estado constructivo, fecha de terminacién en su caso vy,
sobre todo, posible licencia, expresa o por silencio o posible prescripcién de cualquier
medida que implique su demolicién. Es evidente que con esta indeterminacion total
sobre la identificacion y legalidad de la edificacion desde el punto de vista urbanistico,
no es posible considerar la excepciéon del art 25 B, aunque sea por analogia, pues en
todo caso descansa sobre la construccion de una edificacién conforme a la legalidad
urbanistica y hasta tanto no se demuestre este extremo ninguna excepcién debe ser
aceptada, a salvo los efectos que después veremos produce la prescripcion. En
definitiva, tratdndose de edificaciones ya construidas es dudosa la aplicacion
analdgica del precepto, pero de sostenerse la tesis afirmativa es indispensable el
cumplimiento estricto del resto de requisitos, en especial la previa concesiéon de
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licencia. No obstante, este debate nos conduce a una de las cuestiones mas conflictivas
en relacién con la operatividad de la excepcién del art 25.B LMEA, que no es otra que
los efectos que en su aplicacion produce la prescripcidn de las posibles infracciones
urbanisticas, conectadas al posterior acto edificatorio o uso del suelo, pues la
prescripcion, que ha podido consolidar sus efectos conforme a la normativa anterior
a la LOUA, no implica la legalidad urbanistica de las edificaciones, tal como se exige
para la efectividad de la excepcién. Toda esta problematica se abordara a continuacion
en el epigrafe dedicado a analisis de la prescripcion en relacion con el régimen
transitorio.

En la resolucion de 14 de noviembre de 2006, la DGRN se mantiene en su tesis, si
bien aqui confirma la nota de calificacidn, pues ni siquiera se habia obtenido la licencia
de segregacion o declaracién de innecesariedad del art 66 LOUA, entendiendo que una
vez obtenida no es obstaculo el hecho de que el resto de la finca matriz, rustica segun
el Registro, quede con una cabida inferior a la UMC y la Delegacion Provincial de
Madlaga se haya pronunciado sobre la nulidad de la segregacién de forma expresa.

La ultima Resolucion que se ocupa del tema es de 16 de junio de 2009 y en ella se
atisba claramente una voluntad de cambio, que esperemos se consolide. Se alega el
art 25 B LMEA en una segregacion de extension inferior a la UMC, pero no se declara
ni existe construccién alguna, por lo que se confirma la nota de calificacion, emitida de
acuerdo a la notificacidén de la decisidon adoptada por la Consejeria de Agricultura de
Castilla Ledn, declarando la nulidad del acto, y es en este contexto donde, por primera
vez, se seiiala la posibilidad de que en los casos dudosos, como este en el que no hay
edificacion alguna, sea el érgano autondmico competente, ( y no la DGRN), el que se
pronuncie sobre la concurrencia de la excepcion del art 25 LMEA, de acuerdo con el
procedimiento que recoge el tan citado art 80 del RD 1093/1987.

A nuestro juicio este precepto solo tiene encaje dentro del sistema de fuentes y el
principio de jerarquia normativa, si se interpreta que la remision a la Administracion
agraria competente, solo procede a los efectos de verificar la concurrencia de alguna
de las excepciones del art 25 de la LMEA. Pero si la infraccion del precedente art 24 es
clara y resulta de la documentacion aportada, entonces entendemos que el
Registrador ha de denegar la inscripcion directamente, pues la nulidad civil de un acto
0 negocio no ha de ser declarada mediante acto administrativo.

Jesus Camy Escobar Pagina 61



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

La doctrina es practicamente unanime al respecto. Para Diaz Fraile a “quien
compete calificar la posible nulidad de un acto civil de modificacion hipotecaria,
consistente en la division de una finca, a los efectos de denegar o no su inscripcion, es
al Registrador de la Propiedad. No se entiende que por silencio administrativo o
inaccion de la Administracion agraria pueda darse cabida a un acto nulo, como seria la
division de terrenos por debajo de la UMC, sin concurrencia de algunos de los
supuestos de excepcion contemplados en el art 25 de la LMEA, dados los concluyentes
términos en que se pronuncia el art 24, que declara la nulidad, entre partes y frente a
terceros, de los actos o negocios juridicos, voluntarios o no, que den lugar a una
division de terrenos inferior a la UMC”.

Igual de rotundo en sus criticas se muestra José Manuel Garcia Garcia, quien afiade
que “estamos ante una verdadera nulidad civil, y no un mero ilicito administrativo, por
ser también de naturaleza civil el acto de division o segregacion de una finca rustica, y
no digamos nada de la particion de la herencia a la que alude el art 24.3 de la LMEA.
Por ello no se comprende bien, en principio, que la resolucion del organismo agrario,
que es meramente administrativo, pueda entrar a decidir la nulidad o validez del acto,
y mucho menos que sobre un problema civil pueda existir un recurso contencioso
administrativo”.

Se concluye que la excepcidn solo puede ser reconocida si se cumplen los requisitos
derivados de la legalidad urbanistica, puesto que la claridad del precepto pone de
manifiesto, sin necesidad de interpretacién, cual ha sido la intencién del legislador:
que “se haya obtenido la licencia prevista en la legislacion urbanistica y
posteriormente se acredite la finalizacion de la edificacion o la construccion, en el
plazo que se establezca en la correspondiente licencia, de conformidad con dicha
legislacion”. La coherencia en la aplicaciéon de la norma, al objeto de evitar que se
utilice en fraude de ley prohibido por el art 6.4 del CC y porque, ademas, lo exige su
propio tenor literal, conlleva la necesidad de la obtencién previa de la licencia, que
garantice la adecuacién del acto o negocio al principio de legalidad urbanistica.

Pero ha de tenerse presente que en los casos de parcelacién urbanistica, (no nos
referimos ahora actuaciones aisladas en suelo no urbanizable comun), conforme a los
articulos 169 de la LOUA y 7 del RDU, son necesarios, al menos, tres actos de
autorizacion relacionados con el uso del suelo y de las edificaciones que se levanten:
segregacion/division, edificacion y ocupacion o utilizacion. Solo si concurren todos
ellos, cada uno en la fase temporal adecuada al desarrollo de los actos de
transformacion del terreno, se podra entender cumplido el presupuesto de la normay
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en consecuencia el acto serd valido y podrd acceder al Registro de la Propiedad, al
menos provisionalmente y a expensas de la acreditacion de la conclusion en plazo de la
obra , lo que requiere que el acta notarial de terminacién incorpore, junto con la
certificacidn técnica, debidamente visada, la licencia de ocupacion/ utilizacion y que se
proceda al depdsito en el Registro de la Propiedad del libro del edificio, (como afirma
Delgado Ramos los supuestos de autopromocién no estdn excluidos de tal requisito
por el art 20 del TRLS de 2008). Esta es la Unica forma de entender consolidada la
excepcion que consagra el art 25.B LMEA, asi como las facultades y derechos
urbanisticos, para evitar las parcelaciones urbanisticas ilegales en suelo no
urbanizable. La remision expresa a la legislacién urbanistica deriva en la aplicacién de
lo que se dispone, respectivamente, en los articulos 66 y 169 de la LOUAy 8,27 y 28
del RDU.

En definitiva, el criterio hermenéutico que debid presidir cualquier acto aplicativo,
es que la excepcidon solo tiene cabida si el uso del suelo se ajusta a la legalidad
territorial y urbanistica, no pudiendo pretenderse de la comision de un acto ilicito la
obtencion de un beneficio tan importante, consistente en la enervacion de un acto en
principio nulo. El art 6.3 CC, determina la nulidad de los actos contrarios a las normas
imperativas y prohibitivas; el apartado siguiente del precepto considera que los actos
ejecutados en fraude de Ley no impediran la aplicacidon de la norma que se ha tratado
de eludir y finalmente el art 7 del CC exige que los derechos se ejerciten conforme a
las exigencias de la buena fe, sin que la ley ampare el abuso de derecho o el ejercicio
antisocial del mismo, sobrepasando lo limites normales del ejercicio de un derecho ,con
dafio para tercero, en este caso el interés colectivo que delimita el contenido del
derecho de propiedad del suelo de acuerdo con su funcidn social. En la actualidad el art
7 del TRLS de 2008 determina el caracter estatutario del régimen urbanistico de la
propiedad el cual resulta de su vinculacidon a concretos destinos, en los términos
expuestos por la legislacidn sobre la ordenacidn territorial y urbanistica.

Para concluir estos apuntes en relacién con la aplicacion de la excepcién del art 25.B
LMEA, aun hemos de referirnos al ambito de la calificacién registral, como expresion
de los principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica, en conexion con los
anteriores requisitos: la licencia municipal que se otorgue, en su caso, para autorizar
el acto edificatorio, ha de hacer expresa referencia, de acuerdo con el contenido
sefalado por el art 19 del RDU, a la existencia del previo acto administrativo de
autorizacion expresa del proyecto de actuacién o plan especial, como actos previos y
necesarios en los que apoyar su decision, conllevando su omision la nulidad del acto de
acuerdo con el art 62.1.e LRIPAC, por haberse prescindido totalmente del
procedimiento establecido, extremo que puede y debe ser apreciado por el registrador
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en su calificacion, art 18 LH y 99 del RH, al tratarse de un tramite esencial del
procedimiento administrativo establecido para el acto de autorizacion. No se trata de
convertir al registrador, que ni lo es ni puede serlo, en un drgano de revisidon de la
actividad municipal, que solo compete a los tribunales conforme al art 106 de la
Constitucion, sino solo de exigir la acreditacion del acto de autorizacidon o conformidad
legalmente previsto a tal fin, tal como se exige en los articulos 17 y 20 del TRLS de
2008, para velar por el cumplimiento del principio de legalidad urbanistica. No se esta
enjuiciando la decisién adoptada por el 6rgano municipal que concede la licencia, sino
solo verificando, tal como demandan los preceptos citados, la concurrencia de los
trdmites y requisitos esenciales del procedimiento utilizado. Estamos ante casos
similares como la concesion de licencias sobre fincas que figuran inscritas, a virtud de
acto administrativo firme, como zonas verdes, equipamientos, espacios libres,
dotacionales y que autorizan usos lucrativos incompatibles con este destino o uso
previsto por el correspondiente instrumento de planeamiento. El registrador ha de
calificar la existencia de una previa innovacion del planeamiento que permita tales
usos, realizada en la forma establecida por la LOUA, lo cual evidentemente no es
posible, por ejemplo, mediante un estudio de detalle, figura que se ha de desenvolver
dentro de los limites estructurales que le marca el art 15 de la LOUA.

42.E.- Concepto unitario de parcelacion urbanistica. Competencias de la Comunidad

Autdnoma en materia de proteccion de la legalidad urbanistica. Art 188 LOUA.

Reposicidn de la realidad fisica alterada en suelo no urbanizable. Art 49-j RDU.

4.E.a.- Concepto unitario de parcelacion urbanistica.

La transformacién del suelo no urbanizable mediante una parcelacién urbanistica es
un acto complejo, que, al menos, demanda tres tipos de licencias: parcelacion,
edificacion y ocupacién/utilizacion. Pero ello no significa que cada uno de estos actos o
negocios de contenido urbanistico haya de ser considerado de forma aislada. Todo lo
contrario, han de ser analizados de forma unitaria, pues conforman un acto o negocio
de caracter complejo pero de causa Unica. Como dice el art 1282 del CC “para juzgar
la intencion de los contratantes, debera atenderse principalmente a los actos de
estos, coetdneos y posteriores al contrato” y es elemento comun en todos los casos
de parcelacién urbanistica la estrecha vinculacion entre el acto de segregacion/division
y el acto edificatorio. Desde el punto de vista juridico y econémico hay una estructura
negocial Unica, que demanda un enfoque unitario que evite distorsiones en la
aplicacion de la legislacion urbanistica.
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No puede hablarse de parcelacién urbanistica en suelo no urbanizable si el acto de
fragmentacién del terreno no conlleva un acto edificatorio, y precisamente por ello
estan prohibidas por el art 13.1 TRLS de 2008 y art 68.2 LOUA. Los actos de
division/segregacion que solo afectan al terreno se rigen, ademds de por la normativa
urbanistica, por la legislacién agraria o sectorial correspondiente, debiendo respetar el
régimen de UMC. Esta afirmacion se deduce del art 66.1.b LOUA que considera
parcelacion urbanistica en suelo no urbanizable “la division simultanea o sucesiva de
terrenos, fincas o parcelas en dos o mds lotes que, con independencia de lo
establecido en la legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza, pueda inducir a
la formacion de nuevos asentamientos”, que han de ser definidos por los
instrumentos de planeamiento, si bien ha de tenerse en cuenta la nota caracteristica
gue los define segln el art 52.6.a: “demandar infraestructuras o servicios colectivos
impropios de la naturaleza de esta clase de suelo”. La anterior afirmacion y el propio
tenor del precepto, no descarta, por supuesto, el que la parcelacién urbanistica pueda
desarrollarse por fases, normalmente para vulnerar los controles que se derivan de la
potestad de disciplina urbanistica.

42.E.b.- Competencias de la Comunidad Auténoma en materia_de proteccidon de la
legalidad urbanistica. Art 188 LOUA.

El art 3 del RDU establece que “la Administracion de la Junta de Andalucia y de las
Entidades Locales andaluzas, en sus respectivas esferas de competencia, han de velar
por el cumplimiento de la legalidad urbanistica”. Con caracter general el art 9.1 de la
Ley de Autonomia Local de Andalucia, atribuye la competencia en materia de
disciplina urbanistica a los Ayuntamientos, pero ello no excluye que, en caso de que no
sea ejercida de forma adecuada por estos entes territoriales y con la finalidad de
preservar el principio de legalidad urbanistica, pueda intervenir la Comunidad
Auténoma ejerciendo igualmente competencias para velar por la proteccién de la
legalidad urbanistica, que le son conferidas por sustitucion en el art 188 de la LOUA,
de manera que “cuando se trate de actuaciones llevadas a cabo sin licencia u orden
de ejecucion, la Consejeria con competencias en la materia, transcurridos diez dias
desde el requerimiento efectuado al Alcalde para que adopte el pertinente acuerdo
municipal sin que se haya procedido a la efectiva suspension de dichas actuaciones,
podrd adoptar las medidas cautelares de suspension previstas en el art 181.1,
cuando los actos o los usos correspondientes, entre otros, tengan por objeto una
parcelacion urbanistica en terrenos que tengan el régimen de suelo no urbanizable o
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comporten de manera manifiesta y grave una de las afecciones previstas en el art
185.2.B”.

En estos casos se produce segun el art 188.2 LOUA una autentica advocacion
especifica de las competencias en materia de disciplina, puesto que una vez notificada
tal circunstancia al Ayuntamiento, este debera abstenerse de ejercer la competencia
advocada, pudiendo adoptar, en la forma establecida en el citado precepto, Ilas
medidas necesarias para la reparacion de la realidad fisica alterada. Dentro de este
contexto ha de interpretarse el sentido y finalidad del art 28.3 del RDU: “los
registradores de la propiedad deberdn comunicar a la Consejeria competente en
materia de urbanismo las solicitudes de inscripcion registral de parcelaciones con
licencia o declaracion de innecesariedad, cuando estas pudieran ser contrarias a la
ordenacion urbanistica y territorial”, deber de colaboracidn interadministrativa que
se ha facilitado mucho con la habilitaciéon de una pdagina web a tal fin, en la DGIU.

4°.E.c.- Reposicion de la realidad fisica alterada en suelo no urbanizable. Art 49.1.j
RDU.

Centrandonos ahora en el ejercicio de estas competencias por parte de la
Comunidad Auténoma, en relaciéon con las parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable, resulta de los articulos 44.B y 49.2.j RDU que “en caso de parcelaciones
urbanisticas en terrenos que tengan el régimen de suelo no urbanizable, el
restablecimiento del orden juridico perturbado se llevard a cabo mediante la
demolicion de las edificaciones que la integren y la reagrupacion de las parcelas, a
través de una reparcelacion forzosa de las que hayan sido objeto de dichos actos de
previa parcelacion. Los actos y negocios juridicos que hayan dado lugar a la
parcelacion deberdn invalidarse, bien mediante voluntad de las partes, o en su caso,
mediante resolucion judicial.

A estos efectos, la Administracion publica competente ostentard la legitimacion
activa para instar ante la jurisdiccion ordinaria la anulacion de dichos titulos, y
estard facultada para instar la constancia en el Registro de la Propiedad y en el
Catastro Inmobiliario, en la forma y a los efectos previstos en la legislacion
correspondiente, de la reparcelacion forzosa, sin perjuicio de las responsabilidades
que procedan”.
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La simple lectura de este precepto denota la complejidad que entrafia la reposicién
de la realidad fisica alterada en el caso de las parcelaciones urbanisticas ilegales.
Ademas, sirve de apoyo para la defensa del concepto global y unitario con el que ha de
enfocarse toda esta cuestidn, pues no basta con la reagrupacion forzosa de las fincas o
parcelas, sino que es necesario proceder a la demolicién de estas edificaciones, que
suponen la culminacién de todo este proceso de parcelacién urbanistica ilegal. Esta
opinidn es mantenida, igualmente, por Eva Gamero Ruiz y Javier Ruiz Bursén.

La reposicion de la realidad fisica alterada por la parcelacién urbanistica ilegal,
abarca cuestiones tanto administrativas como civiles que ha de ser analizadas de
forma diferenciada, tal como se recoge en la norma que se analiza. Desde un punto de
vista urbanistico, detectada la infraccion, lo procedente es la apertura de un
expediente de disciplina urbanistica tendente a restaurar el orden juridico perturbado,
imponiendo, coactivamente si fuese necesario, la reagrupaciéon de las fincas y la
demoliciéon de lo edificado, siendo muy importante en orden a evitar una posible
responsabilidad de la Administracion actuante , asi como para facilitar los posteriores
actos de ejecucion en su proyeccion frente a terceros adquirentes o titulares de
derechos, la publicidad registral mediante la oportuna anotacion preventiva, bien sea
dictada dentro del procedimiento administrativo de disciplina urbanistica, art 57
NCRH, bien, si llega el caso, la de interposicidon de recurso contencioso administrativo,
art 67 NCRH, o la de demanda que se contempla en el siguiente art 68.

El nuevo RDU abrevia mucho los tramites requeridos para llevar a efecto la
demolicidn de las edificaciones ilegales. El art 52 contempla una demolicion exprés,
cuando la ilegalidad de las obras o edificaciones resulte evidente de la propia
clasificacion o calificacion urbanistica y, en cualquier caso, las actuaciones de
parcelacion o urbanizacion en suelo no urbanizable, y cualesquiera otras que se
desarrollen sobre terrenos destinados por el planeamiento a sistemas generales o
dotaciones publicas, procedimiento que podrd ser incoado por sustitucion por la
Comunidad Auténoma. Esta demolicidn se ha de acordar en un procedimiento casi
sumarial, con previa audiencia al interesado, y cuya oposicidn, dado que se trata de
infracciones graves y manifiestamente contrarias e incompatibles con la ordenacién
urbanistica, no impide la ejecucion, incluso subsidiaria, del acto de resolucion del
procedimiento, salvo suspension cautelar dictada en la jurisdiccidon contenciosa.

Sin embargo, la concurrencia en estos casos de intereses tanto publicos como
privados y la necesidad de reflejar las consecuencias de estos actos administrativos de
reposiciéon de la realidad fisica en el Registro de la Propiedad, hace que sea necesario
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tener en cuenta preceptos del CC y de la LH, pues en principio, la decision que haya
acordado la Administracion competente en materia de disciplina urbanistica no afecta
a la subsistencia de aquellos aspectos civiles del acto o negocio, que no sean
incompatibles con el principio de legalidad urbanistica, como sucede con todo lo
referente a la transmisidon de la propiedad o a los gravdmenes impuestos sobre los
mismos, ni tampoco pueden provocar de forma automdtica un asiento de inscripcion o
cancelacion con independencia de quien sea su titular. Es cierto que el art 19 del TRLS
de 2008 se hace eco del principio de subrogacion, de forma que el nuevo propietario
gueda subrogado en los derechos y deberes del anterior propietario, pero este
concepto urbanistico basico ha de cohonestarse con el principio de tutela judicial
efectiva, que en el ambito registral se manifiesta a través del principio de tracto
sucesivo. Por ello es esencial que se de publicidad a través del Registro de la
Propiedad, lo antes posible, a la adopcién de medidas cautelares en materia de
disciplina urbanistica.

Continuando con el estudio del art 49.j RDU, se aprecia que esta diferenciacién de
efectos se ha tenido en cuenta en su redaccién, estableciendo: “Los actos y negocios
juridicos que hayan dado lugar a la parcelacion deberdn invalidarse, bien mediante
voluntad de las partes, o en su caso, mediante resolucion judicial. A estos efectos, la
Administracion publica competente ostentard la legitimacion activa para instar ante
la jurisdiccion ordinaria la anulacion de dichos titulos, y estara facultada para instar
la constancia en el Registro de la Propiedad y en el Catastro inmobiliario, en la forma
y efectos previstos en la legislacion correspondiente, de la reparcelacion forzosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que procedan”. Es decir, para extender estos
efectos al dmbito civil, afectando a la subsistencia total o parcial de los actos,
negocios o contratos acordados por las partes, en cuanto sean incompatibles con la
legalidad urbanistica, y a su inscripcion/cancelacién en el Registro de la Propiedad, a
falta de acuerdo voluntario ha de acudirse a la jurisdiccion ordinaria que es la
competente por razén de la materia.

I

Alude el precepto de forma genérica a la “invalidacion de los actos y negocios
juridicos y a la anulacion de titulos”, correspondiendo por tanto averiguar el alcance o
significado de esta expresidon. Aunque en una primera lectura pudiera derivarse que se
estd refiriendo a la anulacién civil de los actos o negocios celebrados por las partes,
como pueden ser los actos de transmisién o de gravamen, la finalidad de la norma es
mas limitada, pues los contratos solo pueden rescindirse en los casos establecidos por
laley, art 1290 y 1291.52 del CC y el supuesto aqui debatido no es uno de ellos, o bien
pueden ser anulados conforme al art 1300 CC. El legislador estatal que tiene

competencias exclusivas en la materia civil y registral, (bases de las obligaciones
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contractuales), art 149.1.82 de la Constitucién, no ha previsto nada respecto de la
legitimacion de la Administracidon para instar la resoluciéon del contrato, pues esta
cuestion le es indiferente al operar en todo caso el principio de subrogacién del art
19.1 del TRLS y ha de ser el adquirente, caso de sentirse perjudicado por la omisidn o
consignaciéon de datos falsos en el titulo sobre la situacion urbanistica de la finca o
parcela, quien puede optar por la resolucién de la venta durante el plazo de cuatro
anos, art 19.2 TRLS.

Por su parte la LOUA, como es ldgico, no hace mencidn a este problema en su art
182. Esta accién de nulidad/resolucidén se aviene mal con los preceptos del CC que
establecen el cardcter subsidiario de esta accion, (puesto que aqui el perjuicio para el
interés publico ha sido reparado mediante la reposicidén de los inmuebles a su estado
fisico original, art 1294), igual sucede con la obligacion de devolver las cosas que
fueron objeto del contrato, que solo pueden realizar las partes entre si, art 1295, y
conectado con ello, la falta de legitimacién activa de la Administracion, que solo esta
habilitada por la LOUA para intervenir en el ambito de la potestad de disciplina
urbanistica, tendente al restablecimiento del orden juridico perturbado. Sitrasladamos
las anteriores aseveraciones al supuesto de las parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable, se podra concluir que la legitimacidn le alcanza solo a la anulacién de los
actos o negocios mediante los cuales se hayan materializado, tanto los actos de
fraccionamiento del suelo, como los de declaracién de obra nuevay a su inscripcién en
el Registro de la Propiedad, para enervar la apariencia de legalidad que resulta de la
discordancia de sus pronunciamientos con la realidad fisica extraregistral. En definitiva,
la reposicion de la realidad fisica alterada no exige la anulacién de los actos de
transmisién de la propiedad o de gravamen, a excepcién de algunas servidumbres de
cardcter predial, que también pueden ser incompatibles con el planeamiento, pues la
ley impone al nuevo titular la realidad derivada de la legislacién urbanistica aplicable, a
salvo su derecho de resolucion derivado del art 19.2 TRLS.

Dicho esto, acierta el RDU al exigir, a falta de acuerdo voluntario, resolucién judicial
firme en procedimiento ordinario seguido contra todos los interesados, incluidos los
titulares de cargas posteriores, para imponer coactivamente la reparcelacion forzosa 'y
la anulacion de las declaraciones de obra nueva y a veces de division horizontal, ya que
no solo se estan rectificando escrituras publicas, sino que se van a producir asientos
de cancelacién en el Registro de la Propiedad.

Cuando los actos de segregacion/division han dado lugar a fincas que se han
transmitido a terceros, cuya propiedad se ha dicho que subsiste, se produce una
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situacion curiosa y es que el acuerdo voluntario o la sentencia han de decidir la cuota
de participacion que corresponde a cada uno de los adquirentes en la finca matriz, pues
las respectivas parcelas que cada uno de ellos adquirié en su dia desaparecen de la
realidad juridica, tanto registral como extraregistral, pues sus titulos definitorios son
anulados en este extremo. Surge de este modo un proindiviso que por aplicacién del
art 66.2 de la LOUA y el art 8.a. parrafo tercero del RDU, podria ser considerado como
un signo aparente de reparcelacién. Se trata de una situacion muy especial en la que
los intereses urbanisticos estan salvaguardados, de una parte por el ejercicio de la
potestad disciplinaria y de otro por la constancia en los libros del Registro de la
Propiedad de la situacién juridico urbanistica del terreno, resultante del expediente de
disciplina y del acuerdo de ejecucién o de la resolucién judicial firme, que impediran la
inscripcion futura de actos o negocios incompatibles con las previsiones del
planeamiento para los terrenos afectados. Esta situacion es un argumento afiadido a la
tesis del tratamiento unitario de los actos de reparcelacién, pues de no entenderse de
esta forma global, se daria la paradoja de que se anula la parcelacién del terreno,
reparcelacion forzosa, pero, por los efectos de la prescripcion de las edificaciones en
suelo no urbanizable comun, podrian subsistir las construcciones, con lo que se habria
consolidado la urbanizacion ilegal. Se trataria de una interpretacion de la norma en
fraude de ley, art 6.3 CC. En la determinacion de las cuotas resultantes de esta
reagrupacion forzosa pueden aparecer cuestiones muy conflictivas, asociadas con el
diferente valor que puedan tener cada una de las parcelas suprimidas, tanto por su
ubicacién, como por el nivel de servicios comunes, fase de la urbanizacion en la que se
incardinen, etc.

