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RESOLUCION de 21 de noviembre de 2019, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el
recurso interpuesto contra la negativa del registrador de la propiedad de Algete a inscribir una escritura de
division de finca en régimen de propiedad horizontal.

(BOE de 24 de diciembre de 2019)
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Es la legislacion 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 parcelacién
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 intervencion y control municipal que el otorgamiento de la licencia
comporta, determinacion que constituye un presupuesto previo o0 prius respecto de su exigencia en sede
registral. La legislacion de la Comunidad Autbnoma de Madrid, a diferencia de lo que sucede en otras
legislaciones autondmicas, no sujeta la divisién horizontal, como operacion especifica, a licencia de forma
expresa. Sin embargo, en el &mbito de la legislacion sustantiva madrilefia, resulta exigible licencia a
efectos de inscripcién cuando la division horizontal de las edificaciones se configure de tal modo que
pueda suponer un acto equiparado a parcelacién o a «cualesquiera otros actos de division» de parcelas o
terrenos.

Ciertamente, la division horizontal de un inmueble no implica por si misma un acto de parcelacién que
suponga la modificacién de la forma, superficie o linderos de una o varias fincas, ni tampoco de
segregacién o cualesquiera otros actos de division, pues el régimen de propiedad horizontal 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 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. 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 utilizacion exclusiva de una porcién concreta de finca, que solo son
posibles si retnen las caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial y
urbanistica, ni dandose los supuestos de excepcion previstos en la normativa, no cabe, en principio,
calificar la operacion como acto de division, lo que permite excusar la exigencia de licencia municipal para
su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, si la divisidn horizontal se configura de tal modo que puede resultar equiparada a la divisién
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, al amparo,
en este caso, de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid que se refiere a «cualesquiera otros actos
de division de fincas o predios en cualquier clase de suelo». 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 parcelacién, para alcanzar la division ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general
todos aquellos supuestos en que manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se produce una
divisién 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.

PRECEPTOS:
Cadigo Civil, art. 396.

Ley Hipotecaria de 1946, arts. 9, 10, 18, 20, 40, 199, 201, 324 y 326.
Ley 49/1960 (LPH), arts. 3, 10 y 24.
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Ley 29/1998 (LJCA), art. 2.

Ley 39/2015 (LPACAP), arts. 34, 38 y 39.

RDLeg. 7/2015 (TRLSRU), arts. 26, 28.4 y 64.

Decreto de 14 de febrero de 1947 (Rgto. Hipotecario), art. 99.

RD 1093/1997 (Rgto. sobre inscripcién de actos de naturaleza urbanistica), arts. 53, 78y 79.
Ley Madrid 9/2001 (Ley del suelo), arts. 143, 145, 151y ss. y 195.

En el recurso interpuesto por don J. V. R., abogado, en nombre y representacion de la sociedad «Horticola
del Centro, S.L.», contra la negativa del registrador de la Propiedad de Algete, don Ernesto Calmarza Cuencas, a
inscribir una escritura de division de finca en régimen de propiedad horizontal.

Hechos
I

Mediante escritura autorizada el dia 10 de abril de 2019 por la notaria de Madrid, dofia Concepcion Pilar
Barrio del Olmo, con el numero 456 de protocolo, la entidad «Horticola del Centro, S.L.», constituyd régimen de
propiedad horizontal sobre una parcela de su propiedad (finca nimero 3.650 del Registro de la Propiedad de
Algete) en la que existia construida una vivienda, mediante la creacion de dos elementos privativos, previa
modificacion de la descripcion registral de la misma.

Dicha finca figuraba en el Registro con la siguiente descripcion: «Parcela de terreno en la Urbanizacion
Residencial denominada “(...)". Ocupa una superficie de 9.761 metros cuadrados. Sobre esta parcela existe
constituida un chalet destinado a vivienda con una superficie total de 1.409 metros cuadrados, de los que 852,74
metros cuadrados corresponden a la propia vivienda y los restantes 556,26 m2 a aparcamiento exterior»,
manifestandose en la escritura que la finca tenia actualmente una superficie de 904,27 metros cuadrados, de los
que actualmente 802,57 metros cuadrados corresponden a la propia vivienda y los restantes 51,70 metros
cuadrados a aparcamiento exterior, y afiadiéndose que «sobre el resto, es decir, quinientos cuatro metros con
cincuenta y seis decimetros cuadrados (504,56 m32), hasta los quinientos cincuenta y seis metros con veintiséis
decimetros cuadrados (556,26 m2), que constan en el Registro de la Propiedad, destinados a aparcamiento
exterior e instalaciones deportivas, no existe ni ha existido ningun tipo de aparcamiento, edificacion o construccion
gue pueda destinarse a tales fines ni a ningln otro, siendo superficie abierta de la parcela».

En la escritura se expresaba: «Que por estar la finca descrita compuesta por elementos privativos,
susceptibles de su aprovechamiento individual, la Compafiia Mercantil “Horticola del Centro, S.L.”, por medio de
su representante en este acto, y previa la obtencion de las licencias municipales correspondientes, constituye
sobre la finca anteriormente descrita el régimen de propiedad horizontal, quedando sometido a las disposiciones
de la Ley sobre Propiedad Horizontal de 21 de Julio de 1960, teniendo en cuenta la reforma experimentada en ella
por la Ley 8/1999, de 6 de abiril; y subsidiariamente por las disposiciones del Cédigo Civil, describiendo las partes
del mismo con sus cuotas de participacion en elementos comunes: 1.—NUmero uno.—Parcela de terreno
denominada A, en la urbanizacién residencial denominada “(...)", en término municipal de Algete, provincia de
Madrid, hoy calle (...) Es del tipo “D” y tiene el nUmero 212 del plano parcelario. Ocupa una superficie de 5.810 m?
y linda: al frente, en dos lineas rectas una de 9,48 metros y otra de 32,78 metros, con la calle (...); por la derecha
entrando, en linea 76,96 metros, con finca nimero dos de esta division horizontal; izquierda, en linea recta de
135,74 metros, con parcela D-213; y por el fondo, en dos lineas rectas una de 43,95 metros y otra de 23,33
metros, con parcela nimero dos resultante de esta division horizontal. Sobre dicha parcela se ha construido el
chalet destinado a vivienda con una superficie construida total de (...) (904,27 m?) [se reitera la descripcion inicial]
Cuota.—Se le asigna una cuota de participacion del 59,52 por ciento. 2.-Numero dos.—Parcela de terreno
denominada B, en la urbanizacion residencial denominada “(...)”, en término municipal de Algete, provincia de
Madrid, hoy calle (...) Es del tipo “D” y tiene el nimero 212 del plano parcelario. Ocupa una superficie de 3.951
m? y linda: al frente, en linea recta de 8,54 metros, con la calle (...); por la derecha entrando, en linea recta de
165,40 metros, con parcela D-11; Por la izquierda entrando, en tres lineas una de 76,96 metros, otra de 43,05
metros y otra de 23,33 metros, con finca nimero uno de esta divisién horizontal y en linea de 28,26 metros con

.. . You
www.civil-mercantil.com 0 O @



http://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/

Civil Mercantil

parcela D-213; y por el fondo, en lineas curvas de 70,00 metros, con limite de la finca matriz de donde procede.
Cuota.—Se le asigna una cuota de participacion del 40,48 por ciento».

Se acompafiaba a dicha escritura certificacion catastral descriptiva y gréfica, certificacion alternativa de
representacion grafica georreferenciada expedida por técnico; y se testimonia en la misma escritura un decreto de
la primera teniente de alcalde del Ayuntamiento de Algete, dofia Beatriz Gonzalez de Castejon, nimero 481/2018,
de 12 de septiembre de 2018, por el que se acordaba «conceder a Horticola del Centro, S.L., autorizacion
municipal interesada para “Divisiéon Horizontal”, en la C/ (...), de este término municipal, de acuerdo con el informe
técnico transcrito».

En este decreto se transcribia el informe de los servicios técnicos del Ayuntamiento, de 18 de julio de
2018, en el que se expresaba lo siguiente: «No existe una licencia especifica para la division horizontal, pero si
necesita la autorizacion municipal y puesto que el plan Parcial (...) establece la posibilidad de construir una
segunda vivienda en régimen de division horizontal en las parcelas de mas de 4000 m2, no existe ningun
impedimento urbanistico para que se realice, y por tanto se autoriza la division horizontal solicitado con las
siguientes caracteristicas: 1. Al tratarse de una parcela de tipo D en concreto la D-212, se permite la construccion
de una segunda vivienda en régimen de division horizontal. Sobre la parcela original de 9.761,00 m2 se constituye
la siguiente division: parcela A con 5.810,00 m2 de suelo y un coeficiente de propiedad de 59,52 % y una parcela B
con 3.951,00 m2 de suelo y un coeficiente de 40,48 %. (...)».

Y en el mismo decreto se transcribia también el siguiente informe juridico, de 28 de agosto de 2018, en el
cual, después de hacer una referencia al articulo el articulo 10.3.b) de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre
propiedad horizontal, indicaba «la Disp. Final 1.2 de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y
renovacion urbanas, que modifico entre otros, el art. 10.3.b) de la Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal -LPH-,
con el objeto de evitar que los actuales regimenes de mayorias establecidos para la adopcién de acuerdos en el
seno de la comunidad de propietarios impidan la realizacion de las actuaciones previstas en la nueva Ley, exige la
autorizacion expresa del Ayuntamiento para la constitucion y modificacion del complejo inmobiliario cuando
provoque un incremento de sus elementos privativos, entendiéndose por tal todo régimen de organizacién unitaria
de la propiedad inmobiliaria en el que se distinguen 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. Asi, el mencionado precepto 10.3.b) establece lo
siguiente: “3. Requerirdn autorizacién administrativa, en todo caso: (...) b) Cuando asi se haya solicitado, previa
aprobacion por las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas
partes de las cuotas de participacion, la division material de los pisos o locales y sus anejos, para formar otros
mas reducidos e independientes; el aumento de su superficie por agregacion de otros colindantes del mismo
edificio o su disminucién por segregacion de alguna parte; la construccion de nuevas plantas y cualquier otra
alteracion de la estructura o fabrica del edificio, incluyendo el cerramiento de las terrazas y la modificacion de la
envolvente para mejorar la eficiencia energética, o de las cosas comunes, cuando concurran los requisitos a que
alude 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 el mismo informe juridico se afiadia que en este caso «el régimen de propiedad horizontal
mantiene la unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que se asienta, sin que exista divisién o
fraccionamiento del terreno toda vez que no hay alteracion de forma -la que se produzca sera fruto de la
edificaciébn necesariamente amparada en una licencia- superficie o linderos. Visto el informe técnico emitido con
fecha 18 de julio de 2018, y examinada la legislacién aplicable, no existe inconveniente juridico para autorizar la
division horizontal planteada.

