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ESTUDIOS



El crédito refaccionario en la reforma
del Reglamento Hipotecario de 1998.
Estudio especial a la luz de las

sentencias del Tribunal Supremo,
de 24 de febrero de 2000 y
de 31 de enero de 2001

SUMARIO: EL CREDITO REFACCIONARIO Y SU ANOTACION PREVENTIVA
EN LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1998.—1. INTRO-
DUCCION. 2. LA ANULACION DEL NUEVO PARRAFO CUARTO DEL ARTiCULO 155 DEL RE-
GLAMENTO HIPOTECARIO. 3. LA REALIDAD SOCIAL ACTUAL EN TORNO A LA NECESIDAD DE
FAVORECER LA REHABILITACION DE LOS EDIFICIOS EN LOS CENTROS DE POBLACION URBA-
NA. 4. BREVE REFERENCIA A LAS PRINCIPALES INNOVACIONES DE LA REFORMA HIPOTECA-
RIA DE 1998 EN MATERIA DE CREDITO REFACCIONARIO. 5. EL CONCEPTO DEL CREDITO
REFACCIONARIO Y SU NATURALEZA JURIDICA. 6. REFACCION DE EDIFICIOS SUJETOS A UN
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL. 7. VIGENCIA Y CADUCIDAD DE LA ANOTACION
PREVENTIVA DE CREDITO REFACCIONARIO.

EL CREDITO REFACCIONARIO Y SU ANOTACION PREVENTIVA EN
LA REFORMA DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1998

1. INTRODUCCION

La regulacién de la anotacion preventiva del crédito refaccionario, conte-
nida en el articulo 155 del Reglamento Hipotecario, fue modificada en la
ultima reforma de este Reglamento, operada por el ya citado Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre (1), dejando redactado dicho precepto en los
siguientes términos:

(1) BOE del 29 de septiembre de 1998.
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«Segun lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley, la anotacién
preventiva a favor de los acreedores refaccionarios podra solicitarse
en virtud de documento privado que conste por escrito. A este fin
deberdn concurrir ante el Registrador todos los interesados en la
anotacién, personalmente o por medio de representante especial-
mente autorizado, asegurdndose aquél de la personalidad de los
comparecientes y de la autenticidad de las firmas puestas al pie del
contrato, salvo el caso de que éstas estuvieren legitimadas notarial-
mente, en que no serd necesaria dicha concurrencia personal.

También podra solicitarse en la misma forma la anotacién pre-
ventiva en virtud de los documentos de concesién de subvenciones
publicas o de créditos de entidades piblicas destinados a la refac-
cién, reparacién, rehabilitacién y, en su caso, mejora de los edificios
urbanos, sus instalaciones, fachadas y elementos comunes.

Tratdndose de edificios en régimen de propiedad horizontal,
bastard con la comparecencia del Presidente de la Comunidad auto-
rizado al efecto mediante acuerdo de la Junta de Propietarios adop-
tado en la forma y con las mayorias establecidas en la Ley de Pro-
piedad Horizontal, aportando la correspondiente certificacién
acreditativa de la que resulte que los presupuestos de la obra, cuyo
importe no podra ser inferior al del crédito o subvencién concedida
han sido aceptados por la Comunidad. La anotaci6n recaerd sobre la
totalidad del edificio o finca de que se trate y se practicard en el
folio de la finca matriz, con las correspondientes notas de referencia
en los folios correspondientes a los elementos independientes.

En los supuestos del parrafo anterior, el plazo de sesenta dias
establecido en el articulo 92 de la Ley Hipotecaria, se computara
desde el vencimiento del crédito o del plazo expresamente previsto
en la resolucidn por la que se otorgue la subvencion para el cumpli-
miento de las condiciones u obligaciones que en ella se impongan,
sin perjuicio de la duracién méaxima y, en su caso de la prérroga,
prevista en el articulo 86 de la Ley. Dicha prérroga podra pactarse
en el propio titulo en cuya virtud se solicite la anotacién».

Comparando la nueva redaccién de este precepto con su precedente, es de
ver el alcance de la modificacién operada y su clara finalidad de favorecer una
mds amplia extensién en la prictica de esta institucion de garantia en que con-
siste la anotacién del crédito refaccionario, dadas sus singulares ventajas, a las
que luego aludiremos. Asi, las modificaciones consistieron, por un lado, en
meros retoques de redaccién en su parrafo primero, y en la incorporacién de
tres nuevos parrafos, por otro lado. Los retoques consistieron en la sustitucién
de la referencia que se hacfa a la comparecencia de los interesados en el Regis-
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tro, por la més correcta de comparecencia ante el Registrador, dada la finalidad
a que responde la misma de que por éste se compruebe la identificacion y legi-
timacién de aquéllos, y en la sustitucién de la referencia al «contrato privado»
por la de «documento privado» (2). En cuanto a los nuevos parrafos introduci-
dos en el articulo 155 del Reglamento Hipotecario, tienen por objeto respecti-
vamente: el segundo, la extension de la posibilidad de obtener anotacién pre-
ventiva de crédito refaccionario a los documentos de concesién de subvenciones
o créditos publicos de finalidad refaccionaria respecto de fincas urbanas; el
tercero, establecer las especificaciones precisas para hacer viable la garantia
refaccionaria en los casos de que la refaccién tenga por objeto un edificio su-
jeto al régimen de divisién horizontal; y el cuarto, establecer las adaptaciones
necesarias en materia de computo del plazo de caducidad de la anotacién en los
supuestos de subvenciones y créditos piiblicos.

La Exposicién de Motivos del Real Decreto 1867/1998 justifica la refor-
ma por la conveniencia de «extender la posibilidad de que se acojan al régi-
men de las anotaciones preventivas por créditos refaccionarios las subvencio-
nes publicas para la rehabilitacién de edificios urbanos».

2. LA ANULACION DEL NUEVO PARRAFO CUARTO DEL ARTiCULO 155
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Esta nueva regulacién del derecho de vuelo fue combatida en via jurisdic-
cional contencioso-administrativa ante el Tribunal Supremo, pero tdnica y

(2) Un nuevo recurso contencioso-administrativo, nimero 507/1998, interpuesto
contra el mismo Real Decreto 1867/1998, de modificaciéon del Reglamento Hipotecario,
fue resuelto por la sentencia de la Sala 3.* (seccién 6.%) del Tribunal Supremo, de 31 de
enero de 2001, desestimando los motivos impugnatorios formulados contra esta innova-
cidn, afirmando que «no compartimos la aseveracion ... de que la interpretacion finalista,
histérica y sistemdtica, e incluso el propio tenor literal del articulo 59, al utilizar la
expresion contrato, s6lo permite entender como créditos amparados por la garantia real
regulada en los articulos 42.8 y 59 de la Ley Hipotecaria los de Derecho privado, sino que,
por el contrario, la exégesis que consideramos acertada de estos preceptos, teniendo en
cuenta la realidad social del tiempo en que estamos aplicando, su espiritu y finalidad, es
que permiten garantizar con anotacién preventiva el cobro o reintegro de las subvenciones
publicas o créditos de entidades piblicas destinados a la refaccién, reparacion, rehabili-
tacion y, en su caso, mejora de los edificios urbanos, sus instalaciones, fachadas y elemen-
tos comunes, sin por ello forzar el texto de la Ley, que, cuando alude al contrato por
escrito celebrado con el deudor en cualquier forma legal, no impide incluir los documen-
tos de concesién de la subvencién o crédito que, en definitiva, cumplen el mismo fin que
el documento privado de contrato entre particulares, pues en uno y otro se consignan los
derechos y obligaciones de ambas partes, que son el acreedor refaccionario, incluida la
Administracién en el caso de las subvenciones, y el titular o titulares de la finca, objeto
de la refaccién, deudores de las cantidades recibidas para los fines de la refaccién o
reparacién, que en el supuesto de las subvenciones serian los beneficiarios de los fondos
publicos».



1674 ESTUDIOS

exclusivamente respecto del dltimo de los parrafos indicados, y ello por con-
siderarlo los recurrentes contrario a los articulos 86 y 92 de la Ley Hipote-
caria en cuanto establece que el plazo de sesenta dias de vigencia de la
anotacidn, a partir de la finalizacién de la obra, establecido en el dltimo de
los articulos citados, se computard a partir del vencimiento del crédito o del
plazo expresamente previsto en la resolucién que otorgue la subvencién para
el cumplimiento de las condiciones u obligaciones que en ella se impongan,
en lugar de computarse desde la conclusién de la obra objeto de refaccidn, asi
como que el articulo 86 de la Ley Hipotecaria no prevé, afirman los recurren-
tes, la posibilidad de pactar la prérroga de dicho plazo de antemano, mientras
que el articulo impugnado admite la posibilidad de que la prérroga del citado
plazo se pacte en el propio titulo en cuya virtud se solicita la anotacién.

Pues bien, la pretensién judicialmente deducida en tales términos obtuvo
irregular suerte, pues el Tribunal Supremo, en su sentencia de 24 de febrero
de 2000, comienza descartando el segundo motivo impugnativo, «ya que es
manifiesto que una de las férmulas establecidas para alargar el plazo de
caducidad del asiento previsto en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria es que
asf se solicite por los interesados, tal y como resulta de la diccidn literal del
precepto, sin mds requisitos que el de que la prérroga sea anotada antes de
que caduque el asiento, sin ninguna otra limitacién, por tanto, en cuanto al
momento de la solicitud».

Por el contrario, el Tribunal aprecia una contradiccién entre el sistema de
cémputo del plazo de vigencia de la anotacién de sesenta dias establecido en
el articulo 92 de la Ley Hipotecaria y el previsto en el parrafo final del nuevo
articulo 155 de su Reglamento. En este sentido afirma que «la infraccién del
mandato contenido en el articulo 92 de la Ley Hipotecaria, en cuanto al
cémputo del plazo de caducidad de la anotacién, es manifiesta. La Ley esta-
blece que el dies a quo serd, sin excepciones, aquél en que concluya la obra
objeto de la refaccidén y por tanto tal-dies a quo no puede ser modificado, por
més que se afirme la razonabilidad del precepto, por una norma de rango
inferior como lo es el Reglamento impugnado, ello en base al principio de
jerarquia normativa lo que determina que el articulo en cuestién deba ser
declarado nulo en este punto». Sin embargo, la sentencia no guarda congruen-
cia entre su fundamentacion, antes transcrita, y su fallo, pues éste, yendo mas
alld de lo que aquélla permitiria, declara la nulidad in rotum del «articulo 155,
parrafo cuarto» del Reglamento Hipotecario, siendo asi que previamente habia
razonado la perfecta validez de la previsién del mismo sobre prérroga de la
anotacién por remisién a la prevista en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria
y de la posibilidad que brinda dicho parrafo in fine para que la prérroga pueda
ser pactada en el propio titulo en cuya virtud se solicite la anotacién. Por ello,
entendemos que la declaracién de nulidad que hace la sentencia de 24 de
febrero de 2000, debe ajustarse a los limites en que la misma viene avalada
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por sus mismos fundamentos. Pero aiin dentro de estos limites debemos rea-
lizar un juicio critico desfavorable del citado fallo que entendemos resulta
excesivamente rigido por partir de una interpretacién meramente literalista de
los preceptos en juego. Razonaremos en las siguientes paginas esta conclu-
sién, comenzando con una breve referencia a la realidad social actual que
sirve de contexto a la reforma del articulo 155 del Reglamento Hipotecario
operada en 1998, dada su trascendencia para una correcta interpretacion de la
norma (cfr. art. 3 del Cédigo Civil).