Los principios basicos de este régimen de reparcelacién forzosa, pueden
trasladarse, en términos generales, a los actos de segregacién amparados en la
excepcién art 25.B de la LMEA, cuando devienen nulos por falta de cumplimiento de
los requisitos exigidos por la norma, ya que la inscripcidon del acto de segregacidn, con
superficie inferior a la UMC, y la ulterior obra nueva ajena a una finalidad agraria,
estdn condicionadas por el propio precepto a la posterior acreditacién de su
terminacion en plazo, en los términos establecidos por la licencia urbanistica, conditio
legis, de modo que acreditado su cumplimiento mediante resolucién administrativa
firme, dictada en procedimiento seguido contra los titulares registrales, y contra la que
no quepa recurso alguno, y en todo caso por acuerdo de las partes, articulos 238 y 239
del RH, se procederd a la cancelacién de los respectivos asientos registrales. Pero si la
finca segregada ha sido transmitida a un tercero, entonces, salvo acuerdo expreso,
habra de acudirse, tal como hemos visto, a un juicio ordinario para fijar las cuotas en la
finca matriz, resultantes de la reagrupacion forzosa por incumplimiento de la condicién
que resulta del presupuesto de la norma. Una particularidad que resulta del art 24.2
LMEA es la mayor facilidad que tienen las partes para fundamentar la demanda de
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resolucién del acto o negocio que vulnere la UMC, pues la propia Ley declara su
nulidad interpartes y frente a terceros.

A la vista de las dificultades que conlleva la ejecucién e inscripcién del acto
administrativo firme que ordene la reagrupacion forzosa, para los casos de transmisién
a terceros de las fincas segregadas, seria conveniente introducir como requisito para
conceder la licencia o declaracién de innecesariedad, que ha de condicionarse
resolutoriamente, o en los casos en los que se alegue la excepcién del art 25.B LMEA,
gue se determine la cuota de participacidén que corresponde a la porcidn segregada
respecto de la finca matriz, para el caso de que proceda la reparcelacion forzosa, dato
gue al constar en el propio acto administrativo, en la escritura publica y en el registro,
proyectaria sus efectos respecto de terceros y posiblemente evitaria acudir para su
fijacion a un procedimiento ordinario, con independencia de las acciones que asistan a
las partes para pedir la nulidad y resolucién del acto o negocio afectado. Se trata de
anticipar pautas de actuacion, que al ser pactadas por las partes y conocidas de forma
anticipada por los terceros a través de la publicidad registral, eviten litigios
innecesarios, tal como sucede por ejemplo con la fijacién de un domicilio y un valor de
tasacion en materia de ejecucién de hipotecas por el procedimiento de ejecucién
directa de los bienes hipotecados.

42.F.-Prescripcion en materia de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.

De acuerdo con los articulos 68.2 y 185.2.A de la LOUA, las parcelaciones
urbanisticas en suelo no urbanizable son nulas, no operando respecto de ellas la figura
de la prescripcion y en consecuencia pueden ser actuadas en cualquier caso y tiempo
las medidas establecidas para la proteccion de la legalidad urbanistica y la restauracién
del orden juridico perturbado. Estas parcelaciones, segun el art 66.1.b LOUA, estan
vinculadas, normalmente, a un uso edificatorio del que puede derivarse un nuevo
asentamiento. Por el contrario, cuando la segregacidon o division solo persiguen un
fraccionamiento del terreno de naturaleza rustica y asociado a la explotacion de los
recursos primarios, parcelaciones rusticas, o la edificacion levantada tiene la
consideracion de aislada, ajena a la formacion de un posible nuevo asentamiento,
conceptualmente al menos, si que seria posible la prescripcidon de la posible infraccién
urbanistica en la que hubieran podido incurrir, subsistiendo el acto de
segregacion/division, siempre que sea respetada la superficie minima establecida por
la legislaciéon de UMC, en funcién de la zona y tipo de cultivo, pues caso contrario la
nulidad civil respecto del acto de segregacidn viene impuesta por el art 24 de la
LMEA.
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Pero hecha esta afirmacién en el plano tedrico, es ineludible referirse a la dificultad
de su apreciacion en el ambito en el que se desenvuelve la calificacién registral, pues
no siempre el acto edificatorio es simultaneo o esta préximo en el tiempo a la division
del terreno, que también puede ser llevada a efecto mediante un acto uUnico o
sucesivas segregaciones, debiendo tenerse igualmente en cuenta las discordancias
temporales que pueden existir entre los diferentes actos de documentacion juridica,
(segregaciones y declaraciones de obra nueva) y entre estos y la realidad fisica
extraregistral. Ya se ha dicho que La transformacién del suelo no urbanizable mediante
una parcelacién urbanistica es un acto complejo, que, al menos, demanda tres tipos de
licencias: parcelacidn, edificacién y ocupacién/utilizacién. Pero ello no significa que
cada uno de estos actos o negocios de contenido urbanistico haya de ser considerado
de forma aislada en cuanto a los efectos de la prescripcién. Todo lo contrario, han de
ser analizados de forma unitaria, pues conforman un acto o negocio de cardcter
complejo pero de causa unica.

Consecuentemente con ello, un acto de parcelacion inicialmente de naturaleza
rustica, puede devenir mediante un uso edificatorio posterior, incluso transcurrido el
plazo de cuatro aiios desde la completa materializacion de la segregacion/division, en
otro de caracter urbanistico, si existe la posibilidad de formacion de un nucleo de
poblacion, por su situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de
usos de caracter urbanistico, en cuanto se deriven demandas de infraestructuras o
servicios colectivos, impropios de la naturaleza del suelo no urbanizable . De concurrir
estos presupuestos y en base a esta consideracion global, unitaria y finalista de la
parcelacién urbanistica, nos encontrariamos ante un acto nulo que no puede ser
convalidado al no operar la figura de la prescripcidn, siendo aplicable lo dispuesto por
el art 49.2.j del RDU para la reposicion de la realidad fisica alterada, problematica que
ya ha sido analizada y a la cual nos remitimos.

Puede apreciarse en este planteamiento el acierto del RDU, cuando en el art 8, letra
a, parrafo tercero, establece que “en estos actos reveladores de parcelacion
urbanistica, se requerird la correspondiente licencia urbanistica o la declaracion de
innecesariedad, debiendo esta ultima condicionarse resolutoriamente al
cumplimiento de las previsiones fijadas en el instrumento de planeamiento
urbanistico, o en su caso, aquellas que garanticen la no induccion a la formacion de
nuevos asentamientos”, testimonio de la cual ha de ser exigida por los registradores
para practicar la inscripcion en el Registro de la Propiedad. Es decir, no basta solo con
la declaracién de innecesariedad, sino que ha de incluir necesariamente este
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condicionamiento de caracter resolutorio, para su constancia en la escritura y en los
asientos registrales, favoreciendo el cumplimiento de la legalidad urbanistica y la
transparencia en los actos y negocios de contenido urbanistico, de modo que las
determinaciones de la ordenacién del territorio y el planeamiento dejen de ser una
carga oculta en base a su cardcter normativo y al juego del principio de subrogacién
del art 19 del TRLS. Este tipo de incertidumbres son incompatibles con un sistema de
seguridad juridica preventiva avanzada.

Esta prevision debe ser incluida en el futuro desarrollo reglamentario a que alude el
ultimo parrafo del art 52.B. LOUA, referido a las segregaciones de naturaleza rustica
para garantizar la no implantacidon de usos urbanisticos futuros, incompatibles con la
preservacion de los usos y valores establecida en el correspondiente instrumento de
ordenacidn o planeamiento. Esta garantia contra el riesgo de transformacion posterior
del suelo contra legem, deberia consignarse de forma expresa e ineludible en el
correspondiente asiento registral, lo cual serviria no solo para advertir a los posibles
terceros de la ilegalidad y riesgo asociado a cualquier tipo de conducta contraria a las
previsiones del plan, sino también al registrador, que veria facilitada su funcién
calificadora en relacién con los actos o negocios que se presenten con posterioridad y
ello tanto si hay licencia o declaracidn de innecesariedad expresa, como si se alega
prescripcién en un caso de parcelacidn rustica inicial, todo ello de acuerdo con el
concepto unitario y finalista de la parcelacién urbanistica que se deduce de la LOUA y
el RDU.

A continuacién ha de efectuarse una breve mencion al régimen transitorio en
materia de prescripcion de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable, pues
ha de estarse, para determinar los efectos de la legislaciéon aplicable, al momento de la
finalizacién o materializacion completa del acto, o implementacion del uso, contrario a
las previsiones del planeamiento. Esta consideracion es importante por las diferencias
existentes entre el TR de 9 de abril de 1976, art 188; el TRLS de 1992, art 255.1 y la
LOUA de 17 de diciembre de 2002, art 185.2, al establecer esta ultima norma un
régimen mucho mas riguroso, declarando nulas las parcelaciones urbanisticas en
suelo no urbanizable, infraccién que no es prescriptible y cuyas consecuencias han
sido analizadas a lo largo de este apartado, dificultad que se ve incrementada por los
efectos de la STC 61/1997, de 20 de marzo, solo en parte restaurados por la Ley
1/1997, de 18 de junio del Parlamento Andaluz.

Comenzando por el TRLS de 9 de abril de 1976, se aprecia que de sus articulos 178,
185y 188.1, se deduce la nulidad y no prescripcion de los actos realizados sin licencia u
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orden de ejecucion, relativos a edificaciones, uso del suelo y parcelaciones urbanas,
gue afecten solo a terrenos calificados por el planeamiento como zonas verdes o
espacios libres, recogiendo el criterio que fue introducido en la anterior legislacion del
suelo por la ley 158/1963. Destacar que no se refiere al suelo no urbanizable y que en
todo caso se necesita la existencia de un planeamiento previo que haya realizado la
anterior clasificacion del suelo. Comparando esta normativa con el actual art 185.2 de
la LOUA se observa las trascendentes diferencias que existen entre ambos textos
legales, que no son sino consecuencia de la evolucion producida en materia
urbanistica, como consecuencia del desarrollo social, econdmico y politico de los
ultimos cuarenta afos.

Siguiendo con el TRLS de 1992, si bien prohibe en suelo no urbanizable las
parcelaciones urbanisticas, admite la construccién de edificios aislados destinados a
vivienda familiar en lugares en los que no exista posibilidad de un nucleo de poblacién,
(art 16.3), pero sobre todo, solo declara la nulidad y no prescripcion de aquellas
parcelaciones urbanisticas realizadas en zonas verdes, espacios libres y afiade el
suelo no urbanizable protegido, novedad introducida, en relacién con la legislacién
previa, por el art 255.1, de aplicacion supletoria en las CCAA, en relacién con los
articulos 242.2, 248 y 249. Por tanto, durante la vigencia de esta norma ha sido posible
la prescripcion de actos de parcelacion urbanistica sin licencia en el suelo no
urbanizable comun y asi parece reconocerlo la DA 12. 2 LOUA: “ la definicion de
edificacion fuera de ordenacion se particulizard para las actuaciones de urbanizacion
y subsiguiente edificacion en las unidades resultantes ejecutadas de forma
clandestina o ilegal en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable, al
margen de la legislacion urbanistica en vigor con anterioridad a esta ley o en
contradiccion con ella, respecto de las que no sea ya legalmente posible, al tiempo de

la_entrada en vigor de esta ley, medida alguna de proteccion de la legalidad y de

restablecimiento del orden infringido, y que el referido instrumento de planeamiento

determine como incompatibles con el modelo urbanistico que se adopte”.
Légicamente esta prevision se refiere al acto parcelatorio/edificatorio, pues del uso
nos ocupamos a continuacion.

Sin embargo la constitucionalidad de gran parte del TRLS fue cuestionada por la STC
61/1997, de 20 de marzo, que declard inconstitucionales, entre otros, los siguientes
preceptos: 16.3, 248, 249, 255.12 y el apartado primero de la disposicion derogatoria
Unica, de modo que se reactiva y queda subsistente el régimen que se deriva de los
articulos ya vistos del TRLS de 9 de abril de 1976 y que contempla solo la nulidad de los
actos que afecten a zonas verdes y espacios libres.
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Este vacio que se produce tras la STC es resuelto transitoriamente en Andalucia,
que adolecia de legislacién urbanistica propia, por la Ley 1/1997, de 18 de junio, por la
gue se adoptan con cardcter urgente y transitorio disposiciones en materia de
Régimen de Suelo y Ordenacion Urbana, asumiéndose, como legislacion propia, la
mayor parte de los articulos del TRLS de 1992 que habian sido declarados
inconstitucionales, e incluyéndose una disposicion transitoria al objeto de salvar la
vigencia de los planes cuya tramitacidn se hubiese iniciado con anterioridad a su
entrada en vigor o incluso ya estuviesen aprobados definitivamente. En consecuencia,
solo a partir del dia 18 de junio de 1997, fecha de entrada en vigor de esta norma de
caracter provisional y transitorio, vuelve a estar operativa la previsién del art 255.1 del
TRLS de 1992, que extendia la nulidad a los actos de parcelacion en suelo no
urbanizable de especial proteccion. No obstante ello, existe cierta polémica puesto que
las previsiones del TRLS fueron incorporadas a muchos planes redactados conforme a
estas premisas, los cuales, segun la DT Unica, “se ejecutaran y en su caso se
continuaran ejecutando conforme a lo dispuesto en esta Ley”, que como se ha dicho
incorpora la mayoria de los preceptos anulados del TRLS de 1992. En este sentido han
sido muchas las medidas de disciplina urbanistica adoptadas en este contexto, que o
bien han sido ya ejecutadas o penden de resolucién de los tribunales. En todo caso
parece que los intereses publicos en terrenos especialmente protegidos, normalmente
vinculados a normativa medio ambiental, han de prevalecer en cualquier caso.

Finalmente, la aprobacién de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, LOUA, modificd
completamente el panorama juridico a tener en cuenta en materia de parcelaciones
urbanisticas en suelo no urbanizable, endureciendo significativamente el régimen
anterior de forma acorde y proporcional a los abusos producidos. Asi el art 68.2
declara la nulidad de las mismas y correlativamente el art 185.2 establece la no
prescripcion de las medidas tendentes al restablecimiento del orden juridico
perturbado, que ya se han comentado extensamente.

De todos modos, es obvio que durante este tiempo los efectos de la prescripcién, en
relacion con los actos de parcelacion urbanistica en suelo no urbanizable, han sido muy
importantes y la casuistica muy variada, en funcién del contenido de la ordenacién
territorial y el planeamiento aplicable en cada caso; de la normativa sectorial
afectante; de la vulneracién de la legislacion de UMC, que recordemos no es normativa
urbanistica y declara la nulidad civil del acto o negocio contrario; de las medidas de
disciplina y restauracién del orden social perturbado adoptadas y también de los
efectos juridicos que hayan podido consolidarse en aplicacién de la anterior doctrina
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jurisprudencial en torno al silencio positivo, en numerosas ocasiones reconocidos por
resoluciones judiciales firmes.

Como siempre sucede en estos casos la dificultad estriba en la acreditacion del
inicio del cémputo, para lo cual habra de seguirse el criterio recogido por los articulos
40 y 46 del RDU, que determinan cuando y como ha de entenderse totalmente
concluida la edificacion. Pero en cuanto a la implementacion de usos especificos, que
no estdn sujetos a prescripcion, se ha de destacar lo que establece el art 40.3 RDU:
“para los supuestos de mero uso del suelo, la constatacion se dirigira a la
determinacion de la permanencia, o no, del uso o aprovechamiento al que se
refieran al tiempo de iniciarse las actuaciones administrativas de inspeccion”. Es
decir, el derecho a la edificacidn puede estar consolidado por la prescripcién, pero ello
no se extiende al uso o destino especifico del inmueble cuando no es conforme el
planeamiento o la ordenacién territorial, pues se recuerda que el uso no prescribe y de

i

ahi que el art 53.5 del RDU establezca que “ podrdn concederse licencias en los
supuestos contemplados por este articulo, siempre que el uso pretendido para la
edificacion o construccion sea conforme con el ordenamiento urbanistico vigente en
el momento de la solicitud”. De todos modos, es justo reconocer que dar salida de
forma equilibrada a todos los problemas que ha generado esta situacidon de
incertidumbre, es una de las cuestiones mas dificiles y apremiantes que tienen ante si,

tanto el legislador andaluz, como las autoridades con competencia en la materia.

Queda referirnos a los efectos que produce la prescripcién en relacién con el
mantenimiento y consolidacidon de la excepcién recogida por el art 25.B LMEA, que
exige previa licencia y conclusiéon en plazo de la edificacion que ha de ser ajena a
cualquier finalidad agraria. Se trataria de edificaciones preexistentes sin licencia y de
aquellas otras concluidas con posterioridad a la alegacion de la excepcion, con
infraccion de las condiciones de la licencia o de la legislacion urbanistica, que, por su
cardacter aislado, no conformen ni por si solas ni por estar proximas a otras
edificaciones un supuesto de parcelacion urbanistica, que seria imprescriptible
conforme al vigente art 185.2 LOUA. Pero esta conclusion puede variar, admitiéndose
la operatividad de la prescripcidn, incluso en los supuestos de parcelaciones ilegales,
siempre que pueda aplicarse alguna de las normas ya vistas, en funcion de la fecha del
cOmputo de la infraccidon. Son las edificaciones en situacion de fuera de ordenacion,
art 34,b) y DA 12 LOUA y las asimiladas, art 53 RDU, que si bien impiden la demolicion
de la edificacidn, no implican la legalidad o conformidad con el planeamiento, ni de la
construccion ni del uso, lo que excluye la aplicacion de la excepcién. Es decir, la
edificacion podrd subsistir por el juego de la prescripcién en el dmbito urbanistico,
pero al haberse desarrollado la construccidén sin licencia y con un resultado no
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conforme con la ordenacion territorial o el planeamiento, no se cumplen los
presupuestos facticos del art 25.B, que tiene cardcter excepcional, y en consecuencia
puede sostenerse que el acto de segregacion/division sera nulo, desde el punto de vista
del derecho civil, por infringir la norma prohibitiva/imperativa del art 24 LMEA, sin
posibilidad de subsanacion, a cuyo cumplimiento debe de haberse condicionado
resolutoriamente la inscripcion practicada, pudiendo instar la nulidad de la segregacion
el drgano competente, cuya demanda podrd ser objeto de anotacion preventiva.

Si la nueva finca ha pasado a ser propiedad de un titular distinto al de la finca
matriz, habra de procederse a la reagrupacién forzosa en la forma ya estudiada, con
independencia de las acciones que puedan asistir a las partes para que se declare la
nulidad de la transmision, pues a pesar del contenido claro y contundente del art 24.2
de la LMEA, creemos que, a falta de acuerdo expreso de las partes, es necesaria
resolucion judicial firme. La Administracion ha de estar legitimada para pedir la nulidad
del acto o negocio, pero solo a los efectos de dejar sin efecto el acto de
fraccionamiento del terreno contrario a la UMC, pues la nulidad de la transmisién
conlleva, como regla general, la reciproca restitucion de las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos y del precio con los intereses, prestaciones de
caracter civil y que ademas le son ajenas, pues la ratio de la norma persigue evitar
actos de divisidn con vulneracidn de la legislacién de las UMC, siéndole indiferente que
la titularidad de la finca matriz pase a ser un proindiviso.

Sin embargo una interpretacion finalista del precepto puede servir de contrapunto a
la anterior vision, que parte de una consideracion estricta del tenor literal de la norma
y de la aplicacién rigida del principio de legalidad, ya que no puede derivarse ningun
beneficio o ventaja del incumplimiento de una norma o de una infraccion urbanistica.
En este sentido no puede desconocerse que la excepcidn, aunque solo se refiere a la
exclusion del régimen de UMC, (legislacién agraria), se justifica precisamente en el
destino ajeno a esta actividad, por servir de soporte efectivo a otros usos que
requieren sus propias instalaciones y edificaciones y que con arreglo a las previsiones
de la ordenacidn territorial y los instrumentos de planeamiento han de ubicarse en
esta clase de suelo, que a pesar de tener su clasificacion un caracter reglado no ha de
impedir un desarrollo equilibrado del modelo de ciudad.

Es cierto que de acuerdo con la legislaciéon urbanistica vigente queda excluido
cualquier uso de cardcter residencial en esta clase de suelo, pero ello no ha sido
siempre asi y la prescripcidon de infracciones urbanisticas preexistentes, derivadas de
parcelaciones ilegales en suelo no urbanizable comun, es una realidad que ha de
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aceptarse como consecuencia de los diferentes criterios normativos habidos , /o que
supone la inutilizacion, prdcticamente definitiva, del espacio ocupado para cualquier
finalidad agricola. Precisamente el mantenimiento de la explotaciéon agraria del
terreno rustico desde un enfoque de racionalidad y eficiencia econdmica, constituye el
fundamento ultimo de la legislacién de las UMC. Por tanto desaparecida la posibilidad
de su cultivo, al no ser posible, salvo que se utilice la via expropiatoria, la demolicion
de las edificaciones, carece de sentido acometer una reagrupacién forzosa del terreno
en base a la nulidad establecida por el art 24.2 LMEA.

La excepcién del art 25.B vincula su efectividad al cumplimiento de la legalidad
urbanistica, pero el principio de seguridad juridica, fundamento de la prescripcidn,
tampoco puede ser ignorado en la interpretacidn de las normas. Cuando el precepto se
remite a la conformidad de la edificacidn, en los términos establecidos por la licencia,
con la legislacion urbanistica aplicable, ha de entenderse en sentido genérico,
incluyendo las previsiones normativas sobre los efectos de la prescripcion, que no
pueden ser desconocidas y que van a impedir en adelante el uso agricola de suelo,
salvo el caso de terrenos sujetos a algun régimen de proteccion especial. Sin olvidar
gue la consolidacidn de estas situaciones de ilegalidad se ha debido precisamente a la
inactividad y a veces incluso colaboracion de las Administraciones competentes por
razén de la materia.

Como ahora veremos, el criterio que sustenta la DA 12 de la LOUA, desde un punto
de vista urbanistico, no parece cohonestarse muy bien con una reagrupacidn forzosa
basada en motivos de racionalidad econédmica de las explotaciones agrarias, para unos
suelos que han perdido de forma definitiva este caracter. No tiene sentido alegar el
incumplimiento de los presupuestos de hecho que condicionan la operatividad de la
excepcioén del art 25.B, cuando con ello no se va a conseguir el restablecimiento del
destino agricola del terreno. Es mucho mas efectivo actuar a través de los
instrumentos de planeamiento, declarando la situacién de fuera de ordenacién de
estas edificaciones, declarando incluso la incompatibilidad del uso establecido, que
no prescribe, y estableciendo el régimen juridico urbanistico de estos inmuebles
mediante acto administrativo expreso, que ha de tener reflejo en la cedula urbanistica
y en los libros del Registro de la Propiedad, art 53. 4 RDU, para su conocimiento por
los terceros interesados. Estas actuaciones desincentivan la ejecucién de actividades al
margen del planeamiento, ya que tienen una evidente repercusion econdmica, no solo
en caso de expropiacién, sino para las expectativas futuras de negocio o revalorizacién
del inmueble, que de alguna forma queda cristalizado en su actual situacién
edificatoria y con observancia en todo caso de los usos previstos por el Plan.
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4°,G.-Edificaciones asimiladas a fuera de ordenacion. Art 53.42 y 52 RDU y DA 12
LOUA.

Finalizamos este capitulo de la exposicidn refiriéndonos, si quiera sea brevemente, a
la problematica surgida, tras la entrada en vigor del nuevo RDU, en relacion con la
inscripcién de las declaraciones de obra nueva antiguas, pues parece evidente que el
criterio establecido por el art 52 de las NCRH ha de interpretarse de acuerdo con los
nuevos planteamientos introducidos por el texto reglamentario.

Antes de continuar debe quedar claro que en el suelo no urbanizable de especial
proteccion solo podran llevarse a cabo obras construcciones y edificaciones que estén
previstas y permitidas por el PGOU o Plan Especial y que sean compatibles con el
régimen de proteccién a que este sometido, estando sujetas a su aprobacién y en su
caso licencia de acuerdo con el procedimiento que con cardacter general se recoge para
el suelo no urbanizable en el art 52 de la LOUA. Por afectar a un suelo urbanizable
protegido cualquier vulneraciéon de los instrumentos de planeamiento implica la
nulidad del acto edificatorio, no operando el instituto de la prescripcidn, segun el art
185.2.B.a LOUA, lo que implica que queda excluida la posibilidad de asimilacién de la
edificacidon levantada a fuera de ordenacidn, tal como resulta del art 53.1 del RDU.

Por la misma razén han de quedar excluidas de tal asimilacion las edificaciones
materializadas en suelo no urbanizable comun, asociadas a parcelaciones urbanisticas
desarrolladas en esta clase de suelo, puesto que también son actos nulos de acuerdo
con los articulos 68.2 y 185.2.A de la LOUA, que excluyen la prescripcién de las
acciones para el restablecimiento de la legalidad urbanistica perturbada, siendo
esencial la consideracion global y unitaria del acto parcelatorio, a salvo lo ya dicho en
relacién con el régimen transitorio.

Una vez sentado que tras la entrada en vigor de la LOUA, la declaracidn de viviendas
en situacion de asimilacion a las de fuera de ordenacion no es posible cuando su
construccion va asociada o es el resultado de un proceso de parcelacion urbanistica en
suelo no urbanizable, cualquiera que sea la forma juridica a través de la cual se haya
materializado, incluso cuando se haya utilizado la via indirecta o fraudulenta del art
25.B LMEA, (art 185.2.A LOUA y art 53.1 RDU), se ha de limitar tal declaracién, en el
caso de estar levantadas en suelo no urbanizable comun, a los supuestos de
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viviendas aisladas y respecto de las que no hay posibilidad de que puedan llegar a
conformar un nuevo asentamiento, excepcion de las que estén enclavadas en alguno
de los ambitos contemplados por el planeamiento como hadbitat Rural Diseminado.

La entrada en vigor del RDU ha supuesto un cambio significativo en los requisitos
para la inscripcidon de estas obras nuevas antiguas, pues el marco de referencia hasta
ahora utilizado, el art 52 de las NCRH, ha sido claramente superado, desde el
momento en que el control previo se extiende no solo al acto edificatorio sino también
a los usos establecidos, aspecto que quedaba excluido en las normas
complementarias. Efectivamente, el cambio se ha producido tras la aprobacién de Ila
Ley del Suelo de 2.007, hoy refundida en el TRLS de 2.008, arts. 17 y 20, asi como en
el RD 60/2010 que publica el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, que
en su art. 27 establece que los requisitos para la formalizacion e inscripcidn de los
actos de edificacion son los siguientes:

19“Sin perjuicio de los demads requisitos que resulten de la legislacion reguladora
de la edificacion, el otorgamiento de escritura publica y la inscripcion en el Registro
de la Propiedad de la declaracion como obra nueva terminada de toda construccion o
edificacion e instalacion exigira en todo caso: a) La aportacion de la preceptiva
licencia de ocupacion o utilizacién. b) La finalizacion de las obras conforme al
proyecto técnico objeto de la preceptiva licencia, acreditada mediante la aportacion
del correspondiente certificado final de obra expedido por la direccion facultativa de
la misma y visado por el Colegio profesional correspondiente, o en el caso de obras
promovidas por las Administraciones Publicas, mediante la aportacion del acta de
recepcion de las obras”.