Presentada el dia 22 de mayo de 2019 copia autorizada de la referida escritura en el Registro de la
Propiedad de Algete, fue objeto de la siguiente nota de calificacion:

«Conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria y 98 y siguientes del Reglamento Hipotecario.

El Registrador de la Propiedad que suscribe, previo examen y calificaciéon del documento presentado por
J. V. R. que se corresponde a la escritura de divisién horizontal otorgada el dia 10/04/2019, ante el notario de
Madrid, dofia Concepcion Pilar Barrio del Olmo, nimero 456/2019 de su protocolo, ha resuelto no practicar los
asientos solicitados en base a los siguientes hechos y fundamentos de derecho:

|.—Hechos.
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Presentada a las 15:37 horas del dia 22/05/2019, con el nimero de entrada 1714 y nimero de asiento 329/42.

I.—Fundamentos de Derecho.

1. La finca registral nimero 3.650 del Registro de Algete, se describe en el Registro como: Parcela de
terreno en la Urbanizacién Residencial denominada “(...)". Ocupa una superficie de 9.761 metros cuadrados.
Sobre esta parcela existe constituida un chalet destinado a vivienda con una superficie total de 1.409 metros
cuadrados, de los que 852,74 metros cuadrados corresponden a la propia vivienda y los restantes 556,26 m2 a
aparcamiento exterior.

Por la escritura presentada se modifica la descripcion de la obra declarada sobre la finca en el sentido de
manifestar que no existe ni ha existido nunca ningun tipo de aparcamiento edificacién o construccion que pueda
destinarse a tales fines ni a ningun otro, siendo superficie abierta de la parcela.

A continuacién, por estar la finca descrita compuesta por elementos privativos susceptibles de
aprovechamiento individual, se constituye en régimen de propiedad horizontal quedando sometido las
disposiciones de la Ley de Propiedad Horizontal y, subsidiariamente por las disposiciones del Codigo Civil,
formando dos elementos que se describen como:

Numero uno.—Parcela de terreno denominada A. Ocupa una superficie de 5.810 mz2,

Sobre esta parcela se ha construido el chalet destinado a vivienda que se ha descrito mas arriba. Se
describen los linderos. Cuota: 59,52 por ciento.

Numero dos.—Parcela de terreno denominada B. Ocupa una superficie de 3.951 m2. Sin construcciones.
Se describen los linderos. Cuota: 40,48 por ciento.

Respecto de los elementos comunes se dice que seran elementos comunes los que establece el articulo
396 CC. Y se establecen unas normas de comunidad y estatutos.

Se incorpora a la escritura autorizacidén municipal para “divisién horizontal” suscrita por el Teniente Alcalde
del Ayuntamiento, por delegacion de funciones, con el visto bueno del Secretario Municipal; certificacion catastral
descriptiva y grafica; y certificado de georreferenciacion de segregacion de fincas, con las coordenadas de las
parcelas resultantes de la parcelacion.

2. En relacién con la constitucion de la finca en régimen de propiedad horizontal se entiende, de acuerdo

con lo que se expone a continuacion, que las operaciones realizadas no suponen una division horizontal, siquiera
de las llamadas “propiedades horizontales tumbadas”, sino una auténtica parcelacion o division material del
terreno.
Segun ha ido perfilando la doctrina DGRN, el régimen de propiedad horizontal que se configura en el articulo 396
del Cddigo Civil, parte de la comunidad de los propietarios sobre el suelo como primero de los elementos
esenciales para que el propio régimen exista, mantenido la unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que
se asienta. Se rige por la Ley especial que si bien su articulo 2.° declara de aplicacion no sélo a las comunidades
formalmente constituidas conforme a su articulo 5.°, o a las que retnan los requisitos del articulo 396 CC pese a la
carencia de un titulo formal de constitucion, sino también a los complejos inmobiliarios privados en los términos
establecidos en la propia Ley, sin que ello signifique que tales complejos inmobiliarios sean un supuesto de
propiedad horizontal.

El articulo 24, que integra el nuevo Capitulo 1l de la Ley especial, extiende la aplicacion del régimen, que
no la naturaleza, a los complejos inmobiliarios que rednan, entre otros, el requisito de estar integrados por dos o
mas edificaciones o parcelas independientes entre si y cuyo destino principal sea vivienda o locales. Por eso, bajo
el calificativo de «tumbada» que se aplica a la propiedad horizontal suelen cobijarse situaciones que responden a
ambos tipos, el de complejo inmobiliario con parcelas o edificaciones juridica y fisicamente independientes pero
gque participan en otros elementos en comunidad, o bien auténticas propiedades horizontales en que el suelo es
elemento comudn y a las que se adjetivan como tumbadas tan solo en razon de la distribucion de los elementos
gue la integran que no se superponen en planos horizontales sino que se sitdan en el mismo plano horizontal.

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 de
complejo inmobiliario pues no hay divisién o fraccionamiento juridico del terreno al que pueda calificarse como
parcelacién 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.
Adviértase que el propio informe juridico que se transcribe en la autorizacién municipal, reproduce literalmente
esta argumentacion: “el régimen mantiene la unidad juridica y funcional de la finca total sobre la que se asienta,
sin que exista divisién o fraccionamiento del terreno toda vez que no hay alteracion de forma -la que se produzca
sera fruto de la edificacién necesariamente amparada en una licencia- superficie o linderos”.
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En el caso que nos ocupa, se considera que, a pesar de la denominacion utilizada de “divisiéon horizontal”,
se estd produciendo de facto a una alteracion de la forma de la parcela, de la superficie y linderos por las
siguientes razones.

a) La descripcion de cada elemento independiente se describe como una parcela independiente, con sus
propios linderos y con su superficie privativa.

b) La suma de las superficies privativas de las parcelas resultantes agota toda la superficie del solar de la
finca matriz.

¢) De la descripcién de los linderos de los dos elementos independientes resulta que no existe ningun
espacio comun entre ellos, Unicamente la propia valla 0 muro de separacién de ambas parcelas.

d) Que el informe de georreferenciacion que se incorpora, suscrito por técnico competente, resulta la
evidencia de una auténtica segregacion de fincas o parcelacién, como reza en su misma portada.

Por todo ello se debe concluir que el suelo no es elemento comun, sino que queda fraccionado. Y tampoco
puede considerarse que sea comun el vuelo, a pesar de que se manifieste que son elementos comunes todos los
gue determina el articulo 396 CC, pues en el articulo 7 de los estatutos se autoriza a cada propietario realizar en
su parte privativa las obras e instalaciones que estime oportunas, incluso la construccion completa de una vivienda
de nueva planta, lo que implica aprovechar de manera exclusiva para un propietario el vuelo de la finca.

Resultando de la escritura que ni el suelo ni el vuelo pueden considerarse elemento comuin, no puede
admitirse que la configuracién juridica realizada mantenga la unidad juridica de la finca que es consustancial con
el régimen de propiedad horizontal. La configuracion realizada, pese a calificarse formalmente como “division
horizontal”’, implica una parcelacion de terrenos que debera ser previamente autorizada como tal y de manera
expresa por el Ayuntamiento, a través de la preceptiva licencia de parcelacion.

No desvirtta esta afirmacion el articulo 3 de los Estatutos que configura como de propiedad comun la valla
o cerramiento de separacion entre las dos fincas, antes al contrario, define perfectamente el resultado querido por
las partes de realizar un auténtico fraccionamiento del terreno con separacion total de ambas propiedades. Por un
lado, como se ha dicho, es el Unico elemento comuin; y, por otro, su configuracion como de propiedad comudn
responde a la naturaleza de la medianeria, siendo insuficiente para justificar la aplicacion del régimen de division
horizontal. Es evidente que los particulares, en uso de la autonomia de la voluntad (Cfr. articulo 1.255 CC),
pueden configurar del modo que entienden méas adecuado a sus intereses sus relaciones juridicas, sin que se les
pueda imponer uno u otra solucién entre las diversas alternativas posibles que ofrece la legislacion, pero eso sera
siempre que se respete las normas imperativas y de orden publico, siendo asi que la ordenacién territorial y la
urbanistica son funciones publicas no susceptibles de transaccion y que el régimen urbanistico de la propiedad del
suelo es estatutario (articulos 4 y 11 TR Ley del Suelo de 2018).

3. Respecto de la necesaria licencia de parcelacion, el articulo 26.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, y que tiene
el caracter de disposiciones establecidas en ejercicio de la competencia reservada al legislador estatal por el
articulo 149.1.4.2, 8.2y 14.2, dispone que:

“2. La division o segregacion de una finca para dar lugar a dos o mas diferentes sélo es posible si cada
una de las resultantes redne las caracteristicas exigidas por la legislacion aplicable y la ordenacion territorial y
urbanistica. Esta regla es también aplicable a la enajenacion, sin division ni segregacion, de participaciones
indivisas a las que se atribuya el derecho de utilizacion exclusiva de porcién o porciones concretas de la finca, asi
como a la constitucién de asociaciones o sociedades en las que la cualidad de socio incorpore dicho derecho de
utilizacion exclusiva.

En la autorizacion de escrituras de segregacién o division de fincas, los notarios exigiran, para su
testimonio, la acreditacién documental de la conformidad, aprobaciéon 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 sera exigido por los registradores para practicar la correspondiente inscripcion.”

Esta remision a la legislacion urbanistica aplicable nos conduce al articulo 143 de la Ley 9/2001, de 17 de
julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid establece que:

“Actos de parcelacion.