3. LA REALIDAD SOCIAL ACTUAL EN TORNO A LA NECESIDAD DE FAVORECER
LA REHABILITACION DE LOS EDIFICIOS EN LOS CENTROS DE POBLACION URBANA

El fenémeno de expansion demogréfica ha concluido y, con él, la nece-
sidad de crecimiento urbanistico de las ciudades abriendo los ensanches a la
periferia.

Ahora bien, la carestia y escasez del suelo en el centro de las ciudades pro-
dujo durante las décadas de los setenta, ochenta y principios de los noventa, un
crecimiento centrifugo de las ciudades hacia fuera, abandonando el centro en
sus usos residenciales y con una fuerte tendencia hacia su terciarizacion. Esta
situacidén ha contribuido a degradar los centros urbanos en su funcién de foro o
espacio de convivencia y a desestructurar las ciudades que pierden un eje de
vertebracién fundamental. Tal fenémeno, unido a la propia contencién demo-
gréfica, ha conducido a los municipios de grandes nicleos urbanos a acometer
politicas de fomento de la reubicacién de la poblacién en los centros de las
ciudades y a limitar paralelamente los usos terciarios: las grandes ciudades
como Madrid o Barcelona (3) se «recentralizan», declarando de interés piibli-
co prioritario el salvamento urbanistico de los antiguos distritos del centro.

Ahora bien, la politica de recentralizacion citada tropieza con el problema
del envejecimiento de los materiales y estructuras arquitecténicas de las edi-
ficaciones del centro de la ciudad que suponen un reto para la revitalizacién
de tales barrios y para su misma seguridad, por el peligro de desplomes o
desprendimientos de cornisas o elementos externos de fachadas (4).

(3) Asi, constituye sintoma de esta tendencia la constituciéon de sociedades mixtas de
capital mayoritario municipal destinadas a la promocién y rehabilitacién de edificios
residenciales en los barrios antiguos de la ciudad. Este es el caso de la compaiiia
«Proeixample, S. A.», cuyo objeto social es el de la rehabilitacién de edificios en el
ensanche de Barcelona.

(4) Esta falta de seguridad ha sido tragicamente constatada en los dltimos afios a
través de diversos accidentes que han concluido con la muerte de varios viandantes
en ciudades como Madrid, Sevilla y Barcelona. Estos lamentables sucesos han sacudido
la conciencia de la ciudadania y han alertado a las autoridades sobre el grave problema
en cuestion.
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La preocupacién apuntada ha determinado la adopcién de diversas iniciati-
vas que pasan generalmente por la subvencion de las obras de rehabilitacién de
fachadas y elementos comunes de los edificios afectados por situaciones de
riesgo de ruina o desprendimientos parciales. Sin embargo, dado que los recur-
sos publicos son escasos y que las cantidades habilitadas en los presupuestos
publicos para tales finalidades son manifiestamente insuficientes, se hace nece-
sario allegar recursos del sector privado, a través del sistema crediticio, en tér-
minos que hagan compatible la menor onerosidad posible para los propietarios
de las viviendas y locales ubicados en edificios con riesgos estructurales y la
mayor garantia posible para las propias entidades de crédito. Reparese en el
dato de que en el conjunto de Espafia tan sélo se destina el 20 por 100 de la
totalidad de los capitales invertidos en la construccion al capitulo de la rehabi-
litacidn, frente a 1a media europea del 50 por 100, lo que implica un diferencial
que obliga a un gran esfuerzo del sector crediticio e implicar a los propietarios
en la «cultura del mantenimiento» (5), ademas de mantener la politica de sub-
venciones piblicas basada en razones de orden social (6).

Parece evidente que para alcanzar las finalidades anteriores es convenien-
te acudir al crédito territorial, que frente al crédito personal presenta las
ventajas de ser mds econdmico en tasa de interés para el deudor, mds dilatado
el periodo de restitucién —facilitando con ello la amortizacién del capital que
se distribuye en un plazo mayor—, y ser, al propio tiempo, mds seguro para
la entidad financiera y, ademds, requiere menores dotaciones para insolven-
cias. Pues bien, para obtener el caricter de crédito territorial basta dotar al
crédito de la garantia real refaccionaria que representa la anotacién preven-
tiva del mismo en el Registro de la Propiedad, utilizando para ello la figura
prevista en la legislacién hipotecaria de la anotacién de crédito refaccionario.
Las ventajas del crédito refaccionario sobre el comin crédito hipotecario
como instrumento de financiacién de las obras de rehabilitacion urbana vie-
nen determinadas por el hecho de que tiene rango hipotecario separado sobre
el valor de la mejora, por lo que extrae del inmueble su capacidad crediticia
en funcién de la plusvalia que representa la propia mejora, sin entrar en
colisién o concurrencia con los titulares de otras cargas preexistentes. Ade-
mas de ello, al tratarse de un supuesto de rehabilitacién y mejora de fachadas
y otros elementos comunes se justifica, como veremos, la aplicacién del ré-
gimen del articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal, facilitando la adop-

(5) En la que ya se van alcanzando algunos logros, como lo atestigua el hecho de que
en 1997 han aumentado en un 160 por 100 las solicitudes de revisién de fachadas en
Barcelona. Este crecimiento de solicitudes se ha mantenido durante los afios 1998, 1999
y 2000.

(6) Que el Ayuntamiento de Barcelona canaliza a través del Instituto del Paisaje
Urbano.
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ci6n de los correspondientes acuerdos sobre la ejecucién de la mejora y su
financiacion.

Pues bien, la reforma del Reglamento Hipotecario de 1998 trata de salir
al paso de esta necesidad social mediante una serie de innovaciones de téc-
nica registral que, dentro de las coordenadas de la Ley Hipotecaria, facilite
la utilizacién practica de esta modalidad de garantia refaccionaria, especial-
mente idénea para las finalidades expuestas, consciente del desuso antisocial
y antieconémico en que, a pesar de las ventajas expuestas, habia incurrido
dicha figura.

Y es que, en efecto, como escribiera GIMENEZ ARNAU (7) en el afio 1941,
y la situacién desde entonces hasta el presente poco ha cambiado en este
punto, «a pesar de que la construccién juridica de la anotcién preventiva a
favor del acreedor refaccionario es irreprochable, en el comercio juridico se
emplea con poca frecuencia. En la mayoria de los Registros —sigue dicien-
do— no se ha practicado, desde 1863 a acd, ninguna anotacién de esta clase».
También LA Rica (8) destacé en su época este fendmeno de postergacion y
olvido en que ha vivido la anotacién preventiva del crédito refaccionario, del
que dice «no haber penetrado en la conciencia juridica popular», a lo que
afiade que «la explicacién de la postergaciéon de un resorte legal tan intere-
sante puede ser compleja, pero fundamentalmente creemos que estriba en la
posicién de olvido que respecto a €l han tenido los organismos piblicos y
privados de crédito». A esta cierta apatia y pereza mental que se observa en
relacion a esta figura debe afiadirse, sin duda, la complejidad de alguno de los
tramites legales a que queda sujeto su desenvolvimiento practico y, en con-
creto, la necesidad de acudir a un juicio declarativo para dirimir las contro-
versias entre deudor y acreedor surgidas con ocasién de la necesidad de
«convertir» la anotacién preventiva en inscripcion de hipoteca, a peticién del
acreedor, «si al expirar el término sefialado en el articulo anterior (sesenta
dias) no estuviera ain pagado por completo de su crédito, por no haber
vencido el plazo estipulado en el contrato» (cfr. art. 91.1.° LH), que hace
quimérica la efectividad de tal sistema de garantia. Asi lo ha denunciado
también DE ANGEL YAGUEZ, para quien la remisién a dicho juicio declarativo
para obtener la conversidn «constituye el talén de Aquiles de esta férmula
juridica, ya que hard ilusoria y vaciara de sentido practico la hipotética posibi-
lidad del acreedor de ejercitar el procedimiento judicial sumario del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria», instrumento de eficacia fundamental en el
sistema de la garantia hipotecaria.

(7) GIiMENEZ ARNAU, Tratado de legislacion hipotecaria, tomo II, Madrid, 1941,
pag. 19.

(8) La Rica Y ARENAL, Libro homenaje a don Ramén de la Rica y Arenal, Madrid,
1976, pag. 331.
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4. BREVE REFERENCIA A LAS PRINCIPALES INNOVACIONES DE LA REFORMA
HIPOTECARIA DE 1998 EN MATERIA DE CREDITO REFACCIONARIO

Visto el panorama, yermo y lamentable, antes descrito, el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, no rehiye, a pesar de la dificultad de la mate-
ria, y dentro de las posibilidades de su rango, afrontar un intento «refacciona-
rio» o rehabilitador sobre la anotacion preventiva prevista por el articulo 42.8.°
de la Ley Hipotecaria, por medio de la reforma del articulo 155 del Reglamen-
to Hipotecario, con la finalidad de dinamizar y actualizar dicha figura. Para
ello se introducen como innovaciones fundamentales las siguientes:

a) la extension de la posibilidad de obtener anotacién preventiva de
crédito refaccionario a los documentos de concesién de subvenciones
o créditos publicos de finalidad refaccionaria respecto de fincas urba-
nas;

b) establecer las especificaciones precisas para hacer viable la garantia
refaccionaria en los casos de que la refaccién tenga por objeto un
edificio sujeto al régimen de divisién horizontal;

¢) aclarar la aplicabilidad del articulo 86 de la Ley Hipotecaria en cuan-
to a la duracién maxima y su régimen de prérrogas a las anotaciones
de crédito refaccionario, permitiendo que éstas se pacten en el propio
titulo en cuya virtud se solicita la anotacidn;

d) establecer las adaptaciones necesarias en materia de cémputo del
plazo de caducidad de la anotacién en los supuestos de subvenciones
y créditos publicos.