22 “Para la autorizacion e inscripcion de escrituras de declaracion de obra nueva
en construccion, se aportardn la preceptiva licencia urbanistica para la ejecucion de
las obras y el certificado técnico expedido por la direccion facultativa de las mismas y
visado por el Colegio profesional correspondiente, acreditativo de que la descripcion
de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtuvo la licencia. La
terminacion de la obra se deberd hacer constar mediante acta notarial que
incorporard la preceptiva licencia de ocupacion o utilizacién y la certificacion, o en su
caso el acta, a que se refiere el apartado 1.b) de este articulo”.

39, “Para la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la declaracion de obra
nueva terminada, previamente deberd haberse depositado una copia del Libro del
Edificio en la oficina del Registro de la Propiedad competente. El cumplimiento de
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esta obligacion deberd hacerse constar de acuerdo con lo establecido en la
legislacion hipotecaria y de ordenacion de la edificacion” .

Lo primero que ha de hacerse es determinar el momento de la total conclusion de la
edificacion con los pardmetros y tipologia que resultan de la descripcidon obrante el
titulo calificado, es decir tal cual existe actualmente y no aplicando descripciones
antiguas a las construcciones ahora existentes, pues de ello va a depender el régimen
juridico aplicable a la edificacion y, en su caso, al uso que se destine. No son admisibles
a tales efectos certificados técnicos basados en ortofotografias, que bien pueden
indicar la existencia de una edificacién, pero no su tipologia, estado constructivo y
fecha de terminacién. El art 52.b parrafo final somete los actos de conservacion,
rehabilitacidon o reforma de viviendas existentes previamente en suelo no urbanizable
a licencia, previa aprobacion de un Proyecto de Actuacidon, en los términos
establecidos por los articulos 42 y 43 de la LOUA. Por otro esta fecha ha de servir
igualmente para establecer el régimen juridico aplicable en funcién de la clasificacion
del suelo.

No estando ante una edificacion a resultas de un proceso de parcelacion
urbanistica, ha de entenderse que es posible la prescripcién de la posible infraccién
urbanistica, derivada del acto edificatorio sin licencia, una vez transcurrido el plazo de
cuatro anos a contar desde la completa terminacion, si bien no basta para proceder a
la inscripcidn, a partir del dia 7 de mayo de 2.010, el tradicional certificado de
antigliedad, pues el articulo 52 de las NCRH ha sido superado, en materia de obras
nuevas antiguas, por las previsiones del transcrito articulo 27 RDU, que exige para la
inscripcion de toda declaracién de obra nueva terminada, con independencia de la
fecha del titulo, la correspondiente licencia de ocupacién, con la finalidad de verificar
gue lo edificado se corresponde con la Licencia de obras y la ordenacién urbanistica,
en especial todo lo relativo a la implantacién de usos. Como resulta de la Resolucion de
9 de diciembre de 2010, con ocasién de la exigencia de una licencia de segregacion, no
estamos ante una aplicacién retroactiva de la norma, pues “el hecho de que los titulos
pudieran ser de fecha anterior a la legislacion del suelo de 1990, cuando no habia
ningun obstdculo legal para inscribir segregaciones sin licencia, no impide la necesidad
de acreditar la autorizacion administrativa en la actualidad, pues es ahora cuando se
formalizan esas segregaciones que entonces no se habia contemplado”.

Y es que en Andalucia el nuevo RDU establece un doble control para el acceso de los
actos edificatorios al Registro: el referido a la edificacion, implantado por la Ley del
Suelo Estatal de 1990y el relativo al uso al que se destine, vinculado a la funcién social
del derecho de propiedad urbanistico, pues segun el TRLS 2008, arts. 3.1 y 8.1 y
articulos 48 y 52 de la LOUA el contenido del derecho de propiedad estd vinculado a
los usos y destinos previstos para cada finca o parcela por la Ordenacion Territorial y
Urbanistica, correspondiendo a los Notarios y Registradores de la Propiedad velar, no
solo por el cumplimiento de los requisitos civiles del acto que autoricen o inscriban,
sino también por su adecuacién a la normativa territorial y urbanistica en los términos
establecidos por la legislacion aplicable. Es decir, la propiedad se adquiere, grava y
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transmite segun las normas del Cddigo Civil, pero el contenido de este derecho se
define y delimita conforme a la normativa territorial y urbanistica y en consecuencia el
legislador estatal y autondmico pretenden que los titulos y las inscripciones registrales
reflejen, sin equivocos, la situacién juridico urbanistica de las fincas, para evitar que los
deberes urbanisticos, exigibles por el principio de subrogacién a todo adquirente
posterior, puedan ser considerados como una especie de carga oculta, a lo que sin
duda también contribuye la inactividad de la Administracion Competente a la hora de
marcar y publicar las medidas de restablecimiento de la disciplina urbanistica.

Por tanto, en la actualidad, en el caso de edificaciones antiguas sin Licencia de
edificacion y ocupacion/utilizacién, lo procedente serd solicitar la intervencion del
Organo urbanistico competente, normalmente el Ayuntamiento, mediante la
aportacion de solicitud acompafiada de informe técnico y en su caso titulos de
propiedad y certificacidon catastral y nota simple registral, al objeto de que el érgano
decisorio, Alcalde o Junta de Gobierno Local, a la vista el informe juridico previo que
emiten los servicios municipales, se pronuncien sobre la adecuacién al planeamiento
de la edificacién y su uso, lo que conllevara la expedicién de un acto administrativo
sobre legalizacién de la edificacion y/o uso, de eficacia equivalente a las licencias
omitidas en su dia, articulos 45 y 48 RDU, no existiendo problema para la legalizacion
en aquellos casos de infracciones no sustanciales con la ordenacién urbanistica
aplicable, cuya reposicion sea imposible o de muy dificil realizacién, en aplicacion del
principio de proporcionalidad, siempre que no se refieran a actos nulos e
imprescriptibles, plantedndose muchas dudas con la forma interoperabilidad de este
principio con las normas sectoriales en materia de bienes culturales y medio ambiente.

Por el contrario, si no es conforme la edificaciéon y/o uso con el planeamiento, y no
se esta en alguno de los supuestos contemplados por el articulo 185.2 de la LOUA,
entonces se dictard un acto de declaracion de asimilacion a fuera de ordenacion
referido solamente a la edificacion, art. 34 y DA 12 de la LOUA y art. 53.4 RDU,
(declarara el inmueble afectado), que serd objeto de inscripcién, y que fijara el
régimen juridico urbanistico del edificio en los términos recogidos en dicho precepto y
con expresa exclusion de todo lo relativo al uso, pues si se quiere, ademas, un
pronunciamiento en tal sentido, entonces, el contenido del acto sujeto a inscripcidén, se
recoge en el posterior n2 5 del art. 53 RDU, que exige, en todo caso, que “el uso
pretendido para la edificacion o construccion sea conforme con el ordenamiento
urbanistico vigente en el momento de su solicitud”.

En relacidn con las edificaciones fuera de ordenacién es de gran importancia el
contenido del art 34.b yla D A 2 12 de la LOUA, ya que “las construcciones o
edificaciones e instalaciones, asi como los usos y actividades existentes al tiempo de
la aprobacion de los instrumentos de planeamiento que resulten disconformes con
los mismos, quedaran en situacion legal de fuera de ordenacién”, definiendo el
instrumento de planeamiento, en funcién de los criterios recogidos en el art 34.b, los
actos constructivos y los usos de que puedan ser susceptibles, determinandose un
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régimen general comun segln el cual “solo podrdn realizarse obras de reparacion y
conservacion que exija la estricta conservacion de la habitabilidad o utilizacion
conforme al destino establecido, si bien, excepcionalmente, podrdn autorizarse
obras parciales y circunstanciales de consolidacion, cuando no estuviera prevista la
demolicion o expropiacion, segun proceda, en un plazo de cinco afos, a partir de la
fecha en la que se pretenda realizarlas, obras que no incrementaran el valor del
inmueble en caso de expropiacion”.

Cualesquiera otras obras seran ilegales y nunca daran tampoco lugar a incrementar
el valor en caso de expropiacién, previsidon que igualmente habra de ser tenida en
cuenta por el registrador en la calificacidon de los actos que relativos al inmueble se le
presenten posteriormente. De este modo queda reflejado en los libros registrales la
verdadera situacién juridico urbanistica del inmueble, para conocimiento de cualquier
tercero que pretenda realizar algin negocio o contrato sobre la finca, no solo en lo
relativo a la edificacidon sino igualmente respecto a los usos permitidos, evitando
situaciones de fraude y facilitando el cumplimiento de la legalidad urbanistica,
incrementdndose la utilidad de esta funcidn preventiva cuando la descripcién del
inmueble aparece asociada a bases graficas georeferenciadas que lo ubican e
identifican sobre el territorio.

Si la edificacién concluida se ubica en suelo no urbanizable de especial proteccion,
debiendo prestarse atencion al Catdlogo de Bienes Protegidos, por ejemplo
declaracién de un término municipal como Complejo Serrano de Interés Turistico, a la
legislacién de Costas, Espacios Naturales, Parajes Naturales y Parques Nacionales, Red
Natura, entonces estariamos ante un acto nulo, articulos 42,43,52 y 185.2 LOUA, no
susceptible de prescripcion ni de asimilacion a fuera de ordenacion y por tanto no
puede acceder al Registro, pues solo pueden hacerlo los actos que cumplan con los
requisitos establecidos en materia de obra nueva por la normativa urbanistica aplicable
y la legislacion sobre Ordenacion de la Edificacion, Art. 20 TRLS, que junto al art. 17,
referido a las parcelaciones, establecen definitivamente una vision global y unitaria del
principio de legalidad, en el que los aspectos civiles y los requisitos urbanisticos han de
ser contemplados en términos de igualdad, y su cumplimiento, dentro de los
parametros fijados por el legislador estatal, autondmico, controlado por los agentes
intervinientes, Notarios y Registradores de la Propiedad.

En el TRLS de 2008 se percibe la preocupacion del legislador para que tanto el titulo
de transmisién de la finca o parcela, como la inscripcidn registral contengan expresa
referencia a la situacién juridico urbanistica de la misma, con especial incidencia en Ia
existencia de edificaciones en situacién de fuera de ordenacion o asimiladas, de modo
que la omisién de este dato trascendental, tanto para la determinacién del valor de la
edificacion, como para la consolidacion del uso previsto, es considerado por el art
19.2.a del TRLS como uno de los supuestos en los que el adquirente puede basar la
resolucién del contrato y exigir la indemnizacién que proceda, pudiendo adoptarse la
anotacién preventiva de la demanda en el procedimiento judicial que se entable con
tal fin. Pero es mucho mejor, tal como se prevé en el RDU, si el acto por el que se
declara la situacién de asimilacién a fuera de ordenacidn consta ya en el Registro de la
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Propiedad, obviando la consideracion de la situacion juridico urbanistica de la finca
como una especie de carga oculta, al mismo tiempo que se evita la apariciéon de
terceros cuyos intereses protegidos por el principio de prioridad puedan dificultar o
hacer mads gravosa la accién de resolucion prevista por el art 19.2 del TRLS.

Acabamos este epigrafe refiriéndonos a una de las cuestiones mas conflictivas que
se le plantean a las autoridades con competencia en materia de urbanismo: como
legalizar los actos de parcelacién y urbanizacion realizados sin licencia y al margen de
planeamiento, sobre suelo clasificado como no urbanizable comun, y bajo qué
condiciones y requisitos. Apuntamos el problema al analizar la figura de la
prescripcion, afirmando que finalmente ha de efectuarse una breve mencion al
régimen transitorio en materia de prescripcion de parcelaciones urbanisticas en suelo
no urbanizable, pues ha de estarse a los efectos de la legislacion aplicable en el
momento de la finalizacion o materializacion completa del acto contrario a las
previsiones del planeamiento. Esta consideracion es importante por las diferencias
existentes entre los TRLS de 1976, de 1992 y la LOUA del afio 2002, al establecer esta
ultima norma un régimen mucho mds riguroso, declarando nulas las parcelaciones
urbanisticas en suelo no urbanizable, infraccion que no es prescriptible y cuyas
consecuencias han sido analizadas a lo largo de este apartado.

El criterio a tener en cuenta en relacién con las viviendas y edificaciones asimiladas
a fuera de ordenacién, aunque no es facil su aplicacidn ya que la casuistica es enorme
y aln mas los intereses econdmicos y politicos en juego, nos lo da la indicada DA 1:
“los instrumentos de planeamiento definiran las construcciones, edificaciones y usos
preexistentes que sean declarados como fuera de ordenacion, de forma

particularizada, para las actuaciones de urbanizacién y subsiguiente edificacion de
las unidades resultantes ejecutadas de forma clandestina o ilegal en terrenos que

tengan el régimen de suelo no urbanizable, al margen de la legislacion urbanistica en

vigor con anterioridad a esta ley o en contradiccidon con ella, respecto de la que ya

no sea legalmente posible, al tiempo de la entrada en vigor de esta ley, medida

alguna de proteccidn de la legalidad y restablecimiento del orden infringido, y que el

referido instrumento de planeamiento determine como incompatibles con el modelo

urbanistico que se adopte”.

2- LAS PARCELACIONES URBANISTICAS.
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52.A.- Ambito competencial y concepto de parcelacién urbanistica en funcién de la

clase de suelo. Art 66.1 LOUA. Evolucién del concepto para protegerse de los actos

en fraude de ley.

Procede ahora prestar atencion a las parcelaciones urbanisticas, que segun el art
13.2 TRLS de 2008 estan prohibidas en la situacidn bdsica de suelo rural. El art 68.2 de
la LOUA prohibe, asi mismo, estas parcelaciones en el suelo no urbanizable,
declarandolas nulas de pleno derecho. La parcelacidn urbanistica es definida en el art
66.1 de la LOUA, diferenciando entre la que se produce en suelo urbano y

urbanizable: “toda division simultanea o sucesiva de terrenos, fincas, parcelas o
solares”, de aquella otra, que, pese a no estar permitida, se puede en la practica
intentar llevar a cabo en el suelo no urbanizable: “la division simultanea o sucesiva

de terrenos, fincas o parcelas en dos o mas lotes que, con independencia de los
establecido en la legislacion agraria, forestal o de similar naturaleza,(prescripciones
que siempre deberan ser observadas), pueda inducir a la formacién de nuevos
asentamientos”. Nos remitimos en cuanto a los conceptos de finca y parcela a lo ya
expuesto en el epigrafe dedicado al estudio del art 17.1 del TRLS de 2008 y las
referencias al ARTRLS del mismo.

Este tipo de parcelaciones estd sujeto a la previa obtencidn de licencia o declaracion
de innecesariedad, que los Notarios deberdn testimoniar en la escritura y los
Registradores de la Propiedad exigir para practicar la inscripcién, art 17.2 TRLS y 66 n2
3 y 4 de la LOUA, de modo que se evite la formacidn, a resultas de la divisién o
segregacion, de fincas, parcelas o solares de dimensiones inferiores o iguales a las
determinadas como minimas por el instrumento de planeamiento, o bien la creacién
de un nucleo de poblacion, definido en el art 52.6.a) LOUA: “los actos de realizacion
de segregaciones, edificaciones, construcciones, obras o instalaciones que por si
mismos o por su situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de
usos de caracter urbanistico, sean susceptibles de generar demandas de
infraestructuras o servicios colectivos, impropios de la naturaleza de esta clase de
suelo”.

A tener en cuenta, también, que segun el art 68.1, LOUA “no se podran efectuar
parcelaciones urbanisticas en suelo urbano y urbanizable, mientras no se haya
producido la entrada en vigor de la ordenacion pormenorizada establecida por el
instrumento de planeamiento idoneo segun la clase de suelo de que se trate. Solo se
exceptuan las segregaciones que sean indispensables para la incorporacion de los
terrenos al proceso de urbanizacion en el ambito de las unidades de ejecucién”.
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52.B.- Principio de legalidad urbanistica. Art 66.32 y 42 de la LOUA en relacién con el

art 17.2 del TRLS. Acreditacidon por certificado/testimonio de la licencia o declaracién

de innecesariedad.

Una vez mas, traemos a colacion la regla basica introducida en el art 17.2:” la
division o segregacion de una finca para dar lugar a dos o mds diferentes solo es
posible si cada una de las resultantes reune las caracteristicas exigidas por la
legislacion aplicable y la ordenacion territorial y urbanistica”. Se aprecia como el
legislador vincula, no solo los aspectos civiles e hipotecarios, sino también los
derivados de la ordenacion del territorio y del planeamiento para la formacion de
nuevas fincas y parcelas, cumpliendo con las exigencias del principio de legalidad y
superando el tradicional planteamiento iusprivatista que habia prevalecido hasta
ahora en materia de parcelaciones. Ya no es posible sostener el acceso al Registro de la
Propiedad de los actos de fraccionamiento de suelo realizados solo de acuerdo con los
principios civiles y en ejercicio de la facultad dispositiva inherente al derecho de
propiedad, pues se impone, de forma ineludible, un control administrativo de esta
actividad, con la finalidad de velar por la licitud territorial y urbanistica de la finca o
parcela resultante de la parcelacidn.

Por esta razon el mismo precepto exige, sin excepcion, que en” la autorizacion de
escrituras de segregacion o division de fincas, (terminologia civil e hipotecaria), los
notarios exigirdn, 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. EI cumplimiento de este
requisito serd exigido por los registradores para practicar la correspondiente
inscripcion”.

Esta remisidn a la legislacidn territorial y urbanistica nos conduce a los articulos
66.3 y 4 de la LOUA, que estan en perfecta armonia con la norma estatal, declarando
que “toda parcelacion urbanistica deberad ajustarse a lo dispuesto en esta Ley y a las
condiciones que establece la ordenacion urbanistica de los instrumentos de
planeamiento, precisando cualquier acto de parcelacion urbanistica de licencia o en
su caso de declaracion de innecesariedad, sin que los notarios puedan autorizar, ni
los registradores de la propiedad inscribir, escritura publica alguna que contenga
acto de parcelacion, sin la aportacion de la respectiva licencia o declaracion de
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innecesariedad, que los notarios deberan testimoniar en la escritura
correspondiente”.

El legislador acude por su eficiencia al cierre del Registro de la Propiedad, para
evitar que accedan a sus libros actos o negocios de contenido urbanistico que vulneran
el principio de legalidad, considerado de forma global y unitaria, es decir ponderando
no solo los aspectos civiles del acto o contrato, sino también y en plano de igualdad,
los condicionantes exigidos desde la dptica de la Ordenacién del Territorio y los
instrumentos de planeamiento, como expresién de la funcién social del derecho de
propiedad del suelo. La potestad de disciplina urbanistica y la calificacion registral,
como expresiones de los principios constitucionales de legalidad y seguridad juridica,
se constituyen en instrumentos extremadamente utiles para conseguir tal finalidad.

52.C.- Naturaleza de la licencia de parcelacidon y declaracion de innecesariedad.

Si bien hay unanimidad en relacién con el acto de concesion de licencia de
parcelacién, algun sector doctrinal y sobre todo en la actuacién municipal, si que se
ha suscitado algin debate en relacion con la naturaleza de la declaracion de
innecesariedad , ya que en la practica profesional diaria se observa una gran confusién
sobre ello, y asi no es extrafio que se aporten certificados del Alcalde o del Secretario
municipal, que se limitan a incorporar otro certificado expedido por un técnico de la
Corporacidn, en el que explica o razona porqué, a su juicio, no es necesario la
obtencién de licencia de parcelacion, e incluso a veces lo que se aporta es
directamente el certificado técnico. Evidentemente, este proceder no se adecua a la
naturaleza de acto administrativo con sustantividad propia que ha de predicarse
respecto de las declaraciones de innecesariedad, y que como tales han de ser
acordadas por el érgano competente, ajustdndose al procedimiento establecido e
incorporando la motivacién en la que se base, con sucinta referencia de los hechos y
fundamentos de derecho, Articulos 53 y 54 de la LRJPAC.

La Ley 5/2010 de 11 de Junio de la Comunidad Auténoma de Andalucia, establece
en su art 9.1.d como competencia municipal el otorgamiento de las licencias y
declaraciéon de innecesariedad, que estdn parangonadas como sendos actos
administrativos. Previsidn que se repite en el art 11 del RDU, cuando se afirma que la
competencia para otorgar las licencias urbanisticas corresponde al érgano municipal
gue determine la legislacién y normativa de aplicacién en materia de régimen local.
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Consecuentemente, atendiendo al contenido del art 21.1.q, de la Ley de Bases del
Régimen Local, compete al Alcalde como Presidente de la Corporacién el
otorgamiento de las mismas, salvo delegaciéon en los miembros de la Junta de
Gobierno o teniente de alcalde. En caso de aplicacion de la normativa sobre
Municipios de Gran Poblacién, esta potestad se atribuye por el art 127.1.e, a la Junta
de Gobierno Local.

Esta consideracién como acto administrativo especifico se aprecia en la propia
LOUA, declarando el art 66.52 que “las licencias municipales y declaraciones de
innecesariedad se otorgan y expiden bajo la condicion de presentacion en el
municipio dentro de los tres meses siguientes a su otorgamiento o expedicion de la
escritura publica en la que se contenga el acto de parcelacidn. La no presentacion en
plazo de la misma determina la caducidad de la licencia o declaracion de
innecesariedad por ministerio de la Ley, sin necesidad de acto aplicativo alguno”. De
la simple lectura se deduce la naturaleza de acto administrativo con sustantividad
propia. Igual caracter puede verse en el RDU, articulos 8 parrafo tercero, que exige
una concesion condicionada resolutoriamente, 22.4.c, y 28.3.

En definitiva, no podrdn admitirse como declaraciones de innecesariedad mas que
verdaderos actos administrativos, emitidos en forma por quien tenga atribuida la
competencia a tal efecto, debiendo rechazarse las certificaciones de informes técnicos
que adolecen de virtualidad alguna para constituirse en suceddneos o documentos
alternativos a tales actos administrativos. El art 62.1.e LRIPAC, impone la nulidad de
todo acto administrativo dictado  prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido. Estas consideraciones no suponen restarle
valor alguno a tales informes, sino ubicarlos en la fase procedimental adecuada,
puesto que de acuerdo con los articulos 12.2 y 16 del RDU han de ser emitidos
obligatoriamente con caracter previo a la propuesta de resolucién y ser tenidos en
cuenta por el érgano competente como fundamento del contenido de la motivacién,
pues su finalidad, junto con él también obligatorio informe juridico, es pronunciarse
sobre la adecuacién del acto pretendido a las previsiones de la legislacién y de la
ordenacion territorial y urbanistica de aplicacidn, requisito exigido, ademas, por el art
17.2 del TRLS para la admisién de los actos de divisidn o segregacion.

52.D.- La licencia_de parcelacion o declaracidn de innecesariedad son exigibles en

todo caso, con independencia de la naturaleza del documento a través del cual se

formalice el acto divisorio.
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Otro asunto que exige alguna precisidon es el relativo a la necesidad de exigir la
licencia o declaracidn de innecesariedad en todo documento a través del cual se opere
una segregacion o divisién. Del tenor literal de los preceptos analizados pudiera
deducirse la equivoca consideracién de que tal requisito solo es exigible para las
escrituras publicas y efectivamente esta conclusién es errdnea, pero tiene cierto
predicamento, pues son muchas las resoluciones judiciales o administrativas que no
aportan estos actos de conformidad o autorizacién. El principio basico a tener en
cuenta, art 17.2 TRLS, art 66.3 LOUA y 7.a RDU es el siguiente: toda divisidn,
segregacion, parcelacion o acto de fraccionamiento del suelo que dé lugar a la
formacion de nuevas fincas o parcelas, solo es admisible si redne las caracteristicas
exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacidn territorial y urbanistica, cualquiera
gue sea la naturaleza juridica del documento a través del cual se constituya, declare o
exteriorice, por exigencias del principio de legalidad. El hecho de que se aluda
expresamente a las escrituras publicas, no tiene mayor trascendencia que el recoger
normativamente, al objeto de evitar cualquier duda, el formato documental mas
utilizado en la practica diaria, dejando claro el posicionamiento del legislador en el
debate sobre inter-operatividad de los intereses publicos y privados y la influencia de
la funcidén social del derecho de propiedad en materia urbanistica.

La DGRN se ha pronunciado en varias ocasiones en el sentido expuesto, afirmando
gue cuando las resoluciones judiciales tienen por objeto solo una parte de la finca, lo
gue conlleva la segregacién de una parte del terreno afectado, es necesario acreditar
el cumplimiento de los requisitos de naturaleza urbanistica, en especial la licencia de
segregacion o declaracion de su innecesariedad, y respetar igualmente lo dispuesto en
la legislacion agraria sobre unidades minimas de cultivo. Resoluciones de 25-5-
2002,26-4-2005,30-9-2005, 14-10-2005,22-6-2007,18-8-2009,30-6-2010.
Recientemente la resolucién de 9 de diciembre de 2010, se ha pronunciado de forma
clara al respecto: “la inequivoca exigencia legal de la pertinente licencia o de la
declaracion municipal de su innecesariedad, para la division de terrenos obligan a
confirmar el defecto impugnado sin que el hecho de que se trate de una sentencia
firme pueda desnaturalizar tal conclusion so pretexto del general deber constitucional
de cumplir las resoluciones judiciales firmes (articulo 118 de la Constitucion Espafiola).
Dicho deber debe cohonestarse con la eficacia relativa de la cosa juzgada y en todo
caso su alcance debe ser determinado en funcion de los propios términos de la
resolucion a cumplir (términos que por otra parte han de acomodarse a las propias
pretensiones planteadas por las partes, (articulos 11.3 y 182 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Con todo, en funcion del genérico
deber de cumplimiento de las resoluciones judiciales, no puede concluirse sin mds que
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una Sentencia permita obviar exigencias legales afiadidas que debieron observar en su
dia esos contratantes (la licencia de segregacion), cuando sobre dichas exigencias ni se
discute en el procedimiento seguido ni hay pronunciamiento alguno a la propia
Sentencia (ni podria haberlo sido, dada la no intervencion de la correspondiente
entidad local)”.

Solo afiadiremos, por lo novedoso de su criterio, la Resolucion de 8 de septiembre
de 2009, referida a una escritura publica, pero cuyas fundamentaciones son

“"

extrapolables al resto de documentos: “ cuando la finca objeto de inmatriculacion
aparece como segregada de otra de mayor cabida, que se describe o identifica en el
titulo previo aportado para justificar la titularidad previa del transmitente, que a su vez
tampoco resulta inscrita, ha de aportarse la correspondiente licencia de segregacion o
declaracion de innecesariedad en base al art 17.2 del TRLS de 2008”, lo cual es légico,
puesto que la validez o licitud de la segregacion que efectivamente se lleva a efecto no
puede hacerse depender del modelo y forma de documentacién, ni de que se haya
producido el previo acceso al Registro de la finca matriz. El concepto de parcelacion
urbanistica trasciende a los requisitos civiles e hipotecarios que condicionan los actos

de segregacién y division de fincas. Luego volveremos sobre este punto.

