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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

13373 Resolucién de 10 de septiembre de 2018, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad de Torrelavega n.° 1 a inscribir una escritura de
constitucién de edificio en régimen de propiedad horizontal.

En el recurso interpuesto por don Alberto Garcia Alija, notario de Torrelavega, contra
la negativa del registrador de la Propiedad de Torrelavega numero 1, don Antonio
Garcia—Pumarino Ramos, a inscribir una escritura de constitucion de edificio en régimen
de propiedad horizontal.

Hechos
|

El dia 17 de enero de 2018, bajo el numero 95 de protocolo, se autorizé por el notario
de Torrelavega, don Alberto Garcia Alija, una escritura de constitucién de un edificio en
régimen de propiedad horizontal, en virtud de la cual la titular de la finca registral
numero 65.498 de Torrelavega la dividia en dos elementos susceptibles de
aprovechamiento independiente.

El inmueble objeto de division horizontal fue inscrito en el afio 2012, habiéndose
declarado la obra nueva por la via de la antigliedad prevista por el entonces vigente
articulo 20.4 la Ley de suelo, figurando con la siguiente descripcion: «Casa en Viérnoles
(...) construida sobre una parcela con una superficie segun el Registro de ciento
diecinueve metros sesenta decimetros cuadrados, y segun el titulo ahora presentado de
ciento cuarenta y un metros cuadrados. Consta de: Planta baja, con una superficie
construida de ciento veintiséis metros cuadrados, de los que cincuenta y dos metros
cuadrados se destinan a vivienda, treinta tres metros cuadrados a almacén y cuarenta y
un metros cuadrados a garaje. Y planta primera, con una superficie construida de ciento
veintisiete metros cuadrados, de los que noventa y cuatro metros cuadrados se destinan
a vivienda y treinta y tres metros cuadrados a almacény.

En virtud de la escritura antes aludida se dividia dicho edificio en dos elementos
descritos de la siguiente forma: «Uno: Urbana, vivienda en Viernolés, en el término
municipal de Torrelavega (...) Consta de:—Planta baja, con una superficie construida de
noventa y tres metros cuadrados, de los que cincuenta y dos metros cuadrados se
destinan a vivienda y cuarenta y un metros cuadrados a garaje.—Y planta primera, con
una superficie construida de noventa y cuatro metros cuadrados que se destinan a
vivienda. Linda: (...). Dos.—Urbana: Local o almacén en Viérnoles, término municipal de
Torrelavega (...) Consta de planta baja y planta primera, con una superficie construida de
treinta y tres metros cuadrados en cada nivel. Linda (...)».

Presentada el dia 23 de mayo de 2018 dicha escritura (por segunda vez) en el
Registro de la Propiedad de Torrelavega numero 1, fue objeto de la siguiente nota de
calificacion:

«Hechos

Primero.—Con fecha veintitrés de mayo de dos mil dieciocho, bajo el asiento
numero 250 del diario 139, se presentdé nuevamente el documento autorizado el dia
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diecisiete de enero del mismo afio, por el notario de Torrelavega don Alberto Garcia Alija,
numero 95 de protocolo, de constitucidon en régimen de propiedad horizontal.

Segundo.—En dicho documento dofia M. C. C. C. titular de la finca registral 65498 del
municipio de Torrelavega; descrita en el Registro como casa en Viérnoles, Ayuntamiento
de Torrelavega, construida sobre una parcela de ciento cuarenta y un metros cuadrados,
que consta de: planta baja, con una superficie construida de ciento veintiséis metros
cuadrados, de los que cincuenta y dos metros cuadrados se destinan a vivienda, treinta
tres metros cuadrados a almacén y cuarenta y un metros cuadrados a garaje, y planta
primera, con una superficie construida de ciento veintisiete metros cuadrados, de los que
noventa y cuatro metros cuadrados se destinan a vivienda y treinta y tres metros
cuadrados a almacén; constituye el edificio descrito en régimen de propiedad horizontal,
dividiéndolo en dos departamentos: el numero uno, descrito como vivienda que consta
de planta baja, con una superficie construida de noventa y tres metros cuadrados, de los
que cincuenta y dos metros cuadrados se destinan a vivienda y cuarenta y un metros
cuadrados a garaje, y planta primera, con una superficie construida de noventa y cuatro
metros cuadrados que se destinan a vivienda; el numero dos descrito como local o
almacén, que consta de planta baja y primera, con una superficie construida de treinta y
tres metros cuadrados en cada nivel.

Tercero.—Se comprueba que esta edificacidon que ahora se pretende constituir en
régimen de propiedad horizontal, se inscribe en el Registro de la Propiedad el dia
veintiséis de junio de dos mil dieciocho [sic, 2012 segun la inscripcion], en su
inscripcidon 1.2, con la descripcion antes dicha, formada por agrupacion, por el titulo de
obra nueva terminada, con la limitacién urbanistica de notificaciéon al Ayuntamiento por
tratarse de una obra nueva antigua sin licencia declarada, por lo que la inscripcion se
practica conforme a lo dispuesto en el articulo 20-4 del Texto Refundido de la Ley del
Suelo; sin prejuzgar el caracter de fuera de ordenacion de todo o parte de los edificado,
al no haberse aportado el acto administrativo que lo acredite.

Y toda vez que no se acompafia licencia o autorizacidon administrativa alguna para la
inscripcion de la constitucion del régimen de propiedad horizontal que resulta del
articulo 10.3 de la Ley de Propiedad Horizontal; se estima necesaria su aportacion en
este caso, debido a que independientemente de la controversia suscitada entre la
calificacion de complejo inmobiliario y propiedad horizontal propiamente dicha, o
propiedad horizontal tumbada, la licencia se requiere como garantia de que no se
producen urbanizaciones ilegales, y aun tratandose de un edificio ya existente, tal y
como se cita anteriormente, se inscribe sin licencia declarada y sin prejuzgar el caracter
de fuera de ordenacion.