De todas estas novedades sélo la iltima recibe un pronunciamiento con-
trario por parte de la sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de
2000. Por el contrario, las enunciadas bajo las letras a), b) y ¢) ni recibieron
observacién u objecién alguna por parte del Consejo de Estado en su minu-
cioso Dictamen de 9 de julio de 1998 (9), ni reciben sancién alguna por parte
de la citada sentencia del Supremo (10), de 24 de febrero de 2000. Es mds,
un nuevo recurso contencioso-administrativo nimero 507/1998, interpuesto
contra el mismo Real Decreto 1867/1998, de modificacién del Reglamento
Hipotecario ha sido resuelto por la reciente sentencia de la Sala 3.% (sec-
cién 6.%) del Tribunal Supremo, de 31 de enero de 2001, desestimando los

(9) En el que lleg6 a hacer hasta cinco observaciones esenciales sobre otros tantos
articulos del proyecto, y otras muchas no esenciales sobre otros diversos extremos de
aquel texto.

(10) En la que, sin embargo, se declara la nulidad de cuatro disposiciones del Real
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre.
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motivos impugnatorios formulados contra las citadas innovaciones, rechazo
que argumenta en los siguientes términos:

a)

b)

en cuanto a la extensién de la posibilidad de obtener anotacion pre-
ventiva de crédito refaccionario a los documentos de concesién de
subvenciones o créditos publicos de finalidad refaccionaria respecto
de fincas urbanas, afirma que «no compartimos la aseveracion ... de
que la interpretacion finalista, histérica y sistemadtica, e incluso el
propio tenor literal del articulo 59, al utilizar la expresién contrato,
s6lo permite entender como créditos amparados por la garantia real
regulada en los articulos 42.8 y 59 de la Ley Hipotecaria los de
Derecho privado, sino que, por el contrario, la exégesis que conside-
ramos acertada de estos preceptos, teniendo en cuenta la realidad
social del tiempo en que estamos aplicando, su espiritu y finalidad,
es que permiten garantizar con anotacién preventiva el cobro o rein-
tegro de las subvenciones publicas o créditos de entidades piblicas
destinados a la refaccion, reparacion, rehabilitacién y, en su caso,
mejora de los edificios urbanos, sus instalaciones, fachadas y elemen-
tos comunes, sin por ello forzar el texto de la Ley, que, cuando alude
al contrato por escrito celebrado con el deudor en cualquier forma
legal, no impide incluir los documentos de concesién de la subven-
cién o crédito»; y

respecto del establecimiento de las especificaciones precisas para
hacer viable la garantia refaccionaria en los casos de que la refaccion
tenga por objeto un edificio sujeto al régimen de divisién horizontal,
que los demandantes consideraban contrario al régimen del articu-
lo 21 de la Ley de Propiedad Horizontal y a lo dispuesto en el ni-
mero 1 del articulo 1.400 de la entonces vigente Ley de Enjuicia-
miento Civil, al autorizar que la comparecencia prevista ante el Re-
gistrador la realice el Presidente de la Comunidad, autorizado al efecto
en la forma y con las mayorias establecidas en la Ley de Propiedad
Horizontal, aportando la correspondiente certificacién acreditativa de
que los presupuestos de la obra han sido aceptados por la Comunidad,
la sentencia de 31 de enero de 2001 declara que «debenios expresar
que [dichas normas reglamentarias] ni contradicen el régimen de re-
presentacién de la Comunidad de Propietarios en régimen de propie-
dad horizontal ni tampoco lo establecido concordantemente en los
articulos 42.8.° y 59 de la Ley Hipotecaria». Llega a tal conclusion
el Tribunal Supremo, argumentando que el articulo 13, nimero 3 de
la Ley de Propiedad Horizontal, reformada por Ley 8/1999, establece
que el Presidente ostenta legalmente la representacién en juicio y
fuera de él en todos los asuntos que afectan a la Comunidad de
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Propietarios, exigiéndose por el precepto cuestionado que demuestre,
mediante certificacidn, estar autorizado por el correspondiente acuer-
do de la Junta, que es la que, conforme al articulo 14 de dicha Ley,
aprueba los presupuestos y la ejecucién de todas las obras de repara-
cién de la finca ordinarias o extraordinarias. En congruencia con tales
formulaciones, la sentencia de 31 de enero de 2001 concluye afir-
mando: «Por ser ajustado a Derecho el péarrafo segundo del articu-
lo 155 reformado del Reglamento Hipotecario, cuando la subvencién
publica o el crédito de entidades piblicas sea concedido en favor de
una Comunidad de Propietarios en régimen de propiedad horizontal,
la anotacién preventiva del crédito refaccionario deberd practicarse
en la forma dispuesta concordadamente por los parrafos segundo y
tercero de dicho articulo».

Pero es que incluso respecto de la declaracién parcial de nulidad del parra-
fo 4.° del mismo articulo 155 del Reglamento Hipotecario que hizo la anterior
sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000, es importante des-
tacar que expresamente el Tribunal rechaza la impugnacién dirigida por los
recurrentes contra la posibilidad de pactar las prérrogas de la anotacién pre-
ventiva de crédito refaccionario en el propio titulo en que se solicita la inscrip-
cién por considerarlo ajustado al articulo 86 de la Ley Hipotecaria. Y es impor-
tante por dos razones. Primero, porque esa declaracién de su fundamento
juridico quinto obliga a dejar a salvo de la declaracién de nulidad del parra-
fo 4.° del articulo 155 del Reglamento la frase: «.../... sin perjuicio de la dura-
cién maxima y, en su caso, de la prérroga prevista en el articulo 86 de la Ley.
Dicha prérroga podra pactarse en el propio titulo en cuya virtud se solicite la
anotacion». Y segundo, porque salvada esta iltima posibilidad, 1a anulacién de
la especialidad que en materia de cémputo del plazo de la anotacién se contie-
ne en la primera parte del citado pérrafo 4.° del articulo 155, pierde relevancia,
en el sentido de que la finalidad que persigue de evitar la necesidad del com-
plejo tramite de conversién en hipoteca de la anotacién (lo cual requiere nada
menos que un juicio declarativo) en el supuesto habitual en los casos de sub-
venciones y créditos piblicos de sujetos a un plazo de amortizacion o devolu-
cién superior a los sesenta dias previstos por el articulo 92 de la Ley Hipoteca-
ria, podrd, aquella finalidad, verse satisfecha por la via del pacto de prérroga
incorporado al propio titulo causante de la anotacién.

No obstante, ya habfamos anticipado nuestro juicio critico respecto de la
parte del fallo de la sentencia comentada en la que se anula la modalizacién
que respecto del sistema de computo general del articulo 92 de la Ley Hipo-
tecaria hace el nuevo parrafo 4.° del articulo 155 de su Reglamento, y a
continuacién pretendemos razonarlo.
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5. EL CONCEPTO DEL CREDITO REFACCIONARIO Y SU NATURALEZA JURIDICA

Lo primero que ha de notarse es que la especialidad de cémputo aludida
se refiere a los novedosos supuestos de subvenciones y créditos piblicos
aludidos, lo cual exige una previa explicacién sobre la nocién de crédito
refaccionario. En efecto, el nuevo parrafo 2.° del articulo 155 del Reglamento
Hipotecaro incluye, dentro del concepto de crédito refaccionario, las aludidas
subvenciones y créditos, novedad que ya contaba con antecedentes en algunas
legislaciones autondmicas en materia de viviendas (11), y que ha sido aco-
gida favorablemente por la doctrina (12), sumédndose a una mayoritaria linea
jurisprudencial propicia a una interpretaciéon amplia del concepto de crédito
refaccionario, integrada, entre otras, por las sentencias de 27 de mayo de
1987, 5 de julio de 1990 y 14 de octubre de 1994, que extiende aquel con-
cepto no sélo al prestamista que hace entregas de dinero con fines de refac-
cidn, sino también a los créditos contraidos en favor del constructor por la
obra realizada o en favor del proveedor por los materiales suministrados para
la obra.

Es importante subrayar esta amplitud del concepto del crédito refacciona-
rio considerando tal: «todo crédito nacido de cualquier forma contractual que
directamente haya contribuido a la produccién del resultado de una construc-
cién, reparacion, conservacién o mejora de un bien inmueble» (13), porque
cierta doctrina (14) ha defendido un concepto mas restringido que califica de
refaccionario exclusivamente aquellos créditos que teniendo por finalidad la
construccién o mejora de un inmueble, tienen su origen en un préstamo,
basindose en los remotos antecedentes de esta figura procedentes del Derecho
romano y de Las Partidas, y en la expresién que utiliza el articulo 59 de la
Ley Hipotecaria, refiriéndose al acreedor «por las cantidades que de una vez
o sucesivamente anticipare .../...».

Por el contrario, de los antecedentes mas préximos del Anteproyecto del
Cadigo Civil de 1848 y del Proyecto de 1851 resulta que el privilegio refac-
cionario se atribuia a los créditos por «los gastos de construccién y reparos

(11) Este era el caso del Decreto de la Generalitat de Cataluiia de ...1982.

(12) Asi, por ejemplo, BARTOLOME NIETO GARCIiA, en su «Comentario al articulo 155
del Reglamento Hipotecario, modificado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiem-
bre», en el libro colectivo La reforma de los Reglamentos Hipotecarios y del Registro
Mercantil, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pdg. 223. Jost ANGEL MARTINEZ
SANcHIs, en su Comentario de la Reforma Hipotecaria de 1998, Consejo General del
Notariado, Madrid, 2000, pdg. 161 (dcidamente critico en otros puntos).

(13) DE ANGEL YAGUEz, Los créditos derivados del contrato de obra. Su proteccion
legal en la legislacion civil, Tecnos, Madrid, 1969, pdg. 201. En el mismo sentido, LACRUZ
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, en Derecho Inmobiliario Registral, Elementos de Derecho
Civil, III, bis, Barcelona, 1984, pag. 229.