La misma postura ha de seguirse cuando los actos de fraccionamiento se
documenten mediante certificacion administrativa, como sucede lo supuestos
contemplados por el art 206 de la LH y 37 de la Ley de Patrimonio de las
Administraciones Publicas o por el Acta prevista por el art 30 n2.2.3.4, para la cesién
de terrenos no incluidos en unidades de ejecucién y sometidos a procedimientos de
equidistribucidn. Esta obligatoriedad incluso es extensiva a los actos promovidos por
las Administraciones Publicas, excepto los propios Ayuntamientos, pues el art 10.3 del
RDU establece que “los actos a que se refiere el art 8 que sean promovidos por una
Administracion publica o sus entidades adscritas o dependientes de la misma,
distinta de la municipal, estan sujetos igualmente a licencia urbanistica”.

El art 58 del ARTRLS precisa este extremo en su n? 3, con un lenguaje mucho mas
flexible: “la acreditacion  documental del acto de conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa se realizard mediante la incorporacion al titulo formal
inscribible de testimonio literal de la certificacion del acto correspondiente, que
contenga los datos necesarios para apreciar la adecuacion de la division o segregacion
realizada a lo autorizado”. Este inciso final nos conduce al estudio de otro aspecto
importante de las licencias de parcelacién y de las declaraciones de innecesariedad,
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cual es la definicion de su contenido con especial incidencia en la incorporacion de
bases graficas.

52.E.- Contenido de la licencia de parcelacion y declaracion de innecesariedad.

El ARTRLS nos da una pista muy importante, pues no se limita a exigir el testimonio
literal de la certificacién en todo titulo formal que pretenda el acceso al registro, sino
gue aiade que ha de contener los datos necesarios que permitan apreciar la conexion
o relacion entre el acto o negocio y la licencia o autorizacion. Este problema se
presenta con cierta frecuencia, pues la notificacion de la licencia que se acompana solo
se remite a una parcela catastral que se identifica por su referencia y a veces por la
superficie y pago, pero sin que conste ningin dato mas, que permita llegar a la
conclusion de que efectivamente se estd refiriendo a la finca registral matriz objeto de
la segregacién o division, lo que obliga a pedir informacién suplementaria.

Afortunadamente el RDU aporta soluciones a este problema en el territorio de
nuestra Comunidad. El art 13.1.c, requiere que la solicitud de licencia de parcelacion
incluya de forma obligatoria un proyecto suscrito por técnico competente,(ya no es
necesario visado tras la publicaciéon del RD 1000/2010 de 5 de agosto, sobre Visados
Colegiales Obligatorios), que incorporara planos a escala adecuada de la situacion y
superficie de los terrenos afectados por la alteracién de las fincas y parcelas iniciales y
resultantes, asi como la identificacion catastral y registral y las condiciones urbanisticas
vigentes, documentacion que unida a los preceptivos informes técnicos vy juridicos, art
12.2 RDU, van a posibilitar al 6rgano competente dictar la resolucién de otorgamiento
o denegaciéon de la licencia o declaracién de innecesariedad de forma motivada vy
congruente con lo solicitado, y todo ello con un contenido minimo que viene
expresado en el art 19 del RDU: “la resolucion debera consignar expresamente,
ademas de cualesquiera otras especificaciones requeridas por las disposiciones
vigentes o que el 6rgano competente considere oportuno incluir, los siguientes
extremos”, de los que solo mencionaremos aquellos que estimamos con mas
trascendencia a los efectos de esta ponencia:

- Clasificacion y calificacidn urbanistica del suelo objeto de la actuacion.
- Finalidad de la actuacion y uso al que se la destina. Condicién resolutoria en
caso de declaraciones de innecesariedad.
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- Situacion y emplazamiento de las fincas o parcelas, con su identificacion
catastral, asi como el niumero de finca registral en caso de parcelaciones
urbanisticas y actuaciones en suelo no urbanizable.

Estos requisitos suponen un avance muy importante en la verificacion de la
adecuacién de los actos de division y segregacion a la legalidad urbanistica,
estableciendo una adecuada coordinacién entre planeamiento, Registro y Catastro,
con la incorporacion de los identificadores de la finca y parcela, al igual que la
planimetria necesaria para la ubicacién espacial de las fincas sobre bases graficas
georeferenciadas, pues el n2 4 del precepto complementa las especificaciones
anteriores, declarando que “la documentaciéon o el proyecto técnico, una vez
concedida la correspondiente licencia, quedaran incorporados a ella como condicién
material de la misma”. De este modo se consigue de forma eficaz la identificacién
planimetrica y la constancia de la situacién juridico-urbanistica de la finca, que podra
ser conocida por los terceros por medio de la publicidad registral, facilitando la
calificacion registral de los actos de naturaleza urbanistica y mejorando Ia
transparencia y seguridad juridica en el ambito del trafico inmobiliario, lo que sin duda
redundara en los datos macroecondmicos de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

La conclusion a la que llegamos es que no vale cualquier documento para acreditar
la concesién de una licencia de parcelacidn, pues ha de respetarse en todo caso este
contenido bdsico, en especial la incorporacion de los datos registrales y la
representacion grafica de la finca matriz y las parcelas resultantes. Lo que si ha dejado
claro el art 5.3 del RDU es la no necesidad de acreditar la titularidad de los inmuebles
afectados por la licencia, salvo cuando su otorgamiento pueda afectar a los bienes y
derechos integrantes del patrimonio de las Administraciones Publicas.

La existencia del acto administrativo de otorgamiento o concesién de la licencia de
parcelacién ha de ser certificado por la persona que ejerza la Fe Publica municipal, lo
gue estara en funcién del érgano competente para la adopcidn del acuerdo, sin que
sea posible la certificacion o notificacién efectuada por El Alcalde o el Concejal de
urbanismo, como ha confirmado la Sentencia de |la AP de Navarra, seccion 12, de 19
de junio de 2007, cuya firmeza se publica por Resolucién de la DGRN de 18 de febrero
de 2008, BOE de 8 de marzo siguiente, pues con tal actuacién se vulnera el art 162.1.d
del RD 781/1986, que otorga la facultad certificante al Secretario municipal, que no
solo da fe de la existencia del acto administrativo sino que certifica sobre su legalidad y
vigencia, revocando el criterio anteriormente mantenido por la DGRN en su resolucion
de 14 de febrero de 2004, que es anulada en este punto y que por existir identidad de
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razén afecta a ciertas consideraciones que, en igual sentido, se reiteraban, a pesar de
la firmeza de la sentencia desde el afio 2007, en la resolucion de 15 de enero de 2010.

52.F.- Incorporacion bases graficas.

En conexion con el epigrafe anterior se encuentra el tema de la incorporacion al
acto de concesidn de la licencia de bases graficas, debiendo hacerse notar que los
acertados criterios del RDU, son asi mismo recogidos por el ARTRLS, que en el art 42,
dedicado a la “Representacion Grafica de las Fincas”, es receptivo a un sentir de
mayoritariamente expresado por la doctrina, ( Joaquin Delgado Ramos, Oscar
Vazquez, Jorge Requejo, Gragera lbafiez), : la necesaria incorporacion de bases
graficas de las fincas afectadas por actos de trascendencia urbanistica a los efectos de
su inscripcion registral. Asi, cuando se trate de la inscripcion de actos de naturaleza
urbanistica que provoquen alteracion en la configuracion fisica de las fincas registrales,
o la creacién de nuevas fincas de resultado de actos de fraccionamiento del suelo,
entre otros supuestos, sera requisito “la incorporacion al titulo formal inscribible la
representacion grdfica de las fincas, que el Registrador ha de archivar e incorporar al
sistema de bases grdficas registrales, circunstancia que no solo se reflejard en la
inscripcion, sino que servird para su remision al Catastro con la finalidad de lograr la
debida coordinacion entre ambas instituciones”.

Es mas, una vez establecida, mediante el previo acto de calificacion, la identificacion
de las fincas registrales a través de dicha representacion grafica, la cual incluya en su
informacidn la calificacidn urbanistica, tal como sucede a partir del dia 7 de mayo de
2010 en Andalucia a virtud del RDU, el Registrador incorporara esta calificacion a la
descripcidn de la finca mediante nota marginal a la hora de despachar el titulo, como
operacion registral especifica en la forma prevista por el art 9.1 de la LH, lo que podria
ser considerado como un acto de inscripcidn de las bases graficas de la finca. La
unificacion en el folio registral de la situacidn juridico real de la finca, definida no solo
literariamente, sino también mediante un sistema grafico georeferenciado, con
determinacién de la clasificacion y calificacion urbanistica, asi como las limitaciones
medioambientales, a cuyo contenido se pueda acceder telematicamente, en los
términos definidos por la LH, es un paso decisivo y necesario para el fortalecimiento de
la seguridad juridica preventiva en el sector inmobiliario.
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52.G.-Caducidad de la licencia de parcelacién o declaraciéon de innecesariedad. Art
66.5 LOUA.

La primera cuestidn, relacionada con estos actos de conformidad o autorizacién,
que ha ser puntualizada se refiere a la caducidad especial no solo de la licencia sino
igualmente de la declaracidon de innecesariedad que, en su caso, se emita. El art 66.5
LOUA establece que “las licencias municipales sobre parcelaciones y las
declaraciones de innecesariedad de estas se otorgan y expiden bajo la condicion de
la presentacion en el municipio, dentro de los tres meses siguientes a su
otorgamiento o expedicion, de la escritura publica en la que se contenga el acto de
parcelacion. La no presentacion en plazo de la escritura publica determina la
caducidad de la licencia o de la declaracidon de innecesariedad por ministerio de la
ley, sin necesidad de acto aplicativo alguno. El plazo de presentacion podra ser
prorrogado por razones justificadas”.

Se trata de un plazo preclusivo que opera automaticamente y que supone la pérdida
de efectos juridicos del acto inicial y que ha de ser solicitado de nuevo a peticion
expresa del interesado, a través del oportuno procedimiento administrativo iniciado a
instancia de parte. La rigidez de la norma se atempera por la presuncidon de remisidn
que se contiene en el n2 6 del art 66 LOUA: “en la misma escritura en la que se
contenga el acto parcelatorio y la oportuna licencia o declaracion de innecesariedad
testimoniada, los otorgantes deberan requerir al Notario autorizante para que envie
por conducto reglamentario copia autorizada de la misma al Ayuntamiento
correspondiente, con lo que se dard por cumplida la exigencia de proteccion a la que
se refiere el apartado anterior”. Este requerimiento debe ser consignado
expresamente por el Notario en el titulo, pues no cabe presumirlo o deducirlo del
mero otorgamiento de la escritura, que ademas ha de cumplir otro requisito y es la
incorporacion de la licencia o declaracidn de innecesariedad por testimonio deducido
por el propio Notario del original exhibido, pues solo de este modo, si obra en su
poder, podra cumplir con su obligacién de remision al Ayuntamiento, sin que por tanto
pueda aplicarse esta excepcion a los supuestos en los que la certificacion de los
referidos actos administrativos es aportada al registro de forma independiente y
desligada de la escritura, incluso cuando conste inserto la existencia de requerimiento,
a salvo, claro estd, que se acompafe acta de notificacidon remitida en plazo de tres
meses. Esta prevision del legislador es acertada, pues va a evitar la caducidad de
muchas licencias o declaraciones por negligencia o desconocimiento, recayendo tal
responsabilidad en el notario que es ahora el encargado de dar traslado del acto o
negocio juridico a la Administracion, pero sin que le venga impuesto un plazo
preclusivo para ello. El plazo de tres meses solo es predicable para el otorgamiento de
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la escritura, no para el traslado de la copia al Ayuntamiento, pues el legislador
considera suficiente la intervencion de este profesional del derecho para dar por
cumplida tal exigencia en aras de la proteccion de la legalidad urbanistica. Se confia, a
fin de cuentas, en su diligencia profesional.

Alun queda abordar otro tema polémico relacionado con el plazo de preclusién de
tres meses de la licencia o declaracién de innecesariedad, que es la forma de computo,
pues el precepto literalmente dice “tres meses siguientes a su otorgamiento o
expedicion”. i Quiere con ello decirse que habra de estarse a la fecha de adopcién del
acuerdo, con independencia del momento en el que se haya llevado a efecto Ia
notificaciéon del mismo?; éseria inscribible una escritura que incorpore el oportuno
testimonio y contenga el adecuado requerimiento si se ha otorgado después del
transcurso de tres meses computados desde la fecha del acuerdo?

La clave para resolver la cuestion planteada esta en determinar el modo de realizar
el cdmputo del plazo de caducidad de tres meses, que concede el articulo 66.4 de la
LOUA para presentar en el Ayuntamiento la copia de la escritura que documente la
segregacion. El precepto parece claro, ha de computarse el plazo desde la fecha del
otorgamiento de la licencia o de la expedicidn de la declaraciéon de innecesariedad.
Pero el problema no es tan simple, pues la realidad nos muestra que el Derecho
Administrativo es una disciplina compleja, sujeta e influenciada por multitud de
matices como ahora tendremos ocasién de comprobar. Hemos de abordar, pues, el
tema de la eficacia de los actos administrativos a la luz de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun de 26 de
noviembre de 1992, que, en desarrollo del articulo 149.1.182 de la Constituciodn,
acoge las bases de régimen juridico de las Administraciones Publicas para garantizar al
administrado un tratamiento comun e igualitario ante ellas.

La solicitud de licencia para segregar una parcela pone en marcha un procedimiento
administrativo respecto al cual “la Administracion estd obligada a dictar resolucion
expresa y a notificarla cualquiera que sea su forma de iniciacion”, Articulo 42. 1
LRJAP; es la llamada prohibicién del “non liquet”, que le compele a resolver de forma
motivada y no arbitraria y, ademas, a hacerlo en plazo. La resolucién que pone fin al
procedimiento se define como un acto terminal, no concluyendo la actividad de la
Administracidén hasta tanto proceda a su notificacion. Para Gonzalez Pérez y Gonzalez
Navarro, (Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun, 32 edicién), “la norma le obliga a resolver y a
notificar en plazo como conducta unitaria que integra tal acto, pues la resolucion
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puede ser vdlida desde que se dicta por el organo competente, pero no deviene eficaz
hasta que se notifica al interesado. Notificacion que estd sujeta a unas estrictas normas
de temporalidad, de manera que el plazo madximo en el que debe notificarse la
resolucion expresa serd el fijado por la norma reguladora del correspondiente
procedimiento”, articulo 42.2 LRJAP. En nuestro caso el articulo 172.52 de la LOUA
declara que “la resolucion expresa deberd notificarse en el plazo mdximo de tres
meses”. Este plazo se computa, en los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, “desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en el registro del
organo competente para su tramitacion”, articulo 42.3.a LRJAP.

Por mandato de los articulos 56 y 57 de la LRJAP los actos administrativos
despliegan sus efectos desde el momento en que existen, no siendo la notificacién un
requisito de su validez sino solo de su eficacia frente al administrado, derivdndose,
entre otras, la consecuencia de que, aun sin notificar, no podra revocarse de oficio ni
ser alterado si le produce algun efecto favorable. Como se ha afirmado con
anterioridad, la normativa vigente defiende un tratamiento unitario del acto terminal
del procedimiento administrativo, de modo que la notificacién no se contempla como
acto independiente, sino como un tramite mas del acto notificado que condiciona su
eficacia. Aun cuando la demora de la eficacia del acto administrativo se enumera en el
articulo 57.2 de la LRJAP como una excepcion, en realidad constituye la regla general
respecto de los actos que afecten a los derechos de los interesados, pues el siguiente
articulo 58.1 impone la obligacidn de notificar a los interesados ”las resoluciones que
afecten a sus derechos e intereses”. Es decir, ningun acto administrativo puede
producir efectos en perjuicio del interesado sin que se le haya previamente notificado y
no cabe duda que la caducidad de una licencia merece tal consideracion.

Otra excepcidn que, segun el articulo 57.2 de la LRJAP, demora la eficacia del
acto administrativo es cuando asi lo exija el contenido del propio acto. En este sentido
ha de considerarse que la licencia de segregacion concedida estd supeditada al
cumplimiento de una condicién posterior a su otorgamiento: Presentacién en el
Municipio de la escritura de segregacion en el plazo de tres meses. Sin entrar ahora,
por no ser necesario, a debatir sobre la naturaleza de esta condicidn, lo cierto es que
impone al peticionario la realizacion de una conducta en plazo, una obligacién de
hacer, tramite que ha de ubicarse en los términos generales del articulo 76 de la
LRJAP:” Los tramites que deban ser cumplimentados por los interesados deberdn
realizarse en el plazo de diez dias a partir de la notificacion del correspondiente acto,
salvo en el caso de que en la norma correspondiente se fije plazo distinto”. No puede
ser exigida ninguna obligacién al administrado, ni tampoco entender decaido su
derecho a llevar a efecto la segregacidn, sin el tramite de la previa notificacion. En
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definitiva la notificacion es indispensable para que el acto administrativo produzca
efectos en perjuicio del interesado, aunque el legislador, consciente de las dificultades
practicas que conlleva, facilita este tramite con la regla del articulo 58.4 de la LRJAP:”
A los solos efectos de entender cumplida la obligacion de notificar dentro del plazo
mdximo de duracion de los procedimientos, serd suficiente la notificacion que contenga
cuando menos el texto integro de la resolucion, asi como el intento de notificacion
debidamente acreditado”.

Dada la caducidad de los efectos de la licencia de segregacidon o declaracién de
innecesariedad, ha de procederse al estudio, aunque sea brevemente, de los efectos
de esta figura en el Derecho Administrativo. El articulo 63.4 de la LOUA declara
expresamente que las licencias se conceden sujetas a un plazo preclusivo de tres
meses, durante el cual el peticionario ha de desplegar y acreditar ante la
Administracion la realizacién de una determinada actividad, como es el otorgamiento
de la escritura publica de segregacion.

La caducidad es un concepto juridico que se asocia al paso del tiempo, como la
prescripcién, pero que supone, ademads, una inactividad del titular del derecho o
accion. Ambas circunstancias, paso del tiempo junto a la inactividad, producen la
pérdida del derecho o del proceso. La doctrina, Gonzdlez Pérez y Gonzdlez Navarro,
definen genéricamente la caducidad como “una forma de extincion del procedimiento
administrativo, que tiene lugar por la paralizacion del mismo durante un cierto tiempo
establecido por la Ley, y cuyos requisitos y efectos difieren, no obstante ser idéntica su
esencia, segun que el responsable de la paralizacion sea el propio interesado o la
Administracion”. Nos vamos a referir en este fundamento solo al decaimiento de
derechos por inactividad del interesado, dejando para mas adelante la derivada de la
inactividad de la Administracion. En el supuesto analizado nos hallamos, mas que ante
una propia caducidad del procedimiento administrativo, ante una figura afin como es
la decadencia de un derecho. Si repasamos el articulo 92 de la LRJAP, que recoge los
elementos definidores de esta institucion, apreciamos que la falta de acreditacién en
plazo del otorgamiento de la escritura de segregacién no es un tramite legalmente
indispensable para la continuacidn del procedimiento, cuyo incumplimiento supone su
paralizaciéon. En realidad el procedimiento ya termind con la resolucién dictada y su
posterior notificacién; tampoco se requiere por la normativa autondmica aplicable ni
el previo requerimiento al administrado instandole a realizar el tramite paralizador de
la actuacion administrativa, ni la expresa declaracién de caducidad. La caducidad de los
efectos de la licencia se produce “sin necesidad de acto aplicativo alguno”.
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Por ello en el caso planteado no estamos ante el concepto procesal de caducidad de
procedimiento a que se refiere el articulo 92 de la LRJAP, sino ante la caducidad en el
sentido de extincion o preclusion de los derechos concedidos por la licencia de
segregacion, debida al incumplimiento por parte del beneficiario de las condiciones
que le fueron impuestas. Al peticionario se le demanda una obligacién “in faciendo”,
gue exige la previa notificaciéon de la licencia en la que se inserta como condicién de su
eficacia, articulo 76 LRJAP. Para su computo habra de seguirse la regla general del
articulo 48.3 de la LRIAP: “Si el plazo se fija en meses o afios, estos se computaran a
partir del dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacion del acto
de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca las estimacion o
desestimacion por silencio administrativo”.

Como ya advertiamos con anterioridad, el procedimiento administrativo también
puede concluir por la inactividad de la Administraciéon, mediante la ficcidn juridica del
silencio administrativo, que se regula, con importantes novedades en relacion con la
legislacion anterior, en los articulos 43 y 44 de la LRJAP. Como es légico solo nos
vamos a detener en el silencio administrativo que tiene lugar en los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado. La obligacion legal de la actuacién administrativa
tempestiva, articulo 42.1 LRJIAP, tiene por objeto no solo el dictado mismo de la
resolucién finalizadora del procedimiento, sino también su notificacion. Esta debe
producirse igualmente, en efecto, dentro del plazo maximo fijado para dictar aquella.
El tenor del articulo 43.1 de la LRJAP destaca el valor definitorio de la notificaciéon en
el actual procedimiento administrativo:” En los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado, el vencimiento del plazo mdximo sin haberse notificado resolucion expresa
legitima al interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla
estimada o desestimada por silencio administrativo, segun proceda, sin perjuicio de la
resolucion que la Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 4 de
este articulo”. No basta con dictar la resolucion, sino que ha de notificarse en plazo.
Esta innovacion, que consiste en la inclusidn de la notificacién en el contenido de la
obligacién legal de dictar resolucidén en tiempo habil, en la que reiteradamente insiste
el nuevo texto legal, tiene una gran trascendencia para la eficacia de los actos
administrativos, ya que agrava considerablemente el cumplimiento de |Ila
Administracion, que solo finaliza con la notificacion en plazo. Es decir, la resolucidn,
aunque perfecta y valida, queda sujeta a la condicién de tener que ser notificada
dentro del plazo establecido para resolver el procedimiento. Vemos como la
notificacién, que en los demads casos funciona como mero requisito de eficacia, opera
aqui como condicion legal resolutoria de la validez. La falta de notificacion en tiempo
representa la infraccion de una norma legal, impositiva de la pertinente obligacion, que
vicia de forma sobrevenida la resolucion, haciéndola invalida por el incumplimiento de

Jesus Camy Escobar Pagina 98



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

la carga establecida por el legislador para el perfeccionamiento definitivo de la
resolucion expresa.

Si extrapolamos estos principios basicos al régimen establecido para la concesion de
las licencias municipales y mas concretamente al ambito del articulo 66.4 de la LOUA,
la conclusién es obvia: El plazo de caducidad de la licencia, por incumplimiento del
peticionario de su obligacion de presentar la escritura en el Ayuntamiento, ha de
computarse de fecha a fecha, a partir del dia siguiente aquel en que tuvo lugar la
notificacion de la resolucion.

Cuando se entienda obtenida la licencia por silencio administrativo positivo, de
acuerdo con la interpretacion que resulta de la STS de 28 de enero de 2009, no existe
la referida obligacion “in faciendo” para el solicitante, con efectos caducantes de la
licencia por el trascurso de tres meses, pues parece que el sentido puro del silencio
con el que se pronuncia el articulo 172.52 de la LOUA conduce a esta solucion, de
modo que la terminaciéon del procedimiento con la estimacidon de la solicitud por el
juego del silencio administrativo positivo secundum legem, supone la concesidn de la
licencia de segregacion de forma incondicionada y su eficacia no se hace depender ya
de la actividad desplegada posteriormente por el interesado. Solo habrd de comunicar
al Ayuntamiento con una antelacion previa de al menos diez dias, a efectos de su
operatividad que no de su vigencia, el comienzo de cualquier obra o uso adquirido al
amparo del silencio, art 172.5 LOUA.

Por ultimo afiadir, citando la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
1997, que el silencio administrativo, tanto positivo como negativo, esta establecido en
beneficio del administrado, y, en consecuencia, es a él a quien corresponde a utilizarlo
para su conveniencia o desconocerlo cuando le perjudique. No le es licito a la
Administracidon beneficiarse del incumplimiento de su deber de resolver y notificar-
expresamente, porque hay, en efecto, un principio general del Derecho, (expresado
con distintas formulaciones en el articulo 115.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo y 1288 del Cédigo Civil), segun el cual ningun infractor puede alegar en
su propio beneficio su incumplimiento de las normas.

En base a las anteriores argumentaciones se considera que el plazo de
caducidad de tres meses de la licencia de parcelacion o declaracidn de innecesariedad,
recogido en el art 66.4 de la LOUA para el caso de incumplimiento del peticionario de
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su obligacion de presentar la escritura de segregacion en el Ayuntamiento, ha de
computarse de fecha a fecha a partir del dia siguiente aquel en que tuvo lugar la
notificacidon de la resolucién o la estimacidn de la solicitud por silencio administrativo,
no siendo en consecuencia ajustada a derecho aquella interpretacién que, basandose
en el tenor literal del precepto, efectua el calculo a partir de la fecha del propio acto
administrativo, pues como se ha dicho este no puede producir efectos adversos para el
administrado sino a partir de su notificacion.

52.H.- Limitaciones de los actos de parcelacion urbanistica. Art 13 TRLS; articulos 68,
160.1.D y 185.2.a de la LOUA.

Con la finalidad de preservar el suelo no urbanizable de los procesos de
transformacion urbanistica, vinculandolo a la explotacidon de los recursos primarios, a
salvo lo que se dispone sobre actuaciones de interés publico en esta clase de suelo en
los articulos 42, 43 y 52 de la LOUA, el art 13.2 del TRLS de 2008 “prohibe las
parcelaciones urbanisticas de los terrenos en el suelo rural, salvo los que hayan sido
incluidos en el ambito de una actuacion de urbanizacion en la forma que determine
la legislacion de ordenacion territorial y urbanistica”.

En el mismo sentido el art 68 de la LOUA:

19. “No se podra efectuar parcelaciones urbanisticas en suelo urbano y urbanizable,
mientras no se haya producido la entrada en vigor de la ordenacion pormenorizada
establecida por el instrumento de planeamiento idéneo segun la clase de suelo de
que se trate. Se exceptuan de la regla anterior las segregaciones que sean
indispensables para la incorporacion de los terrenos al proceso de urbanizacion en el
dmbito de las unidades de ejecucion”.

22, “En terrenos con régimen de suelo no urbanizable quedan prohibidas, siendo nula
de pleno derecho, las parcelaciones urbanisticas”.