1. Tendran la consideracion de actos de parcelacion con independencia de su finalidad concreta y de la
clase de suelo, cualesquiera que supongan la modificacién de la forma, superficie o lindes de una o varias fincas.

2. Cualquier acto de parcelacion precisara licencia urbanistica previa. No podra autorizarse ni inscribirse
escritura publica alguna en la que se documente un acto de parcelacion con independencia de su naturaleza, o del
que resulte o derive ésta, sin la aportacién de la preceptiva licencia urbanistica, que los Notarios deberan
testimoniar integramente en aquélla.”
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Y continta diciendo los articulos 145 y 146:

“Articulo 145. Actos de parcelacion urbanistica.

1. Tiene la consideracion legal de actos de parcelacidon urbanistica, cualquier division o parcelacion de
terreno que se lleve a cabo en suelo urbano y urbanizable, salvo en el urbanizable no sectorizado en el que no se
haya aprobado Plan de Sectorizacion.

2. Es nula toda parcelacién urbanistica que sea contraria a la ordenacién urbanistica o infrinja lo dispuesto
en el presente capitulo.

3. No se podran efectuar actos de parcelacion urbanistica en el suelo urbano no consolidado, ni en el
suelo urbanizable sectorizado, mientras uno y otro no cuenten con la correspondiente ordenacion pormenorizada.

Articulo 146. Indivisibilidad de fincas, parcelas y solares.

Seran indivisibles los terrenos siguientes:

I. Los que tengan unas dimensiones inferiores o iguales a las determinadas como minimas en el
planeamiento urbanistico, salvo que se adquieran simultaneamente con la finalidad de agruparlos y formar una
nueva finca con las dimensiones minimas exigibles

Il. Los de dimensiones inferiores al doble de las requeridas como minimas, salvo que el exceso sobre
éstas se agrupe en el mismo acto a terrenos colindantes para formar una finca independiente que tenga las
dimensiones minimas exigibles.

lll. Los que tengan asignada una edificabilidad en funcién de la superficie, cuando se materialice toda la
correspondiente a ésta.

IV. Los vinculados o afectados legalmente a las construcciones o edificaciones autorizadas sobre ellos.”

De lo expuesto resulta que, realizada en la escritura presentada, con independencia de la finalidad
concreta, una modificacion de la forma, superficie y lindes de una finca, es exigible la preceptiva licencia
urbanistica segun la legislacion sustantiva del Suelo tanto estatal como autonémica. Y no puede obviarse tal
exigencia por el hecho de que el compareciente manifieste en el documento publico presentado a inscripcion que
es una division horizontal, pues la denominacion utilizada no puede alterar la verdadera naturaleza de la operacion
realizada.

Si es posible el otorgamiento de la licencia de parcelacion, ésta es la que debera acreditarse para poder
inscribir la escritura pues responde a la auténtica operacion que se ha realizado. Y si no fuera posible su
obtencién, por no ajustarse a las exigencias del planeamiento, parece claro que no puede admitirse que se
consiga por otra via, no pensada para ello, el mismo resultado factico con sélo cambiar la denominacion del
negocio (Cfr. articulo 6.4 CC). Procede en este punto traer a colacién sendas sentencias de la Audiencia
Provincial de Madrid de fecha 26 de febrero de 2007 y 3 de octubre de 2008, que anulan la Resolucion DGRN de
10 de diciembre de 2003, y otra de 14 de junio de 2004, respectivamente, en las que la cuestidon que se ventilaba
era la necesidad o no de la licencia de segregacién en una pretendida propiedad horizontal tumbada. El Tribunal
estima, a diferencia de la D.G.R.N., que tal licencia es necesaria ya que, al asignar espacios libres de terreno de
uso privativo, tal asignacion hace que en modo alguna pueda considerarse el suelo como elemento comun
esencial, de tal forma que tal atribucién implica una verdadera division de suelo, de manera analoga a las
participaciones indivisas de finca con atribucion de uso exclusivo de terreno.

Como ha venido sefialando la DGRN (vid por todas RDGRN de 12 de julio de 2010 B.O.E. 18 de
septiembre de 2010), el concepto de parcelacién urbanistica ha trascendido de la estricta division material de
fincas -la tradicional segregacion, divisién o parcelacion- para alcanzar la division ideal del aprovechamiento, y en
general todos aquellos supuestos en que manteniéndose formalmente la unidad del inmueble, se produce una
division en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivisién, de propiedad horizontal, de vinculacion a
participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo en que se pretenda alcanzar los mismos objetivos; y, en
segundo lugar, que la ausencia de asignacion formal y expresa de uso individualizado de una parte del inmueble
no es por si sola suficiente para excluir la formacién de nuevos asentamientos y, por tanto, la calificacion de
parcelacion urbanistica. Ni siquiera excluye esta posibilidad la manifestacion contraria a 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 mas o menos garantizado, se realice en documento
publico o privado o se haga de forma expresa o incluso tacita.

4. Con relacién a la parcelacion realizada, tras la reforma de la Ley Hipotecaria, operada tras la Ley
13/2015, el articulo 9.b) sefiala que: “Siempre que se inmatricule una finca, o se realicen operaciones de
parcelacién, reparcelacién, concentracion parcelaria, segregacion, division, agrupacién o agregacién, expropiacion
forzosa o deslinde que determinen una reordenacion de los terrenos”, la inscripcién contendra: “la representacién
gréfica georreferenciada de la finca que complete su descripcion literaria, expresandose, si constaren
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debidamente acreditadas, las coordenadas georreferenciadas de sus vértices (...) Para la incorporacion de la
representacion gréafica de la finca al folio real, debera aportarse junto con el titulo inscribible la certificacion
catastral descriptiva y gréfica de la finca, salvo que se trate de uno de los supuestos en los que la ley admita otra
representacion grafica georreferenciada alternativa.”

En el caso que nos ocupa, tratdndose de la inscripcién de una parcelacién, es obligatoria la aportacion de
la representacion grafica georreferenciada de las fincas resultantes.

Para ello debe aclararse en primer lugar cual es la superficie que los interesados estiman que coincide con
la realidad fisica de las fincas resultantes de la parcelacion; si la que figura en la descripcion literaria o las que
resultan del informe de georreferenciacion que se incorpora, pues en el Registro no pueden figurar dos superficies
diferentes, maxime cuando se trata de un supuesto de obligatoria inscripcion de la base grafica. Téngase en
cuenta que, después de la descripcion de la finca, las partes no solicitan la coordinacién entre el Catastro y el
Registro de la Propiedad.

Si se estimara que lo correcto son las superficies que figuran en el informe incorporado, debera
procederse a la rectificacion de la descripcion literaria y que los interesados manifiesten expresamente que la
realidad fisica de la finca es la que resulta del repetido informe incorporado, en cuyo caso, la representacion
gréafica georreferenciada se obtendra directamente del mismo.

Si, por el contrario, la realidad fisica de las fincas se correspondiera con la superficie dada en la
descripcion literaria debera aportarse una representacion grafica alternativa, que debera cumplir con los requisitos
establecidos en la legislacién hipotecaria, y en la resolucién de 29 de octubre de 2015 de la Subsecretaria de la
Presidencia, por la que se publica la Resolucion conjunta DGRN y de la DG Catastro (BOE de 30 de octubre de
2015).

5. Finalmente para que tenga acceso al Registro la modificacion de la descripcion de la edificacion
existente sobre la finca, deberd acreditarse por certificado técnico la inexistencia de las construcciones
declaradas, puesto que en el Catastro si figura dado de alta como construccién una superficie de uso deportivo.

Por lo expuesto, y por considerarlo defecto subsanable acuerdo suspender la inscripcion solicitada.

Contra el presente acuerdo de calificacion del Registrador (...)

Algete Este documento ha sido firmado con firma electronica cualificada por Ernesto Calmarza Cuencas
registrador/a de Registro Propiedad de Algete a dia once de Junio del afio dos mil diecinueve».

Solicitada calificacién sustitutoria al amparo de lo previsto por el articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria, la
misma, en aplicacién del cuadro de sustituciones del articulo 274 de la Ley Hipotecaria, correspondié al registrador
Mercantil IV de Madrid, don Alfonso Ventoso Escribano, quien confirmé la calificacion del registrador sustituido
mediante la siguiente calificacion de fecha 4 de julio de 2019:

«Hechos (...)

Fundamentos de Derecho:

Primero.—(...)

Tercero.—La cuestién se centra en determinar si la escritura de la que se ha solicitado calificacion
sustitutoria es inscribible o es correcta la calificacion de la citada registradora [sic].

Con la documentacion presentada considero que no puedo revocar la calificacién y practicar la inscripcién
solicitada con todo respeto a cualquier opinién en contra.

Conforme al art. 19 bis de la LH bastaria esta conformidad para concluir la calificacién. Sin embargo,
parece mas adecuado en atencion al solicitante un mayor desarrollo.

Cuarto.—Hay que reconocer que la escritura esta bien articulada, asi como la nota de calificacion esta
fundamentada de modo extenso.

Reconociendo este, a mi juicio, notable desarrollo juridico por ambos, la notaria y el registrador, creo que
los documentos incorporados presentan suficientes dudas como para poder revocar la calificacion.

Con todo respeto, creo que el Decreto municipal concediendo autorizacién municipal para la division
horizontal y los fundamentos empleados no tienen suficiente claridad aludiéndose a divisiéon horizontal, complejo
inmobiliario, dos viviendas unifamiliares en régimen de comunidad de bienes que no son situaciones iguales.

Pero parece claro que el certificado de georreferenciacion esta enfocado como un supuesto de division
material y los planos adjuntos van en esa linea. Ya la hoja de presentacion (y en el interior), al aludir a
segregacion y entre paréntesis “parcelaciéon por division horizontal tumbada”, no parece vaya a ser claro y que
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estemos ante un certificado preciso desde el punto de vista juridico. Como es sabido el calificativo “tumbada”
abarca diversas hipétesis, tanto una parcelacién como una division horizontal.