En el mismo sentido, se estima la necesidad de aportacion de la licencia, de las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 21 de enero
de 2014, 28 de mayo de 2014 y 17 de octubre de 2014; toda vez que de manera
reiterada, se hace referencia a la licencia de edificacion de la obra nueva para establecer
la necesariedad de la previa autorizacion administrativa de la propiedad horizontal: en los
conjuntos inmobiliarios privados, «esta justificada la exigencia de licencia como
instrumento de control de la legalidad urbanistica por parte de la administracién»; y, en el
caso de la propiedad horizontal propiamente tal, aunque sea tumbada, «desde el
momento en que mantiene la unidad juridica de la finca o derecho de vuelo- que le sirve
de soporte no puede equipararse al supuesto anterior, pues no hay divisibn o
fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse como parcelacién, pues no
hay alteracion de la forma -la que se produzca sera fruto de la edificacion
necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion de las infracciones
urbanisticas cometidas-, superficie o linderos.»

Asimismo se aporta, en union de la escritura presentada, una instancia por la que la
interesada solicita al Ayuntamiento de Torrelavega la autorizacion administrativa para
constituir la finca en propiedad horizontal, con fecha uno de marzo de dos mil dieciocho,
que fue denegada por los Servicios Técnicos Municipales de la Gerencia de Urbanismo
en fecha ocho de mayo de dos mil dieciocho, alegando lo siguiente: «Examinada la
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solicitud por este Técnico se informa que para otorgar la autorizacién administrativa
solicitada debera aportar licencia municipal de obra o documento que acredita su
concesion acorde con el estado actual de la edificacion.» Por lo tanto, y ante la falta de
licencia municipal, deberan aportar a dicha administracién la escritura de obra nueva en
virtud de la cual se inscribidé la edificacion en el Registro tal y como esta descrita,
coincidente con la certificacion catastral, para obtener la autorizaciéon para constituir la
finca en régimen de propiedad horizontal.

Fundamentos de Derecho

Articulo 10.3 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal.

Articulo 17.6 de la Ley de suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2006,
de 20 de junio.

Articulo 183 de la Ley de Cantabria 2/2001 de 25 de junio, de ordenacién territorial y
régimen urbanistico del suelo de Cantabria. Titulo 1V, intervenciéon administrativa en la
edificacion y uso del suelo.

Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 21 de
enero de 2014, 28 de mayo de 2014 y 17 de octubre de 2014.

Acuerdo: En consecuencia, acuerdo suspender la inscripcion solicitada por el defecto
subsanable expresado.

Contra el presente acuerdo de calificacion (...)

Torrelavega a 4 de junio de 2018.—El Registrador (firma ilegible). Fdo.: Antonio
Garcia-Pumarino Ramos».

Contra la anterior nota de calificacion, don Alberto Garcia Alija, notario de
Torrelavega, interpuso recurso el dia 11 de junio de 2018 en el que alegaba lo siguiente:

«(...) Consideraciones

El suelo que queda libre de edificacion, elemento comun (obviamente) mide quince
metros cuadrados y queda para el uso comun de los dos departamentos resultantes. No
se ha pedido autorizacion administrativa para esta operacion porque se ha estimado
innecesaria a la vista de la interpretacion llevada a cabo por esa Direccion General, en
resolucion de 17 de octubre de 2014, asi se parte de una sola finca registral y no se
divide el suelo, entiéndase su uso.

Se refiere el sefior registrador a que el interesado ha solicitado autorizacién
municipal para la constitucion en régimen de propiedad horizontal y le ha sido denegada
(al parecer la solicita el dia primero de marzo, cuando habia otorgado la escritura sin ella
el 17 de enero anterior) y lo que hace el Ayuntamiento no es denegar una solicitud que
se le hace, sino pedir mas documentacion para examinar lo que se le pide.

Lo que pasa es que lo que se pide, al sefior registrador y ahora a esa Direccion
General, es que la escritura se inscriba, como esta, porque la autorizacion municipal no
es exigible.

Expuesto lo que antecede, solicito la admision a tramite del presente recurso
gubernativo, acompafando testimonio de la escritura a la que se contrae la calificaciéon
recurrida y de la notificacién de ésta».

v

El registrador de la Propiedad informd y elevé el expediente a esta Direccion General
mediante escrito de fecha 14 de junio de 2018.
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Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 396 del Cddigo Civil; 18 de la Ley Hipotecaria; 10.3 y 24 de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal; 20.4 del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
suelo; 26, 28 y 65.3 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana; 1 y 2.5.1 de la
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacion urbanas; 183.1
y 208 de la Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico
del Suelo de Cantabria; 53, 78 y 79 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que
se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley
Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza
Urbanistica; las Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 61/1997, de 20 de
marzo, 164/2001, de 11 de julio, y 143/2017, de 14 de diciembre; las Sentencias de la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2000, 25 de enero
de 2002, 28 de junio de 2012 y 9 de mayo de 2013, y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2000, 27 de enero de 2006,
14 de abril y 4 de mayo de 2011, 17 de enero, 1 de marzo, 8 de mayo, 17 y 29 de
octubre y 3 de diciembre de 2012, 23 de enero y 15 de abril de 2013, 21 de enero, 4 y 11
de marzo, 22 de abril, 28 de mayo, 3, 7 y 17 de octubre y 24 de noviembre de 2014, 12
de enero, 14 de abril y 11 y 13 de julio de 2015, 19 de abril y 12 de julio de 2016, 22 de
febrero y 2 de agosto de 2017 y 15 de febrero y 25 de abril de 2018.