Este régimen, mucho mas rigorista que el TRLS de 1992, se completa con el art
160.1.D de la LOUA, que configura como supuesto expropiatorio por razén de
urbanismo “la realizacion de actos de parcelacion o reparcelacion, uso del suelo o
edificacion, constitutivos de infraccion urbanistica grave”, afadiendo que de
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conformidad con el art 185.2.A no cabe la prescripcion en “los actos de parcelacion
urbanistica en terrenos que tengan la consideracion de suelo no urbanizable”.

52.1.- Naturaleza de los actos reveladores de parcelacion urbanistica, que como

determinacion complementaria de dicho concepto estan sujetos a igual trato legal.

Resolucidn de 12 de julio de 2010.

Ya hemos tenido ocasién de ver como la realidad ha desbordado el marco
conceptual de la segregacién y divisién de terrenos y ha adoptado formas mucho mas
complejas para vulnerar las previsiones del legislador en relacién a la formacion de
nuevas fincas y parcelas y de ahi la necesidad de anticipar conductas por medio de
estos signos reveladores de parcelacion urbanistica. La DGRN en la reciente y
trascendente Resolucion de 12 de julio de 2010, afirma que el concepto de
parcelacion urbanistica, siguiendo el proceso que han seguido las actuaciones en
fraude de su prohibicion y precisamente para protegerse de ellas, ha trascendido la
estricta division material de fincas, la tradicional segregacion, division o parcelacion,
para alcanzar la division ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general todos
aquellos supuestos en los que manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se
produce una division en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision , de
propiedad horizontal, de vinculacion a participaciones en sociedades, o de cualquier
otro modo en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos. Son por tanto estos
nuevos pronunciamientos legales los que nos han de servir de base para determinar la
naturaleza juridica de estos signos reveladores de parcelacién urbanistica y como
operan en relacidn con los titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad.

La DGRN en previa Resolucion de 14 de julio de 2009, en contestacién a una
consulta elevada al Centro Directivo por el Colegio Notarial de Andalucia relativa a
esta cuestion, nos dice que el art 66.4 LOUA sefiala que cualquier acto de parcelacién
urbanistica precisara de la correspondiente licencia o, en su caso, de la declaracién de
innecesariedad, definiendo en el n2 1, letras a) y B) el concepto de parcelacién segun
la clase de suelo en la que se opere, el cual es desarrollado a continuacién en el n2 2,
dentro de su ambito competencial y en atencién a la cada vez mas frecuente
“disgregacion juridica del uso y aprovechamiento de la finca respecto del suelo que
formalmente mantiene su unidad, al considerar como actos reveladores de una posible
parcelacion urbanistica, sujetos por tanto a igual trato legal, aquellos en los que,
mediante la interposicion de sociedades, divisiones horizontales o asignaciones de uso
o cuotas en proindiviso de un terreno, fincas, parcelas, o de una accion, participacion u
otro derecho societario, puedan existir diversos titulares a los que corresponda el uso
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individualizado de una parte del inmueble, situaciones que considera equivalentes o
asimilables a los supuestos del n 1, es decir de las parcelaciones urbanisticas propias,
sin que la voluntad manifestada de no realizar pactos sobre el uso puedan excluir tal
aplicacion”.

Con igual claridad y participando de la misma estructura argumental se proyecta el
Fundamento de Derecho n 4 de la citada Resolucién de 12 de julio de 2010: “es en
suma, la propia legislacion sustantiva que resulte aplicable, la que ha de determinar
que actos estdn sometidos a licencia y que actos pueden estimarse como reveladores
de una posible parcelacion urbanistica ilegal, teniendo en este tema el citado RD
1093/1997, de 4 de julio, que complementa al Reglamento Hipotecario, un cardcter
meramente adjetivo y procedimental. Por este motivo, los conceptos que, << en clave
hipotecaria>>, se emplean en los articulos 78 y 79 del citado RD, han de ser
examinados, y adaptados, a las normas autondmicas sustantivas que resulten de
aplicacion; de lo contrario, se llegaria al absurdo de impedir la aplicacion de dicha
normativa autondmica por la sola — y nominalista- razén de emplear esta ultima
terminologia(<<parcelacion ilegal>>; <<actos reveladores de una posible parcelacion
urbanistica>>), mds amplia que la tradicionalmente empleada en el dmbito
hipotecario, (division y segregacion), y que engloba, en orden a la finalidad que dicha
legislacion urbanistica estd llamada a desempenar, actos que, en muchos casos, para
nada serian actos de segregacion o division en sentido estricto( hipotecario”).

En consideracidn a las anteriores fundamentaciones puede concluirse:

- Que los signos reveladores de parcelacion urbanistica introducidos por el
legislador autondmico, pueden ser considerados en principio como presunciones
legales, es decir, como normas de caracter material con influencia predominante
en el ambito de la carga de la prueba, en el sentido de dispensar de la prueba
del hecho presunto a la parte favorecida por ella, art 385 LEC, en este caso la
Administracién. Nos encontrariamos ante presunciones administrativas,
equiparables en su operatividad a las judiciales, que a través de un proceso
l6égico-deductivo se constituyen en un nuevo medio de prueba por indicios,
favoreciendo con ello el ejercicio de la potestad urbanistica por el érgano
actuante en todos los supuestos en los que el legislador lo haya considerado
oportuno, a través de la intervencién preventiva que verifique la adecuacién a la
ordenacidn territorial y urbanistica del acto o negocio que implique el uso del
suelo o su edificacién, y de la actividad de inspeccién que le asegure una
ejecucion de tales actos ajustados al contenido del acto autorizador. Se podria
afirmar que se trata de presupuestos facticos de asimilacion preventiva al

Jesus Camy Escobar Pagina 102



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

concepto de parcelacion urbanistica, que se integran en la estructura de la
norma y en consecuencia son de aplicacion en todo caso, en los términos que
ahora veremos.

- Que no hay vulneracion del reparto competencial entre el Estado y las CCAA,
que resulta de la STC 61/1997, de 20 de marzo, por el hecho de introducir, a
través de norma con rango de Ley, una serie de signos o actos reveladores de
una posible parcelacion urbanistica, con la finalidad de equiparar su tratamiento
en orden a una intervencidon preventiva en materia de disciplina urbanistica,
“sujetos por tanto a igual trato legal” se dice en la Resolucion de 12 de julio de
2010, para de este modo discernir la verdadera trascendencia del acto o negocio
desde el punto de vista de la Ordenacion Territorial y del Planeamiento. Podria
considerarse que esta figura del signo revelador guarda cierta identidad de
razén con la técnica del “Levantamiento del Velo”, doctrina juridica que si bien
se desarrollé en un principio en el ambito societario y mediante la intervencién
judicial, lo cierto es que también se va abriendo paso, mediante construcciones
juridicas proximas o asimilables, en otros casos sometidos a normas de derecho
publico, como el supuesto de responsabilidad solidaria contemplado en el art
42.2 de la LGT, donde la actuacion tutelar y equilibradora del Juez es sustituida
por la actividad reglada de los funcionarios y 6érganos administrativos, que se ha
producir dentro de un procedimiento administrativo regulado por su normativa
especifica y sometido finalmente, en su caso, al control judicial que dimana del
art 106 de la Constitucion.

Se puede hablar, en sede urbanistica, de la indagacién de la verdadera realidad
negocial pretendida por las partes, para impedir que actos formalmente validos
conforme a la normativa civil o hipotecaria, puedan encubrir actos ilicitos de
acuerdo con la legislacion del territorio o urbanistica, con vulneracion de normas
imperativas o prohibitivas, art 6.3.4, del CC. En todos los casos expuestos
concurre identidad de razén, véase sobre este particular la STS de 28 de mayo
de 1984: “evitar que, mediante la interposicion de personas juridicas o la
utilizacion de ciertas formas y tipos de negocios, se cree una apariencia de
legalidad juridica bajo la cual se oculta la verdadera intencion, que no es otra
que la vulneracion indirecta de una norma con produccion de un perjuicio o
lesion a terceros, sean estos sujetos de derecho privado o Administraciones y
otros organismos regidos por normas de derecho publico”. En todo caso es
esencial que la actividad administrativa se desarrolle dentro de un
procedimiento que garantice los derechos de los sujetos afectados y que toda
resolucion o acto administrativo que se produzca este debidamente motivado,
tal como exige el art 54 de la LRJPAC. Solo decir que en nuestro caso todos
estos requisitos se cumplen, pues el RDU de 16 de marzo de 2010 implementa
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un procedimiento especifico, tanto para la intervencién preventiva como para la
inspeccién de la ejecucién de los actos de uso de suelo y edificacidn, sujeto a
unos principios de ordenacion que se enumeran en el art 2 y dentro del cual se
ha de verificar por el 6rgano urbanistico competente el verdadero alcance y
legalidad del acto revelador de una posible parcelacién urbanistica.

“Los Registradores de la Propiedad han de exigir para la inscripcion de todo
titulo formal que contenga un acto o negocio de parcelacion, la acreditacion
documental, de la conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa a
que esté sujeta, conforme a la legislacidon que le sea aplicable”, art 17.2 TRLS,
previsidon que se reitera en el art 66 de la LOUA. Es decir, corresponde a la
normativa autondmica definir qué se entiende por parcelacion, pudiendo
introducir con esta finalidad actos o signos reveladores que ayuden a bloquear la
aparicion de supuestos de parcelacién ilegal y que como presupuestos facticos
de asimilacion preventiva estdn sujetos a igual trato legal y sin que pueda por
tanto considerarse que hay extralimitacién competencial. Consecuencia de ello
es el caracter instrumental de los articulos 78 y 79 del RD 1093/1997 de 4 de
julio, de modo que las diferencias semanticas entre ambos preceptos no pueden
impedir la imprescindible funcién de control de la legalidad urbanistica que a
través de su calificacion llevan a cabo los Registradores de la Propiedad. En este
sentido, la Resolucion de 12 de julio 2010 establece el caracter concomitante o
complementario del art 78 del RD respecto del art 66.4 de la LOUA, que
dispone que no podra autorizarse ni inscribirse escritura publica alguna en la
que se contenga acto de parcelacidn sin la aportacion de la preceptiva licencia,
o de la declaracion de su innecesariedad, debiendo entenderse este Ilamado
“acto de parcelacién” en los términos amplios ya expuestos, pues las
legislaciones de las CCAA son cada vez mas estrictas y asimilan, a estos efectos,
al concepto de parcelacion, otras figuras que como las divisiones horizontales,
sociedades o comunidades proindiviso, puedan utilizarse como cobertura para
encubrir actos parcelatorios ilegales. Y es dentro de este enfoque donde
adquieren un gran protagonismo los signos reveladores de una posible
parcelacién y la colaboracién de la institucion registral en pro de la seguridad
juridica preventiva.

52.).- Distinta operatividad de los signos reveladores de parcelacidon urbanistica.
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Ahora bien, lo mismo que la utilizacion de actos o negocios diferentes a la division y
segregacion, con la finalidad de aparentar el mantenimiento de la unidad formal de la
finca, no puede eludir la aplicacion de las medidas de control que impidan la aparicién
de parcelaciones ilegales, tampoco la mera concurrencia de un acto o signo revelador
puede conducir a la exigencia automdtica y en todo caso de la licencia o declaracion de
innecesariedad, pues ello dependerd de la prevision del legislador estatal y
autondémico, ademds de las circunstancias concurrentes. Asi, cuando la adquisicién de
la cuota indivisa, accidn o participacion atribuya un derecho de utilizacién exclusiva de
porcidn o porciones concretas de la finca, su exigencia parece ineludible, en todo caso,
a la vista del art 17.2 del TRLS, ya que es al legislador estatal a quien compete,
directamente, decidir en qué casos son necesarios estos actos previos de conformidad,
exigidos por la legislacidn sustantiva aplicable.

En los demas supuestos contemplados como actos reveladores de una parcelacién,
habra tenerse en cuenta el criterio de la tan reiterada Resolucidon de 12 de julio de
2010, debiendo razonarse en la calificacion registral los motivos que aconsejan la
aportacién de tales actos administrativos de conformidad o licitud urbanistica del acto
o negocio. Como ya explicamos anteriormente, lo trascendente es que estos
pronunciamientos se emitan en el marco de un procedimiento reglado, como es el
registral, y de forma motivada, art 54 LRJPAC, posibilitando que el interesado
discrepante pueda utilizar los recursos establecidos para hacer valer sus derechos y
todo ello sin perjuicio o menoscabo del ejercicio de la potestad urbanistica que
siempre compete al Ayuntamiento o a las CCAA.

Es muy ilustrativa e interesante al respecto la opinion de Eva Gamero Ruiz, quien
afirma que “el hecho de haber sido detectada la concurrencia de alguno de los actos
reveladores de parcelacion urbanistica, que se recogen en el art 66.2 de la LOUA, y por
tanto de la posible ilicitud de la causa del negocio elegido por los otorgantes -art 1276
CC- no implica, necesariamente, que tal circunstancia conlleve de forma automdtica e
inevitable la presuncion de existencia de acto revelador de uso individualizado de una
parte del inmueble, con obligacion de pedir licencia o declaracion de innecesariedad
para autorizar e inscribir escrituras publicas, pues, a tal fin, habrd de tenerse en cuenta
no solo el contenido del acto concreto, sino también el historial registral y la existencia
u otorgamiento de otros actos o negocios ajenos, aunque conexos con aquel”.

Continuando con la sistematica expositiva que nos hemos propuesto y partiendo de
las consideraciones anteriores, ha de estudiarse a continuacion la problematica
asociada a la concreta operatividad de cada uno de estos signos reveladores de
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parcelacién, recogidos en el art 66.2 de la LOUA y su conexidon con el desarrollo
realizado en el art 8 letra a) del RDU, que no es igual en todos los casos.

52.K.- Problematica venta de cuotas o participaciones indivisas. Art 8.a. RDU.

El analisis y estudio del art 66 de la LOUA ha de concluir con la tarea que aun
tenemos pendiente: la problematica asociada a la concreta operatividad de cada uno
de los signos reveladores de parcelacion y su conexion con el desarrollo realizado en el
art 8 letra a) del RDU. Lo primero destacar la modificacion esencial introducida por la
Ley 13/2005, de 13 de noviembre, que extiende el ambito de actuacién de estos
signos o actos reveladores de parcelacidn urbanistica a toda clase de suelo, (antes solo
estaban referidos al suelo no urbanizable), dando para ello nueva redaccién al art
66.22 LOUA, antes transcrito. Junto a ello y para adaptar el objeto sobre el que se
proyectan a la terminologia del n2 1, se adiciona al vocablo “terrenos”, los conceptos
de fincas y parcelas, entendidos como unidades de suelo y edificacion, tanto en la
rasante, como en el vuelo o subsuelo, que tengan atribuida edificabilidad y uso, o solo
uso urbanistico independiente. Se coordina de esta forma, igualmente, con la
expresion de “unidades aptas para la edificacion”, que se utiliza en el art 67 LOUA
para la definicién del concepto de indivisibilidad. Como se ha dicho en otra parte de
este trabajo, citando a Arnaiz Eguren, nos encontramos ante lo que este autor
denomina como la progresiva desmaterializacion o espiritualizacion del objeto
inmobiliario, idea que tiene una evidente repercusién en relacién con las parcelaciones
urbanisticas, pues ya no se utilizan como antes las segregaciones y divisiones de
terrenos para infringir el ordenamiento, sino que se emplean complejos negocios ante
los que el legislador no ha tenido mas remedio que actuar, y de ahi la figura de los
signos reveladores de posible parcelacién urbanistica.

52.K.a.- Venta de cuotas con asignacion de uso.

Ya vimos como la realidad ha desbordado el marco conceptual de la divisidon y
segregacion, adoptando formas mucho mds complejas para vulnerar las previsiones
del legislador en relacién a la formacién de nuevas fincas y parcelas. El supuesto mas
clasico y paradigmatico es la venta de participaciones indivisas con asignacion de uso
de parte de la finca, pues formalmente, al menos, se mantiene inalterada la finca en
el Registro. Ya nos hemos referido, en parte, a la venta de participaciones o cuotas
indivisas al abordar la naturaleza juridica de los actos reveladores de parcelacién
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urbanistica, constatando como el legislador estatal ha sido receptivo a los problemas
asociados a este modus operativo, recogiendo en el art 17. 2 del TRLS la necesidad de
gue en estos casos, al estar concretada la participacion al uso de una parte de la finca
o parcela, se respeten los requisitos exigidos por la legislacién aplicable y la ordenacién
territorial y urbanistica para la creacién de nuevas unidades de suelo o edificacién,
debiendo exigirse, en todo caso, por decisién del legislador estatal, que tiene la
competencia para ello, la acreditacién documental de la conformidad, aprobacion o
autorizacion administrativa a que estén sujetos los actos de divisidn y segregacion.

52.K.b.- Venta de cuotas sin asignacion de uso o incluso con pacto en contrario.

La Resolucién de 10 de octubre de 2005, venta de participaciones indivisas de una
finca rustica en Jaén, documentada en el afio 2003, afirma que la simple venta de
participaciones indivisas de una finca rustica, no conlleva presuncion alguna de que se
trate de una parcelacion urbanistica, pues para ello es necesario que se vincule tal
participacion con el uso exclusivo de una determinada zona o espacio del terreno, o se
apoye en algun otro indicio que resulte del registro o del propio titulo, ya que deducir
tal conclusion del solo hecho de la venta de participaciones indivisas, es una mera
conjetura que no puede servir de base a la calificacidn registral. El registrador alegé la
existencia de un acto revelador de una posible parcelacion urbanistica, por aplicacion
directa del art 66.1 de la LOUA, a pesar de que junto a la escritura se presentd Acta de
manifestaciones en la que se aseguraba que con tal venta no se pretendia ningln
asentamiento urbanistico y de que, en la redaccion entonces vigente del precepto, la
existencia del acto revelador se vinculaba a la concrecion de uso.

La decisidon de la DGRN en este supuesto ha de considerarse ajustada a derecho,
pues la norma autondmica solo recoge un presupuesto factico de asimilacidon
preventiva, tal como hemos definido estos actos reveladores, que de hecho tampoco
concurria, que ha de servir de ayuda en su calificacién y actuacion a los agentes y
organismos intervinientes en la actividad urbanistica, enumerando una serie de
indicios, por emplear la misma terminologia que la Resolucién, cuya presencia ha de
alertar al Registrador en su calificacidn, que, en todo, caso ha de motivar las razones
gue le conducen a exigir la licencia o declaracién de innecesariedad, pues no estamos
ante presunciones legales que de forma automatica eximan de cualquier actividad
probatoria, pues tal proceder no se ajusta a la regla general que exige la motivacién de
todo acto administrativo. No obstante ello, es interesante destacar que el Centro
Directivo admite que la venta de cuotas o participaciones indivisas en suelo no
urbanizable, sin asignacidn de uso, puede encubrir la formacién de un nuevo

Jesus Camy Escobar Pagina 107



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

asentamiento, a pesar de que no estaba contemplada aun tal posibilidad como acto
revelador de una posible parcelacion urbanistica, pero exige a tal fin que la calificacion
del Registrador razone y argumente tal conclusion, por lo que resulte del propio titulo
o de otros conexos o bien de los asientos registrales.

Y esto ultimo es precisamente lo que sucede en los supuestos de las Resoluciones
de 7, 8 y 18 de abril de 2005, afectantes a una venta de participaciones en la localidad
de Utrera, en la que el fedatario, al igual que en el caso anterior, manifestaba de forma
expresa en la escritura que con tal transmisién no se adquiria el uso individualizado de
parte de la finca. Estamos ante una clausula de estilo que se incorporaba en la practica
totalidad de las ventas de participaciones indivisas, con la intencién evidente de
enervar la aplicacién del acto revelador de parcelacion, tal como lo enunciaba el texto
original del art 66.1.b de la LOUA, extremo que motivd la intervencién del legislador
andaluz, que a través de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, expandio el alcance de
este acto revelador de forma significativa, pues ahora se refiere no solo a terrenos, sino
también a fincas y parcelas, entendidas como unidades de suelo y edificacion, o uso
urbanistico independiente y por otro lado, incluye la venta de cuotas o participaciones,
tanto en los casos en los que no se vierte manifestacion alguna sobre uso parcial de la
finca o parcela, como aquellos otros en los que hay pacto expreso de exclusion de uso
parcial.

En los fundamentos de la Resoluciéon, dejando aparte por no interesar a los fines de
este trabajo, la interesante cuestion sobre el alcance del art 145 del RH respecto de los
actos anteriores a la anotacién de prohibicién de disponer, se confirma la nota del
Registrador, en este extremo, por entender que, en atencidn al contenido de los libros
de Registro, de tal venta de participaciones y a pesar del pacto expreso en contrario,
podria deducirse peligro de formacién de un nldcleo de poblacién, siendo en
consecuencia ajustada a derecho la exigencia de licencia o declaracion de
innecesariedad. La clave la aporta la previa anotacion preventiva de incoacion de
expediente de disciplina urbanistica por parcelacion ilegal, que aunque no se basa en
un acto firme administrativamente, por no ser necesario, (confrontese el art 57.2y el
art 75 del RD 109371997), si es indicativo del peligro de parcelacion urbanistica ilegal
en suelo rustico, dado el texto del acuerdo municipal.

Aunque la fecha de la escritura es anterior a la anotacién de prohibicién de
disponer, lo que impide el cierre registral, ha de tenerse en cuenta que este ultimo
asiento se practicd con anterioridad al asiento de presentacién de la venta y por ello
ha de ser tenido en cuenta por el Registrador en su calificacién, que ha de verse
condicionada por su contenido, en cuanto pone de manifiesto un hecho de enorme
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trascendencia desde el punto de vista de la legalidad urbanistica, tal como se reconoce
en los nimeros 3 y 4 del art 79 del RD 1093/1997. Se trata de asientos, continua
diciendo la DGRN, que tienen la finalidad, de advertir, ilustrar e incluso condicionar la
calificacion de otro, como aqui sucede, con el propdsito de que solo accedan al
Registro aquellos titulos que rednan los requisitos imperativamente establecidos por la
legislacién urbanistica para tal finalidad. Una vez mas, se constata la trascendencia que
para la seguridad juridica y la ejecucién de las medidas adoptadas en el ambito de la
disciplina urbanistica, supone su reflejo en el Registro de la Propiedad.

Cerramos el repaso de Resoluciones de la DGRN relacionadas con la venta de cuotas
o participaciones indivisas, con la de 12 de julio de 2010, (afectante a finca ubicada en
Barbate), de gran calado y sélida fundamentacidn, que parece confirmar, en la linea
seguida por las resoluciones de 19 de mayo y 17 de junio de 2010, (prevalencia de la
Ordenacién Territorial sobre el planeamiento de desarrollo y silencio administrativo
negativo, respectivamente y que por si solas merecerian un estudio detallado), un
posicionamiento del Centro Directivo en el que aparece mds preocupado por el
cumplimiento de la legalidad urbanistica, mediante un enfoque global y unitario de los
problemas asociados a la propiedad del suelo, cuyo contenido estd fuertemente
condicionado por su funcién social, que se traduce en un régimen estatutario de
derechos y deberes, lo que ha de ser valorado de forma equilibrada y con pleno
respeto al reparto de competencias entre el Estado y las CCAA.

En esta resolucién, a la que ya hemos aludido en reiteradas ocasiones en este
trabajo, se afirma que la ausencia de asignacion formal de uso individualizado de una
parte del inmueble, asociado a la venta de una cuota o participacion indivisa del
mismo, no es por si sola suficiente para excluir la formacién de nuevos asentamientos
y, por tanto, la calificacion de parcelacién urbanistica. Ni siquiera excluye esta
posibilidad la manifestacién contraria del hecho o voluntad de que se produzca aquella
asignacion, pues el elemento decisorio es la posible aparicion de tales asentamientos,
como cuestion de hecho, con independencia de que el amparo formal y legal de la
titularidad individual esté mds o menos garantizado, se realice en documento publico
o privado o se haga de forma expresa o incluso tacita. La claridad con la que se
expresa la DGRN en este parrafo es bien significativa de su preocupacién por la
legalidad urbanistica y la superacidon de su tradicional visidn iusprivatista. Sin duda
contribuye la sdlida fundamentacién de la nota de calificacion emitida por la
Registradora, que ya incluso habia advertido en la nota simple previa al otorgamiento
de la escritura, la posible existencia de una parcelacién urbanistica ilegal derivada de
los antecedentes del registro, que se detallaban, y del contenido de los titulos
aportados, en el que junto a la venta de participacion se declaraba una obra nueva por
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el conddmino transmitente, costeada con metdlico propio y actuando con el
consentimiento del resto de propietarios, prestado en poder notarial, llegando a
afirmar que se habia construido la vivienda en régimen de autopromocién para
destinarla a domicilio y exonerando el adquirente de la contratacion del seguro
decenal.

52.K.c.-Conclusiones que se deducen del analisis de las anteriores resoluciones de la
DGRN.

A la vista de la fundamentacidn que resulta de las anteriores resoluciones, podemos
llegar a ciertas conclusiones que nos van a ser de gran utilidad en orden al
establecimiento de criterios practicos para fijar la operatividad de este acto revelador y
para la interpretacién del art 8.a) del RDU.

- Venta de cuotas o participaciones indivisas que lleven aparejado el uso de
parte de la finca o parcela: se equipara, en cualquier clase de suelo, a los actos
de segregacidn y division, dada la identidad de razén y finalidad existente entre
ellos. Mas que un acto revelador estamos ante una manifestacion expresa de las
partes, que exterioriza su verdadera la voluntad negocial, ajena a las reglas de
comunidad romana, para cuya inscripcidén en el Registro de la Propiedad es en
todo caso exigible la acreditaciéon documental de la conformidad, aprobacién o
autorizacion administrativa a que puedan estar sujetos los actos de parcelacion
urbanistica. En Andalucia el art 66.4 de la LOUA, requiere licencia urbanistica o,
en su caso, declaraciéon de innecesariedad. El supuesto es tan claro que no
necesita motivacién adicional alguna para su aplicacién, pues se basa en la
propia voluntad de las partes.

Por este motivo el Legislador estatal se refiere a él de forma expresa, dentro de
su ambito competencial, en el art 17.2 del TRLS, que es concordante con el
citado art 66.4 LOUA, que igualmente exige la acreditacidon de tales extremos
para la inscripcion. La resolucion de 9 de julio de 2009, en aplicacion del art
17.2 del TRLS en conjuncion con la legislacién de urbanismo de Catalufia, se
pronuncia en este sentido, confirmando la nota y no atendiendo las alegaciones
del Notario recurrente, quien aduce que la licencia solo es necesario obtenerla
en el momento de la extincion del condominio, pero no mientras se mantenga la
situacién de proindiviso, lo cual es una contradiccion, pues del propio clausulado
de la escritura resulta que la finalidad perseguida es la implementacién de una
situacidn factica que no se cohonesta con las reglas del CC sobre la comunidad
romana de bienes.
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La normativa tanto estatal como autondmica, cada una desde su propia
competencia pero de forma conexa y complementaria, lo que tratan de evitar
es la consolidacion factica de situaciones contrarias al planeamiento, y que
ademas gocen de la apariencia de legalidad que se deriva de la inscripcion
registral, aunque ha de recordarse que esta no convalida los actos que sean
nulos con arreglo a las leyes, art 33 de la LH. En expresion contenida en la
Resolucion de 12 de julio de 2010, “e/ elemento decisorio es la posible aparicion
de tales asentamientos, como cuestion de hecho, con independencia de que el
amparo formal y legal de la titularidad individual esté mds o menos garantizado,
se realice en documento publico o privado o se haga de forma expresa o incluso
tacita”.