Parece, pues, que el supuesto se acerca mas a una division material que a una propiedad horizontal.
Sabido es que elementos relevantes de una propiedad horizontal son el vuelo y el suelo y aunque se podria
entender que lo son con la referencia al art. 396 del Codigo Civil parece que realmente el Unico elemento comuin
es una valla de cerramiento. Asi parece que puede entenderse al dividir la parcela en dos parcelas y sobre una
hay un chalet y sobre la otra se puede construir con notable libertad sin que se articulen normas sobre ello pues
no hay que olvidar que se estaria construyendo sobre un suelo no privativo sino comun de estar en propiedad
horizontal.

Por otro lado, del examen del historial registral aparece la construccion de un chalet dentro de una
escritura de herencia, al parecer (se trata de una inscripcion, la 3.2, concisa). En la inscripcién 5.2 aparece como
vivienda unifamiliar y en la 13.2 de rectificacion de obra nueva aparece como “indivisible y se destina a vivienda
unifamiliar”.

Sabido es que se ha cuestionado si cabe una division horizontal sobre una vivienda unifamiliar, que fue
admitida por resolucion DGRN de 18 de julio de 1996, reiterada en alguna posterior como la de 16 de enero de
2002, que no fueran ajenas a una importante critica por un sector doctrinal.

La cuestién tiene su importancia y ha sido objeto de analisis en alguna resolucion. Cabe citar a tal fin la
resolucién de la DGRN de 1 de junio de 2018 con cita de varios precedentes. De estos creo tiene especial
relevancia la de 12 de abril de 2011 o la de 25 de abril de 2018; en esta Ultima en la que se plantea una division
horizontal de una vivienda unifamiliar recuerda el supuesto planteado pues es una finca en el Registro de Algete y
se formaliza una division horizontal tumbada.

Por lo expuesto considero que procede la siguiente

Conclusion:

Se confirma la calificacion negativa con la documentacion presentada por los fundamentos expuestos.

De conformidad con los arts. 19 bis y 324 LH, art. 8 RD 1039/2003, de 1 de agosto, concordantes le
notifico la presente calificacion sustitutoria a los efectos que estimen procedentess.

v

Contra la nota de calificacién sustituida, don J. V. R., abogado, en nombre y representacién de la sociedad
«Horticola del Centro, S.L.», interpuso recurso el dia 22 de agosto de 2019 en el que alegaba los siguientes
fundamentos juridicos:

«Fundamentos de Derecho

Llama la atencion en la calificacion del registrador que prescinda de la verdadera voluntad de las partes
amparada por la correspondiente autorizacion municipal, y tras unas consideraciones sobre la propiedad
horizontal, la propiedad horizontal tumbada y los complejos inmobiliarios, decida que la operacién formalizada en
la escritura no es una divisién horizontal “siquiera de las llamadas ‘propiedades horizontales tumbadas’™ sino una
auténtica parcelacion, y ello aunque a la escritura esta unido el Decreto 481/2018 de la Primer Teniente de Alcalde
del Ayuntamiento de Algente en que se concede autorizacion municipal para “division horizontal” de acuerdo con
el informe de los Servicios Técnicos Municipales cuyo tenor literal es el siguiente:

“No existe una licencia especifica para la division horizontal, pero si necesita la autorizacién municipal y
puesto que el plan Parcial de (...) establece la posibilidad de construir una segunda vivienda en régimen de
division horizontal en las parcelas de mas de 4000 m2, no existe ningin impedimento urbanistico para que se
realice, y por tanto se autoriza la divisién horizontal solicitado con las siguientes caracteristicas:

Al tratarse de una parcela de tipo D en concreto la D-212, se permite la construccién de una segunda
vivienda en régimen de division horizontal. Sobre la parcela original de 9.761,00 m?2 se constituye la siguiente
division: parcela A con 5.810,00 m2 de suelo y un coeficiente de propiedad de 59,52 % y una parcela B con
3.951,00 m2 de suelo y un coeficiente de 40,48 %.

Con la aplicacion de la ordenanza se obtiene los siguientes parametros urbanisticos:

Parcela original (D 212) con una superficie de 9.729 m2, con una ocupacion de superficie fundamental de 1.072,90
m2 (superficie de parcela por el 10% + 100 m?) y una secundaria de 214,58 m? correspondiente al 20 % de
superficie fundamental.

Parcela A con un coeficiente del 59,52% al que le corresponde una superficie de suelo de 5.810 m2 con
una superficie fundamental de 638,59 m2 y una secundaria de 127,72 mz2, teniendo consumido en la actualidad 372
m2 de superficie fundamental y 00,00 m2 de secundaria.
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Parcela B con un coeficiente del 40,48% al que le corresponde una superficie de suelo de 3.951 m2 con
una superficie fundamental de 434,31 m2 y una secundaria de 86,86 m? y teniendo consumida en la actualidad
0,00 m? de superficie fundamental y 0,00 m? de secundaria”.

De lo transcrito resulta que el Decreto del Ayuntamiento autoriza que la finca 3650 del Registro de la
Propiedad de Algete sea dividida horizontalmente en dos fincas con la misma superficie y la misma cuota de
participacion, esto es, con los mismos efectos sustantivos y formales que los contenidos en la escritura autorizada
por la notario de Madrid dofia Concepcidn Pilar Barrio Del Olmo, el dia 10 de abril de dos mil diecinueve, nimero
456 de protocolo.

Y el informe juridico tenido en cuenta por el Ayuntamiento para la concesion de la autorizacion sefiala que
Establece el PGOU de Algete, en la ficha que regula la Urbanizacion (...), lo siguiente:

“En las parcelas >4000 m2 sin alterar el parcelario se puede plantear la construccion de dos viviendas
unifamiliares independientes en régimen de comunidad de propietarios”.

Sin embargo, parece como si la calificacion prescindiera de la autorizacion municipal o que el registrador
no reconociera al Decreto 481/2018 de la Primer Teniente de Alcalde de Algete la ejecutividad y las presunciones
de validez y eficacia de que legalmente estan investidos los actos administrativos y que establecen los articulos 38
y 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las Administraciones
Puablicas que sefialan: [se reproducen]

El apartado 1 del articulo 39 LPAC recoge la tradicional presuncién de validez de los actos administrativos.
Esta presuncion tiene caracter iuris tantum, pero para destruirla es preciso impugnar el acto y obtener su
anulacion administrativa o judicial, y mientras no se produce esa anulacion, el acto despliega todos sus efectos, a
no ser que se obtenga la medida cautelar de suspensién de la eficacia del mismo.

Como consecuencia de la presuncion de validez, los actos administrativos en principio producen efectos
desde la fecha en que se dicten. La eficacia inmediata tiene una excepcion de caracter general que se recoge en
este mismo apartado, y que consiste en que el propio acto disponga otra cosa, es decir, posponga o anticipe sus
efectos.

Estas prevenciones son idénticas a las que se contienen en el ambito local, pues los articulos 4.1 y 51 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local disponen lo siguiente: el articulo 4.1 €)
que “en su calidad de Administraciones Publicas de caracter territorial, y dentro de la esfera de sus competencias,
corresponden en todo caso a los municipios, las provincias y las islas: la presuncién de legitimidad y la
ejecutividad de sus actos”, y el articulo 51 que “los actos de las entidades locales son inmediatamente ejecutivos,
salvo en aquellos casos en que una disposicion legal establezca lo contrario o cuando se suspenda de acuerdo
con la Ley”.

El Tribunal Supremo ha reconocido reiteradamente las presunciones de validez y eficacia de que gozan
los actos administrativos. Basta con citar STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2.2,
Sentencia 165/2019, de 12 de febrero de 2019, Rec. 665/2017; STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 4.2, de 19 de mayo de 2008, Rec. 826/2007 que declara que “nuestro ordenamiento parte
del principio de eficacia de la actividad administrativa, art. 103.1 CE, y del principio de presuncién de validez de la
actuacion administrativa, art. 57 de la Ley del Régimen Juridico de la Administracion y del Procedimiento
Administrativo Comun, Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRJAPAC”; y STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 7.2, de 31 enero de 2012, Rec. 27/2011.

En el mismo sentido se ha manifestado reiteradamente la Direccion General de los Registros y del
Notariado en sus Resoluciones estableciendo los limites de la calificacion registral. Véase por todas la RDGRN de
11 de abril de 2019 que declara que “el articulo 99 del Reglamento Hipotecario faculta al registrador para calificar,
respecto de los documentos administrativos, entre otros extremos, la competencia del 6rgano, la congruencia de la
resolucion con el procedimiento seguido, los tramites e incidencias esenciales de éste, asi como la relacion del
mismo con el titulo registral y a los obstaculos que surjan con el Registro (cfr. entre otras, las Resoluciones de 27
de abril de 1995, 27 de enero de 1998, 27 de marzo de 1999, 31 de julio de 2001, 31 de marzo de 2005, 31 de
octubre de 2011 y 1 de junio de 2012, o las mas recientes de 13 de febrero y 13 de marzo de 2019). De acuerdo
con esta doctrina, corresponde al registrador, dentro de los limites de su funcidn calificadora de los documentos
administrativos, examinar, entre otros extremos, la observancia de los tramites esenciales del procedimiento
seqguido, a fin de comprobar el cumplimiento de las garantias que para los particulares estan establecidas por las
leyes y los reglamentos, con el objeto, como tiene declarado este Centro Directivo, de que cualquier titular registral
no pueda ser afectado si, en el procedimiento objeto de la resolucion, no ha tenido la intervencién prevista por la
Ley, evitando que el titular registral sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una indefensién procesal, y
en este sentido -como una garantia mas del derecho constitucional a una tutela judicial efectiva- debe ser
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entendido el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, en congruencia con los articulos 1, 20 y 40 de la Ley
Hipotecaria. Y como sefialé la Resolucion de 7 de septiembre de 1992, no ha de importar, para negar en su caso
la inscripcidn, que los defectos puedan ser causa de anulabilidad, y no de nulidad de pleno derecho, pues al
Registro solo deben llegar actos plenamente validos, maxime si la posible anulabilidad esta establecida en interés
y garantia del titular registral para evitar su indefension (cfr. Resoluciones de 19 de julio, 10 de octubre de 2018 y
13 de febrero de 2019, entre otras).