(14) Cossio, PuiG PENA, etc.
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mayores» (art. 1.927 del Proyecto) y como titulares de los mismos se citan
a «los arquitectos, empresarios, oficiales, obreros y los que suministran ma-
teriales al propietario para la construccién o reparacién de sus edificios u
otras obras» (art. 1.874 del Proyecto). El Cédigo Civil, sin embargo, se limita
a sancionar la preferencia legal a favor de los «créditos refaccionarios, ano-
tados e inscritos en el Registro de la Propiedad, sobre los bienes que hubieren
sido objeto de la refaccién» (art. 1.923), sin entrar en su definicién, laguna
que determind la discusién apuntada y resuelta mayoritariamente por la juris-
prudencia en el sentido indicado y por el que personalmente abogamos. Y es
que, como indica CorberO LoBaTto (15), el sentido que se debe atribuir al
término «anticipar» que emplea el articulo 59 de la Ley Hipotecaria hace
referencia al hecho de que la prestacién antecede al pago de la misma y,
ademds, una interpretacién sistemdtica del Cédigo Civil conduce a rechazar
la posibilidad de simultanear la consideracion como privilegiados de los cré-
ditos, en sentido amplio, para la construccién y reparacién de los bienes
muebles y, al tiempo, circunscribirlos a los procedentes de un contrato de
préstamo para los inmuebles. Es mds, cabe considerar que la hipétesis correc-
ta es justamente la inversa, pues el Proyecto de 1851 no atribuia privilegio
alguno al prestamista que financia la construccién, ausencia de privilegio que
explica el propio Garcia GoyeENa (16), diciendo que tales prestamistas «fue-
ron libres en no prestar sino con la hipoteca del mismo inmueble», posibili-
dad que, estando expedita para aquéllos, ofrece la reflexién de que la regu-
lacion de la Ley Hipotecaria, en materia de crédito refaccionario, debe estar
pensando en otros supuestos de acreedores con mayores dificultades de acce-
so al mercado de las garantias. En cualquier caso, concluye el eximio autor,
que «disfrutardn del privilegio refaccionario todos aquellos créditos que estén
causamente conectados con obras de reparacion, construcciéon o mejora de
bienes, y siempre que su titular no disponga de ninguna garantia que le
permita evitar el riesgo de insolvencia del deudor». Prescindiendo de este
condicionante final, interesa destacar cémo el concepto de crédito refacciona-
rio defendido por este autor se enraiza més estrechamente con el crédito del
constructor y del proveedor de materiales e industria que con el del presta-
mista, sin que éste llegue a quedar excluido, concepto que es justamente, a mi
modo de ver, el que se percibe en el conjunto de la regulacién que de la
anotacion preventiva de crédito refaccionario hace la Ley Hipotecaria. De
otro modo no se entenderia ni el sistema de liquidacién del crédito que es-

(15) Corpero LoBATO, ENCARNA, El privilegio del crédito refaccionario, Tecnos,
Madrid, 1995, pédg. 64.

(16) Citado por BARTOLOME NiETo GARCIA en su «Comentario al articulo 42.8.°
de la Ley Hipotecaria», en la coleccion de Comentarios a la Ley Hipotecaria, Tecnos,
Tomo VII, vol. 5.°, Madrid, 2000, pag. 215.
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tablece, con prevision a tal efecto, nada menos, que de un juicio declarativo
(a todas luces innecesario cuando de un préstamo se trata y, sin embargo,
justificado cuando de un contrato de obra se trate), ni el plazo de sesenta dias
de caducidad que establece el articulo 92 de la Ley, suficiente para satisfacer
el importe de una deuda derivada de un contrato de obras o de provisién de
materiales, pues la prestacion ya estd cumplida y su remuneracién es deven-
gada por la mera finalizacién de la obra, pero claramente insuficiente cuando
de lo que se trata es de un crédito o préstamo financiador de la obra, sujetos
a plazos de amortizacién mucho mas amplios en los usos comunes del trafico
mercantil. A ello debemos sumar todavia el escaso desarrollo que a la fecha
de la promulgacién del Cédigo Civil, a diferencia de lo que sucede hoy en
dia, presentaba el sistema financiero y crediticio patrio, y la escasa relevancia
estadistica que presentaban los préstamos finalistas destinados a financiar la
construccién. La correcta comprensién de este extremo es fundamental para
poder interpretar correctamente el sistema de cémputo del plazo de caducidad
de las anotaciones de créditos refaccionarios que ensay6 el nuevo articulo 155
del Reglamento Hipotecario.

6. REFACCION DE EDIFICIOS SUJETOS A UN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Hay que partir del dato de la fecha de la anterior redaccién del articulo
155 del Reglamento Hipotecario que procedia de la reforma de 1947, para
comprender que, regulado por primera vez en nuestro Ordenamiento Juridico
el régimen de la propiedad horizontal en la Ley de 21 de julio de 1960, este
sistema de organizacion de la copropiedad sobre edificios no pudo ser con-
siderada por los autores de aquella reforma de 1947 y, sin embargo, hoy
constituye el supuesto tipo de organizacién de las comunidades de propieta-
rios sobre los edificios urbanos de uso residencial. Habia, pues, en este punto,
una laguna que la reforma de 1998, a riesgo de perder ambicién de aplicacién
préctica, no podia dejar de colmar, y a cuya finalidad responde el nuevo
parrafo 3.° del articulo 155 del Reglamento Hipotecario.

La nueva regulacion parte de la premisa de la innecesariedad del consen-
timiento individual de todos y cada uno de los copropietarios del inmueble,
sujeto a un régimen de divisién horizontal, para que el crédito que surja de
su rehabilitacién tenga cardcter refaccionario, y siéndolo para que pueda ser
anotado en el Registro de la Propiedad. Desde luego, el criterio contrario
haria en la practica muy poco operativo el sistema, sometiéndolo a un nuevo
periodo de hibernacién e inoperancia prictica. Pero, claro es que éste es un
criterio que una disposicién de rango reglamentario no podria imponer por
propia autoridad si no tuviese el adecuado respaldo legal. Pues bien, este
respaldo surge de la naturaleza del origen del crédito refaccionario, que no
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es otro que «la refaccién, reparacion, rehabilitacién y, en su caso, mejora
de los edificios urbanos, sus instalaciones, fachadas y elementos comunes»
(cfr. art. 155.3.° RH).

Pues bien, ;a quién corresponde la competencia sobre la decision de
contratar tales obras y mejoras? Antes de la reforma de la Ley de Propiedad
Horizontal de 1999, ya se habia planteado este interrogante ante la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado y fue resuelto por dos Re-
soluciones de 5 de mayo de 1970 y de 15 de junio de 1973, en el sentido
de que la legitimacién para contratar aquellas obras y mejoras corresponde
a los organos de la Comunidad de propietarios, siendo por tanto necesario
el acuerdo de ésta, pero no el consentimiento individual de los integrantes
de la misma o titulares registrales de las fincas independientes. Por consi-
guiente, hay que rechazar cualquier posible acusacién de vulneracién al
principio de tracto sucesivo establecido por el articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria (17). El siguiente interrogante que nos despeja el nuevo parrafo 3.°
del articulo 155 del Reglamento Hipotecario es el relativo al régimen de
adopcién del acuerdo comunitario, y lo hace, como no podria ser de otro
modo, por remisién a lo dispuesto sobre el particular por la Ley de Pro-
piedad Horizontal. Y es que si evidente es que el Reglamento Hipotecario
ninguna modificacién podria introducir al respecto por no ser materia pro-
pia de su competencia y de su rango, tampoco parecia prudente acoger, sin
mas, mediante una remisién mds concreta, el régimen de la llamada «pseu-
do-unanimidad» del pérrafo 1.° del articulo 16 de aquella Ley, y ello porque
en el momento de la elaboracién de la reforma ya se encontraba en marcha
una modificacién legal de la divisién horizontal en la que se establecian
importantes excepciones a dicha regla de la «pseudo-unanimidad» en el
ambito de los acuerdos relativos a la modificacién de estatutos y de mejora
de elementos comunes. Y, ciertamente, la Ley 8/1999, de 6 de abril, de
reforma de la de Propiedad Horizontal incorpora importantes modificacio-
nes en esta materia que, por otra parte, vienen a ratificar el criterio de la
Direccion General antes indicado sobre legitimacion para decidir y contratar
la realizacion de las obras de mejora necesarias para la finca. Asi, el re-
formado articulo 10 de la Ley dispone que es «obligacién de la comunidad
la realizacién de las obras necesarias para el adecuado sostenimiento y
conservacién del inmueble y de sus servicios, de modo que reiina las de-
bidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabilidad y seguridad»,
al pago de cuyos gastos «estard afecto el piso o local [de cada uno de los
copropietarios] en los mismos términos y condiciones que los establecidos
en el articulo 9 para los gastos generales».

(17) Como la que con cierta alarma hace MARTINEZ SANCHIZ, opus cit., pag. 161.
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Es decir, por un lado, se reconoce a los érganos de la Comunidad com-
petencia para contratar e incluso disponer de los elementos comunes del
inmueble (cfr. Resoluciones de 5 de mayo de 1970 y de 15 de junio de
1973), por otro, siendo las obras y mejoras necesarias (18) para el adecua-
do sostenimiento y conservacién del inmueble, su contratacién no es ya
una mera facultad de la Comunidad, sino una obligacién de la misma
(cfr. art. 10.1.° LPH) y, finalmente, la decisién de realizar tales obras y
su contratacién con terceros es oponible y obligatoria para todos los pro-
pietarios (19) e implica un principio de poder de disposicién sobre los
departamentos privativos de la propiedad horizontal en la medida en que
éstos quedan afectos a su pago, en los términos del articulo 9 de la misma
Ley. Siendo ello asi, teniendo la Comunidad la citada competencia para
contratar tales obras de mejora y teniendo paralelamente las deudas que
aquélla pueda contraer con prestamistas, constructores y proveedores con
aquel objeto caracter refaccionario por su propia naturaleza, y sin necesidad
de intermediacién de ningin titulo constitutivo, no puede extrafiar que al
titular de tales créditos se le reconozca la posibilidad de solicitar la ano-
tacion preventiva de dicho crédito en el Registro de la Propiedad. El nuevo
parrafo 3.° del articulo 155 del Reglamento Hipotecario se limita a estable-
cer la necesidad del acuerdo de la Comunidad con las mayorias exigidas por
la Ley de Propiedad Horizontal (cfr. sus arts. 10 y 16), la justificacién de
la relacién entre el crédito y la efectiva refacciéon del inmueble, exigiendo
a tales efectos «la aportacién de la correspondiente certificacion acreditativa
de la que resulte que los presupuestos de la obra, cuyo importe no podrd
ser inferior al del crédito o subvencion concedida, han sido aceptados por
la comunidad», lo que responde a la idea de que es la efectiva inversién
del crédito en la obra lo que justifica el privilegio legal reconocido a los
créditos refaccionarios y, finalmente, sanciona la posibilidad de limitar la
comparecencia ante el Registrador al Presidente de la Comunidad, «autori-
zado al efecto mediante acuerdo de la Junta de Propietarios adoptado en la
forma y con las mayorias establecidas en la Ley de Propiedad Horizontal».
Esto ultimo es el 16gico corolario de todo lo anterior, pues si el acuerdo
es de la competencia de la Comunidad de los propietarios, y no individual-
mente de cada uno de éstos, aquélla deberd actuar en el trafico a través de
sus Organos de representacion exterior, competencia que, como es sobrada-

(18) En caso de discrepancia sobre la naturaleza de las obras y de su caricter nece-
sario 0 meramente (til, resuelve la propia Junta de Propietarios, sin perjuicio de la posi-
bilidad de sumisién a arbitraje (cfr. art. 10.3.°) y de la posibilidad de la impugnacién de
los acuerdos de aquélla en los términos del articulo 18 de su Ley reguladora.

(19) Asi resulta de la interpretacion conjunta del péarrafo final de la regla 1.* del
articulo 17 de la LPH y de los articulos 10 y 11 de la misma, este Gltimo a sensu contrario
y para el caso de las obras necesarias para la conservacién del inmueble.
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mente sabido, corresponde al Presidente, pues es éste el que «ostentara
legalmente la representacién de la Comunidad, en juicio y fuera de €l, en
todos los asuntos que la afecten» (cfr. art. 13.3.° LPH) (20).