1. Debe decidirse en este expediente si es 0 no exigible autorizacion administrativa
para practicar la inscripcion de la constitucion del régimen de propiedad horizontal con la
subsiguiente division en dos elementos independientes de una casa de dos plantas sita
en Cantabria y cuya inscripcion se practico en el afio 2012 por la via de la declaraciéon de
obra nueva por «antigiedad» (cfr. articulo 20.4 del, entonces vigente, texto refundido de
la Ley de suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio).

El registrador entiende que, precisamente por haber sido inscrita la obra por
antigiedad sin licencia alguna que ampare la legalidad de la misma, es necesaria la
obtencién de previa autorizacion administrativa de la division horizontal, sin entrar a
valorar si se trata de un conjunto inmobiliario, una —propiedad horizontal propiamente
dicha o una propiedad horizontal tumbada.

El notario recurrente, por el contrario, defiende la innecesariedad de dicha
autorizacion administrativa.

2. Con caracter previo, conviene realizar determinadas consideraciones sobre el
régimen competencial en materia de urbanismo.

Es conocido que las Comunidades Autdbnomas pueden asumir competencia exclusiva
en las materias de «ordenacién del territorio, urbanismo y vivienda» (Sentencias del
Tribunal Constitucional numeros 61/1997, de 20 de marzo -fundamento juridico 5-
y 164/2001, de 11 de julio —fundamento juridico 4-), lo que en el caso de la Comunidad
de Cantabria se plasma en el ejercicio de su potestad legislativa mediante la Ley 2/2001,
de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria.

En segundo lugar, debe afirmarse que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 149.1.8.2 de la Constitucion, es al Estado al que compete, en materia urbanistica,
establecer qué actos son inscribibles en el Registro de la Propiedad y sujetar su
inscripcidn al previo cumplimiento de ciertos requisitos, en particular, el requisito de la
previa intervencion administrativa.

Como ha tenido ocasion de afirmar este Centro Directivo en las Resoluciones de 29
de octubre (2.7) y 3 de diciembre (1.%) de 2012, 15 de abril de 2013 (2.3) y 4 y 11 (1.2) de
marzo, 22 de abril (2.%) y 24 de noviembre de 2014, entre otras, «procede, en primer
lugar, afirmar la competencia de las normas estatales en materia de determinacién de los
requisitos necesarios para la documentacion publica e inscripcion registral de las
declaraciones de obras nuevas y de obras antiguas, sin perjuicio de la remisién a
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autorizaciones o licencias que establezca la normativa autonémica o a la prescripcion, o
no, de la infracciéon urbanistica segun dicha normativa, ya que, si bien, con caracter
general, la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, anul6é buena
parte del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana
de 26 de junio de 1992, fundandose en que se habian invadido las competencias que, en
materia de urbanismo, se hallan transferidas a las Comunidades Auténomas, esta misma
sentencia dejaba a salvo aquellos preceptos que, por regular materias que son
competencia exclusiva del Estado, eran perfectamente conformes con la Constituciéon
Espafola. Asi ocurrié con aquellas normas que se referian al Registro de la Propiedad
(cfr. art. 149.1.8.2 de la Constitucion Espaiola), de lo que se sigue que corresponde a las
Comunidades Autonomas (en este caso, a la de Cantabria) determinar qué clase de
actos de naturaleza urbanistica estan sometidos al requisito de la obtencién de la
licencia previa, las limitaciones que éstas pueden imponer y las sanciones
administrativas que debe conllevar la realizacion de tales actos sin la oportuna licencia o
sin respetar los limites por éstas impuestos, asi como la fijacion de los plazos de
prescripcion de las acciones de disciplina urbanistica o su imprescriptibilidad. Sin
embargo, corresponde al Estado fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de
la oportuna licencia (o los requisitos para poder acceder al Registro de la Propiedad las
declaraciones de obras referentes a edificaciones consolidadas por su antigliedad), para
que el acto en cuestion tenga acceso al Registro (cfr. Resoluciones de 22 de abiril
de 2005; 4 de mayo de 2011; 8 de mayo de 2012, y 6 de mayo de 2013). Segun se
establece en la disposicion final primera del Texto Refundido de la Ley de Suelo, Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, el articulo 20 tiene el caracter de disposicion
establecida en ejercicio de la competencia reservada al legislador estatal; y mas
especificamente, puede decirse que dicho precepto se dicta en atencién a la
competencia exclusiva del Estado sobre la ordenaciéon de los Registros (art. 149.1.8 de
la Constitucion Espafiola), siendo doctrina constitucional que en virtud de lo dispuesto en
el articulo 149.1.8.2 de la Constituciéon Espafiola es al Estado al que compete, en materia
urbanistica, establecer qué actos son inscribibles en el Registro de la Propiedad y sujetar
su inscripcion al previo cumplimiento de ciertos requisitos (Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997, de 20 de marzo)».

Por tanto, 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 legislacién autonémica aplicable exija la licencia para poder realizar legalmente el
mismo. Y en el contexto de esta competencia hay que situar el articulo 53, letra a), del
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad
de Actos de Naturaleza Urbanistica, relativo a la calificacion de los titulos de constitucion
de régimen de propiedad horizontal, y de modificacion del régimen ya inscrito, segun el
cual «No podran constituirse como elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente mas de los que se hayan hecho constar en la declaracion de obra nueva,
a menos que se acredite, mediante nueva licencia concedida de acuerdo con las
previsiones del planeamiento urbanistico vigente, que se permite mayor nimero».