En definitiva, por imponerlo asi el articulo 99 del Reglamento Hipotecario, la calificacion registral de los
documentos administrativos se ha de extender entre otros extremos, a ‘la congruencia de la resolucion con el
procedimiento seguido’, ‘a los tramites e incidencias esenciales del procedimiento’ y ‘a la relacion de éste con el
titular registral’.

Sin embargo, mas alla como declara la propia DGRN, entre otras la Resolucion de 2 de abril de 2018,
“solo los jueces y tribunales pueden controlar la legalidad de la actuacién administrativa, y por eso la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, establece en su articulo 2 que sera esta
jurisdiccion la competente para entender de todas las cuestiones que se susciten en relacién con la validez o
legalidad de los actos o disposiciones de las corporaciones de Derecho publico, adoptados en el ejercicio de
funciones publicas -cfr. también el articulo 64 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”.

Pese a la regulacién expuesta y los términos claros y concluyentes de los pronunciamientos del TS y las
Resoluciones de la DGRN, el registrador de Algete pone en duda, al menos, la eficacia, de la autorizacion
municipal del Ayuntamiento para la division horizontal en los mismos términos y con idénticos elementos privativos
gue se plasman en la escritura, e invocando el articulo 26.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana; y los articulos 143, 145y 146
de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid, exige licencia urbanistica, obviando la
autorizacion administrativa con que cuenta la division horizontal formalizada en la escritura.

Afiade que la denominacion utilizada “division horizontal” no puede alterar la verdadera naturaleza, en su
opinidn, de la operacion realizada a lo que cabe oponer que la simple consideracion del registrador no puede
alterar la realidad extrarregistral, ni destruir la presuncién de validez y eficacia de un acto administrativo como es
del Decreto de la Primer Teniente de Alcalde autorizando la division horizontal.

En contra de la voluntad de los otorgantes que se remiten a los elementos comunes del articulo 396 del
Cadigo Civil el registrador se empefia en considerar que no son elementos comunes ni el suelo ni el vuelo, y, por
supuesto, ningun otro como por ejemplo el subsuelo.

Para reafirmarse en su opinién transcribe “parte” del articulo 7 de las normas de comunidad contenidas en
la escritura pues al mencionar que el articulo 7 autoriza a cada propietario realizar en su parte privativa las obras e
instalaciones que estime oportunas, incluso la construccién completa de una vivienda de nueva planta, se le olvida
que el articulo 7 contintia estableciendo “siempre que nada de ello afecte a los elementos comunes de la finca,”,
esto es, al vuelo (ex articulo 396 CC). Omitiendo tal limitacion el registrador concluye que cada propietario podra
aprovechar de manera exclusiva el vuelo de la finca, como si tal aprovechamiento no fuera a afectarle.

Sorprende que, pese a contar con un decreto municipal autorizando “la division horizontal” el registrador
parezca dar mas credibilidad y validez a la hora de calificar y determinar, a su juicio, la verdadera naturaleza del
acto formalizado en la escritura, al “certificado de georreferenciacién. A) segregacién de fincas (parcelacién por
division horizontal tumbada), B) huella de edificaciones”, y no solo informe de segregacion como refiere el
registrador, unido a la escritura, y se apoya en ese certificado para afirmar que “resulta la evidencia de una
auténtica segregacion de fincas o parcelacion, como reza en su misma portada”, lo que sucede es que en la
misma portada también reza y también lo omite “divisién horizontal tumbada”.

Parece que el técnico que ha elaborado el certificado no distingue juridicamente, ni tiene porque hacerlo,
entre parcelacion, segregacion y division horizontal tumbada. Por el contrario, el registrador que no reconoce
eficacia alguna al Decreto del Ayuntamiento que previos los correspondientes informes técnicos vy juridicos,
autoriza una “division horizontal”, ni a la calificacion de la notario autorizante, con base en un certificado expedido
por persona no perita en derecho concluye que la operacion formalizada es una auténtica parcelacion o division
material del terreno y no una division horizontal tumbada aunque tal denominaciéon también aparece en “la
portada” del certificado de georreferenciacion».
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Notificada de la interposicién del recurso a dofia Concepcion Pilar Barrio del Olmo, notaria de Madrid,
como autorizante del titulo calificado, formuld las siguientes alegaciones el dia 29 de agosto de 2019 defendiendo
la posibilidad de practicar la inscripcion:

«Primera.—Como consta en la referida escritura, al estar compuesta la finca registral 3650 objeto de la
misma por elementos privativos susceptibles de aprovechamiento individual, la entidad mercantil “Horticola del
Centro, S.L.”, previa la obtencion de la correspondiente autorizacibn municipal, procedié a constituir sobre la
misma el régimen de propiedad horizontal, quedando integrado por dos elementos privativos identificados como
“‘namero uno” y “numero dos”, cuya descripcion coincide exactamente con la contenida en la autorizacion
municipal, siendo elementos comunes ademas de los que se determinan en la escritura los que establece el
articulo 396 del Cadigo civil.

Apoya el sefior registrador su calificacion para concluir que la escritura contiene no una division horizontal
tumbada, “sino una auténtica parcelacién o division material del terreno” en que “La descripcion de cada elemento
independiente se describe como una parcela independiente, con sus propios linderos y con su superficie privativa”.
Resulta, por tanto, que uno de los argumentos que utiliza el registrador para negar que la escritura calificada
contenga una division horizontal y asegurar que se trata de una auténtica “parcelacion o division material del
terreno” es precisamente el elemento caracterizador de la division horizontal, esto es, la coexistencia, dentro de un
mismo régimen juridico de un derecho de propiedad privada y exclusivo y un derecho de copropiedad, siendo asi
que el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal sefiala que “El titulo constitutivo de la propiedad por pisos o
locales describira, ademéas del inmueble en su conjunto, cada uno de aquéllos al que se asignard numero
correlativo. La descripcién del inmueble habra de expresar las circunstancias exigidas en la legislacion hipotecaria
y los servicios e instalaciones con que cuente el mismo. La de cada piso o local expresara su extension, linderos,
planta en la que se hallare y los anejos, tales como garaje, buhardilla o sétano”. Describir los linderos y la
superficie de cada elemento privativo en un régimen de propiedad horizontal, como estoy segura conoce el
registrador de la propiedad, no es indiciario de la existencia de una parcelacion o division material de fincas, sino
gue viene exigido por el articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal, los articulos 8 y 9 de la Ley Hipotecaria y el
articulo 51 de su Reglamento.

Anade el sefior registrador que “de la descripcion de los linderos de los dos elementos independientes
resulta que no existe ningln espacio comun entre ellos, Unicamente la propia valla o muro de separacion de
ambas parcelas” y olvida que en la escritura se especifica que, ademas, son elementos comunes los que
establece el articulo 396 del Cdadigo civil que comienza sefialando como tales “el suelo y el vuelo” y que, segun
resulta de la misma escritura, “estos elementos comunes se mantendran en comun y proindiviso, entre los que en
su caso sean duefios de las fincas independientes, correspondiendo a cada finca, una cuota en la proindivision,
igual a la resefiada al final de sus respectivas descripciones”.

También olvida, al citar parcialmente en su calificacion el articulo 3 de las normas de comunidad
contenidas en la escritura, que dicho articulo no solo sefiala como de propiedad comun la valla o cerramiento de
separacion entre las dos fincas, sino que afiade: “cuantos otros existan, o se instalen en el futuro para el uso y
aprovechamiento comudn de ambas fincas.

Por no ser susceptibles de division dichos elementos comunes, el derecho de copropiedad de cada
comunero sobre los mismos, so6lo podra ser enajenado, gravado o embargado conjuntamente con la finca privativa
de cada uno de ellos”.

La prevision de futuros elementos de uso o aprovechamiento comun de ambos componentes, ademas de
los ya sefialados, pone de manifiesto el mantenimiento de la unidad juridica y funcional de la total finca.

El sefior registrador cita genéricamente doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado
cuando en concreto transcribe el Fundamento de Derecho 4 de la Resolucion de 10 de diciembre de 2003,
posteriormente recogida en la Resoluciéon de 21 de enero de 2014, que ante la suspension registral por exigir
licencia de parcelacion para inscribir una escritura publica configuradora de una propiedad horizontal tumbada,
sefialé la innecesariedad de tal licencia al sefialar que “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 (complejo inmobiliario) pues no hay division 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. La asignacién del uso singular o privativo de determinados
elementos comunes o porciones de los mismos, tan frecuentes en el caso de azoteas o patios como en el de
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zonas del solar no ocupadas por la construccion, no altera esa unidad. Seria lo mismo que exigir licencia para la
division horizontal en los frecuentes supuestos de edificaciones integradas por varias viviendas adosadas,
construidas con una licencia que asi lo autoriza sobre un solar indivisible segin la misma ordenacién. No puede
ésta limitar el derecho del constructor o promotor a explotar o comercializar una construccion perfectamente legal
e integrada por distintas unidades explotables o enajenables de forma independiente acudiendo a su divisién en
régimen de propiedad horizontal”.

De conformidad con la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado citada, la escritura
por mi autorizada el dia 10 de abril de 2019, niUmero 456 de protocolo, no contiene ni una division material de un
terreno, ni la configuracién de un complejo inmobiliario sino una divisién horizontal tumbada.

Llama la atencién que el sefior registrador cite tal doctrina e incluso transcriba partes de la Resolucion de
10 de diciembre de 2003 para concluir en sentido contrario.

Como también sorprende que transcriba en su calificacion parte del informe juridico resefiado en el
Decreto de la Primer Teniente de Alcalde de Algete incorporado a la escritura, en concreto la referencia a que “El
régimen de propiedad horizontal mantiene la unidad juridica y funcional de la finca sobre la que se asienta, sin que
exista divisién o fraccionamiento fisico del terreno, toda vez que no hay alteracién de forma -la que se produzca
serd fruto de la edificacién necesariamente amparada en una licencia-, superficie y linderos”, pero no tenga en
cuenta que inmediatamente a continuacion tal informe concluye que “Visto el informe técnico emitido con fecha 18
de julio de 2018, y examinada la legislacién aplicable, no existe inconveniente juridico para autorizar la division
horizontal planteada”.