- Venta de cuotas o participaciones indivisas que no contengan manifestacion
alguna respecto del uso o que incluso excluyan cualquier tipo de vinculacién:
se contempla por la legislacidon urbanistica de Andalucia, en cualquier clase de
suelo, como un acto revelador de una posible parcelacidon urbanistica. Pero su
aplicacion requiere un acuerdo motivado sobre las circunstancias o indicios
concurrentes que llevan a exigir la licencia, o en su caso, la declaracién de
innecesariedad. Aunque este caso no esta contemplado de forma expresa en el
art 17.2 del TRLS, como sucede con la venta de participacion con asignacion de
uso, su operatividad es indudable al estar subsumido dentro del principio
general, segun el cual los actos de divisién o segregacién solo son posibles si
cada una de las parcelas resultantes reune las caracteristicas exigidas por la
legislacién aplicable y la ordenacidn territorial y urbanistica, correspondiendo al
legislador urbanistico determinar que actos estdn sometidos a licencia y que
actos pueden estimarse como reveladores de una posible parcelacion
urbanistica ilegal, sujetos por tanto a igual trato legal, teniendo en este tema el
RD 1093/1997 un caracter adjetivo o instrumental y por esta razon los
conceptos que, en clave hipotecaria, se utilizan en los articulos 78 y 79, han de
ser examinados y adaptados a las normas autondmicas sustantivas que resulten
de aplicacién, ya que de lo contario, se llegaria al absurdo de impedir la
aplicacion de dicha normativa autonémica por la sola y nominalista razén de
emplear esta ultima una terminologia,(parcelacién ilegal, actos reveladores de
una posible parcelacion urbanistica), mds amplia que la tradicionalmente
empleada en el ambito hipotecario,(divisidon y segregacion), y que engloba, en
orden a la finalidad que dicha legislacion urbanistica esta llamada a desempenar,
actos que, en muchos casos y tal como aqui sucede, para nada serian actos de
segregacion o division en sentido estricto hipotecario.
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La DGRN ha admitido desde la inicial Resolucién de 10 de octubre de 2005
hasta la reciente y trascendental de 12 de julio de 2010, que en los casos de
venta de participacién indivisa sin manifestacion expresa sobre asignacion de
uso o incluso con pacto en contra, el Registrador pueda exigir licencia o, en su
caso, declaracién de innecesariedad, siempre que razone o motive la existencia
de elementos de juicio reveladores de una posible parcelacion urbanistica y ello
aun cuando la legislacion urbanistica no contemple tal supuesto de forma
expresa como un acto revelador de una posible parcelacion urbanistica. A tal fin
habra de estarse al contenido del propio titulo y otros conexos presentados
anterior o posteriormente y en especial al historial registral de la finca, al objeto
de detectar la existencia de pluralidad de titulares, sucesivas segregaciones o
ventas de participaciones, aumentos o disminuciones de cabida con alteracion
de superficie de las colindantes en sentido opuesto, existencia de viviendas vy
declaraciones de obra nueva, fincas en proindiviso destinadas a paso u otros
servicios comunes, tanto si estdan o no vinculadas ob rem con otras
consideradas como principales, a modo de comunidad romana de fin
subordinado, etc.

En definitiva, en estos casos, el hecho de no haber sido contemplados por el
legislador estatal, de forma expresa, como uno de los supuestos en los que el
Registrador ha de solicitar, en todo caso, la licencia respectiva para practicar la
inscripcién de los actos de segregacion o divisidn, entendidos en sentido amplio,
no impide su operatividad, pues ademas de que su fundamento reside en el
principio de legalidad urbanistica, recogido en materia de parcelaciones en el art
17.2 del TRLS y 66.3 y 4 de la LOUA, son considerados por esta ultima norma
como actos reveladores de una posible parcelacién urbanistica, lo que
constituye una importante ayuda al Registrador en su calificacién, al ponerle de
manifiesto la existencia de un indicio, cuyo alcance, a efectos de practica la
inscripcion solicitada, ha de evaluar y razonar en funcidon de las circunstancias
concurrentes, por exigencias de los principios de legalidad, seguridad juridica,
interdiccién de la arbitrariedad en la actuaciéon de la Administracion y tutela
judicial efectiva.

- Reflejo en el Registro de la Propiedad de las medidas adoptadas en
expedientes iniciados para el restablecimiento de la legalidad urbanistica: ha
guedado clara la importancia de la consignacién en los libros del Registro de
estas actuaciones, bien sea mediante anotacién de incoacién de expediente de
disciplina, que no requiere la firmeza administrativa del acto, articulos 56 a 66
RD 1093/1997 o notas marginales sobre condiciones de las licencias o
circunstancias afectantes a las fincas, articulos 73 a 78. La LOUA también se
refiere a esta cuestidon en el art 177, enumerando una serie de actos que
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pueden ser reflejados en el Registro, a instancias de la Administracién actuante,
la cual igualmente requerird o, en su caso, autorizara las correspondientes
cancelaciones, cuando los actos administrativos hayan dejado de surtir efecto.

La publicidad registral va a facilitar enormemente la ejecucion de estas medidas
de disciplina urbanistica, evitando que los terceros afectados puedan alegar su
desconocimiento y buena fe y hayan de tener presencia en la fase de ejecucion
del proceso judicial, evitandose de este modo muchas cuestiones incidentales y
los correspondientes procesos asociados, asi como el pago de posibles
indemnizaciones. Pero junto a ello, son un elemento de juicio valiosisimo para el
Registrador a la hora de motivar su calificacién, pues como indica la Resolucion
de 7 de abril de 2005, hay asientos que se practican con la finalidad de advertir,
ilustrar o condicionar la calificacién de otro. Es evidente que la tarea de velar por
el cumplimiento del principio de legalidad urbanistica incumbe a todos los
dorganos y agentes intervinientes en la actividad urbanistica, siendo los
Registradores de la Propiedad una pieza muy importante, pero también es cierto
gue las Administraciones publicas afectadas han de desplegar una mayor
iniciativa y mostrar una actitud mucho mas eficiente y diligente en materia de
disciplina urbanistica, adoptando las medidas cautelares que estimen necesarias
y procurando su acceso al Registro como instrumento de garantia y que favorece
su ejecucion.

- La venta de cuotas y participaciones indivisas y el objeto de las mismas: el art
66.1.b) de la LOUA, al referirse a los actos reveladores de una parcelacién
urbanistica solo aludia a la interposiciéon de una sociedad, division horizontal o
venta de cuotas o participaciones en relacién con los terrenos, es decir con
porciones de suelo. Pero tras la modificacion llevada a cabo por la ley andaluza
13/2005, se adapta la terminologia, dando cabida a realidades objetivas mucho
mdas complejas, a causa de la tendencia a la desmaterializacion del derecho de
propiedad respecto del suelo que le sirve de soporte. La definicién de finca y
parcela, como unidades de suelo o edificacion e incluso de uso urbanistico
independiente, estan recogidas en el art 17.1 del TRLS a cuyos comentarios nos
remitimos. Lo que nos interesa en este momento reseiar, es que la
operatividad de estos actos reveladores no solo podra tener lugar cuando las
cuotas tengan por objeto un terreno, sino también cuando estén referidas a
unidades edificatorias, presentes o futuras, estructuradas a través de divisiones
horizontales, simples o complejas, o conjuntos inmobiliarios, e incluso a usos
urbanisticos independientes, proyectados tanto sobre la rasante, como el vuelo
o el subsuelo.
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52.K.d.- Aplicacién de la regla de proporcionalidad del art 8.a del RDU: no puede ser

considerado como un acto revelador_inverso que neutralice o mitigue el supuesto

rigor del art 66.2 de la LOUA. Principio de jerarquia normativa.

Nos detenemos a continuacién en uno de los puntos mas polémicos del nuevo RDU
y que estd intimamente relacionado con la venta de participaciones indivisas: el
alcance de la regla de proporcionalidad introducida en el art 8.a. parrafo tercero y la
forma en la que interactia con el resto de actos reveladores de una posible
parcelacién urbanistica, recogidos en el art 66.2 de la LOUA. La norma es del siguiente
tenor literal:

“lgualmente, tendran la consideracién de actos reveladores de una posible
parcelaciéon urbanistica, la transmision intervivos de cuotas proindiviso de fincas
clasificadas como suelo no urbanizable, cuando a cada uno de los titulares
corresponda tedricamente una parte de superficie inferior a la mayor de las fijadas
en la ordenacion urbanistica y territorial vigente, como parcela minima edificable o
divisible, segun el resultado de aplicar a la total superficie del inmueble objeto de
alteracion, el porcentaje que represente cada cuota indivisa enajenada. El mimo
régimen se aplicara a las transmisiones de acciones, participaciones u otros derechos
societarios que produzcan el mismo resultado, asi como a las divisiones horizontales.
En estos actos reveladores de parcelacion urbanistica, se requerira la
correspondiente licencia urbanistica o declaracion de innecesariedad, debiendo esta
ultima condicionarse resolutoriamente al cumplimiento de las previsiones fijadas en
el instrumento de planeamiento urbanistico, o en su caso, aquellas que garanticen la
no induccién a la formacion de nuevos asentamientos. Los Notarios y Registradores
de la Propiedad, para autorizar e inscribir respectivamente las escrituras publicas de
estos actos o negocios juridicos, exigirdn el previo otorgamiento de licencia
urbanistica o declaracion de innecesariedad, debiendo los primeros testimoniarlo en
las correspondientes escrituras publicas”.

Una primera aproximacién incita a considerar que la finalidad del RDU ha sido
atemperar la rigidez del art 66.2 de la LOUA, flexibilizando su aplicacion, tras la
reforma producida por la ley 13/2005, de modo que los actos reveladores de una
posible parcelacién urbanistica quedan reducidos, en suelo no urbanizable, a aquellos
casos en los que, de la aplicacién de la regla de proporcionalidad que ahora se
introduce, resulte imputada a cada cuota o participacion una superficie tedrica inferior
a la mayor de las fijadas en la ordenacidn urbanistica y territorial vigente, como
parcela minima edificable o divisible. Si por el contrario es mayor no sera exigible ni
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licencia ni declaracion de innecesariedad. Estariamos ante una especie acto revelador
de signo inverso, que neutralizaria o moderaria en gran medida el dmbito de aplicacion
de la LOUA. El argumento principal de esta tesis es que no tiene sentido incorporar un
nuevo supuesto de acto revelador, que ya se encuentra incluido en el mas amplio y
genérico que define la Ley, si no es para modalizar o limitar su aplicacidn para el caso
de que concurran estas nuevas circunstancias. Sin embargo, el principio de jerarquia
normativa supone un obstdculo insalvable para la viabilidad de esta propuesta
interpretativa, que en un principio gozd de un predicamento importante, en cuanto
suavizaba los requisitos del art 66.2 de la LOUA.

Sin embargo, el transcurso del tiempo ha permitido una mayor reflexién sobre esta
cuestion y de la confrontacion de opiniones parece que se va abriendo camino una
vision mas acorde con el contenido de la LOUA y la doctrina que se deduce de las
Resoluciones de la DGRN: el precepto reglamentario no ha modificado el contenido ni
el ambito de aplicacion del art 66.2 de la LOUA, sino que solo ha concretado o
perfilado su operatividad en los casos de transmisiones intervivos de cuotas o
participaciones de fincas situadas en suelo no urbanizable. Por tanto se mantiene todo
lo dicho en cuanto a la necesidad de motivar o razonar la aplicacién de cualquiera de
estos actos reveladores de parcelacién, en cualquier clase de suelo, sin que, como nos
dice la DGRN y algunos autores ya citados, Eva Gamero Ruiz, la concurrencia de alguno
de ellos ampare la exigencia de licencia o declaracion de innecesariedad de forma
directa y automatica, a salvo el caso de que exista pacto de uso.

La virtualidad de la regla de proporcionalidad introducida por el RDU es facilitar y
ayudar en la fundamentacién que ha de servir de soporte para su aplicacién, de modo
gue cuando la superficie tedrica imputada a cada cuota o participacion sea inferior a la
unidad de referencia, el RDU nos proporciona una argumentacion que por si sola
permite tener en consideracion la concurrencia de este acto revelador, con
independencia de que puedan ser adicionados otros indicios que refuercen la
conviccién del operador juridico. Sin que pueda deducirse, a sensu contrario, que por
el hecho de superar la superficie imputada a la cuota tal proporcionalidad, ello
exoneraria de la exigencia de obtener la previa autorizacién o conformidad de la
Administracidon para tales actos, ya que siempre ha de estarse al criterio general que
emana del precepto legal, donde es evidente no encontraria acomodo tal pretension.

Posicionados respecto de esta previa y trascendental cuestién, solo queda
puntualizar algunos aspectos aplicativos del precepto, que solo se refiere a las
transmisiones intervivos de cuotas o participaciones, quedando excluidas las
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particiones hereditarias, que se rigen por los criterios generales. De otra parte, aunque
se esté refiriendo a fincas situadas en suelo no urbanizable, la regla de
proporcionalidad opera comparando la superficie tedrica imputable a cada
participacidn, resultante de la divisidon de la superficie total del inmueble alterado por
el porcentaje que represente cada cuota, con la fijada como parcela minima edificable
o divisible por la ordenacidn territorial y urbanistica vigente; es decir a estos efectos no
tiene ninguna relevancia la superficie atribuida a la UMC. En algunos casos podra
coincidir, pero en la mayoria sera discrepante, ademas, el presupuesto del precepto
exige que la superficie tedrica sea inferior a la mayor de las fijadas como parcela
minima edificable o divisible.

Otra particularidad es que la declaracidon de innecesariedad que en su caso se
conceda, por apreciar el érgano urbanistico actuante que no se esta ante un supuesto
de parcelaciéon urbanistica, deberd condicionarse resolutoriamente al cumplimiento
de las previsiones fijadas en el instrumento de planeamiento urbanistico, o en su caso,
a aquellas que garanticen la no induccién a la formacién de nuevos asentamientos.
Légicamente, lo que se condiciona es la propia declaracidon de innecesariedad que
afecta solo al acto de segregacion, no al negocio civil acordado por las partes, de modo
gue caso de cumplimiento de la condicién la transmision del dominio no se ve afectada
por tal circunstancia. Nos remitimos a lo ya expuesto en el epigrafe sobre reposicién
de la realidad fisica alterada. Pero una vez constatado tal extremo por el contenido de
la propia declaracién de innecesariedad, en relacién con los titulos presentados
posteriormente, o bien por las certificaciones aportadas por la Administracion con tal
finalidad, ello va a tener gran importancia en la calificacion que en el futuro pueda
emitir el Registrador sobre titulos afectantes a la misma finca, asi como por su reflejo
en la publicidad registral. Se insiste en lo ya expuesto sobre el contenido de las
resoluciones en las que se concede bien licencia de parcelacién o la declaracién de
innecesariedad, citando el art 19 del RDU que exige la motivacién de la resolucién y
enumera las circunstancias del acto administrativo, que incluyen las bases graficas
identificativas. En el caso de la declaraciéon de innecesariedad, el acuerdo ha de
contener las previsiones bdsicas a cuyo cumplimiento queda condicionada
resolutoriamente su concesion, que seran reflejadas por nota marginal al asiento de
inscripcion, si bien sera necesario que aquel sea firme administrativamente.

También han surgido dudas en materia de transmisién de cuotas o participaciones
indivisas que ya constan inscritas, planteandose la cuestion de la operatividad del
precepto en estos casos. La respuesta viene dada por las fundamentaciones anteriores,
sin que veamos novedad alguna en este punto. Deberd estarse a las circunstancias
concurrentes en cada supuesto para motivar en funcién de las mismas la exigencia de
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licencia o, en su caso, de declaracion de innecesariedad. A priori hay mas posibilidad
de encontrarnos ante un acto encubridor de una parcelacidn ilegal, cuando se inicia la
venta de las participaciones, pero igualmente puede ser apreciada como un acto
revelador la venta de participaciones ya inscritas, como efectivamente confirma la
resoluciéon de 12 de julio de 2010, siendo esencial a este fin el analisis del historial
registral y de los titulos coetdneos o conexos.

52.L.- Problematica de la interposicion de divisiones horizontales.

No menos complejidad presenta el estudio de la interposicion de divisiones
horizontales, como acto revelador de una posible parcelacion urbanistica, recogido en
art 66.2 de la LOUA y art 8.a), parrafo tercero del RDU, igualmente aplicable en
cualquier clase de suelo, tras |la modificacion operada por la Ley 13/2005. La dificultad
reside en la posible concurrencia de varios actos necesitados, de forma individualizada,
de la previa autorizacion o conformidad de la Administracion, que al incidir sobre la
misma finca, parcela o uso urbanistico, interactuan entre si condiciondndose
mutuamente: Parcelacién, urbanizacidn, edificacion y ocupacidon o utilizacion. No es
facil por ello ocuparnos solo del aspecto reparcelatorio, sin aludir, siquiera
brevemente, a esas otras cuestiones conexas.

52.L.a.- Criterio tradicional de la DGRN que ha sido anulado por sentencias de la AP
de Madrid.

Parcelacién y urbanizacién ilegal van unidas, siendo la primera un requisito
necesario para la materializacién o consolidacién de la segunda; se persigue conseguir,
en principio, un derecho de propiedad separada, tanto del suelo como de la
construccidn en él levantada. Pero a veces se quiere ir mas alld en la explotacién de un
recurso escaso y caro como es el suelo y ante el obstdculo que puede suponer la
ordenacidn territorial y urbanistica, se interpone una divisién horizontal o un complejo
inmobiliario como medio para superarlo, llegando a veces transmitir cuotas o
participaciones con asignacién de uso sobre los propios elementos independientes, lo
gue nos deriva al caso analizado con anterioridad.

La fundamentacion juridica utilizada es la que resulta de las Resoluciones de la
DGRN de 18 de julio de 1996 y 10 de diciembre de 2003: “/a configuracion juridica
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conforme a la cual se organice el derecho de propiedad excede del ambito urbanistico,
siempre que no se altere el uso residencial o el aspecto exterior de la fachada de la
edificacion, siendo en consecuencia inscribible la escritura de division en régimen de
propiedad horizontal de una vivienda unifamiliar, sin necesidad de licencia o
declaracion de innecesariedad”. Solo valora, a efectos de la inscripcion, los aspectos
asociados a la legalidad civil e hipotecaria del acto, quedando el control de la legalidad
urbanistica, en los términos establecidos por la normativa aplicable, al margen del
Registro de la Propiedad. Es un criterio que como veremos no puede sostenerse y de
hecho la ultima de las resoluciones fue anulada por sentencia firme de la Seccion 25
de la AP de Madrid de 26 de febrero de 2007, en la que se declara ajustada a derecho
la calificacion registral que exigia el otorgamiento de la correspondiente licencia o
declaracién de innecesariedad, publicandose el fallo por Resolucion de 21 de febrero
de 2008, BOE 8 de marzo de 2008.

De nuevo ha de abordarse el tema de la parcelacién urbanistica mediante la
interposicién de una divisidn horizontal en la Resolucion de 14 de junio de 2004, que
se ocupa de la inscripcidon de una escritura de division horizontal de dos edificaciones
existentes sobre una finca, asignandose a cada una de ellas, como anejo inseparable, el
uso privativo de una parte del terreno no ocupado por las edificaciones, que es
perfectamente descrito con sus linderos, exigiendo el Registrador la obtencién de
licencia de parcelacién o declaracién de innecesariedad, calificacién que es revocada
por la DGRN, remitiéndose a lo ya afirmado en la Resolucidn anterior, y afiadiendo que
“la exigencia de licencia para inscribir divisiones de terrenos contenida en el art 53 del
RD 1093/1997 y lo mismo puede entenderse respecto del art 78 del mismo, (que es el
alegado por el Registrador), no puede considerarse absoluta o genérica, pues
dependerd de la norma sustantiva a que este sujeto el acto de division, por lo que ha
de estarse en este caso a la legislacion de la Comunidad Auténoma de Madrid, en la
que se incluye un elenco de actos sujetos a licencia, entre los que el unico que pudiera
tener relacion con el supuesto planteado es el referido a las “parcelaciones,
segregaciones o cualquier otro acto de division de fincas o predios en cualquier clase de
suelo, no incluidos en proyecto de reparcelacion”. Y de esta premisa concluye que “si
los conceptos de segregacion y division estdn acufiados en el derecho privado y tienen
evidente solera en la legislacion hipotecaria, el de parcelacion es mds propio de la
legislacion urbanistica, siendo definida por la normativa urbanistica de la Comunidad
de Madrid, como aquellos actos que supongan la modificacion de la forma, superficie o
lindes de una o varias fincas”, sin que por tanto pueda equipararse tal concepto con el
supuesto analizado, porque en la propiedad horizontal, aunque sea tumbada, se
mantiene la unidad juridica de la finca, sin que haya divisién o fraccionamiento juridico
del terreno al que pueda calificarse como parcelacion, toda vez que no hay alteracién
de la forma, superficie o linderos y la asignacion de uso singular o privativo a
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determinados elementos comunes o porciones de los mismos, como son los patios o
las zonas del solar no ocupadas por la construccidon, no altera esa unidad. Esta
Resolucion ha sido anulada, igualmente, por sentencia de la AP de Madrid, Seccion
92, de 3 de octubre de 2008, cuya firmeza se publica por Resolucion de 24 de junio de
2010, BOE 10 de agosto de 2010.

52.L.b.- Resolucion de 25 de mayo de 2005: considera los actos reveladores de

parcelacion urbanistica en Andalucia como una presuncion legal gue solo podra ser

desvirtuada a través del correspondiente procedimiento administrativo o judicial.

Efectivamente, la resolucion de 25 de mayo de 2005, es la primera que aborda
directamente la operatividad del acto revelador de una posible parcelacién urbanistica
en suelo no urbanizable, consistente en la interposicién de una divisidon horizontal, que
se recoge en el art 66.1.b), de la LOUA, en su redaccion inicial. El caso planteado
consiste en decidir si es necesaria la licencia o declaracién de innecesariedad, para
inscribir una escritura de constitucidon de un régimen de divisidn horizontal sobre dos
edificaciones levantadas en una finca rustica, cuya obra nueva ya habia sido declarada
e inscrita previamente. La DGRN en este caso confirma la nota de calificacién y lo hace
en aplicacion de los razonamientos vertidos en las Resoluciones anteriores, en las que
de alguna forma interrelacionaba los articulos 53 y 78 del RD 1093/1997 con la
problematica asociada a la obtencién de licencia para la inscripcién de divisiones y
hacia recaer la efectividad y aplicacién de sus previsiones en el contenido de la
normativa sustantiva aplicable. Y llegados a este extremo, esta vez el Centro Directivo
se muestra contundente: “el art 63.3 de la LOUA determina que cualquier acto de
parcelacion urbanistica precisard la licencia urbanistica o, en su caso, la declaracion de
innecesariedad, que los Notarios deberdn testimoniar en la escritura correspondiente.
El mismo art 66, en su apartado primero, define lo que se entiende por parcelacion
urbanistica, sefialando en el sequndo pdrrafo del apartado b), que en el suelo no
urbanizable, que es el caso del presente recurso, también se considera revelador de una
posible parcelacion urbanistica los supuestos de divisiones horizontales. Contiene,
consecuentemente, una presuncion legal de parcelacion urbanistica, que tnicamente
podra ser desvirtuada en el correspondiente procedimiento administrativo o
jurisdiccional, por lo que la exigencia de aportacion de licencia o declaracion de
innecesariedad se deduce del art 66.3 de la LOUA y del art 78 del RD 1093/1997,
instaurando un régimen administrativo de intensidad superior a la pura sancion
urbanistica y se adentra en las exigencias de fiscalizacion municipal previa a la
inscripcion en aras de que accedan al Registro solo los actos vdlidos y con plena
cobertura normativa. No admite dudas el posicionamiento de la DGRN en este debate,
al considerar los actos reveladores de parcelacion urbanistica del art 66.1.b) como
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presunciones legales, directamente aplicables por el Registrador, que solo pueden ser
desvirtuadas a través del procedimiento establecido a tal fin”. Exime, por tanto, de
cualquier actividad probatoria de la que se deduzca la aplicacién del acto revelador
de parcelacion. Destaca la importancia del principio de legalidad urbanistica para
que al Registro solo accedan los actos vdlidos, pues de acuerdo con la normativa
andaluza las parcelaciones en suelo no urbanizable son actos nulos que no admiten
subsanacion por el transcurso del tiempo, pues al art 185 excluye la prescripcion en
estos supuestos.

En la resolucion de 14 de enero de 2010, el Centro Directivo omite o se aparta de
estos claros criterios, sin fundamentacion alguna, incumpliendo el art 54 de la LRJPAC,
decisién que comentaremos a continuacion, al tratar cuestiones relacionadas con la
aplicacion del art 53.a de las NCRH.

52.L.c.- La division horizontal ha de ser considerada como un acto en fraude de ley,

cuando_su finalidad es la_de conseguir _un_fraccionamiento prohibido por la
Ordenacion Territorial y urbanistica. Art 6.4 CC.8

Dentro de esta linea argumental citaremos en primer lugar la Resolucién de 16 de
julio de 2005, en la que el propietario de suelo urbano cede unilateralmente a un
Ayuntamiento una porcién de terreno que dice estar destinada a zona verde, declara
sobre el resto una obra nueva que divide en régimen de propiedad horizontal
tumbada, en ocho parcelas, que agotan la totalidad de la superficie, sin que exista
resto alguno de suelo que se configure como elemento comdun, resolviendo el Centro
Directivo a favor de la necesidad de aportar licencia de parcelacién, pues, dado que /as
fincas creadas tienen una autonomia tal que les permite ser consideradas como
objetos juridicos nuevos y absolutamente independientes entre si, nos hallamos ante
una verdadera division de terrenos.

La utilizacion instrumental de la divisién horizontal para conseguir una parcelacion
urbanistica ilegal esta fuera de toda duda y otra muestra de ello es la Resolucién de la
DGRN 27 de enero de 2006, que confirma la nota de calificacidn registral exigiendo la
licencia de parcelacién o la declaracion de innecesariedad para la inscripcion de una
escritura de division horizontal, afectante a una finca ubicada en la Comunidad de
Castilla Ledn, en la que, sobre una finca rustica, se declaraba la obra nueva antigua de
dos viviendas unifamilares y una caseta, resultando tres fincas independientes que,
aunque llevan asignada cuota de participacion en elementos comunes, en realidad
parece no haberlos dada la redaccién confusa del documento, pues el derecho singular

Jesus Camy Escobar Pagina 120



Calificacion Registral de los Actos de Parcelacién Urbanistica en Andalucia -Ver. 1.0-

de cada propietario se extiende no solo a la edificacion sino a una parte de la superficie
de terreno no edificada; hasta tal punto que el duefio de la caseta queda autorizado
para edificar sobre su porcién de terreno y hacer suya la edificacién con independencia
del resto.