3. El articulo 26 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, impone a notarios y
registradores, en la autorizacion e inscripcion de escrituras de segregacion o divisién de
fincas, la acreditacion documental de la conformidad, aprobacién o autorizacion
administrativa a que esté sujeta, en su caso, la division o segregacion conforme a la
legislacion que le sea aplicable. El articulo 28 de la misma ley, por su parte, hace lo
propio respecto a las escrituras de declaracion de obra nueva, con la salvedad de
permitir, en su apartado 4, un procedimiento especial de inscripcion, sin acreditacién de
autorizacion administrativa previa, respecto a las «construcciones, edificaciones e
instalaciones respecto de las cuales ya no proceda adoptar medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, por haber transcurrido los plazos
de prescripcion correspondientes».
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Es la propia legislacién sustantiva urbanistica que resulte aplicable la que ha
establecer qué actos estan sometidos a licencia y qué actos pueden estimarse como
reveladores de una posible parcelacion urbanistica ilegal, o ser asimilados a ésta, asi
como determinar qué otros actos de uso del suelo o de las edificaciones quedan sujetas
a la intervencién y control municipal que el otorgamiento de la licencia comporta,
determinacion que constituye un presupuesto previo o «prius» respecto de su exigencia
en sede registral.

La norma sustantiva aplicable, en este caso, es el articulo 183.1 de la Ley 2/2001,
de 25 de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria,
segun el cual «estan sujetas a previa licencia las parcelaciones urbanisticas y todos los
actos de edificacion y uso del suelo o el subsuelo tales como movimientos de tierra,
obras de nueva planta, modificacion de la estructura o aspecto exterior de las
edificaciones existentes, modificacion del uso de las mismas, demoliciéon de
construcciones, colocacion de carteles de propaganda visibles desde la via publica,
cierre de vallados y fincas, colocacion de construcciones prefabricadas e instalaciones
moviles, y los demas que sefalen los planes u otras normas legales o reglamentarias».

De los preceptos citados, puede deducirse sin dificultad que, en general, la
preceptiva licencia urbanistica sera exigible, en su caso, a efectos de inscripcion,
separadamente, tanto para los actos de parcelacion, division o segregacion, como para
las obras de edificacion y su ampliacion, reforma, modificacién o rehabilitacion o cambio
de uso, que asi se declaren y pretendan acceder al Registro de la Propiedad. De modo
paralelo, cada una de las edificaciones que se declaren y pretendan su acceso a la
publicidad registral debera estar amparada en la preceptiva licencia, maxime cuando
puedan llegar a motivar la apertura de folio propio en los libros del Registro.

Ello se entiende sin perjuicio de la posibilidad de invocar el régimen particular del
articulo 28.4 de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, para la inexigibilidad de licencia
a efectos registrales, si se dan sus presupuestos y siempre respecto de cada una de las
edificaciones o elementos integrantes de edificaciones de que se trate, consideradas
individualmente.

4. Sentado lo anterior, hay que partir de lo dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley
sobre propiedad horizontal y en el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, preceptos ambos invocados por el registrador en su nota.

El primer precepto citado dispone, en su nueva redaccidn, que «requeriran
autorizacion administrativa, en todo caso: a) La constitucion y modificacién del complejo
inmobiliario a que se refiere el articulo 17.6 del texto refundido de la Ley de Suelo,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, en sus mismos
términos».

Y el segundo, que «la constitucién y modificacién del complejo inmobiliario debera
ser autorizada por la Administracion competente donde se ubique la finca o fincas sobre
las que se constituya tal régimen, siendo requisito indispensable para su inscripcion, que
al titulo correspondiente se acomparie la autorizacion administrativa concedida o el
testimonio notarial de la misma. No sera necesaria dicha autorizacion en los supuestos
siguientes: a) Cuando el numero y caracteristicas de los elementos privativos resultantes
del complejo inmobiliario sean los que resulten de la licencia de obras que autorice la
construccion de las edificaciones que integren aquel. b) Cuando la modificacién del
complejo no provoque un incremento del numero de sus elementos privativos. A los
efectos previstos en este numero se considera complejo inmobiliario todo régimen de
organizacion unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se distingan elementos
privativos, sujetos a una titularidad exclusiva, y elementos comunes, cuya titularidad
corresponda, con caracter instrumental y por cuotas porcentuales, a quienes en cada
momento sean titulares de los elementos privativos».

Como ya indicé este Centro Directivo en Resolucién de 28 de mayo de 2014,
«ambos preceptos deben ser interpretados y aplicados de forma coordinada dada la
estrecha relacion existente entre los mismos, en cuanto expresion de una misma idea: la
constitucién o modificacién de un conjunto inmobiliario al igual que los actos de division,
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agregacion y segregacion de elementos integrantes de un edificio en régimen de
propiedad horizontal, requerirdn en todo caso la obtencion de la correspondiente
autorizacion administrativa, siempre que de los mismos se derive un incremento de los
elementos privativos previamente existentes o autorizados en la licencia de edificacion.
Por tanto, es la propia normativa estatal la que impone la necesidad de autorizacion
administrativa previa, y lo hace simultaneamente en ambos supuestos y en virtud de la
reforma introducida por una misma Ley (Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion,
regeneracion y renovacion urbanas), que incide coordinadamente en dos normas
estatales. La primera, garantiza la igualdad en el ejercicio de los derechos vinculados a
la propiedad del suelo, que tiene naturaleza estatutaria, determinando los derechos y
deberes urbanisticos del propietario (Texto Refundido de la Ley de Suelo); mientras que
la segunda (Ley sobre Propiedad Horizontal), tiene un contenido mas puramente civil.
Los titulos competenciales que amparan dicha modificacién resultan de la disposicion
final decimonovena, nimero 1, que establece que «la presente Ley tiene el caracter de
legislacion basica sobre bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdmica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 149.1.13.2 de la Constitucién».
ARadiéndose en el nimero 2, apartado 2.°, en relaciéon con los articulos 17 del Texto
Refundido Ley de Suelo y 10.3 de la Ley sobre Propiedad Horizontal, que se redactan
«al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.8.2 y 18.2 de la Constitucién, que atribuye
al Estado la competencia sobre legislacién civil, procedimiento administrativo comun,
legislacion sobre expropiacién forzosa y el sistema de responsabilidad de las
Administraciones Publicas»».