De la simple lectura completa de dicho informe resulta que la division horizontal planteada, tal como
consta en el informe técnico transcrito en el Decreto municipal que autoriza la division horizontal, con dos
elementos privativos uno con una superficie de 5.810 metros cuadrados y otro de 3.951 metros cuadrados de
superficie, que coinciden exactamente con los contenidos en la escritura, mantiene la unidad juridica y funcional
de la finca sobre la que se asienta, sin que exista division o fraccionamiento fisico del terreno.

Segunda.—Que la RDGRN de 12 de julio de 2010, citada por el sefior registrador, hace referencia a un
supuesto de hecho que nada tiene que ver con la escritura de division horizontal tumbada autorizada por mi.

La escritura que dio lugar a tal Resolucidn contiene una venta de una participacion indivisa de una finca
rdstica en Andalucia sin contar con la preceptiva licencia urbanistica o declaracién de su innecesariedad, cuando
como sefiald la propia resolucion en su Fundamento de Derecho 5 “El articulo 66 de la Ley 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia, establece en su parrafo 4.° que cualquier acto de parcelacion
urbanistica precisard la licencia urbanistica o, en su caso, de declaracién de su innecesariedad; y en la linea
indicada, por una parte, su péarrafo primero considera parcelacién urbanistica en terrenos que tengan el régimen
de suelo no urbanizable, la divisiébn simultanea o sucesiva de terrenos, fincas o parcelas en dos o mas lotes que
pueda inducir a la formacién de nuevos asentamientos, y por otra, desarrolla este Ultimo concepto en el parrafo
segundo al considerar corno 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 pro indiviso de un terreno, fincas, parcelas, o de una accién, participacion u otro derecho
societario, puedan existir diversos titulares a los que corresponda el uso individualizado de una parte del inmueble,
situaciones que considera equivalentes o asimilables a los supuestos del apartado anterior, sin que la voluntad
manifestada de no realizar pactos sobre el uso puedan excluir tal aplicacién”, y como corolario de tal regulacion
sefiala en su Fundamento de Derecho 6 que “el concepto de parcelacién urbanistica, siguiendo el proceso que
han seguido las actuaciones en fraude a su prohibicién 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 que manteniéndose formalmente la
unidad del inmueble, se produce una divisidon en la titularidad o goce, ya sea en régimen de indivision, de
propiedad harizontal, de vinculacién a participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo en que se pretenda
alcanzar los mismos objetivos”.

Siendo, como es, tal la argumentacion de nuestro Centro Directivo, no encuentro el encaje para emplear
tal Resolucién corno fundamento para la suspension registral de una escritura constitutiva de un régimen de
propiedad horizontal que cuenta con autorizacion del Ayuntamiento correspondiente, mas alld de una cita
doctrinal.

Tercera.—Corno he argumentado anteriormente, la escritura calificada configura una propiedad horizontal
tumbada que cuenta con autorizacion del Ayuntamiento de Algete en Decreto 481/2018 de la Primer Teniente de
Alcalde, dictado el 12 de septiembre de 2018, previos los correspondientes informes técnicos y juridicos del
Ayuntamiento.
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Corresponde a los Ayuntamientos y en su defecto a las Comunidades Autonomas el control del
fraccionamiento del suelo a través de la correspondiente licencia, y a los notarios y registradores el control de la
conformidad o autorizacion administrativa a que esté sujeto, en su caso, el acto de division o segregacion tal como
establece el articulo 26.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana; y el articulo 78 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre
inscripcién en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, pero ningun precepto establece, y
no podria establecerlo sin infringir el articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, que corresponda a notarios o a registradores el control de legalidad de los actos
administrativos investidos de ejecutividad y de las presunciones de validez y eficacia que establecen los articulos
38 y 39 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas; los articulos 4.1 y 51 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, y que
ha reconocido reiteradamente el Tribunal Supremo y la Direccion General de los Registros y del Notariado tal
corno expone don J. V. R. en representacion de “Horticola del Centro, S.L.” cuya argumentacion comparto en su
totalidad afiadiendo, por su inmediatez, a las Resoluciones citadas por dicho sefior, la recientisima de 21 de junio
de 2019, BOE de 17 de julio, cuyo Fundamento de Derecho 3 sefiala que “partiendo de la presuncién de validez y
eficacia del acto administrativo -articulo 39 de la Ley 39/2015-, mientras que la licencia concedida no sea
declarada expresamente ineficaz, debe ser aceptada como titulo administrativo habilitante».

VI

El registrador de la Propiedad informdé y elevé el expediente a esta Direccion General mediante escrito de
fecha 26 de agosto de 2019.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 9, 10, 18, 20, 40, 199, 201, 324 y 326 de la Ley Hipotecaria; 396 del Cédigo Civil; 3, 10
y 24 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal; 26, 28.4 y 64 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana;
143, 145, 151 y siguientes y 195 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid; 34, 38 y
39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las Administraciones Publicas;
2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa; 99 del Reglamento
Hipotecario; 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 ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el Registro de la
Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica; las Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 61/1997, de 20
de marzo, 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 y 28 de junio de 2012; la sentencia nimero 845/2016, de 12
diciembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid; las sentencias
nameros 107/2007, de 26 de febrero, 431/2008, de 3 octubre, y 166/2016, de 18 marzo, de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion Novena, y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 30 de
septiembre de 1980, 7 de septiembre de 1992, 27 de abril de 1995, 27 de enero de 1998, 27 de marzo de 1999,
31 de enero de 2001, 14 de junio de 2004, 31 de marzo, 22 de abril y 16 de julio de 2005, 25 de marzo de 2008,
14 de julio y 3 de diciembre de 2009, 12 de julio de 2010, 12 de abril de 2011, 4 de mayo y 24 de agosto de 2011,
15 de enero, 6 de mayo y 10 de diciembre de 2013, 21 de enero, 13 de febrero y 17 de octubre de 2014, 8 de junio
y 20 de diciembre de 2016, 22 de febrero, 11, 13 y 27 de julio, 2 de agosto, 27 de septiembre y 12 y 19 de
diciembre de 2017, 19 de febrero, 25 de abril, 1 de junio y 19 de julio y 10 de septiembre de 2018 y 3y 7 de junio
de 2019.

1. Para la resolucion de este recurso son relevantes los siguientes hechos:

Se pretende la inscripcion de una escritura por la cual la sociedad titular de una parcela (con superficie de
9.761 metros cuadrados) sobre la que hay construida una vivienda unifamiliar, dispone que, por estar la finca
descrita compuesta por elementos privativos, susceptibles de su aprovechamiento individual, y previa la obtencion
de las licencias municipales correspondientes, constituye sobre la misma el régimen de propiedad horizontal,
sometido a las disposiciones de la Ley sobre propiedad horizontal y subsidiariamente del Cédigo Civil, con
formacion de dos elementos privativos, cuya descripciébn consta en el apartado «Hechos» de la presente
Resolucién (una parcela de terreno con una superficie de 5.810 metros cuadrados, en la que se ha construido un
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chalet destinado a vivienda de 904,27 metros cuadrados, con una cuota de participacion del 59,52%; y otra
parcela de terreno de 3.951 metros cuadrados y una cuota de participacion del 40,48%).

Se afiade en dicha escritura que la division horizontal formalizada ha sido autorizada por el Ayuntamiento

de Algete por resolucion -decreto- de la primera teniente de alcalde, de 12 de septiembre de 2018, que se
testimonia. En este decreto se transcribe el informe de los servicios técnicos del Ayuntamiento, de 18 de julio de
2018, en el que se expresa lo siguiente:
«No existe una licencia especifica para la division horizontal, pero si necesita la autorizacion municipal y puesto
que el plan Parcial (...) establece la posibilidad de construir una segunda vivienda en régimen de division
horizontal en las parcelas de méas de 4000 mz2, no existe ningln impedimento urbanistico para que se realice, y por
tanto se autoriza la divisién horizontal solicitado con las siguientes caracteristicas:

1. Al tratarse de una parcela de tipo D en concreto la D-212, se permite la construccion de una segunda
vivienda en régimen de division horizontal. Sobre la parcela original de 9.761,00 m? se constituye la siguiente
division: parcela A con 5.810,00 m2 de suelo y un coeficiente de propiedad de 59,52 % y una parcela B con
3.951,00 m2 de suelo y un coeficiente de 40,48 %. (...)».

En el mismo decreto se transcribe también un informe juridico, de 28 de agosto de 2018, en el cual se
hacer una referencia a la modificacion que del articulo 10.3.b) de la Ley sobre propiedad horizontal (que es
transcrito) y se pone de relieve que la nueva ley exige la autorizaciébn expresa del Ayuntamiento para la
constitucién y modificacién del complejo inmobiliario cuando provoque un incremento de sus elementos privativos,
entendiéndose por tal todo régimen de organizacion unitaria de la propiedad inmobiliaria en el que se distinguen
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. Y concluye que en este caso «el régimen de propiedad horizontal mantiene la unidad juridica y
funcional de la finca total sobre la que se asienta, sin que exista divisién o fraccionamiento del terreno toda vez
gue no hay alteracién de forma -la que se produzca sera fruto de la edificacion necesariamente amparada en una
licencia- superficie o linderos»; y «visto el informe técnico emitido con fecha 18 de julio de2018, y examinada la
legislacion aplicable, no existe inconveniente juridico para autorizar la division horizontal planteada.