Finalmente, el nuevo parrafo 4.° del articulo 155 del Reglamento Hipote-
cario establece la forma de practicar las inscripciones desde el punto de vista
de la mecdnica registral, disponiendo la prictica de la anotacién en el folio
del edificio o finca matriz, con las correspondientes notas de referencia en los
folios correspondientes a los elementos independientes. Se trata de un supues-
to similar al de la hipoteca unitaria del articulo 218 del Reglamento Hipote-
cario (21), y responde a la l16gica de la naturaleza de las obras de refaccién
de que se trata que afectan a los elementos comunes del inmueble, y sabi-
do es que siendo estos anejos de los respectivos elementos privativos, ni
pueden separarse o dividirse de éstos, ni se admite su gravamen o enajenacion
sino conjuntamente con las partes privativas de las que son anejo inseparable
(cfr. art. 396 del Cédigo Civil).

La correccién de este planteamiento ha venido a ser confirmada, como ya
se dijo, por la reciente sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de enero de
2001, en la que se declara que dichas innovaciones reglamentarias «ni con-
tradicen el régimen de representacion de la Comunidad de Propietarios en
régimen de propiedad horizontal ni tampoco lo establecido concordantemente
en los articulos 42.8.° y 59 de la Ley Hipotecaria», llegando a tal conclusion
argumentando que el articulo 13, niimero 3 de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, reformada por Ley 8/1999, establece que el Presidente ostenta legalmen-
te la representacion en juicio y fuera de €l en todos los asuntos que afectan
a la Comunidad de Propietarios, exigiéndose por el precepto cuestionado que
demuestre, mediante certificacién, estar autorizado por el correspondiente
acuerdo de la Junta, que es la que, conforme al articulo 14 de dicha Ley,
aprueba los presupuestos y la ejecucién de todas las obras de reparacion de
la fina ordinarias o extraordinarias.

(20) Por este motivo no se comparten las criticas que esta previsién del nuevo pé-
rrafo 4.° del articulo 155 del Reglamento Hipotecario ha merecido de algin autor (asi,
MARTINEZ SANCHIZ, opus cit., pidg. 161) que habla de «decisién unilateral del presidente»,
que no se aviene con los términos del parrafo 3.° del articulo 155 citado, que claramente
exige que el presidente se encuentre «autorizado al efecto mediante acuerdo de la Junta
de Propietarios adoptado en la forma y con las mayorfas establecidas en la Ley de Pro-
piedad Horizontal».

(21) Analogia que viene avalada por la equivalencia de efectos legales entre el cré-

- dito refaccionario anotado y la hipoteca, segtin se deduce del parrafo 2.° del articulo 59
de la Ley Hipotecaria: «Esta anotacién surtird, respecto al crédito refaccionario, todos los
efectos de la hipoteca».
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7. VIGENCIA Y CADUCIDAD DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE CREDITO REFACCIONARIO

El articulo 42.8.° de la Ley Hipotecaria dispone que podra pedir anotacion
preventiva de su respectivo derecho «el acreedor refaccionario mientras du-
ren las obras que sean objeto de la refaccion». Por su parte, el articulo 92
de la misma Ley establece que: «La anotacién a favor del acreedor refaccio-
nario caducard a los sesenta dias de concluida la obra objeto de la refaccion».
Uno y otro precepto vendrian a fijar el momento inicial y final, respectiva-
mente, de la vigencia de esta modalidad de anotacién preventiva. Sin embar-
£0, ni uno ni otro se producen con especial rigor y acierto. Asi, en cuanto al
momento inicial en que se puede solicitar la anotacién, el articulo 42.8.° lo
subordina literalmente al comienzo de las obras («mientras duren las obras»).
Sin embargo, con buen criterio la doctrina (22) admite que cabe la anotacion
antes de iniciarse las obras, pues hay que recordar lo antes dicho sobre que
el crédito refaccionario no es sélo aquél que nace de un contrato de obra o
construccion, sino cualquier otro que provea de dinero, materiales o industria
destinados a la refaccién de la finca gravada. Y es que lo sustancial es la idea
de que para que pueda hablarse de crédito refaccionario propiamente dicho,
en caso de que este nazca de un contrato distinto del de obra, se requiere el
cumplimiento de dos requisitos bésicos: que la relacién juridica de origen
tenga como destino o finalidad, como se acaba de indicar, las obras de refac-
cién (cfr. sentencias de 15 de diciembre de 1868 y de 5 de julio de 1875), de
un lado, y que efectivamente se haya materializado la inversion prevista (cfr.
sentencia de 14 de enero de 1993). Faltando este segundo requisito no se
habra producido la incorporacién del valor en la cosa, que es precisamente lo
que justifica la preferencia creditual reconocida en favor de dicho crédito.
Entre tanto, como indica RONCESVALLES BARBER, se protege al acreedor con
una medida provisional, «posible incluso desde antes de iniciar aquél el cum-
plimiento del contrato, que ademds asegura una reserva de rango a la posible
hipoteca posterior: la anotacién preventiva» (23). Concluye con acierto, este
ultimo autor, afirmando que es precisamente esta situacion de transitoriedad
la que explica la paradoja latente en este tipo de anotaciones que, de un lado,
son equiparadas a las hipotecas y, de otro, no pueden acceder inicialmente al
Registro de la Propiedad como tales, si bien otros autores han sugerido fér-
mulas alternativas como la de reconocer al acreedor refaccionario un derecho
de hipoteca legal expresa (24), o bien un derecho de hipoteca convencional

(22) Vid,, en tal sentido, BARTOLOME NIETO (opus cit., pdg. 221) y RONCESVALLES
BARrBER CARCAMO, en sus Comentarios al articulo 92 de la Ley Hipotecaria, de Editorial
Edersa, Tomo VII, vol. V, Madrid, 2000, pdgs. 726 y sigs., entre otros.

(23) Idem, pag. 728.

(24) Roca SASTRE, opus cit., pag. 181.
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suspensivamente condicionada a la conclusién de las obras (25), sugerencias
que, no obstante, no pasan de ser formulaciones de lege ferenda, pero que
delatan en si mismas la tensién y paradoja latentes antes apuntadas.
Tampoco resulta pletérico de rigor y acierto el articulo 92 de la Ley
Hipotecaria. Este articulo, aparentemente, establece un puro plazo de caduci-
dad de la anotacién preventiva «a los sesenta dias de concluida la obra objeto
de la refaccién» (26). La primera cuestién que plantea la interpretacién de
este precepto es la de su relacién con el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, al
establecer el plazo maximo de caducidad de las anotaciones preventivas en
cuatro afios, lo que ha generado dudas sobre si este ultimo rige también
en materia de anotacién preventiva de crédito refaccionario, o bien, si con-
tando éstas con un plazo de caducidad especial en el articulo 92 de la Ley
Hipotecaria, el general del articulo 86 les resulta inaplicable, decantdndose la
reforma hipotecaria de 1998 por la primera de las posiciones apuntadas.
La cuestién expuesta ha dado lugar a posiciones enfrentadas en la doctri-
na. La posicién mayoritaria, representada por autores como Puic Brurau,
Cossio o Roca SasTrE, considera que el articulo 92 de la Ley Hipotecaria
debe actuar sin perjuicio de los limites del articulo 86, posicién que es ade-
mas la asumida por la reforma del Reglamento Hipotecario operada por el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, y refrendada por la interpreta-
cién dada al dltimo pérrafo del articulo 155 del Reglamento Hipotecario
reformado por la sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000,
aqui comentada, al salvar de su declaracién de nulidad el inciso «.../..., sin
perjuicio de la duracién méxima y, en su caso, de la prérroga prevista en el
articulo 86 de la Ley». Esta compatibilidad entre ambos preceptos la formula
BartoLoME NIETO (27), con criterio que compartimos, en los siguientes pre-
cisos términos: «el precepto reglamentario debe ser entendido con referencia
al supuesto en que, habiéndose pactado un plazo de vencimiento del crédito
superior al de la ejecucidén de la refaccién (pues la especialidad del cémputo
de la caducidad no es aplicable a créditos vencidos antes de la terminacién
de las obras) y siendo el plazo para la realizacién de las obras inferior a
cuatro afios, la anotacién en este caso tendra la vigencia maxima que estable-
ce el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, aunque dicho plazo sea inferior al del
vencimiento del crédito». Dicho en otros términos, cuando el plazo de ejecu-

(25) Corpero LoBaTo, El privilegio del crédito refaccionario, Madrid, 1995,
pag. 94.

(26) Después veremos que solo impropiamente se puede hablar de caducidad en
este caso. )

(27) BarTOLOME NIETO GARCIA, en su «Comentario al articulo 155 del Reglamento
Hipotecario, modificado por Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre», en el libro
colectivo La reforma de los Reglamentos Hipotecarios y del Registro Mercantil, Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1998, pig. 225.
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cién de la obra rebase el limite de los cuatro afios, més sus prérrogas, del
articulo 86, actuard la especialidad del articulo 92 en cuanto al plazo de
vigencia de la anotacién. Pero cuando dicho plazo de ejecucién de las obras
sea inferior, se impone el limite del articulo 86 respecto del crédito refaccio-
nario de vencimiento posterior a dicho plazo limite (28).

Por esta via, el parrafo 4.° del articulo 155 del Reglamento Hipotecario
trataba de salvar los inconvenientes précticos que presentan los articulos 93
a 95 de la Ley Hipotecaria en los casos de que, vencido el plazo del articu-
lo 92, no sea exigible todavia el crédito, en cuyo caso resulta necesario
proceder a una conversién de la anotacién en inscripcién de hipoteca, previo
acuerdo entre las partes sobre la liquidacién de la deuda, en cuyo defecto hay
que acudir al procedimiento judicial ordinario. Pero es que en el caso de
créditos y subvenciones, a diferencia de los créditos refaccionarios nacidos
de un contrato de obra (que es en el que centra su atencién el art. 92 LH),
el plazo sera siempre superior a sesenta dias contados desde la conclusién de
las obras y, ademads, no resulta necesaria la liquidacién de la deuda, pues ésta
se encuentra determinada o es ficilmente determinable mediante sencillas
operaciones aritméticas (diversamente a lo que ocurre en los supuestos de
contratos de obra, en que dicha liquidacién es imprescindible). Por tanto, se
trata de evitar que el deudor, mediante su negativa, fuerce a acudir a un
procedimiento declarativo totalmente innecesario y desproporcionado, y pue-
da acudirse a la ejecucién dineraria directamente, llegada la eventualidad del
impago, haciendo realidad la proclamacién de equivalencia de efectos entre
el crédito refaccionario anotado y la hipoteca que hace el parrafo 2.° del
articulo 59 de la Ley Hipotecaria.