La Ley 8/2013, de 26 de junio —articulo 1—, que tiene por objeto el impulso y fomento
de las actuaciones que conduzcan a la rehabilitacion de los edificios y a la regeneracién
y renovacion de los tejidos urbanos existentes, introduce modificaciones tendentes a
adecuar sus actuales parametros a la realidad del medio urbano y de las actuaciones
que se producen, tanto sobre el patrimonio edificado, como sobre los propios tejidos
urbanos, tratando de definir conceptos clave como el de complejo inmobiliario o el de
edificio de tipologia residencial de vivienda colectiva, modificando, de modo paralelo la
normativa de propiedad horizontal, en la linea de una mayor intervencién administrativa,
dirigida a controlar la efectividad de los fines perseguidos por las actuaciones
urbanisticas en el suelo urbano, dada su incidencia en el reparto equitativo de beneficios
y cargas urbanisticas.

Este Centro Directivo, ya con anterioridad a la promulgacién de la Ley 8/2013,
sostuvo, por ejemplo en su Resolucion de 23 de enero de 2013, que «en la legislaciéon
vigente debe diferenciarse entre dos instituciones distintas: el complejo inmobiliario y la
propiedad horizontal, sin perjuicio de las conexiones existentes entre ambas y de la
aplicacién de algunas normas de la propiedad horizontal a los complejos inmobiliarios».

Con posterioridad a dicha Resolucion, la Ley 8/2013 incluydé una definicion legal
expresa de lo que ha de entenderse por complejo inmobiliario en el articulo 2.5.1 de la
Ley 8/2013, de 26 de junio, sobre rehabilitacidn, renovacién y regeneracion urbana:
«Complejo inmobiliario privado: aquel complejo inmobiliario sujeto al régimen de
organizacion unitaria de la propiedad inmobiliaria a que se refiere el articulo 17.6 del
texto refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2008,
de 20 de junio, asi como los regimenes especiales de propiedad establecidos por el
articulo 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal».

Ante tal definicion legal, la Resolucién de este Centro Directivo de 21 de enero
de 2014 sefialé que tras la entrada en vigor de la Ley 8/2013 «puede verse como con un
mayor tecnicismo y en el sentido ya apuntado diferencia entre los complejos inmobiliarios
privados en sentido estricto y los Regimenes Especiales de Propiedad Horizontal».

En la argumentacién de dicha Resolucion de 21 de enero de 2014, se profundizé en
la indicada diferencia, en el sentido de afirmar que para que exista un complejo
inmobiliario «es esencial que se trate de un régimen de organizacion unitaria de la
propiedad, lo que conlleva que junto a los elementos de propiedad privativa y exclusiva
existan otros de uso comun, ya sean bienes inmuebles, derechos, instalaciones o
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servicios, cuya titularidad se atribuya por cuotas, que han de tener un caracter
instrumental, a quienes en cada momento sean duenos de los elementos privativos. Ha
de existir por tanto entre ambos elementos una vinculaciéon "ob rem" o si se prefiere
expresar en términos mas amplios, dado que no siempre se tratara de inmuebles, una
subordinacién de servicio o utilidad en favor de los elementos privativos que integran el
conjunto».

Y que «el hecho diferencial que distinga (el complejo inmobiliario) de la propiedad
horizontal tumbada» se encuentra en que «en esta ultima, se mantiene la unidad juridica
y funcional de la finca, al permanecer el suelo y el vuelo como elementos comunes, sin
que haya division o fraccionamiento juridico del terreno que pueda calificarse de
parcelacién, no produciéndose alteracion de forma, superficie o linderos. El régimen de
la propiedad horizontal que se configura en el articulo 396 del Cddigo Civil parte de la
comunidad de los propietarios sobre el suelo y vuelo como elementos esenciales para
que el propio régimen exista, manteniendo la unidad juridica y funcional de la finca total
sobre la que se asienta. Se rige por la Ley especial, que en su articulo 2 declara la
aplicacion no sélo a las comunidades formalmente constituidas conforme a su articulo 5,
o a las que reunan los requisitos del articulo 396 del Cddigo Civil pese a la carencia de
un titulo formal de constitucidn, sino también, a los complejos inmobiliarios privados en
los términos establecidos en la propia Ley, lo cual no significa que tales complejos
inmobiliarios sean un supuesto de propiedad horizontal».