El registrador suspende la inscripcidn por las siguientes tres razones. En primer lugar, entiende que las
operaciones realizadas no suponen una divisién horizontal, siquiera de las llamadas «propiedades horizontales
tumbadas», sino una auténtica parcelacion o divisibn material del terreno, siendo en consecuencia exigible la
correspondiente licencia de parcelacion de conformidad con los articulos 26.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbanay 143 y
siguientes de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid. En segundo lugar, y partiendo
de la base de que se trata de una autentica divisién de terrenos y no de una division horizontal, al amparo de lo
previsto por el articulo 9.b) de la Ley Hipotecaria, solicita una aclaracion sobre la superficie que los interesados
estimen coincidente con la realidad fisica de las fincas resultantes de la parcelacion, al no haber coincidencia entre
las superficies que figuran en la descripcion literaria y las que resultan del informe de georreferenciacion que se
incorpora, de modo tal que de ser correctas las primeras debera aportarse una representacion gréfica alternativa
en los términos previstos por la legislacion hipotecaria, mientras que de ser correctas las superficies resultantes
del informe de georreferenciacion, incorporado, deberd procederse a la rectificacion de la descripcion literaria
contenida en la escritura, debiendo los interesados manifestar expresamente que la realidad fisica de la finca es la
que resulta del repetido informe incorporado. Por Ultimo, objeta también el registrador que para que tenga acceso
al Registro la modificacién de la descripciéon de la edificacién existente sobre la finca, debera acreditarse por
certificado técnico la inexistencia de las construcciones declaradas, puesto que en el Catastro si figura dado de
alta como construccion una superficie de uso deportivo.

El recurrente, por el contrario, defiende la posibilidad de practicar la inscripciéon pues, a su juicio, no existe
parcelacién alguna sino verdadera division horizontal, toda vez que entiende que el registrador se ha excedido en
su funcion calificadora contraviniendo lo previsto, entre otros, por el articulo 99 del Reglamento Hipotecario al no
reconocer la plena validez y eficacia inmediata de los actos administrativos, en concreto, del decreto 481/2018
expedido por la primer teniente de alcalde de Algete. No hace referencia alguna al tercero de los defectos
apreciados por el registrador, con lo que, al amparo de lo previsto por el articulo 326 de la Ley Hipotecaria, ha de
entenderse no recurrido, sin que pueda este expediente versar sobre el mismo, quedando, en consecuencia aquel
circunscrito al primer defecto, y por derivarse directamente de éste, al segundo defecto apreciado por el
registrador.

En analogo sentido, respecto del primer defecto, se manifiesta la notaria autorizante, quien sostiene que la
operacion juridica formalizada en la escritura por ella autorizada se trata de una divisidon horizontal tumbada
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plenamente autorizada por el Ayuntamiento de Algete, sin que, por tanto, sea exigible una especial licencia de
parcelacion.

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

Es conocido que las Comunidades Autbnomas pueden asumir competencia exclusiva en las materias de
«ordenacion 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 Madrid se plasma en el ejercicio de su potestad legislativa mediante la Ley 9/2001, de 17 de julio.

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 inscripcion 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 (2.2) y 3 de
diciembre (1.%) de 2012, 15 de abril de 2013 (2.2) y 4 y 11 (1.%) de marzo, 22 de abril (2.2) y 24 de noviembre de
2014, entre otras, «procede, en primer lugar, afirmar la competencia de las normas estatales en materia de
determinacion de los requisitos necesarios para la documentacién publica e inscripcion registral de las
declaraciones de obras nuevas y de obras antiguas, sin perjuicio de la remisiéon a autorizaciones o licencias que
establezca la normativa autonémica o a la prescripcién, o no, de la infraccién urbanistica segun dicha normativa,
ya que, si bien, con caracter general, la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, anulé
buena parte del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 26 de junio de
1992, funddndose 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 Constitucion
Espafiola. Asi ocurrié con aquellas normas que se referian al Registro de la Propiedad (cfr. art. 149.1.8.2 de la
Constitucion Espafiola), de lo que se sigue que corresponde a las Comunidades Auténomas (en este caso, a la de
Cantabria) determinar qué clase de actos de naturaleza urbanistica estan sometidos al requisito de la obtencion 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 abril de 2005; 4 de mayo de 2011; 8 de mayo de 2012, y 6 de mayo de 2013). Seglin 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 atencion a la competencia exclusiva
del Estado sobre la ordenacién 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 Constitucién Espafiola es al Estado al que
compete, en materia urbanistica, establecer qué actos son inscribibles en el Registro de la Propiedad y sujetar su
inscripcién 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 cuestién tenga acceso al Registro, siempre que la legislacién autonémica aplicable
exija la licencia para poder realizar legalmente el mismo.

3. Sentado lo anterior, debe determinarse si la operacion formalizada constituye un supuesto de propiedad
horizontal «tumbada», como afirma el recurrente, o, por el contrario, se trata de un auténtico acto de division o
parcelacion de terrenos, como sostiene el registrador.

La figura de la propiedad horizontal «tumbada» ha sido objeto de analisis en numerosas ocasiones por
este Centro Directivo.

La Sentencia nimero 166/2016, de 18 marzo, de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Novena,
después de afirmar que, en principio, en la propiedad horizontal propiamente dicha, 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 hay
division o fraccionamiento juridico del terreno o suelo, ni derecho privativo alguno sobre el mismo, pues el suelo
sobre el que se asienta el inmueble es comuln en su totalidad, cita -con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante de 21 de diciembre de 2012-, la doctrina sentada por esta Direccion General: «<Como razona la resolucion
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de la Direccion General de los Registros y el Notariado, de 10 de diciembre de 2003 (BOE 13 enero 2004), “...bajo
el calificativo de «tumbada» que se aplica a la propiedad horizontal suelen cobijarse situaciones que responden a
ambos tipos, el de complejo inmobiliario con parcelas o edificaciones juridica y fisicamente independientes pero
gue participan en otros elementos en comunidad, o bien auténticas propiedades horizontales en que el suelo es
elemento comin y a las que se adjetivan como tumbadas tan solo en razén de la distribucién de los elementos
gue la integran que no se superponen en planos horizontales sino que se sitdan en el mismo plano horizontal (...)
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
parcelacién pues no hay alteracién de forma -la que se produzca sera fruto de la edificacién necesariamente
amparada en una licencia o con prescripcion de las infracciones urbanisticas cometidas-, superficie o linderos. La
asignacion del uso singular o privativo de determinados elementos comunes o porciones de los mismos, tan
frecuentes en el caso de azoteas o patios como en el de zonas del solar no ocupadas por la construccion, no
altera esa unidad». Reconociendo, sin embargo que «ciertamente, la propiedad horizontal tumbada puede
encubrir en algunos casos situaciones de fraude, pues bajo la apariencia formal de una propiedad horizontal
tumbada se pueden esconder auténticas segregaciones o divisiones de terreno, proscritas por la ley. En cualquier
caso, lo relevante es que, en los regimenes de propiedad horizontal tumbada, el suelo permanece comun».

En este sentido, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion Novena, en la sentencia nimero 431/2008 de
3 octubre, que revoca la Resolucion de esta Direccion General de 14 de junio de 2004 (en igual sentido que en
sentencia numero 107/2007, de 26 de febrero, de la Seccién Vigesimoquinta, que revocé la Resolucion de 10 de
diciembre de 2003), considera que en el caso enjuiciado existe un acto de division contemplado en la prevision
genérica «in fine» del apartado a) del articulo 151.1 de la Ley 9/2001, de 17 de julio. Viene a argumentar la
sentencia que «(...) el articulo 396 del Codigo Civil se refiere a un derecho de copropiedad sobre los elementos
comunes del edificio, “que son todos los necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como...”, es decir, no
cabe la consideracion artificial de tales elementos comunes a fin de, con aplicacién de la normativa especial,
impedir la aplicacion de norma imperativa. En el caso de autos, la adjudicacion como anejo inseparable a cada
una de las viviendas de dos porciones de terreno de uso exclusivo no enerva la consideracion de constituirse
realmente dos entidades con autonomia tal que les permitiria ser consideradas como objetos juridicos nuevos y
absolutamente independientes entre si (en palabras de la R. de 16.7.2005 (RJ 2005, 7018) ), pues, en definitiva,
tal atribucién a las viviendas de las citadas parcelas de terreno como anejos inseparables y con uso exclusivo,
choca frontalmente con la consideracion del legislador de ser elementos comunes los necesarios para el uso y
disfrute del edificio, indivisibles e inseparables, de forma que, como aduce el apelante, en modo alguno cabria
considerar que se trate de elemento comin “esencial” (término utilizado en R. de la DGRN), de forma que la
atribucion de su uso exclusivo -recordemos, sobre trozos de terreno destinados a jardin-, es decir, susceptibles de
constituirse fisicamente fincas independientes, como aduce el Sr. Registrador, tal atribucion implica una verdadera
division del suelo, compartiendo la Sala que el supuesto es analogo al de las participaciones indivisas con
atribucion de uso exclusivo de terrenos a cada una pues, con el proceder objeto de autos se forman dos
entidades, con atribucién de cuota en el conjunto, atribuyendo a cada una el uso exclusivo de una porcion de
terreno».

4. A la segregacion y divisién de terrenos se refiere el articulo 26 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, que impone a
notarios y registradores, en la autorizaciéon e inscripcién de escrituras de segregacién o division de fincas, la
acreditacion documental de la conformidad, aprobacién o autorizaciéon administrativa a que esté sujeta, en su
caso, la divisién o segregacién conforme a la legislacién 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 cuarto, un procedimiento especial de inscripcion, sin acreditacion 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 demolicion, por haber transcurrido los
plazos de prescripcion correspondientes».

Es la propia legislacion 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 parcelaciéon 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, determinaciéon que
constituye un presupuesto previo 0 «prius» respecto de su exigencia en sede registral.
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La norma sustantiva aplicable, en este caso, el articulo 151 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de
la Comunidad de Madrid, dispone que estan sujetos a licencia urbanistica, «todos los actos de uso del suelo,
construccion y edificacion para la implantacion y el desarrollo de actividades y, en particular, entre otros, los
siguientes: a) Las parcelaciones, segregaciones o cualesquiera otros actos de division de fincas o predios en
cualquier clase de suelo, no incluidos en proyectos de reparcelacion. b) Las obras de edificacion, asi como las de
construccion e implantacion de instalaciones de toda clase de nueva planta. c) Las obras de ampliacidn, reforma,
modificacién o rehabilitacion de edificios, construcciones e instalaciones ya existentes, cualquiera que sea su
alcance, finalidad y destino (...) g) EI cambio objetivo, total o parcial, del uso de las construcciones, edificaciones e
instalaciones (...). t) Los demas actos que sefalen los instrumentos de planeamiento urbanistico (...)».