El notario recurrente alega en su escrito el tan repetido argumento de que la
division horizontal no constituye por si un acto de parcelacion, sino Unicamente una
forma de configurar la propiedad y organizarse los condéminos, sin que suponga
transformacién urbanistica alguna, que en todo caso se habria producido ya por la
edificacion consolidada, pero no por dicha divisién horizontal. Se mezclan en esta
argumentacién dos actos de uso del suelo que estdn sometidos a control preventivo
previo: la parcelacion y la edificacidon y que han de ser considerados de forma unitaria.
Es discutible, volveremos sobre esta cuestion mas adelante, que la infraccién
cometida, en su caso, al haber levantado construcciones sin licencia, pueda haber
prescrito, pero este efecto subsanador, que no legalizador, de producirse, no puede
extenderse al acto de parcelacién que se produce ex nunc con la divisién horizontal,
debiendo en nuestra opinién ser considerados conjuntamente, como un acto unitario.

El centro Directivo reitera su linea argumental basica, coincidente con la que expone
el Notario y que ya hemos expuesto en la resefias anteriores: es decir, que en principio
la division horizontal no es asimilable a un acto de parcelacién, “a falta de una norma
que establezca lo contrario, (como, por ejemplo, el art 66.1.b), de la LOUA),” motivo
gue impide amparar en estos casos la exigencia de licencia en los art 53 y 78 del RD
1093/1997. Lo que sucede en este caso, es que resulta tan evidente el acto
parcelatorio que no tiene mds remedio que confirmar la nota de calificacion, pues “se
crean nuevos espacios de suelo objeto de propiedad separada y se dota a los elementos
independientes de tal autonomia que ha de entenderse que, no obstante la
denominacion y configuracion juridica empleada por las partes, nos encontramos, al
menos a efectos de aplicacion de la legislacion urbanistica, ante una verdadera division
de terrenos constitutiva de parcelacion, que justifica la exigencia de licencia o, en su
caso, declaracion de innecesariedad, como instrumento de control de la legalidad
urbanistica por parte de la Administracion”. Sin citarlo esta aplicando, en atencién a las
circunstancias del caso, el art 6.4 del CC sobre actos realizados en fraude de ley, para
evitar la vulneracion del principio de legalidad urbanistica.

52.L.d.- Conclusiones que se deducen del andlisis de las anteriores resoluciones de la
DGRN.
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De este primer bloque de Resoluciones referentes a la interposicién de divisiones
horizontales como instrumento juridico para conseguir una parcelacidon urbanistica
ilegal, podemos extraer las siguientes conclusiones, que nos ayudaran en el andlisis de
esta debatida cuestién:

- Lareiterada afirmacion iusprivatista de que la configuracién juridica conforme a
la cual se organice el derecho de propiedad excede del ambito urbanistico,
siempre que no se altere el uso residencial o el aspecto exterior de la fachada de
la edificacidn, puesto que las exigencias urbanisticas no pueden llevarse al
extremo de determinar el grado de ocupacién material de cada una de las
viviendas permitidas en la zona de actuacién, ha sido dejada sin efecto por
sentencias firmes de la AP de Madrid, publicadas en el BOE, lo que conlleva la
consecuencia juridica que de ahora en adelante tal argumentacion no puede ser
utilizada en supuestos en los que exista identidad de razon.

- En otros dos casos, si bien reafirma las anteriores consideraciones anuladas por
los tribunales, la evidencia y si se me permite la expresion tan usada en los
ultimos tiempos por el Centro Directivo, “el cardacter palmario” de la infraccién,
le llevé a estimar necesaria la licencia, en aplicacién del art 6.4 del CC por ser
actos en fraude de Ley.

- Finalmente, en Andalucia, la previsién introducida por el legislador en el art
66.1.b), extensible ahora a toda clase de suelo, art 66.2 de la LOUA en la
redaccion dada por la ley 13/2005, ha de ser considerada como una presuncion
legal de parcelacion urbanistica, que unicamente podra ser desvirtuada en el
correspondiente procedimiento administrativo o jurisdiccional, por lo que la
exigencia de aportacion de licencia o declaracion de innecesariedad se deduce
del art 66.3 de la LOUA y del art 78 del RD 1093/1997, instaurando un régimen
administrativo de intensidad superior a la pura sancion urbanistica y se
adentra en las exigencias de fiscalizacion municipal previa a la inscripcion en
aras de que accedan al Registro solo los actos vdlidos y con plena cobertura
normativa.

Estas afirmaciones pueden ser completadas con los excelentes comentarios que, de
la ya vista Resolucién de 27 de enero de 2006, fueron realizados por Eugenio Pacelli
Lanzas Martin en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario n2 697, paginas 2116 y
ss, en los que se muestra conforme con la DGRN en la forma en que resuelve este
caso y el practicamente similar abordado en la previa Resoluciéon de 16 de julio de
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2005, en las que la “division horizontal era claramente una ficcion instrumental”.
Pero advierte el peligro y la contradiccidon que encerraba la posicion de la DGRN, hoy
juridicamente inexistente a estos efectos, al haber sido revocada por los Tribunales
de Justicia: “este criterio ampara por partida doble la posibilidad de consumar un
evidente fraude de ley en aquellos casos en los que la normativa urbanistica
aplicable se pronuncia en términos generales, sin referirse de manera expresa o
implicita a la propiedad horizontal, tumbada o no, o a los conjuntos inmobiliarios.
Asi, si de lo que se trata es de constituir es un conjunto inmobiliario bajo la forma
tipica de urbanizacion privada, (sin contar con licencia de parcelacion), en lugar de
dividir el suelo en parcelas privativas sobre las que se construirian las distintas casas,
(lo que exige otra licencia de edificacion), bastaria con dejar el suelo como elemento
comun, con asignaciones de uso exclusivo del mismo, para lo cual entendio la DGRN
que no era necesaria licencia. Pero de otro lado, tal criterio viene a contradecir
frontalmente todo el razonamiento vertido por la DGRN en torno a la venta de
cuota o participacion indivisa con asignacion de uso, acto para el que si exige
licencia. En ambos supuestos la finalidad pretendida es la misma, pero la valoracion
es diferente”. Segun este autor, “para decidir si en un determinado supuesto de
hecho es necesaria o no la licencia de parcelacion, resulta inapropiado acudir a la
configuracion civil que se dé al suelo, dentro del réegimen de propiedad horizontal o
del conjunto inmobiliario. Es la propia legislacion urbanistica de cada Comunidad
Autonoma la que debe determinar los casos en que dicha licencia es exigible o no
y, en caso afirmativo, la legislacion hipotecaria impone acreditar su obtencion en
el Registro”.

Ya hemos visto como en Andalucia este problema no debe plantearse segun la
DGRN, pues la previsidn del legislador del art 66.1.b), hoy 66.2 de la LOUA, conduce
a exigir licencia de parcelacidon o declaracién de innecesariedad. En aquellas otras
Comunidades en las que el legislador no se pronuncia de forma expresa sobre esta
cuestion, en opinion de Lanzas Martin, habra de prescindirse de la configuracién
juridica civil que se dé al suelo, para atender a las instituciones propiamente
urbanisticas, en especial el concepto de parcelacion, que, como dice la Resolucion
de 12 de julio de 2010, ha de entenderse en sentido amplio, pues este concepto
juridico engloba otras figuras, como la venta de cuotas, acciones o participaciones
que conlleven anejo el uso privativo de parte de las fincas o parcelas o la
interposicion de divisiones horizontales, que trascienden las tradicionales
definiciones de segregacidon y division. En definitiva no puede prescindirse del
caracter estatutario del derecho de propiedad del suelo.
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52.L.e.- Divisiones horizontales: debate en torno a la aplicacién del art 53 del RD
1093/1997, NCRH.

La mayoria de los casos vistos se refieren a divisiones horizontales en suelo
rustico, dando por sentado las Resoluciones que el solo hecho de implicar una
parcelacién, supone por si un riesgo de formacién de un nucleo de poblacién. Pero
ya hemos sefialado que una de las modificaciones operadas en el art 66 de la LOUA
ha sido extender el ambito de aplicacion de los actos reveladores de parcelacion
urbanistica, de modo que ahora también han de tenerse en cuenta en las
parcelaciones en suelo urbano y urbanizable, donde la preocupacion del legislador
no es ya la formacion de un nucleo de poblacion, salvo en el suelo urbanizable no
sectorizado en tanto no se haya aprobado el correspondiente Plan de
Sectorizacion, sino el aumento de la densidad de poblacion en los nucleos urbanos

preexistentes, cuestion que desde el punto de vista registral se contempla en el art
53.a) del RD 1093/1997.

No puede sostenerse, como trataremos de razonar, la afirmacidon hecha por la
DGRN en la Resolucion de 18 de julio de 1996 de que “las exigencias de la
ordenacion urbanistica deben agotarse en el sefialamiento del volumen edificable”,
pues en estos supuestos también nos encontramos con otro tipo de parcelacion
urbanistica, que se materializa mediante la interposiciéon de una division horizontal.
En las Resoluciones que sobre este tema analizaremos a continuacién, la DGRN no
niega un fin parcelatorio en la division horizontal, su rechazo a exigir licencia deriva
de la consideracion de que este precepto solo puede ser aplicado si tiene un soporte
expreso en la legislacion urbanistica aplicable. En Andalucia creemos que las
previsiones contenidas en la LOUA le dan suficiente cobertura. A ello ha de
afadirse que tal modificacion en la configuracion juridica lleva asociada,
normalmente, un cambio de la tipologia constructiva prevista en la norma de
Planeamiento.

La Resolucién de 16 de enero de 2002, revoca la nota de calificacion, que exigia
conforme al art 53.a) del RD 1093/1997, licencia municipal para dividir
horizontalmente en dos viviendas un chalet, que habia sido previamente construido
bajo licencia de obras que solo amparaba una vivienda unifamiliar, basandose en
“que falta una norma con rango de ley que imponga una restriccion como la
debatida, y que, dado el principio de libertad que rige el dominio, las restricciones al
mismo han de venir impuestas por Ley y han de interpretarse restrictivamente,
dictaminando que, en consecuencia, la mera indicacion en la licencia de obras de
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que esta se refiere a una sola vivienda, sin mayor especificacion, no puede impedir
que sobre la edificacion previamente declarada se configure un régimen juridico
adecuado para que pueda ser utilizada por mds de una familia”. Debe resefiarse que
esta argumentacion se reitera en la Resoluciéon de 10 de diciembre de 2003, que
fue dejada sin efecto por la AP de Madrid en sentencia de 26 de febrero de 2007,
que considera necesaria la licencia de parcelacién.

Las resoluciones de 15 y 16 de octubre de 2002, se repiten en sus fundamentos,
insistiendo que el art 53.a) “solo podrd tener operatividad en aquellos territorios
autondémicos cuyas leyes hayan establecido expresamente la necesidad de licencia
municipal para la division material de elementos privativos en edificios divididos
horizontalmente, en cuyo caso el fundamento de la denegacion registral seria la
norma autonomica correspondiente, respecto de la cual el RD 1093/1997 operaria
como simple norma de desarrollo en el dmbito registral”.

Ateniéndose a este criterio el Registrador exige ahora la licencia en base a la Ley
de Disciplina Urbanistica de Baleares, calificacion que es revocada por la Resolucién
de 28 de octubre de 2003, al entender que la constitucién de un régimen de divisién
horizontal no estd contemplado, de forma expresa, como uno de los actos sujetos a
la previa obtencion de licencia, sin que pueda ser subsumido en el apartado
dedicado al cambio de uso, pues no se ha alterado el régimen residencial al que
estaba destinado.

La ultima resolucién publicada sobre este tema es la de 14 de enero de 2010,
gue sin apenas fundamentacion alguna y en contra del anterior criterio sostenido en
la Resolucion de 25 de mayo de 2005, revoca la nota de calificacion, que exige
licencia municipal para la inscripciéon de una division horizontal de una vivienda
unifamiliar preexistente en una urbanizacion del drea metropolitana de Granada,
levantada sobre suelo urbano consolidado, y si bien se habia ampliado el volumen
edificado en base a un certificado de antigiiedad, la licencia se concedid para
vivienda unifamiliar aislada, que es el la tipologia edificatoria prevista por el
Planeamiento para este Sector. La finalidad perseguida es extinguir el proindiviso
previamente constituido, con la adjudicacion a cada conddémino de una de las
viviendas resultantes de la division, que en este caso no contiene prevision alguna
sobre el terreno no ocupado por la edificacion, que ha de considerarse como
elemento comdun. El registrador alega tanto el art 53.a) RD 1093/1997, por la
modificacion del uso vy la alteracién de la densidad del nimero de viviendas, como
el art 66.2 LOUA, que considera la interposicién de divisiones horizontales como un
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acto revelador de parcelacién urbanistica, pues a resultas de la misma quedaban
varios titulares como propietarios del uso individualizado de parte del inmueble.

Esta resolucion de 14 de enero de 2010 no es firme, pues se encuentra apelada
la sentencia del tribunal de instancia ante la AP de Granada, ya que sin entrar a
enjuiciar el fondo de la demanda, declard, en contra de la prdctica totalidad de las
AP, la falta de legitimacion para recurrir el criterio de la resolucion, tanto a la propia
Comunidad Auténoma, (se debate en torno a la aplicacion y alcance de una norma
del parlamento de Andalucia), al Ayuntamiento afectado, (se le impone una
innovacion del planeamiento, “via division horizontal”, que altera los pardmetros de
densidad y la tipologia constructiva sin permitirle siquiera hacer alegacion alguna), y
finalmente, al registrador de la propiedad, que emitidé la nota de calificacién, (se le
niega el ejercicio de su derecho a recurrir que le reconoce el art 328 de la LH). Nos
encontramos ante un supuesto claro de indefensién material, que habra de ser
resuelto por los tribunales. Es interesante la afirmacidon que a estos efectos vierte la
DGRN en uno de los fundamentos de la reciente e importante Resoluciéon de 9 de
diciembre de 2010, “Con todo, en funcion del genérico deber de cumplimiento de las
resoluciones judiciales, no puede concluirse sin mds que una Sentencia permita
obviar exigencias legales afiadidas que debieron observar en su dia esos
contratantes (la licencia de segregacion), cuando sobre dichas exigencias ni se
discute en el procedimiento seguido ni hay pronunciamiento alguno a la propia
Sentencia (ni_podria_haberlo sido, dada la no _intervencion de la_correspondiente

entidad local)”.

La DGRN, pese al tiempo transcurrido, desde que en el afio 1996 vya
manifestase que, “las exigencias de la ordenacion urbanistica deben agotarse en el
sefialamiento del volumen edificable y que igualmente es ajena al mismo la
configuracion juridica que los ocupantes den al derecho de propiedad, siempre que
se mantenga el uso residencial dado a la misma, su estructura y aspectos exteriores,
pues con la propiedad horizontal, aunque sea tumbada, se mantiene la unidad
juridica de la finca, o derecho de vuelo, que le sirve de soporte, lo que excluye
cualquier division o fraccionamiento juridicos del terreno al que pueda calificarse
como parcelacion, pues no hay alteracion de la forma”, insiste en sus
argumentaciones, que en dos ocasiones fueron anuladas por sentencias de la AP de
Madrid y sin percibirse o querer tener en consideraciéon los trascendentales
cambios legislativos habidos, tras la STC 61/1997, tanto a nivel estatal, desde la ley
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones de 1998 hasta el actual TRLS de 2008,
como en la autondmica, LOUA y la modificacién introducida por la Ley 13/2005,
independientemente de sus propios y acertados criterios vertidos en la ya
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comentada resolucion de 25 de mayo de 2005. Claramente esta postura ha sido
superada, por la legislacion aplicable y la ordenacién territorial y urbanistica, las
sentencias de los tribunales, la doctrina mayoritaria y por la propia DGRN en su
Resolucion de 12 de julio de 2010 que proyecta una visién muy diferente en
materia de urbanismo, en la que parecen dejarse atrds, esperemos que
definitivamente, ciertos prejuicios sustentados en una pretendida prevalencia, a los
efectos de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de los actos de trascendencia
urbanistica, de la normativa civil sobre las previsiones del planeamiento, olvidando
el caracter estatutario de la propiedad del suelo, como ahora analizaremos.

Ademas, realiza una interpretacidon cuando menos discutible y aislada del art 66.2
de la LOUA, ya que la Notaria recurrente solo alegaba la improcedencia de aplicar
este acto revelador de parcelacion urbanistica en el suelo calificado como urbano
consolidado, considerando operativa tal prevision solo en el suelo no urbanizable. La
DGRN desvincula el art 53.a) del art 66.2 de la LOUA, negando también la falta de
soporte legal en Andalucia de aquel precepto y centrando el problema solo en la
interpretacién del alcance que ha de darse a este acto revelador de parcelacién,
resuelve, una vez mas, de forma “concisa y palmaria”: “es_indudable que el

precepto no se refiere a una edificacion sino al terreno, finca o parcela. Por otra

parte, no se puede hablar de que en el presente supuesto exista posibilidad de

nuevos asentamientos en suelo urbano, como es el presente, ya que tal concepto es

solo aplicable al suelo no urbanizable”.

La nota de calificacion defiende la necesidad de aportar licencia municipal o
declaracion de innecesariedad, que habilite desde el punto de vista urbanistico las
operaciones juridicas documentadas y ello en un doble concepto, (aunque en
definitiva en Andalucia actian ambos interrelacionados), tanto por la modificacién
del uso, tipologia constructiva y densidad atribuidos a la parcela, art 53 RD
1093/1997 de 4 de julio, como por ser considerada en Andalucia la divisién
horizontal un acto revelador de una posible parcelaciéon urbanistica, siéndole en
consecuencia aplicables los mismos requisitos al objeto de despejar la existencia de
una posible infraccién del ordenamiento, art 66.2 de la Ley de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia de 17 de diciembre de 2002, modificado en su redaccidn
inicial por la Ley 13/2005 de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda
Protegida y el Suelo. Los pronunciamientos de esta Resolucidn, que estd recurrida
ante los tribunales, deben analizarse tanto desde el punto de vista de los cambios
legislativos producidos, como los fundamentos de las resoluciones de 25 de mayo
de 2005 y de 12 de julio de 2010 y la opinidén de la mayoria de la doctrina.
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Nos encontramos ante una materia en la que interactian normas que afectan al
contenido del derecho de propiedad, cuya regulacién queda reservada a la
normativa estatal, art 149.1.12 y 82 CE y también a la ordenacién del territorio y
planeamiento urbanistico que son competencias de ambito autondmico, art
148.1.32 CE. Ha de traerse a colacidén, por ser una de las que con mas detalle se
pronuncia sobre el tema, la Resolucién de 16 de marzo de 2009, que recuerda algo
tan bdsico como la delimitacion de funciones establecida por la Sentencia del TC de
20 de marzo de 1997, que anula gran parte del TR de la Ley del Suelo y Ordenacion
Urbanistica de 26 de junio de 1992, fundandose en que se habian invadido
competencias que, en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, se
encuentran transferidas a las CCAA. No obstante, la sentencia dejaba a salvo
aquellos preceptos, hoy incorporados al vigente TR de la LS de 20 de junio de 2008,
que por regular materias que estan reservadas en exclusiva al Estado eran
perfectamente conformes con la CE. Asi ocurrié con aquellas normas que se referian
al Registro de la Propiedad, art 149.1.82 CE, de los que se desprende que
corresponde a las CCAA determinar qué clase de actos de naturaleza urbanistica
estdn sometidos, bien al requisito de la obtenciéon de licencia previa, bien al
cumplimiento de cualesquiera otras obligaciones que dicha legislacién autonédmica
pueda imponer, si bien corresponde al legislador estatal fijar en qué casos debe
acreditarse el otorgamiento de la oportuna licencia o el cumplimiento de cualquier
otro requisito que venga impuesto por la legislacion autondmica competente, para
gue el acto en cuestion tenga acceso al Registro.

El primer precepto que cita la nota es el art 53.a de las NCRH para la Inscripcion
de Actos de Naturaleza Urbanistica, RD 1093/1997, que se titula “ requisitos de los
titulos de constitucion de propiedad horizontal”, estableciendo que “ no podrdn
constituirse como elementos susceptibles de aprovechamiento indepe ndiente mads
de los que se hayan hecho constar en la declaracion de obra nueva, a menos que
se acredite, mediante nueva licencia concedida de acuerdo con la previsiones del
planeamiento urbanistico vigente, que se permite mayor numero”. Quizas, como
reconoce la doctrina, el titulo empleado para definir el ambito del precepto no sea
el mas técnico o adecuado, pero no hay duda, al menos en el apartado letra a), de
su trasfondo urbanistico, solicitando la colaboracién del Registro de la Propiedad en
el control de la legalidad urbanistica.

Como se ha dicho, la DGRN se ha ocupado en varias resoluciones de Ia
operatividad del art 53.a) NCRH, 16 enero 2002, 15 y 16 de octubre 2002 y 28 de
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octubre 2003, creando una importante polémica en torno a la aplicacién vy
efectividad de la norma reglamentaria, pues entiende que el precepto en principio
vulnera el principio de jerarquia normativa, ya que el cumplimiento de los requisitos
de naturaleza urbanistica no puede llevar a considerar cuestiones tan puntuales
como el grado ocupacion material de una vivienda, no siendo un reglamento, por su
finalidad y rango en el sistema de fuentes, una norma adecuada para imponer
limitaciones a las facultades inherentes al derecho de propiedad, si bien introduce
una importante matizacion afirmando “que dado que la competencia en materia de
ordenacion del territorio y urbanismo compete a las CCAA, deben ser estas las que, a
través de la correspondiente norma autondmica con rango de ley, establezcan la
necesidad de licencia para los actos de division de elementos privativos de edificios
en régimen de propiedad horizontal”; en consecuencia, concluye el Centro Directivo,
ante la ausencia de soporte autondmico el precepto del art 53.a de las NCRH
deviene improcedente, ya que un Reglamento no puede imponer limites al derecho
de propiedad, por lo que al vulnerar el principio de jerarquia normativa ha de ser
reputado nulo. Obviamente las consideraciones anteriores nos llevan, en aplicacion
del régimen de distribuciéon de competencias ya expuesto, al andlisis de la normativa
urbanistica vigente en Andalucia.

No obstante, de modo preliminar y para encuadrar el debate, aludiremos al TRLS
de 20 de junio de 2008, que configura “la ordenacidn territorial y urbanistica como
funciones publicas no susceptibles de transaccion, que organizan y definen el uso
del territorio y el suelo de acuerdo con el interés general, determinando las

facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo, conforme al destino de

este, garantizando la direccion y el control por las Administraciones publicas
competentes del proceso urbanistico en sus fases de ocupacion, urbanizacion,
construccion o edificacion y utilizaciéon del suelo”. Por todo ello, “el derecho de
propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y explotacion del
mismo conforme al estado, clasificacion y caracteristicas objetivas que tenga en
cada momento, de acuerdo con la legislacién aplicable por las caracteristicas y
situacion del bien. Por tanto el derecho de propiedad de los terrenos conlleva la
obligacion de dedicarlos a usos que no sean incompatibles con la_ordenacién
territorial y urbanistica”. Articulos 3.1, 8.1y 9.1.TRLS.

No menos trascendencia tiene el art 17.2 TRLS, que sujeta toda parcelacién al
principio de legalidad urbanistica, cuando establece 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 reune las caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la
ordenacién territorial y urbanistica”, imponiendo que en la autorizacién de
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escrituras que contengan este tipo de actos los notarios exijan, para su testimonio,
la acreditacion documental de la conformidad, aprobacion o autorizacion
administrativa a que esté sujeta, en su caso la divisién o segregacién conforme a la
legislacion que le sea aplicable. La no acreditacién de este requisito comporta el
cierre registral a tales actos. A la vista del precepto, solo la divisidon o segregacion,
(conceptos que han de entenderse en sentido amplio no en el estrictamente
hipotecario), que es acorde con la normativa civil e hipotecaria y respeta las
previsiones del planeamiento puede ser tutelada por el ordenamiento juridico,
extremo que debe ser adverado por el Registrador, al serle exigida tal prevencion
por el legislador estatal, que se remite a la legislacion territorial y urbanistica para la
precision de tal concepto y el posible sometimiento a licencia, tal como sucede en
nuestra Comunidad.

Pasando ya al estudio de la normativa andaluza, LOUA de 17 de diciembre de
2002, el art 48 emite un principio basico y respetuoso con el reparto de
competencias que contiene la Constitucién y la funcién social que ha de delimitar
su contenido segun la ley: “ la clasificacion y restantes determinaciones de
ordenacion urbanistica del suelo vinculan los terrenos y las construcciones,
edificaciones o instalaciones a los correspondientes destinos y usos, y definen la

funcion social de los mismos delimitando el contenido del derecho de propiedad”,

afladiendo, en consecuencia, el art 50.A que “ forma parte del contenido
urbanistico del derecho de propiedad del suelo, sin perjuicio del régimen que le
sea de aplicacidn a este por razén de su clasificacion, entre otros derechos, el uso,
disfrute y la explotacion normal del bien, a tenor de su situacidn, caracteristicas

objetivas _y destino, conforme, o en todo caso no incompatible, con la legislacién

que le sea aplicable, y en particular con la ordenacion urbanistica”.

Se ve cdmo la funcién social del derecho de propiedad justifica la definicién para
cada tipo de suelo de su uso y destino, condicionando las facultades dispositivas de
su propietario. De ahi que el art 10.1.A.d, LOUA, establezca como uno de los
parametros que integran la ordenaciéon estructural de los instrumentos de
planeamiento general los usos, densidades y edificabilidades globales para las
distintas zonas de suelo urbano y para los sectores del suelo urbano no consolidado
y del suelo urbanizable ordenado y sectorizado, afadiendo que los PGOU han de
contener con caracter preceptivo, dentro de su ordenacién pormenorizada referida
al suelo urbano, consolidado o no, los usos y densidades de cada parcela o area de
reforma interior, respectivamente. Igual prevision se contempla para el
planeamiento de desarrollo en el art 13.3.b, LOUA, al exigir que se ocupen con
caracter obligatorio de los “usos pormenorizados del sector y de las tipologias
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edificatorias que son las que definen la_densidad de la_ocupacion, respetando

siempre las densidades y edificabilidades mdximas asignadas al sector por en el

PGOU”. Esta permanente preocupacion del legislador por mantener una proporcion
adecuada entre las reservas para dotaciones y las necesidades sociales actuales o
previsibles, le lleva a establecer como “estandar de ordenacién estructural” en
sectores de suelo urbano no consolidado y urbanizable de caracter residencial una
densidad maxima de 75 viviendas por hectarea, articulos 10.a.1.c y 17.1.12 . Esta
consideracién legal del uso y densidad edificatoria global como ordenacién
estructural implica dos consecuencias de gran trascendencia. La primera es que
cualquier alteracion de las mismas ha de desarrollarse, necesariamente, mediante
la correspondiente innovacion del respectivo instrumento de planeamiento, art 36
LOUA; y la segunda, es que toda vulneracion de esta prevision legislativa supone
la nulidad del instrumento de planeamiento o del acto de ejecucion o desarrollo
del que resulte la contravencion, sin que quepa la prescripcion del ilicito, por
haberlo establecido expresamente el art 185.2.B.d.