Y concluye la citada Resolucion afirmando, que «bajo el calificativo de «tumbada»
que se aplica a la propiedad horizontal suelen cobijarse —indebidamente—, situaciones
que responden a ambos tipos, el de complejo inmobiliario con fincas o edificaciones
juridica y fisicamente independientes, pero que participan en otros elementos en
comunidad, o bien auténticas propiedades horizontales en las que el suelo es elemento
comun y a las que se atribuye dicho adjetivo tan sélo en razdn de la distribucion de los
elementos que la integran que no se superponen en planos horizontales sino que se
sitian en el mismo plano horizontal. La formaciéon de las fincas que pasan a ser
elementos privativos en un complejo inmobiliario en cuanto crean nuevos espacios del
suelo objeto de propiedad totalmente separada a las que se vincula en comunidad ob
rem otros elementos, que pueden ser también porciones de suelo como otras parcelas o
viales, evidentemente ha de equipararse a una parcelacion a los efectos de exigir para
su inscripcion la correspondiente licencia si la normativa sustantiva aplicable exige tal
requisito (cfr. art. 17.2.° del Texto Refundido de la Ley de Suelo). En la actualidad el
articulo 17.6 (actual articulo 26.6) exige en todo caso una licencia especifica para este
tipo de situaciones juridicas».

También se afirmaba en la citada Resolucién que «puede concluirse en base a las
anteriores consideraciones, que se crean nuevos espacios del suelo objeto de propiedad
separada y se dota a los elementos independientes de tal autonomia (apreciacion
confirmada por las normas estatutarias previstas), que ha de entenderse que, no
obstante la denominacién y configuracién juridica empleadas por las partes, nos
encontramos, al menos a los efectos de la aplicacidon de la legislacion urbanistica, ante
una verdadera divisidon de terrenos constitutiva de un fraccionamiento que es una de las
notas caracteristicas de los conjuntos inmobiliarios privados, por lo que esta justificada la
exigencia de licencia como instrumento de control de la legalidad urbanistica por parte
de la Administracion (...) Por el contrario, la propiedad horizontal propiamente tal,
aunque sea tumbada, desde el momento en que mantiene la unidad juridica de la finca —
o derecho de vuelo— que le sirve de soporte no puede equipararse al supuesto anterior,
pues no hay divisién o fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse como
parcelaciéon, pues no hay alteracion de forma —la que se produzca sera fruto de la
edificacion necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion de las
infracciones urbanisticas cometidas—, superficie o linderos».

5. La preocupacidon que siempre ha subyacido en materia de complejos
inmobiliarios es que a través de los mismos se produzcan actos de parcelacién de suelo
o del derecho objeto de la propiedad y de ahi que la exigencia de licencia se haya
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insertado en el articulo 26.6 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana, destinado a la regulacion del proceso de formaciéon de fincas y parcelas y la
relacion entre ellas. Pero junto a ello se han introducido en dicho precepto algunos
matices en relacién con los complejos inmobiliarios que exceden este tradicional marco
regulatorio, debido a la complejidad de su régimen juridico urbanistico, que afecta desde
a los actos de modificaciéon hipotecaria, como a las complejas relaciones juridicas para
una mejor explotacion del suelo, vuelo y subsuelo, pasando por los usos y destino de las
instalaciones comunes y su incardinacién en el planeamiento y en los actos dispositivos
de las Administraciones Publicas sobre bienes integrantes de su patrimonio.

En este sentido es necesario pactar expresamente su constitucion y definir
perfectamente tanto los elementos comunes como el resto de servicios propios
asociados al conjunto y creados por decision de los duefios de los elementos privativos —
comunicaciones, seguridad, ornamentacién y destino, instalaciones deportivas, acceso,
elementos procomunales y demas servicios comunes, desempefio de actividades
lucrativas y empresariales por la propia junta, etc.—. No se trata de ser sdlo titular pasivo
de los elementos comunes por naturaleza, sino de implementar voluntariamente nuevos
servicios y dotaciones para mejorar el uso, funcionalidades y explotaciéon de los
elementos privativos, creando una vinculaciéon «ob rem» a modo de subcomunidad de
destino o funcional, en la que el titular no sélo soporta una relacién pasiva o estatica sino
que incluso puede verse sometido a obligaciones sujetas a las relaciones contractuales
derivadas del marco regulatorio del complejo inmobiliario y que vinculan a todos sus
titulares, presentes y futuros. Este es el plus que exige el articulo 26.6 del texto refundido
y que excluye la interpretacién extensiva del requisito de la licencia a todos los
supuestos de propiedad horizontal.

Esta interpretacion del precepto es compartida por el Tribunal Supremo, Sala
Tercera, que en su Sentencia de 9 de mayo de 2013, afirma lo siguiente en relacién a un
supuesto en el que considera probada la utilizacion del régimen de propiedad horizontal
para eludir las limitaciones que resultarian de aplicar el régimen de los complejos
inmobiliarios y de las parcelaciones: «(...) desde una perspectiva mas amplia, en la que
es obligado tomar en consideracion la finalidad que persiguen las prohibiciones vy
limitaciones que la normativa urbanistica establece para el suelo rustico —aqui se trata de
suelo rustico de proteccion de la costa— no puede ignorarse que, aunque se mantenga
formalmente la unidad del inmueble, se produce la division ideal del derecho o del
aprovechamiento finca, dando con ello lugar a un resultado del todo equivalente al del
complejo inmobiliario mediante un artificioso juego combinado de la division horizontal y
las participaciones societarias de la sociedad civil creada al efecto (Sociedad Civil C.T.R).
Esta concepcion amplia y finalista de la parcelacion urbanistica ha quedado plasmada en
el articulo 17 del Texto Refundido de la ley del Suelo aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio (RCL 2008, 1260), que no hace sino reproducir lo
establecido en el articulo 17 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo (RCL 2007, 1020), del
Suelo (...) es oportuno sefalar que el citado articulo 17 de la Ley 8/2007, luego
reproducido en el Texto Refundido de 2008, revela la voluntad del legislador de
considerar como parcelaciones urbanisticas, en aras del principio de certeza del derecho
y seguridad juridica, aquellas actuaciones que, aunque no comportan division material
del terreno, atribuyen el derecho de utilizacién exclusiva de una porcion determinada de
suelo, asi como la constituciéon de sociedades o asociaciones en las que la cualidad de
socio incorpore ese derecho de utilizacién exclusiva».