Pero dijimos con anterioridad que, en todo caso, el plazo del articu-
lo 92 de la Ley Hipotecaria es un plazo de caducidad impropio o, en
palabras de Roca SAsSTRE, «una caducidad registral impura» (29), y lo es
por no tener predeterminado un tiempo de duracién, como es de rigor en
todo supuesto de caducidad. Esta exigencia de predeterminacién cierta
en los plazos de caducidad ha sido undnimemente asumida por nuestra
doctrina y jurisprudencia. Lo destaca la Direccién General de los Registros
y del Notariado de forma invariable desde su Resolucién de 9 de noviembre
de 1955, al decir que «la jurisprudencia y la doctrina atribuyen a la cadu-
cidad caricter radical y automatico que extingue, por el mero transcurso del
plazo legal, el asiento que nacié con vida limitada y cuya virtualidad dura
s6lo hasta el dia predeterminado en el que se produce su extincién sin
necesidad de operacidn registral alguna, y por ello, aunque no se haya

(28) La posicién doctrinal minoritaria estd representada por CHico OrTiz y por RoN-
CESVALLES BARBER (opus cit., pag. 733).
(29) RocA SASTRE, opus cit., pag. 43.
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extendido la nota marginal correspondiente, el asiento caducado no podra
producir efectos» (30).

Sin embargo, en el caso del articulo 92 de la Ley Hipotecaria, el dies a
quo para el inicio del cémputo de los sesenta dias no es uno predeterminado,
sino dependiente de la terminacién de las obras de refaccidn, por lo cual el
transcurso del plazo de caducidad, en este caso, carecerd de aquel caricter
radical y automadtico, ya que su desenvolvimiento depende de un dato extra-
rregistral que resultard desconocido para el Registrador, impidiendo la cance-
lacién de oficio. Es mds, en este caso se precisard un documento que acredite
el hecho determinante de la caducidad (cfr. art. 207.1 RH) para que ésta
despliegue los efectos cancelatorios que le son propios a través del correspon-
diente certificado de arquitecto u otro perito legalmente habilitado. Ante esta
anémala situacion sale al paso la reforma del articulo 155 del Reglamento
Hipotecario, a fin de suprimir aquel caricter de «caducidad registral impu-
ra» (31) mediante dotar inicialmente de dies a quo, predeterminado al c6m-
puto del plazo de los sesenta dias del articulo 92 de la Ley Hipotecaria,
al incorporarlo al documento en virtud del cual se va a practicar la anotacidn,
fijandolo en el dia del «vencimiento del crédito o del plazo expresamente
previsto en la resolucién por la que se otorgue la subvencion para el cumpli-
miento de las condiciones u obligaciones que en ella se impongan», con lo
cual, ademds, se acomoda el articulo 92 de la Ley Hipotecaria al supuesto
de que el crédito refaccionario tenga su origen en un contrato distinto del de
obra, superando asi la limitacién conceptual que sobre dicho tipo de créditos
parece gravitar sobre la regulacién hipotecaria de la anotacién registral del
crédito refaccionario, poco acorde con nuestros antecedentes histéricos, y con
la interpretacién mayoritaria dada a los preceptos del Cédigo Civil relativos
a estos créditos privilegiados. Reparese en que la necesidad de dar fijeza a la
fecha en que el derecho anotado se debe tener por caducado es algo que
transciende al tréfico juridico, cuya seguridad se resiente en ausencia de di-
cho requisito. En este sentido se ha discutido si podra acogerse al principio
de fe publica registral el tercer adquirente o cesionario de un crédito refac-
cionario cuya anotacién hubiere caducado por el transcurso de los sesenta
dias desde la terminacién de las obras sin haberse hecho constar, practicado
su cancelacién en el Registro, polémica de resultado incierto, pero con res-

(30) Doctrina reiterada por la Resolucién de 12 de septiembre de 1983 hasta las més
recientes.

(31) También resulta contraria a la naturaleza de los plazos de caducidad, la prérroga
que respecto del plazo de sesenta dias del articulo 92 de la Ley Hipotecaria se prevé en
el articulo 95 de la misma Ley, al sefialar que «Las cuestiones que se susciten entre el
acreedor y el deudor sobre la liquidacién del crédito refaccionario o sobre la constitucién
de la hipoteca, se decidirdn en juicio ordinario. Mientras éste se sustancie y termine,
subsistird la anotacién preventiva y producird todos sus efectos».
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puesta mayoritariamente contraria entre los autores, haciendo prevalecer el
dato extrarregistral de la eventual terminacion de las obras, con el consiguien-
te perjuicio, repetimos, a la seguridad del trafico juridico, al quebrarse los
principios legales generales sobre publicidad material y sobre inoponibilidad
de lo no inscrito (cfr. arts. 38 y 32 LH), pues al cesionario del crédito refac-
cionario le resultard oponible la situacion extrarregistral de terminacién de la
obra, lo que unido al transcurso del plazo de sesenta dias del articulo 92,
determinard la condicién claudicante y estéril de su derecho, a pesar de que
el Registro de la Propiedad no publique tal condicién.

Acogiendo la interpretacién mayoritaria apuntada, ha de aceptarse la exis-
tencia de una antinomia legal entre el articulo 92 y el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, que la nueva redaccion del articulo 155 del Reglamento Hipote-
cario resuelve favoreciendo una interpretacion sistemdtica del articulo 92 de
conformidad con los principios generales del sistema registral, por lo que no
puede compartirse la declaracién de infraccién al principio de legalidad y
consiguiente nulidad que atribuye en este punto a la reciente reforma regla-
mentaria la sentencia de 24 de febrero de 2000.

JuaN Maria Diaz FRAILE
Letrado de la Direccién General
de los Registros y del Notariado
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Doctor en Derecho



La anotacion preventiva del recurso
contencioso-administrativo (*)
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RROGA Y CANCELACION DE LA ANOTACION. INDEMNIZACION POR
LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR LA ANOTACION.

1. LA TUTELA CAUTELAR EN LA NUEVA LEY
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA:
LA ANOTACION PREVENTIVA DEL RECURSO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa dedica los articulos 129 a 136 a la tutela cautelar en el
proceso contencioso-administrativo.

(*) Este trabajo se enmarca en la actividad del Grupo de Investigacién en Derecho
Procesal, «Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil. Incidencia en procesos de otros
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Es de destacar que en su articulo 129.1 se dispone que «los interesados
podrén solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas me-
didas aseguren la efectividad de la sentencia».

De la comparacién entre la regulacion anterior del proceso contencioso-
administrativo y la nueva se deduce que la suspensién del acto administrativo
impugnado ya no constituird la Unica medida cautelar adoptable en dicho
proceso, sino que en el mismo se podrdn adoptar todas aquellas medidas que
sean necesarias para garantizar la efectividad de la eventual sentencia estima-
toria (1). Asf pues, se puede decir que el legislador ha establecido una cldu-
sula general de medidas cautelares innominadas (2), lo que no excluye que

ordenes jurisdiccionales. Estudios preparatorios para su aplicacién», financiado por el
Ministerio de Educacién y Cultura (PB98-1468-C02-01).

(1) Asi lo pone de manifiesto la propia Exposicién de Motivos de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:

Ademds, teniendo en cuenta la experiencia de los iltimos afios y la mayor
amplitud que hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrativo, la suspen-
sién de la disposicién o acto recurrido no puede constituir ya la dnica medida
cautelar posible. La Ley introduce la posibilidad de adoptar cualquier medi-
da cautelar, incluso las de caricter positivo. No existen para ellas especiales
restricciones, dado el fundamento comiin a todas las medidas cautelares. Corres-
ponderd al Juez o Tribunal determinar las que, segiin las circunstancias, fuesen
necesarias (...). )

Con anterioridad a la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, CHINCHILLA MARIN, C., La tutela cautelar en la nueva justicia administrativa,
Madrid, Civitas, 1991, pdgs. 180-181, ya sostenia la posibilidad de que se pudieran adop-
tar medidas cautelares distintas de la suspensién, argumentando que «ninguna razén de
peso puede oponerse —sin volver la espalda a la Constitucién— a reconocer que también
los jueces de lo contencioso-administrativo pueden adoptar medidas cautelares, distintas
a la suspension, que sean necesarias para satisfacer la tutela judicial efectiva» y que «si
se entiende, pues, que la tutela cautelar es una exigencia inherente a la eficacia de la
justicia, no serd preciso una intervencién del legislador que atribuya al juez de lo conten-
cioso una cldusula general de poderes cautelares, pues ya la tiene (...) en virtud del
principio de la supletoriedad de la legislacién procesal comiin proclamado en la Disposi-
cién Adicional sexta de la LICA». Véanse también Suay RINCON, J. J., «Una resolucién
novedosa en materia de medidas cautelares: el ATS de 12 de marzo de 1989», en REDA,
nim. 50, 1986, pags. 267-268, y RIvEro ORTEGA, R., «Medidas cautelares innominadas en
lo contencioso-administrativo (Comentario al auto del TSJ del Pais Vasco, de 30 de abril
de 1997)», en REDA, nim. 98, 1998, pags. 271-280.

(2) Vid. Barno LEoN, J. M., «Las medidas cautelares en el recurso contencioso-
administrativo. Particular referencia al urbanismo, medio ambiente y contratacién admi-
nistrativa», en AA.VV., Cuadernos de Derecho Judicial: Medidas cautelares en la juris-
diccién contencioso-administrativa, Madrid, Centro de Documentacién Judicial-CGPJ,
1999, pég. 258; GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Derecho Administrativo II (con Ferndn-
dez, T.-R.), Madrid, Civitas, 1999, pag. 627; LOoPEz-FrRAGOSO ALVAREZ, T., «Las medidas
cautelares en la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», en 7J, agosto-
septiembre, nims. 8-9, 1999, pags. 726, 733, 734, 740, 741 y 748; CHINCHILLA MARIN, C.,
«La tutela cautelar», en AA.VV., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (dirigido por Leguina Villa, J., y Sdnchez Morén, M.), Valladolid, Lex
Nova, 1999, pags. 571 y 574-579; GoNzALEz PEREz, J., Comentarios a la Ley de la Juris-



ESTUDIOS 1695

el juez pueda acudir, en su caso, a la medidas cautelares expresamente pre-
vistas por la normativa procesal, administrativa o no (3).

Dentro de ese grupo indeterminado de posibles medidas (efectos) caute-
lares, una que podrd ser adoptada por los dérganos jurisdiccionales serd la
anotacion preventiva del recurso contencioso-administrativo, cuando en dicho
recurso se ejercite una accion con trascendencia juridico-real (4).

diccion Contencioso-Administrativa, 1, Madrid, Civitas, 1998, pags. 2022-2023 y 2074;
Ruiz RisueNo, F., El proceso contencioso-administrativo, Madrid, Colex, 1998, pag. 430;
RivErO ORTEGA, R., Medidas..., cit., pidg. 279; CastiLLo Branco, F. A., «La nueva regu-
lacién de las medidas cautelares en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
de 1998», en RPJ, 1998, nim. 52, pags. 301 y 313; y FALcON Y TELLA, R., «La Ley 29/
1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (II): el nuevo régimen de
las medidas cautelares», en Quincena Fiscal, nim. 4, febrero, 1999, pég. S.