La legislacion de la Comunidad Auténoma de Madrid, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones
autondmicas (vid. «ad exemplum» articulo 66.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia, y disposicién adicional segunda, apartado tercero, de la Ley 10/2004, de 9 de diciembre, del Suelo
no Urbanizable, de la Comunidad Valenciana), no sujeta la division horizontal, como operacion especifica, a
licencia de forma expresa. Sin embargo, en el ambito de la legislacion sustantiva madrilefia, resulta exigible
licencia a efectos de inscripcién cuando la division horizontal de las edificaciones se configure de tal modo que
pueda suponer un acto equiparado a parcelacion o a «cualesquiera otros actos de divisibn» de parcelas o
terrenos, a tenor del referido articulo 151.

5. Ciertamente, como ha sefialado en otras ocasiones este Centro Directivo, la division horizontal de un
inmueble no implica por si misma un acto de parcelacién que suponga la modificacién de la forma, superficie o
linderos de una o varias fincas (cfr. articulo 143 de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid), ni tampoco de
segregacién o cualesquiera otros actos de division, a que se refiere el articulo 151.1.a) de la misma Ley, pues el
régimen de propiedad horizontal que se configura en el articulo 396 del Codigo 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 toda vez que no hay alteracion de forma -la que se produzca seré 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 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo, al afirmar que «la constituciéon 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 ordenacién territorial y
urbanistica aplicable, deba tener la condicion 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 tratdndose 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 utilizacién exclusiva de una porcion
concreta de finca, los cuales se encuentran recogidos en el apartado 2 de este mismo articulo, y que solo son
posibles si retinen las caracteristicas exigidas por la legislacién aplicable y la ordenacion territorial y 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 operacién como acto de
division, lo que permite excusar la exigencia de licencia municipal para su inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

Sin embargo, en linea con las resoluciones judiciales antes citadas, si la divisidn 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, al amparo en este caso del articulo 151.1.a) de la Ley del Suelo de la Comunidad de
Madrid que se refiere a «cualesquiera otros actos de division de fincas o predios en cualquier clase de suelo».

Como pusieron de manifiesto las Resoluciones de este Centro Directivo de 14 de julio de 2009, 12 de julio
de 2010, 24 de agosto de 2011 y 13 de febrero de 2014, el concepto de parcelaciéon urbanistica, siguiendo el
proceso que han seguido las actuaciones en fraude de su prohibicién y precisamente para protegerse de ellas, ha
trascendido la estricta division material de fincas, la tradicional segregacion, division o parcelaciéon, para alcanzar
la division ideal del derecho y del aprovechamiento, y en general todos aquellos supuestos en 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 vinculacién a participaciones en sociedades, o de cualquier otro modo en
gue se pretenda alcanzar los mismos objetivos.
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Asi resulta con claridad del propio articulo 79 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, que como se
expresa en la Resolucion de 12 de julio de 2010 tiene caracter instrumental, debiendo interpretarse y aplicarse a la
luz de la legislacion sustantiva a la que sirve y, en el &mbito registral, complementa. Buena prueba de ello es dicho
precepto legal, el cual si bien se halla encabezado por el epigrafe «Divisiones y segregaciones», se refiere en su
parrafo primero no solo a los estrictos supuestos de divisibn o segregacién de fincas realizadas en suelo no
urbanizable, sino también a todo supuesto en que, cuando por las circunstancias de descripcion, dimensiones,
localizacion o nimero de fincas resultantes de la division o de las sucesivas segregaciones, surgiere duda fundada
sobre el peligro de creacion de un nucleo de poblacién, a cuyo efecto y para la definicion y desarrollo de este
concepto, remite a los términos sefialados por la legislacion o la ordenacién urbanistica aplicable. Y en este
sentido amplio deben interpretarse aquellos términos de division o segregacién que también emplea el articulo 78
del Real Decreto 1093/1997, cuando ordena al registrador que para la inscripcion de la divisién o segregacion de
terrenos ha de exigir que se acredite el otorgamiento de la licencia que estuviese prevista por la legislacion
urbanistica aplicable, o la declaracién municipal de su innecesariedad.

6. En el presente caso deben analizarse los presupuestos facticos y juridicos concurrentes en funcion de
tales criterios, para determinar la naturaleza del régimen conforme al cual se organiza la propiedad de las dos
fincas independientes resultantes del régimen de propiedad horizontal que se constituye.

Asi, la finca en cuestion se divide en dos elementos independientes, consistentes en dos porciones de
terreno, quedando la vivienda integrada Unicamente en uno de los dos elementos (si bien, en el articulo 5 de los
estatutos se dispone que «el presente inmueble esta dividido, fisica y juridicamente, en régimen de propiedad
horizontal tumbada, en dos viviendas residenciales dentro de las dos parcelas que la integran, susceptibles ambas
de aprovechamiento autbnomo e independiente y de propiedad separada, que lleva inherente el- derecho de
copropiedad sobre los demés elementos comunes necesarios para su adecuado uso y disfrute (...)». Los dos
elementos privativos agotan la total superficie de la parcela, de modo tal que los Unicos elementos comunes
existentes de acuerdo con los estatutos (articulo 3), ademas de los previstos por el articulo 396 del Cédigo Civil, al
gue genéricamente se remiten aquéllos, son las vallas o cerramientos divisorios de las dos parcelas o elementos
privativos. Ademas, tales elementos atribuyen a su titular la propiedad exclusiva de los mismos, asi como de las
obras, elementos y servicios existentes en su interior, y en general, todo lo ubicado dentro de sus limites -articulo
4 de los estatutos en consonancia con el articulo 3.a) de la Ley sobre propiedad horizontal-.

Por fin, resulta también esclarecedor el certificado de georreferenciacién expedido por el técnico, en el
que, sin perjuicio de que desde el punto de vista juridico resulta poco preciso al calificar el acto tanto como division
horizontal tumbada como de segregaciéon, se identifican y describen dos fincas claramente diferenciadas a
instancias y segun los limites y linderos proporcionados por el propietario.

Puede concluirse con base en las anteriores consideraciones que se crean nuevos espacios del suelo
objeto de propiedad separada y se dota a los elementos independientes de tal autonomia (apreciacién confirmada
por las normas estatutarias previstas), que ha de entenderse que, no obstante la denominacién y configuracion
juridica empleadas por las partes, se trata, al menos a los efectos de la aplicacion de la legislacion urbanistica, de
una verdadera division de terrenos constitutiva de un fraccionamiento, de conformidad con el articulo 26, nimero
2, 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 y 151 de la Ley del Suelo de la Comunidad de Madrid, por lo que es necesaria la
obtencién de la licencia correspondiente. Lo que ocurre es que, en contra de lo que concluye el registrador, en el
presente caso -en que existe fraccionamiento de terreno que es una de las notas caracteristicas de los conjuntos
inmobiliarios privados- se ha obtenido autorizacién por parte de la Administraci6n competente como instrumento
de control de la legalidad urbanistica; autorizacion que debe considerarse como titulo administrativo habilitante,
entendido como acto administrativo de naturaleza reglada, mediante el cual el Ayuntamiento lleva a cabo un
control preventivo sobre la actividad de los ciudadanos relacionada con los actos y usos de naturaleza urbanistica,
autorizando a éstos para el ejercicio de un derecho preexistente, una vez comprobado que dicho ejercicio cumple
con los requisitos legales o reglamentarios y que es el resultado de un procedimiento regulado por ley (cfr.
articulos 151 y siguientes de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid, y 34 y
siguientes -en especial el articulo 39.1 que establece la presuncion de validez y eficacia de los actos
administrativos- de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las
Administraciones Publicas). Por ello, debe revocarse el primero de los defectos expresados en la nota de
calificacién recurrida.

7. En cuanto al segundo defecto apreciado por el registrador, también debe revocarse la calificacién
impugnada.
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La aportacion de la representacion grafica georreferenciada de la finca, ya sea a través de la certificacion
catastral descriptiva y gréfica de la finca, ya a través de representacion gréafica georreferenciada complementaria o
alternativa a la certificacion catastral grafica y descriptiva, como en el caso presente, resulta preceptiva en los
casos en que se realicen operaciones de parcelacion, reparcelacién, concentracion parcelaria, segregacion,
division, agrupacion o agregacion, expropiacion forzosa o deslinde que determinen una reordenacién de los
terrenos, y, por tanto, en casos como el presente en que la operacion formalizada, segln lo anteriormente
expuesto, obedece a un acto equivalente a la parcelacién de terrenos -cfr. articulos 9.1.b) y 10.3 de la Ley
Hipotecaria-.

De igual modo, de conformidad con el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, «una vez inscrita la representacion
grafica georreferenciada de la finca, su cabida sera la resultante de dicha representacion, rectificandose, si fuera
preciso, la que previamente constare en la descripcion literaria. El Registrador notificara el hecho de haberse
practicado tal rectificacién a los titulares de derechos inscritos, salvo que del titulo presentado o de los tramites del
articulo 199 ya constare su naotificacion». Lo mismo resulta de los articulos 199 y 201.1 de la Ley Hipotecaria, cuyo
andlisis excede del objeto del presente expediente.

Por tanto, cabe rectificar la superficie registral atribuida a las fincas objeto de parcelacion para adecuarla a
la resultante de la representacion grafica georreferenciada aportada; pero, aun cuando sea deseable, lo cierto es
que la Ley Hipotecaria no impone la total coincidencia descriptiva salvo en los supuestos de inmatriculacion (cfr.
articulos 203 y 205 Ley Hipotecaria), y asi lo ha afirmado reiteradamente esta Direccion General (vid.
Resoluciones de 8 de junio y 20 de diciembre de 2016 y 13 y 27 de julio y 19 de diciembre de 2017, entre otras).
Por tanto, es suficiente que exista identidad de la finca y que resulte clara la voluntad de inscribir la representacién
grafica, de manera que la descripcion sera, en definitiva, la que resulte de ésta.

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

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
notificacién, siendo de aplicaciéon las normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos
325y 328 de la Ley Hipotecaria.

Madrid, 21 de noviembre de 2019. El Director General de los Registros y del Notariado, Pedro José
Garrido Chamorro.
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