6. Ciertamente, como ha sefialado en otras ocasiones este Centro Directivo, la
divisién horizontal de un inmueble no implica por si misma un acto de parcelacién que
suponga la modificacion de la forma, superficie o linderos de una o varias fincas, ni
tampoco de segregacion o cualesquiera otros actos de division, pues el régimen de
propiedad horizontal que se configura en el articulo 396 del Cédigo Civil parte de la
comunidad de los propietarios sobre el suelo como primero de los elementos esenciales
para que el propio régimen exista, manteniendo la unidad juridica y funcional de la finca
total sobre la que se asienta, pues no hay division o fraccionamiento fisico del terreno
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toda vez que no hay alteracion de forma —la que se produzca sera fruto de la edificacion
necesariamente amparada en una licencia o con prescripcion de las infracciones
urbanisticas cometidas—, superficie o linderos.

Asi resulta también del articulo 26.4 del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, al afirmar que «la constitucion de finca o fincas en régimen de propiedad
horizontal o de complejo inmobiliario autoriza para considerar su superficie total como
una sola parcela, siempre que dentro del perimetro de ésta no quede superficie alguna
que, conforme a la ordenacion territorial y urbanistica aplicable, deba tener la condicién
de dominio publico, ser de uso publico o servir de soporte a las obras de urbanizacion o
pueda computarse a los efectos del cumplimiento del deber legal a que se refiere la letra
a) del apartado 1 del articulo 18».

No tratandose de supuestos en los que se produzcan asignaciones de uso exclusivo
de los elementos comunes de la finca, o de participaciones indivisas que den derecho a
la utilizaciéon exclusiva de una porcién concreta de finca, los cuales se encuentran
recogidos en el apartado 2 de este mismo articulo, y que sélo son posibles si reunen las
caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial vy
urbanistica, ni dandose los supuestos de excepcion previstos en la misma norma
transcrita (superficies de la parcela calificadas de dominio publico, adscritas a un uso
publico, etc.), no cabe, en principio, calificar la operacion como acto de division, lo que
permite excusar la exigencia de licencia municipal para su inscripcién en el Registro de
la Propiedad.

Sin embargo, en linea con las resoluciones antes citadas, si la division horizontal se
configura de tal modo que puede resultar equiparada a la division material de la finca
hasta tal punto que sea incompatible con la unidad juridica de la misma, a pesar de las
estipulaciones de las partes, debe exigirse a efectos registrales la oportuna licencia
urbanistica. Por ello, el articulo 26.6 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana asi como el articulo 10.3 de la Ley sobre propiedad horizontal
exigen en todo caso una licencia especifica para este tipo de situaciones juridicas.

7. En el presente supuesto la edificacién, sita en una parcela con una superficie
de 141 metros cuadrados y formada por dos plantas, se divide horizontalmente en dos
elementos privativos: el primero compuesto por parte de la planta baja (52 metros
cuadrados destinados a vivienda y 40 metros cuadrados destinados a garaje) y parte de
la planta alta (94 metros cuadrados destinados a vivienda); y el segundo compuesto por
la parte restante edificada de la planta baja (33 metros cuadrados destinados a almacén)
y de la planta alta (otros 33 metros cuadrados destinados también a almacén). Tanto el
suelo sobre el que se asienta la edificacion, el vuelo de la misma asi como la superficie
que resta hasta completar los 141 metros cuadrados de parcela quedan sin ser objeto de
division ni atribucion especifica a ninguno de los elementos privativos creados, y, si bien
es cierto que no se hace referencia alguna tales elementos en la escritura, habiendo sido
deseable en este punto una mayor precision, lo cierto es que no ofrece duda el hecho de
que aquellos, y en especial la superficie restante de parcela, constituyen elemento
comun pues hay que recordar, como viene haciendo este Centro Directivo de forma
reiterada (cfr. Resoluciones de 5 de octubre de 2000, 17 de octubre de 2012, 21 de
enero de 2014 6 14 de abril de 2015), que todos aquellos elementos existentes en el
edificio y no configurados como privativos deben ser considerados comunes, de modo
que tales elementos comunes no requieren una descripcion individualizada o especifica
(cfr. articulo 396 del Cddigo Civil).

En efecto, la configuracion juridica adoptada en modo alguno supone constituir
realmente dos entidades con autonomia tal que les permita ser consideradas como
objetos juridicos nuevos y absolutamente independientes entre si, como ocurriria en el
caso de que, por ejemplo, en el patio o en la parte de parcela sin edificar se hubiera
delimitado el uso exclusivo de cada elemento privativo respectivo con salida propia e
independiente a la via publica, mediante la atribucion a los elementos privativos de tales
parcelas de terreno como anejos inseparables y con uso exclusivo, desvirtuando el
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concepto de elemento comun esencial, indivisible e inseparable al que se refiere el
articulo 396 del Cddigo Civil, y sin que, adicionalmente, exista algun otro elemento de
juicio que pueda llevar a la conclusién de la existencia de division o parcelacion (vid., por
todas, Resoluciones de 12 de enero de 2015 6 12 de julio de 2016).