GaRcia DE ENTERRIA, E., «Observaciones sobre la tutela cautelar en la nueva Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998. ;Tienen efectiva potestad de acordar
tutela cautelar las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacio-
nal», en RAP, nim. 151, enero-abril, 2000, pag. 246, elogia el sistema de numerus apertus
de medidas cautelares, pero entiende que «hubiese sido deseable (...) una enumeracién de
las normalmente disponibles, al menos ad exemplum, para no dejar al juez perplejo ante
la total falta de enunciado de las medidas a su alcance, que parece apelar a su intervencién
personal, lo que le intranquilizard normalmente, precisamente por su buen habito de apli-
cador legal. Bueno es que el legislador confie en el juez, pero ya no es tan bueno quiza
que le confie enteramente la configuracion de instituciones apenas aludidas por una ribri-
ca genérica. Bajo el manto de generosidad, en realidad la férmula puede ocasionar retrac-
cio6n a la hora de sus aplicaciones».

(3) Asi, GonNzALEz PERez, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit.,
pags. 2022-2023, y CaMpos SANCHEz-BorDONA, M., «Reflexiones iniciales sobre algunos
problemas que plantea el nuevo régimen de las medidas cautelares en la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998», en RAP, ndim. 149, mayo-agosto,
1999, pég. 109.

(4) Como sefiala OrRTELLS RamMos, M., «La tutela cautelar en el nuevo proceso con-
tencioso-administrativo», en AA.VV.., La nueva Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, Valencia, Diputacié de Valéncia, 1999, pags. 75 y 90, esp. pag. 75, la técnica
de establecer un sistema de medidas cautelares indeterminadas «no excluye que el juez
pueda echar mano (...) de otros modelos de medidas o efectos cautelares previstos en el
ordenamiento, especificamente en materia administrativa (anotaciones preventivas en
Registro de la Propiedad)». También asi, LoPEz-FrRAGOSO ALVAREZ, T., Las medidas..., cit.,
pag. 742; Osorio AcosTa, E., «Las medidas cautelares en la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa de 1998», en AA.VV., La nueva Ley de la Jurisdicciéon Conten-
cioso-Administrativa (dirigido por Garberi Llobregat, J.), Madrid, Centro Superior de
Estudios — Colex, 1999, pag. 370; Garcia G, F. J., El proceso contencioso-administra-
tivo, Madrid, Dilex, 1998, pdg. 1039; DE Guayo CAsTIELLA, I. — DoMINGO LopEz, E., en
AA.VV., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Madrid,
Edersa, 1999, pags. 1017-1018; y Garcia pE ENTERRIA, E., Curso..., cit., pag. 627.

Al estudiar la restauracién del orden urbanistico infringido, ARNAIZ EGUREN, R., «Ur-
banismo y Registro de la Propiedad. Especial referencia a la anotacién preventiva de la
interposicién de recurso contencioso-administrativo que pretenda la anulacién de instru-
mentos de planeamiento, de ejecucién o de licencias. Requisitos para adoptar la medida
cautelar o el alcance de la misma», en AA.VV., Urbanismo II, en BDPCGPJ (26/1993/
pags. 277-335. Cédigo CA932607), pag. 20, seiiala que la anotacién preventiva es «la
respuesta registral al procedimiento de reintegracién de la legalidad urbanistica».
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Con esta medida cautelar se trata de impedir que las transmisiones, gra-
vamenes o modificaciones juridico-reales que puedan derivarse de la actua-
cién administrativa impugnada puedan dar lugar a la adquisicién de derechos
por terceros de buena fe, y, en consecuencia, de evitar que resulte inviable,
por causas juridicas, la efectividad de la eventual sentencia estimatoria, es
decir, la satisfaccién en forma especifica de las pretensiones formuladas con-
tra una actuacién administrativa con trascendencia registral inmobiliaria (5).

Esta anotacién preventiva ya se habia previsto —como se verd a continua-
cién, para determinados supuestos especificos— pero con la nueva Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ha visto ampliado considerablemen-
te su posible ambito de aplicacién (6).

(5) ArNAZ EGUReN, R., Urbanismo..., cit., pag. 26, indica que la finalidad de esta
anotacién preventiva es la de cualquier anotacién preventiva cautelar, es decir, «advertir
a terceros adquirentes de dominio, o de otros derechos reales sobre la finca objeto de la
anotacién, de la existencia del proceso y de sus posibles consecuencias, que pueden llegar,
incluso, a la cancelaci6n de los asientos correspondientes a los derechos adquiridos cuan-
do fueren incompatibles con el contenido de la sentencia firme a que hubiere dado lugar
el proceso objeto de publicidad».

(6) Como sefiala ORTELLS RaMos, M., La tutela..., cit., pdg. 91, aunque solamente
. estdn previstas expresamente en el 4mbito urbanistico, «tal vez las anotaciones preventi-
vas del recurso contencioso-administrativo pudieran tener una aplicacién mdas amplia».

Siguiendo a Povepa Diaz, J., «Algunas ideas sobre el dmbito de la anotacién de
demanda», en RCDI, julio-agosto, 2000, nim. 660, pag. 2466, «creemos que todos éstos
no son sino supuestos concretos de nuestro sistema: debe ser objeto de anotacion preven-
tiva del tipo de las de demanda toda aquella demanda contencioso-administrativa (...) cuya
terminacién pueda producir una alteracién registral».

Contradice esta previsién la STSJ de Andalucia (Granada, Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 29 de febrero de 2000 (BDA, m. RJCA 2000/147). Como anteceden-
tes de esta sentencia cabe sefialar que se solicit6 la anotacién preventiva de la interposi-
cién de un recurso contencioso-administrativo en el que el acto objeto del mismo era
la denegacion presunta por un Ayuntamiento de las medidas de paralizacién y demolicién
de determinadas obras en construccién, y que dicha anotacién fue denegada por el Juz-
gado de lo Contencioso-Administratvo (nim. 1), de Almeria, argumentando que la men-
cionada medida cautelar resultaba impertinente por venir contemplada sélo para aquellos
recursos que se interpongan con ocasion de las licencias (art. 67 del Real Decreto 1093/
1997, de 4 de julio). Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién, aducién-
dose por el apelante el cardcter abierto dé las medidas cautelares en la redaccién que la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998 ha dado a su articulo 129.

Este recurso de apelacién fue desestimado por la sentencia arriba citada, fundamen-
tindose para ello en el hecho de que la anotacién preventiva del concreto recurso conten-
cioso-administrativo no estd expresamente prevista: «Con lo anterior, también solicitaba
la recurrente que entre las medidas ad cautelam se adoptard la que se refiere a la anota-
cién preventiva de la interposicién del recurso contencioso-administrativo en el Registro
de la Propiedad correspondiente, medida ésta con la que tampoco nos podemos mos-
trar de acuerdo en lo concerniente a su adopcién, habida cuenta de que no estd prevista
entre las que es posible adoptar conforme al articulo 307 del Real Decreto Legislativo 1/
1992, de 26 de julio, por el que fuera aprobado el Texto refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, dado que si bien, en el apartado 6 de ese
precepto se refiere a la inscripcién registral de la interposicién del recurso contencioso-
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Antes de comenzar con el estudio de los presupuestos de esta medida, es
conveniente disipar algunas dudas acerca de su naturaleza cautelar, ya que se
podria pensar que la misma no es precisa ni ttil, pues conforme al articulo 47
LJCA, la interposicién de un recurso contencioso-administrativo se puede o
se debe publicar, segin los casos, «en el periddico oficial que proceda aten-
diendo al dmbito territorial de competencia del 6rgano autor de la actividad
administrativa recurrida», con la finalidad de que los terceros que tengan
interés en el asunto puedan comparecer o intervenir en el proceso, precisa-
mente porque dicho proceso es publico y la sentencia que se dicte, de con-
formidad con el articulo 72 LJCA, produce erga omnes los efectos de la cosa
juzgada, lo cual podria producir para tales personas unos efectos anulatorios
de sus derechos (7).

Sin embargo, se debe destacar que «la anotacién debe tener como finali-
dad garantizar el derecho del demandante frente a un tercero, que cabe esti-
mar que puede crearse con especial proteccion, siempre que se den las cir-
cunstancias del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin que pueda decirse que
la publicacién en el Boletin Oficial de la demanda, produce la exclusién
de la buena fe, ya que de este modo pudo haber conocido la existencia del
recurso contencioso. Esto no es cierto, la buena fe desaparece cuando se

administrativo que pretenda la anulacién de instrumentos de planeamiento, de ejecucién
del mismo o de licencias, hay que convenir que el acto recurrido y cuya ejecucién pre-
tendia suspender la recurrente no es posible inscribirlo entre ninguno de los que se reco-
gen en dicho apartado 6 del articulo 307».

ORTELLS Ramos, M., La tutela..., cit., pdg. 91, en relacién con el posible dmbito de
aplicacién de esta medida cautelar, sefiala que «tal vez las anotaciones preventivas del
recurso contencioso-administrativo pudieran tener una aplicacién méds amplia. Pero en
todo caso también seria oportuno explorar las diferencias, en orden a la clase de riesgo
de inefectividad de sentencias que tales medidas contrarrestan, que suponen, frente al
régimen de transmisién y gravamen de bienes por particulares, el conjunto de normas de
garantia que rodean la administracién y disposicién de bienes de las Administraciones
Publicas».

Laso MarTINEZ, J. L., «Cautelas registrales para el proceso contencioso-administrati-
vo», en REDA, nim. 77, enero-marzo, 1993, pag. 71, nota 1, antes de la reforma del
proceso contencioso-administrativo, era partidario de que de la regulacién de la anotacién
preventiva del recurso contencioso-administrativo se encargara la ley procesal y no la
material.

En la misma linea se manifestaban Roca SASTRE, R. M." - ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.,
Derecho Hipotecario (Ley del Suelo. Hipotecas), VII, Barcelona, Bosch, 1998, pag. 60, al
valorar la coordinacién entre el Registro de la Propiedad y el proceso contencioso-admi-
nistrativo operada por la Ley del Suelo, pero destacando que «claro que puede hacerse el
reproche al legislador consistente en que esa coordinacién entre Registro y proceso con-
tencioso-administrativo s6lo comprenda la materia urbanistica, Gnica regulada en la Ley
del Suelo, ignorando el resto de materias de las que conoce esta jurisdiccién».

(7) Esta posibilidad ya la plantearon, bajo la vigencia de la normativa contencioso-
administrativa anterior, CARRETERO PEREZ, A., «Inscripciones de derechos administrativos
en el Registro de la Propiedad», RIJMJ, nim. 318, pag. 33, y DE MENA Y SAN MILLAN,
J. M.%, Calificacion registral de documentos judiciales, Barcelona, Bosch, 1985, pag. 73.