De este repaso, necesariamente breve, de la normativa urbanistica vigente en
Andalucia, se concluye que, “el aprovechamiento urbanistico objetivo de una
parcela, entendido como la superficie edificable, medida en metros cuadrados,
permitida por el planeamiento general o los instrumentos que lo desarrollen sobre
un terreno dado conforme al uso, tipologia y edificabilidad atribuidos al mismo”,

art 59.1 LOUA, compete definirlo a los instrumentos de planeamiento general y de
desarrollo aplicables, que como tales tiene caracter normativo y es la norma bdsica
definitoria del contenido urbanistico de la propiedad del suelo. A tal fin existe un
parametro global de caracter estructural que fija los usos, densidades vy
edificabilidades para las distintas zonas de suelo urbano, del que se deriva el
numero maximo de viviendas por hectdrea, extremo de vital importancia para el
calculo de los servicios y dotaciones de la unidad y la previsidon para el
establecimiento o ampliacidn de los sistemas generales adscritos. Y llegados a este
punto es importante destacar que no deben confundirse los conceptos de
edificabilidad global, numero total de metros construibles, con densidad global,
numero mdximo de viviendas por hectdrea, lo que estard en funcion de los usos
pormenorizados y la_tipologia edificatoria establecida, cuestion claramente

diferenciada del nivel de ocupacion de cada unidad constructiva resultante de la
ejecucion del planeamiento, que como es obvio no puede entrar a decidir sobre el
numero de personas que de forma efectiva ocupen una vivienda. El redactor de la
norma de planeamiento se desenvuelve con estandares de densidad que se
establecen en funciéon de un nimero de viviendas maximo por hectarea.
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Pero ademads, los instrumentos de planeamiento determinan los usos
pormenorizados de las parcelas en funcion de la tipologia constructiva prevista,

no siendo indiferente para el modelo de desarrollo elegido el tipo de construccion

a_través del cual se materialice la_edificabilidad de cada suelo, que no puede

modificarse _si no es mediante el procedimiento de innovacidn previsto con tal
finalidad y cualquier cambio del uso requiere la oportuna licencia para verificar_si

estd amparado por el planeamiento en vigor. Y a este respecto el uso residencial

no_es una_categoria_unica, sino que se subdivide en residencial plurifamiliar,

colectiva, intensivo en bloque, o en otras configuraciones menos compactadas,
libre, protegido, unifamiliar aislado, adosado o pareado, etc. En consecuencia se
produce una alteracién del parametro de densidad global mediante el cambio de
uso pormenorizado, lo que es un acto nulo no subsanable por prescripcion, (ya
que afecta a la ordenacidn estructural que define el nUmero maximo de viviendas
por hectarea), cuando se convierte una vivienda unifamiliar en plurifamiliar como
resultado de una division horizontal, pues tal actuacion juridica del titular excede
del uso amparado en la licencia edificatoria.

El corolario de los anteriores fundamentos de derecho es que en el territorio de
la Comunidad Autonoma de Andalucia el art 53.a NCRH no establece en si mismo,
como norma reglamentaria, ninguna limitacion al derecho de propiedad, sino que
el Gobierno en ejercicio de su potestad reglamentaria que le concede el art 23 de
la Ley 50/1997 de 27 de noviembre, Ley del Gobierno, sin afectar a materias objeto
de reserva de ley, ni vulnerando norma legal de rango superior en el esquema de
fuentes, y en desarrollo de su competencia sobre la ordenacidon de los registros
publicos que resulta del art 149.1.82 de la CE, decide apoyarse, como en tantos
otras ocasiones, en la institucién registral para fortalecer el control de la legalidad
urbanistica, definida por norma con rango de ley por el legislador autonémico, que
es el competente segin el art 148.1.82 de la CE y art 13.8 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia, que confiere el caracter de ordenacién estructural a los
usos, densidades y edificabilidades globales establecidos por el planeamiento
general para cada clase de suelo, como deber que delimita el derecho de propiedad
segun su funcidén social, y que no puede ser alterado sin innovar el correspondiente
instrumento de ordenacion.

Se cumple la distribucién de funciones resultante de la sentencia del TC de 20 de
marzo de 1997, pues el legislador autondmico exige que el ejercicio de las
facultades inherentes al derecho de propiedad se ejerzan de acuerdo con los usos y
densidades atribuidas a la parcela, como requisito de validez del acto o negocio
juridico, en este caso la division horizontal y por su parte el legislador estatal,
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partiendo de la existencia de esta limitacion legal que configura las facultades
urbanisticas del derecho de propiedad, impone al Registrador, en el ambito de su
funciéon calificadora de todo documento que pretenda su acceso al Registro, el
deber de exigir licencia municipal que acredite el cumplimiento de tal requisito,
pues solo deben ser objeto de inscripcidn los actos validos y ya dijimos que la
prevision de la LOUA para la violacidn de tal deber es la nulidad absoluta del acto o
negocio. El legislador autondmico, en el ejercicio de sus competencias, hace
depender la legalidad del acto urbanistico de determinados requisitos y en base al
art 53.a de las NCRH el Registrador no puede ignorarlos por exigencia del art 18 de
la LHy 17.2 TRLS, pues ha de calificar, entre otros extremos, la validez sustantiva de
los actos inscribibles, que abarca también la licitud urbanistica de los mismos, de
acuerdo con la ordenacion territorial y las normas de planeamiento.

La operatividad en nuestra Comunidad del art 53.a) del RD 1093/1997,
cuestionada por la Resolucion de 14 de enero de 2010, se ajusta plenamente al
sistema de fuentes establecido en la Constitucién y el art 1 del CC, sin que pueda
predicarse de él su nulidad por vulneracion del principio de jerarquia normativa, art
51.2.3 y 62.2 de la LRIPAC en el territorio de la Comunidad Autédnoma de Andalucia,
debiendo en consecuencia ser aplicado por todo funcionario en el ejercicio de su
funcién, pues el art 23.4 de la Ley de Gobierno establece la nulidad de las
resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en un reglamento, aunque
hayan sido dictadas por érganos de igual o superior jerarquia que el que lo haya
aprobado y que no hace sino trasladar a la ley ordinaria el mandato contenido en el
art 106 de la CE, que solo confiere a los tribunales el control de la potestad
reglamentaria del gobierno y la legalidad de la actuacién administrativa, cuestion
que ha de derivarse al ambito de la Ley 29/1998 de 13 de julio de Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, que establece en su art 12.1.a la competencia a estos
efectos de la Sala 32 del TS, admitiendo el art 26.1 junto con la impugnacion directa
de la disposicién, el recurso indirecto si el acto de aplicacion fuese susceptible de
recurso administrativo, el cual se interpondra ante el d6rgano que dicto la
disposicion y una vez agotada la via administrativa podra dilucidarse ante la
jurisdiccion contenciosa en base a que la disposicion general aplicada no es
conforme a derecho, pues segun el art 107.3 de la LRIPA frente a una disposicion
administrativa no es posible interponer recurso administrativo alguno. Solo los
pronunciamientos del drgano jurisdiccional competente a través de la
correspondiente sentencia firme producen efectos erga omnes sobre la nulidad de
un reglamento. Unicamente quedan exceptuados de esta obligatoriedad los Jueces
y Tribunales de acuerdo con lo dispuesto en el art 6 de la LOPJ, pues, cualquiera que
sea el orden jurisdiccional al que pertenezcan, no aplicaran disposiciones que sean
contrarias a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa, potestad
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que algun sector doctrinal también hace extensible a los érganos administrativos,
aunque sin un apoyo legal claro y sin que en modo alguno abarque la actuacion
notarial y registral.

Nos centramos ahora en la otra concisa afirmacién, que, desprovista de todo
soporte argumental, se incorpora a la Resolucion de 14 de enero de 2010 que
comentamos: “es indudable que el precepto no se refiere a una edificacion sino al
terreno, finca o parcela. Por otra parte, no se puede hablar de que en el presente
supuesto exista posibilidad de nuevos asentamientos en suelo urbano, como es el
presente, ya que tal concepto es solo aplicable al suelo no urbanizable”.

De la comparacion del contenido y cambio de ubicacion del art 66.2 LOUA en
relacién con su redaccion originaria, se ve claramente como el legislador andaluz ha
ampliado significativamente los casos en que ha de exigirse la licencia de
parcelacién, bien por ser propiamente un acto de esta naturaleza, (division
material), bien por ser considerado como un acto revelador de una posible
parcelacién, que somete al escrutinio y control de legalidad del 6rgano urbanistico
competente, (division juridica). La propia DGRN ha reconocido en Andalucia la
existencia, naturaleza y efectos de este acto revelador de parcelacion urbanistica en
la Resolucion de 25 de mayo de 2005: “Contiene, consecuentemente, una
presuncion legal de parcelacion urbanistica, que uUnicamente podrd ser
desvirtuada en el correspondiente procedimiento administrativo o jurisdiccional,
por lo que la exigencia de aportacion de licencia o declaracion de innecesariedad
se deduce del art 66.3 de la LOUA y del art 78 del RD 1093/1997, instaurando un
régimen administrativo de intensidad superior a la pura sancion urbanistica y se
adentra en las exigencias de fiscalizacion municipal previa a la inscripcion en aras
de que accedan al Registro solo los actos vdlidos y con plena cobertura
normativa”. Dada la claridad de la fundamentacién huelga cualquier otro
comentario.

La primera novedad introducida consiste en extender, a cualquier clase de suelo,
la necesidad de aportar licencia de parcelacion o declaracion de innecesariedad para
todo acto calificado como revelador de una posible parcelacidon urbanistica. Esta
intencion es clara, no ya por la nueva ubicacién, sino porque se remite a los
supuestos del apartado anterior, que es el n? 1 letras a, suelo urbano y

urbanizable, y letra b, suelo no urbanizable, adaptando en tal sentido la
terminologia del nuevo texto, que no solo habla de terrenos sino también de fincas y
parcelas para ser coherente con el tenor del n2 1 letra a, referido al suelo urbano y
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urbanizable; finalmente el inciso final igualmente se coordina, ya no dice en esta
clase de suelo sino segun la clase de suelo. No hay duda pues de la aplicacion de la

exigencia del n? 2 del precepto a toda clase de suelo y no solo, como acontecia con
anterioridad, al suelo no urbanizable.

La segunda variacidn, también de gran trascendencia en la practica diaria, es la
obligatoriedad de la aportacién de licencia de parcelacion o declaraciéon de
innecesariedad en todo caso de transmisién de participaciones indivisas de un
terreno, finca o parcela, con independencia de la clase de suelo de que se trate.
Normalmente esta es una medida que en el TRLS 2008, art 17.2 y en la legislacion
de otras CCAA se asocia a la existencia de un pacto sobre asignaciéon o concrecién
de uso. La originalidad de la norma andaluza reside en extender tal prevencién a los
casos en los que se transmite o adquiere la participacién sin decir nada sobre el uso
o incluso cuando se pacte de forma expresa que la existencia de una copropiedad o
proindiviso no afecta al uso de la finca que se mantiene en comun. Con esta revision
se dejan sin efecto los fundamentos y razonamientos vertidos por la DGRN en su
Resolucion de 7 de abril de 2005, donde el titulo calificado incluia un pacto expreso
para enervar la prevision del legislador andaluz sobre transmisién de
participaciones. Ahora ya no hay duda sobre la intencion del legislador.

Como se ha dicho, la DGRN ya se habia ocupado de esta cuestién en el territorio
de la Comunidad Auténoma de Andalucia en la Resolucion de 25 de mayo de 2005,
confirmando la nota de calificacién del Registrador que exigia, en base al art 66.1.b.
parrafo segundo, la licencia de parcelacion, pues la divisién horizontal practicada en
una edificacién levantada en suelo no urbanizable es considerada por dicho
precepto un acto revelador de una posible parcelacidon urbanistica, presuncidn legal
que debe ser enervada mediante la obtencidn de la correspondiente licencia
municipal. Acreditada la modificacion legislativa operada en el art 66.1 y 2 de la
LOUA por la Ley 13/2005 de 11 de noviembre en el sentido expuesto, es evidente,
conforme a los fundamentos de derecho de esta Resolucion, la necesidad de aportar
licencia de parcelacion en el caso debatido en la Resolucion de 14 de enero de
2010, pues en la actualidad dicho requisito no queda circunscrito, como sucedia
con anterioridad a la reforma, a los actos reveladores que recaigan sobre suelos
calificados como no urbanizables, sino que por decisién del legislador autondémico
se aplica también a los terrenos, fincas y parcelas ubicados en suelo urbano vy
urbanizable y todo ello aun en el supuesto de que la participacion adjudicada no
implique el uso o disfrute individualizado de una parte del terreno.
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No utiliza la DGRN el mismo criterio en ambas resoluciones. En 2005 se muestra
decidida declarando la autonomia del legislador urbanistico para la definicién del
concepto de parcelacion, que puede ser complementado mediante la enumeracién
de actos reveladores que indiquen su posible existencia, requiriendo la previa
intervencion de 6rgano urbanistico actuante, a través de la licencia o declaracion de
innecesariedad. En 2010, en vez de emplear la misma argumentacidon, o bien
razonar su cambio de criterio, elude pronunciarse. No ha de servir de fundamento el
hecho de que en este caso el terreno sea suelo urbano consolidado, pues también
se encuentra afectado tras la modificacion del art 66.2, realizada por el legislador
autondémico en ejercicio de sus propias competencias.

Lo mismo puede afirmarse respecto a la no existencia de pacto o asignacién de
uso en cuanto a la superficie de suelo no ocupada por la edificacién, pues se cumple
el presupuesto de la norma, al resultar de la divisién horizontal varios titulares a los
que corresponde el uso individualizado de parte del inmueble. Antes se referia este
articulo solo los terrenos, ahora emplea conceptos mds amplios, en concordancia
con los nuevos conceptos de finca y parcela introducidos por el art 17.1 TRLS de
2008, que pueden ser unidades de suelo o edificacion, o incluso solo de uso
urbanistico independiente, con la finalidad de extender el concepto de parcelacién a
lo que Arnaiz Eguren llama desmaterializacién o espiritualizaciéon del derecho de
propiedad, que mediantes estos actos juridicos se abstrae del suelo que le sirve de
sustrato; se pasa de la division material a la division juridica, a veces mediante
sofisticadas construcciones juridicas como son los complejos inmobiliarios, la
propiedad volumétrica y las transferencias de aprovechamientos.

En base a estas razones creemos que no se puede compartir la escueta
afirmacién que lleva a cabo la DGR en |la Resolucion de 14 de enero de 2010:

- “es indudable que el precepto no se refiere a una edificacion sino al terreno, finca
o parcela”. Contrapone el concepto de edificacidn a los de fincay parcela, que
de forma simplista equipara con terreno. Es evidente la falta de correspondencia
de tal pretensidn con las nuevas definiciones que resultan del art 17.1 del TRLS,
que se refiere a la finca como unidad de suelo o edificaciony a la parcela, como
unidad de suelo que tenga atribuida edificabilidad y uso. La propia DGRN se
pronuncia con bastante mas solidez juridica y acierto sobre esta cuestidon en la
Resolucién de 12 de julio de 2010: “el concepto de parcelacion urbanistica,

continuando el proceso que han sequido las actuaciones en fraude de su

prohibicion y precisamente para protegerse de ellas, ha trascendido la estricta
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division material de fincas, la tradicional segregacion, division o parcelacion,

para alcanzar la division ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general

todos aquellos supuestos en los que manteniéndose formalmente la unidad del

inmueble, se produce una division en la titularidad o goce, ya sea en régimen de

indivision , de propiedad horizontal, de vinculacion a participaciones en

sociedades, o de cualquier otro modo en que se pretenda alcanzar los mismos
objetivos”.

“Por otra parte, no se puede hablar de que en el presente supuesto exista posibilidad
de nuevos asentamientos en suelo urbano, como es el presente, ya que tal concepto
es solo aplicable al suelo no urbanizable”. Ni él art 66.1.a LOUA tiene en cuenta este
concepto para definir la parcelacion urbanistica en suelo urbano o urbanizable, ni la
nota argumenta en base a un posible riesgo de formacidén del mismo. Por otro lado
el acto revelador de la parcelacion se proyecta también, por decision del legislador,
sobre suelo urbano consolidado, que ya de por si conforma un ntcleo de poblacion,
en la que el concepto de parcelacion se inclina mds sobre las modificaciones de los
usos pormenorizados, que impliquen un aumento de la densidad, usos y
edificabilidad global prevista para el sector o unidad. Ello no excluye su actuacién en
caso de divisiones materiales o instrumentales del terreno de las que resulten fincas
o parcelas de extension inferior a la parcela minima edificable. Una vez mas hemos
de citar la trascendental Resolucion de 12 de julio de 2010, en la que solo siete
meses después se contiene este interesante aserto: “es patente que las distintas

legislaciones autonémicas son cada vez mds estrictas, como no podia ser de otra

manera, con la finalidad de evitar las parcelaciones ilegales y asimilan a estos

efectos al concepto de parcelacion otras figquras, que como las divisiones

horizontales, sociedades o comunidades en proindiviso pueden utilizarse para dar

cobertura a tales actos ilegales”.

Concluimos este comentario exponiendo algunas de las ideas que, sobre esta
cuestion, se recogen en el trabajo de Gabriel Soria Martinez, publicado en |la RCDI n
713, pagina 1590. Afirma este autor que “cuando se admite la inscripcion de una
division horizontal sobre una vivienda unifamiliar, sin la respectiva licencia o
autorizacion administrativa, se estd permitiendo la alteracion de dos pardmetros
urbanisticos fijados por el Planeamiento y que tienen gran importancia:

- La tipologia edificatoria, que hoy suele constituir un uso urbanistico diferente,
puesto que el planeamiento distingue en el régimen de usos pormenorizados el
que constituye una vivienda unifamiliar de los que son viviendas colectivas,
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diferenciando, a su vez, entre las viviendas unifamiliares que son aisladas,
adosadas, pareadas, circunstancia que puede conducir a la anulacion de la
licencia cuando no se cumplen las previsiones del Planeamiento.

- Densidad o numero de viviendas que sirve para fijar el nivel de dotaciones,
equipamientos y servicios. La densidad, que se define como un pardmetro global
en el Plan, referido al sector o unidad de actuacion, cuando se refiere al uso
pormenorizado de vivienda unifamiliar, es un parametro especifico para el solar
concreto y no menos importante que la edificabilidad mdxima o la altura de
coronacion.

Evidentemente, el control de los usos es urbanistico y no le compete al Registrador,
pero ese argumento es precisamente el que se opone a la postura de la DGRN, que ha
decidido interpretar la legalidad urbanistica en términos de oportunidad, como si se

tratara_de su funcion. Actualmente el problema grave no es la insuficiencia de

viviendas, sino el hacinamiento que vuelve a aparecer en las ciudades y en todo caso,
corresponde al planificador urbanistico y nunca al particular o al Registrador, al
practicar la inscripcidn, definir la configuracidn de las edificaciones y su capacidad para
albergar una o mds familias, de acuerdo con las Ordenanzas o la Normativa Directora
para la Ordenacion Urbanistica”.

Por tanto a la vista y como conclusidn a todo lo expuesto, consideramos necesario
para la inscripcidon de una division horizontal, la aportacién de licencia o autorizacién
administrativa, como uUnico medio de establecer que cada una de las unidades de
edificacion que de ella resultan, se adaptan a las previsiones del planeamiento para la
clase de suelo en la que se asientan, condicidn necesaria, segun el art 17.2 del TRLS y
66.2.3.4 de la LOUA, para que puedan surgir nuevas fincas o parcelas independientes;
legalidad civil e hipotecaria y licitud urbanistica por fin empiezan a ser consideradas de
forma global y unitaria, en planos de igualdad. Y el art 53.a) del RD 1093/ 1997 no
implica ninguna limitacién o régimen restrictivo del derecho de propiedad, solo
contempla, con cardcter instrumental o complementario, una prevencion al objeto de
evitar que el contenido de una licencia administrativa, en base a la cual se practico un
asiento de inscripcion, pueda ser modificado unilateralmente por el propietario, sin
gue la Administracion se pronuncie sobre su adecuacién al Planeamiento.

52.LL.- Problematica de la interposicion de sociedades.
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Para finalizar esta parte del trabajo, dedicada a la problematica derivada de la
aplicacion de los distintos actos reveladores de parcelacion urbanistica, nos vamos a
referir a la interposicion de asociaciones y sociedades, en las que la cualidad de socio
incorpore el derecho de utilizacion exclusiva de porcién o porciones concretas de la
finca, que se encuentra recogido en el art 17.2 del TRLS y en el art 66.2 de la LOUA,
gue de forma analoga considera a aquellos en los que mediante la interposicion de
sociedades...o asignaciones de uso o cuotas en proindiviso de un terreno, fincas,
parcelas, o de una accion, participacion u otro derechos societario, puedan existir
diversos titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte del
inmueble equivalente o asimilable a los supuestos del apartado anterior, sin que la
voluntad manifestada de no realizar pactos sobre el uso pueda excluir tal aplicacion.
En tales casos sera también de aplicacion lo dispuesto en esta Ley para las
parcelaciones urbanisticas segun la clase de suelo de que se trate. La problematica es
la misma que ya hemos analizado con ocasién de la venta de participaciones y la
interposicién de divisiones horizontales, el rasgo diferenciador estriba en la dificultad
de su apreciacion por parte de Notarios y Registradores, pues la titularidad de las
acciones y participaciones no es objeto de inscripcion ni en el Registro de la Propiedad
ni en el Registro Mercantil, que es de personas y no de titularidades. La prueba es que
no hay ni una sola Resoluciéon que se haya ocupado de este tema, aunque nadie duda
de su efectiva implementacién en la practica.

Estos actos de parcelacion es muy dificil que afloren de la misma documentacién
aportada, pues en la mayoria de los casos la asignacion resultara de pactos internos y
parasociales, que no acceden al Registro Mercantil, cuando se trate de este tipo de
sociedades. Si por el contrario hablamos de una sociedad civil, aunque su constitucién
ha de efectuarse en escritura publica al tener por objeto bienes inmuebles, y como
tales pueden acceder al Registro de la Propiedad y ser titulares de bienes y derechos,
sera raro el supuesto de que en los propios estatutos se incluya esta vinculacién de
uso. En el caso de asociaciones y cooperativas, pues de las fundaciones no se dice
nada, habrd de estarse a sus respectivos estatutos que se depositan e inscriben en
registros especificos. Hay que ser realistas y aceptar que la transmisiéon de estas
acciones, participaciones o derechos se van a producir al margen de los Registros
juridicos y solo ocasionalmente mediante escritura publica. Por otro lado las
actuaciones que han de llevarse a efecto por Notarios y Registradores de la Propiedad
y Mercantiles en el marco de la Ley 10/2010, de 28 de abril de Prevencion del
Blanqueo de Capitales, poco aportan en este sentido, pues es esencial la prohibicién
de revelacidn que se contiene en el art 24.
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En nuestra opinidn estas situaciones son de caracter factico y su afloracién solo se
podra llevar a efecto a través de la Inspeccién Urbanistica, entre cuyos fines establece
el art 31 RDU los de investigar y controlar la actividad de todos los implicados en la
actividad de ejecucién, edificacién y uso del suelo, denunciando cuantas anomalias
observen. De todos modos el historial juridico de las fincas inscritas a nombre de
sociedades, puede aportar pistas que constituyan indicios de una posible parcelacién
ilegal por la venta de acciones o participaciones, cuando se declaren varias obras
nuevas por la sociedad, normalmente alegando certificado de antigiiedad, o por
alguno de los socios debidamente autorizado; actos de liquidacion parcial con
adjudicacién de bienes a los socios en pago de sus derechos; altas en el Catastro a los
efectos del pago del IBI; liguidaciones del impuesto de plusvalia a cargo de algin socio;
inspeccién del libro de socios y notificaciones en caso de venta de alguna accién o
participacién, conforme a los estatutos, etc.

2.- M. STS de 3 de enero de 2011, dictada por el Pleno de la Sala 12 para unificacion

de doctrina: nulidad de las resoluciones extemporaneas de la DGRN. Art 327.9 LH.

A lo largo de esta publicacién se han comentado numerosas resoluciones de la
DGRN y en base a ello es por lo que ha de traerse a colacién la importantisima
sentencia de 3 de enero de 2011 dictada por el Pleno de la Sala 12 del TS, para
unificaciéon de doctrina, y que de facto supone la nulidad de la mayoria de las
resoluciones dictadas en los ultimos afios por el Centro Directivo: “El transcurso del

plazo impuesto a la DGRN en el art 327, pdrrafo noveno de la LH, para resolver y

notificar el recurso_interpuesto contra la _calificacion negativa del registrador,

determina que se entienda desestimado el recurso y comporta la nulidad de una

resolucion del recurso recaida con posterioridad al transcurso de este plazo”. No hay

duda de la gran repercusién que tanto desde el punto de vista juridico como practico
va a suponer la doctrina de este fallo del TS.

52.N.- Sentencia firme de 14 enero de 2011, de la Sala de lo contencioso del TSJ) de

Madrid, seccion 32: alcance efectos vinculantes de las resoluciones de la DGRN. Art

327 LH, parrafo decimo.

Por la misma razén ha de referenciarse, en relacidon con los supuestos efectos
vinculantes generales de las resoluciones de la DGRN, la importante sentencia firme de
14 enero de 2011, de la Sala de lo contencioso del TSJ de Madrid, seccidén 32, segun la
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cual: “ la resolucion vincula en los términos planteados y limitado al caso concreto
que contempla y resuelve, sin que se pueda separar del supuesto de hecho que las
motiva ni argumentacion utilizada en él, y solo vincula al registrador calificante y a
los demas registradores que hayan de calificar el mismo documento, por afectar a
varios registros”, claro estd, una vez que haya ganado firmeza la resolucidon por no
haber sido recurrida, pues hasta tal momento ha de mantenerse la vigencia del asiento
de presentacion para salvaguardar la prioridad del fallo judicial, articulos 66, 327 y 328
LH. En definitiva la resolucidn que pone fin a un recurso gubernativo es un acto
administrativo singular y en consecuencia no se puede pretender que tenga la eficacia
de una disposicidon de caracter general.
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