En consecuencia, resulta evidente que no se dan las circunstancias para que sea
exigible licencia de constitucion del régimen de propiedad horizontal. Declarada e inscrita
la obra nueva terminada y dividida la edificacion resultante en régimen de propiedad
horizontal sin que de dicha division resulte, directa o indirectamente, la constitucion de
un complejo inmobiliario u operacién juridica alguna de la que pueda resultar una
parcelaciéon o fraccionamiento del suelo, en los términos expuestos en los fundamentos
anteriores, carece de razon de ser la exigencia de licencia a efectos de inscripcion.

8. Por su parte, la legislacion especifica de Cantabria no altera las anteriores
conclusiones pues nada hay en aquélla que desvirtie las consideraciones vertidas en los
parrafos anteriores.

De acuerdo con el ya aludido articulo 183.1 de la Ley 2/2001, de 25 de junio, de
Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, «estan sujetas a
previa licencia las parcelaciones urbanisticas y todos los actos de edificacién y uso del
suelo o el subsuelo tales como movimientos de tierra, obras de nueva planta,
modificacién de la estructura o aspecto exterior de las edificaciones existentes,
modificacion del uso de las mismas, demolicion de construcciones, colocacién de
carteles de propaganda visibles desde la via publica, cierre de vallados y fincas,
colocacién de construcciones prefabricadas e instalaciones moviles, y los demas que
sefialen los planes u otras normas legales o reglamentarias (...)».

No resulta de dicha normativa, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones
autondmicas, la necesidad de obtener licencia administrativa previa para la divisién
horizontal de un inmueble, sin que se trate de un posible caso de parcelacion urbanistica
ilegal realizado bajo la cubertura juridica del régimen de una divisién horizontal, pues tal
y como ha quedado expuesto la operacién configurada es la de una propiedad horizontal
ordinaria, lo que, en ultima instancia, no constituye sino una forma de configurar el
régimen juridico de un edificio.

9. Por otra parte, no puede admitirse el argumento sostenido por el registrador
consistente en la necesidad de obtener licencia para inscribir la division horizontal por
haber sido la obra nueva inscrita por «antigiiedad», y, por ende, sin que haya existido
control alguno por parte de la autoridad administrativa de su adecuacion a la legalidad
urbanistica a través de la correspondiente licencia.

Cierto es que en absoluto es indiferente la via juridica, de entre las ofrecidas en el
articulo 28 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, por la que se
solicite y obtenga eventualmente la inscripcion registral de una edificaciéon terminada.
Para que el otorgante esté suficientemente informado y valore adecuadamente las
ventajas e inconvenientes de optar por la del numero 1 o por la del nimero 4 de dicho
articulo, no deberia atender simplemente a la aparente ventaja o facilidad que ofrece al
articulo 28.4 en cuanto a la reduccion de requisitos documentales exigibles en
comparacién con los del articulo 28.1, sino considerar también otras consecuencias
juridicas que ello supone.

Ahora bien, han de tomarse en consideracion las siguientes circunstancias. En
primer lugar, es doctrina de este Centro Directivo que cuando resulta de la
documentacién presentada que la finalizacién de la obra se ha producido en fecha
determinada y esta es anterior al plazo establecido para que la Administracion ejerza su
accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica, no procede exigir aquellas otras
licencias o autorizaciones exigidas por la legislacion sectorial considerando aplicable, por
identidad de razén, lo previsto en el apartado 4 del articulo 28 de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana (Resoluciones de 14 de abril y 4 de mayo de 2011 y 17 de enero
y 1 de marzo de 2012). En efecto, resultaria desproporcionado y carente de justificacion
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la exigencia ahora de una licencia que legal y jurisprudencialmente es exigible en casos
y circunstancias que, a tenor de lo arriba expuesto, no concurren en el presente.

En segundo lugar, la inscripcién de la obra por la via del apartado 4 del articulo 28 en
nada merma las posibilidades de actuacién del Ayuntamiento para, si fuera procedente,
revisar su propia actuacion anterior e incoar el expediente que en su caso proceda,
dado, por un lado, que el Registro no sana las infracciones urbanisticas que hayan
podido ser cometidas y, por otro, la posibilidad de que el Ayuntamiento, al que habra de
ser notificada la inscripcion que se practique en los términos previstos por el
articulo 28.4.b) y.c) de la Ley de Suelo, interese la practica de anotacion preventiva a
través de la cual acceda al Registro el expediente que, en su caso, pueda incoar. De
hecho, la inscripcion de la obra nueva reforzara la posibilidad de control de su
adecuacion a la legalidad urbanistica, en la medida en que, de conformidad con lo
previsto en el articulo 65.3 del texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana, aquella habra de ser notificada por el registrador a la Consejeria competente, la
cual, en ejercicio de las competencias que en el territorio de la Comunidad Auténoma de
Cantabria le reconoce el articulo 208 de la Ley 2/2001, de 25 de junio, podra iniciar
actuaciones de revision de la actuacion municipal.

Adicionalmente, el referido articulo 65.3 del texto refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana también impone al registrador la obligacién de notificar a la
Comunidad Auténoma competente la inscripcion de la constitucion de regimenes de
propiedad horizontal con los datos resultantes del Registro.

Por dltimo, una vez inscrita la obra nueva terminada resulta irrelevante el
procedimiento utilizado para ello a la hora de configurar el régimen juridico al que va a
estar sometido en adelante, el cual sera necesariamente el mismo cualquiera que sea la
via elegida para su inscripcion, sin que de la legislacion resulte diferencia alguna en este
sentido.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 10 de septiembre de 2018.—El Director General de los Registros y del
Notariado, Pedro José Garrido Chamorro
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