1698 ESTUDIOS

conoce un hecho, no cuando puede ser conocido, pues sélo el asiento regis-
tral, supone ex legem el conocimiento de una situacién juridica. La ausencia
de buena fe, en modo general, implica un conocimiento real y por tanto es
algo positivo que debe ser probado en cada caso» (8).

Ademis, téngase en cuenta que la finalidad de dicha publicacion es tni-
camente la de permitir la intervencién de terceros en el proceso, y no la de
enervar la fe piblica registral.

2. PRESUPUESTOS DE LA ANOTACION

Al igual que sucede con todas las anotaciones preventivas de naturaleza
cautelar, la adopcién de la anotacién preventiva del recurso contencioso-
administrativo no es automatica, sino que dicha adopcién se encuentra supe-
ditada a la concurrencia de una serie de presupuestos (9).

Antes de comenzar con el estudio de los presupuestos concretos de esta
medida cautelar, es conveniente realizar, de modo previo, dos precisiones:

En primer lugar, cuando la mencionada ley regula los presupuestos de las
mediadas cautelares, no lo hace siguiendo estrictamente los patrones clasicos
que se utilizan en el proceso civil: apariencia de buen derecho, peligro en la
demora y caucién.

No es que estos presupuestos no sean ya necesarios o no tengan influencia
alguna en orden a la adopcién de la concreta medida cautelar, sino que los
mismos se encuentran fuertemente matizados y condicionados por el nuevo
presupuesto introducido. En concreto, por la previa y necesaria ponderacion
o valoracién que debe realizar el 6rgano jurisdiccional entre todos los inte-
reses en conflicto, es decir, entre los del administrado demandante, por una
parte, y los de la Administracién demandada y los de los terceros interesados
en la actuacién administrativa, por otra, para resolver sobre la adopcién o no
de la medida cautelar.

Por otra parte, a la hora de estudiar los presupuestos de las anotaciones
preventivas del recurso contencioso-administrativo, habrd que integrar el ré-
gimen juridico establecido expresamente para alguna de ellas con la nueva
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en el apartado
relativo a las medidas cautelares, y mantener dicho régimen juridico en la
medida que resulte compatible con dicha ley (10).

(8) DE MENA Y SAN MILLAN, J. M.?, Calificacion..., cit., pag. 73, siguiendo a CARRE-
TERO PEREZ, A., Inscripciones..., cit., pags. 33 y sigs.

(9) Asi, LaAso MARTINEZ, J. L., Cautelas..., cit., pdg. 87, y GoNzALEZ PERez, J., Co-
mentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit., padg. 2038.

(10) En su Disposicién Derogatoria primera se dispone que «quedan derogadas todas
las normas de igual o inferior rango en lo que se opongan a la presente ley».
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2.1. LA PONDERACION JUDICIAL DE INTERESES EN LA ANOTACION PREVENTIVA
DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El hecho de que se analice, en primer lugar, el presupuesto relativo a la
ponderacion de intereses se justifica por el hecho, ya apuntado con anterio-
ridad, de que dicho presupuesto condiciona y matiza decisivamente el resto
de los presupuestos que el 6rgano jurisdiccional debe tener presentes para
resolver sobre la adopcién de una medida cautelar (11).

A esta ponderacién de intereses se refiere expresamente el articulo 130
LICA, segin el cual (12):

1. Previa valoracidn circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podrd acordarse tnicamente cuando la ejecucién del acto o
la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso.

2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribu-
nal ponderara en forma circunstanciada.

A mi juicio, en virtud de lo dispuesto por este precepto, se debe distinguir
entre lo que es la exigencia de necesidad de la medida cautelar en el proceso
contencioso-administrativo” para salvaguardar la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria y lo que es propiamente la valoracién o ponderacién de
los intereses en juego en orden a su adopcién (13).

(11) Seiiala BANo LEON, J. M.%, Las medidas..., cit., pag. 259, que «tanto el criterio
del periculum in mora como el del fumus boni iuris, aunque necesarios, no son siempre
suficientes para decidir al juez contencioso si debe o no conceder una medida cautelar.
Puede incluso darse el caso de que concurriendo ambos criterios, siendo manifiesta la
ilegalidad cometida por la Administracion y patente el peligro de que se alcance una
situacion de hecho irreversible, razones de interés publico excepcionales pueden justificar
el mantenimiento de la ejecutividad de la decisién». En la misma linea, LoPEz-FrRAGOSO
ALvAREZ, T., Las medidas..., cit., pag. 738, al afirmar que puede ocurrir que «concurran
especiales razones de interés general que hagan ver al dérgano jurisdiccional que, aun
cumpliéndose las presupuestos del fumus boni iuris y del periculum in mora, en el caso
concreto y motivando adecuadamente la ponderacién que al respecto realiza, la concurren-
cia de especiales e importantes motivos de perturbacién de los intereses generales o de
terceros (art. 130.2 LJ 98), excluyan la adopcién de la medida».

(12) En la Exposicién de Motivos de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa se sefiala que, en relacién con las mediadas cautelares, «el criterio
para su aplicacién consiste en que la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicidn
pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de una pondera-
cién suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto».

(13) Con anterioridad a la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, la doctrina entendia que la adopcidén de la anotacién preventiva también
requeria una previa ponderacién de intereses (vg. Laso MARTINEZ, J. L., Cautelas..., cit.,
pag. 87).
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2.1.1. El cardcter necesario de la medida cautelar de anotacion
preventiva del recurso contencioso-administrativo para asegurar
la efectividad de la eventual sentencia estimatoria

Segiin mi parecer, cuando el articulo 130-1 LICA establece que «la me-
dida cautelar podrd acordarse unicamente cuando la ejecucién del acto o la
aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso», mas que estar estableciendo un presupuesto de la tutela cautelar se
estd refiriendo a una caracteristica de la misma, que no hubiera sido necesario
especificar normativamente (14).

En la parte inicial de este trabajo ya puse de manifiesto que la medida
cautelar debe constituir un medio necesario y adecuado para garantizar la
efectividad de la eventual sentencia estimatoria que se pueda dictar.

En el caso de la anotacién preventiva de demada, para poderla calificar
como cautelar es necesario que su no adopcién pueda constituir un obstéculo
para que la sentencia que modifique el contenido del registro despliegue
plenamente sus efectos. Asi, si a través de otro instrumento o sin necesidad
de instrumento alguno se garantiza plenamente la efectividad de la eventual
sentencia favorable, la anotacién preventiva no se podra definir propiamente
como cautelar (15).

Esto es precisamente lo que se encarga de puntualizar el articulo 130-1
LICA, al exigir al 6rgano jurisdiccional, en primer lugar, que examine previa-
mente si la falta de la adopcién de la medida cautelar solicitada, dejando asi sin
obstédculo o impedimento alguno la ejecucion del acto o la aplicacidn de la dis-
posicién impugnada, puede «hacer perder su finalidad legitima al recurso», es
decir, hacer peligrar la efectividad de la eventual sentencia estimatoria, y, en
segundo lugar, que no adopte la medida cautelar en el supuesto de que, incluso

(14) El articulo 726.1.1.* de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC), establece como caracteristica de la tutela cautelar la necesidad de la medida cau-
telar, es decir, el «ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la
tutela judicial que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que
no pueda verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del
proceso correspondiente».

(15) En esta linea, el ATSJ de Bilbao (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de
1 de septiembre de 1999 (en Ruiz PiREIRO, F. L., «Las medidas cautelares en la Ley 29/
1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Un afio de aplicacién
en la Sala de Bilbao)», en AA.VV., Cuadernos de Derecho Judicial: Medidas cautelares
en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, Centro de Documentacién Judi-
cial-CGPJ, 1999, pags. 327-330), ha destacado que «en caso contrario —si las medidas
precautorias se concedieran sin que exista riesgo que precaver o si su necesidad no resul-
tara de la evaluacién ponderativa de los intereses legitimos en presencia— no se estaria
ante la adopcion de «medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proce-
so», como la Exposicién de Motivos autoriza cuando «resulte necesario», sino ante una
suerte de justicia provisional que la Ley jurisdiccional no contempla ni permite».
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sin adoptarla, el recurso no perderia su finalidad legitima y la efectividad de la
eventual sentencia estimatoria no resultaria menoscabada (16).

También se debe sefialar que este control del 6rgano jurisdiccional sobre
la necesidad de la medida cautelar para garantizar la «finalidad legitima del
recurso», en orden a la adopcién de la propia medida cautelar presenta sim-
plemente un caricter negativo, no positivo.

Dicho de otro modo, que la medida cautelar no sea necesaria para asegu-
rar la eventual sentencia estimatoria llevard a que el érgano jurisdiccional no
la adopte, pero la circunstancia de que tal medida cautelar resulte necesaria
e idénea para garantizar la «finalidad legitima del recurso» no implica que el
6rgano jurisdiccional la pueda acordar sin més.

Presupuesta la necesidad e idoneidad de la concreta medida cautelar, para
su adopcién serd necesario que el 6rgano jurisdiccional realice previamente
una ponderacién de todos los intereses en conflicto, es decir, tendrd que
valorar si la adopcién de dicha medida provoca una insatisfaccién de la misma
calidad y de mayor intensidad sobre los derechos e intereses tutelados por la
actuacién administrativa objeto de impugnacién (17).

2.1.2. La ponderacion o valoracion de todos los intereses en conflicto

Del articulo 130-2 LICA se deduce que para acordar una medida cautelar
que resulte idonea y necesaria para garantizar la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria, el 6rgano jurisdiccional deberd realizar una previa

(16) Sobre el particular, véase con mayor amplitud OrRTELLS RAMOS, M., La tutela...,
cit., pags. 85-86, quien recoge distintos supuestos en los que la no adopcién de la medida
cautelar no harfa perder al recurso su finalidad legitima.

Como el mismo autor pone de manifiesto (pags. 21-22), a pesar del tenor literal del
articulo 130-1 LJCA («previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en con-
flicto»), en esta fase no deben valorarse atin todos los intereses en conflicto.

(17) Vid. OrTeELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pag. 86.

En términos similares se manifiestan CHINCHILLA MARIN, C., La tutela..., cit.,
péags. 567, 571, 582 y 591-594, esp. pdg. 567, segiin la cual esta ponderacién de intereses
impide que «el juicio cautelar se resuelva de espaldas al interés general, tomando tnica-
mente en consideracién el periculum in mora y el fumus boni iuris de quien solicita la
tutela cautelar frente al acto», y permite que «aun en el caso de que resultara procedente
la adopcién de una medida cautelar, por ser necesaria para asegurar la efectividad de la
sentencia, pueda denegarse», si de la misma se deriva una perturbacién grave de los
intereses generales o de terceros; GONZALEZ PERez, J., Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion..., cit., pags. 2045 y 2068-2069, esp. pig. 2068, al sefialar que «aunque se den los
demads requisitos, el 6rgano jurisdiccional podrd —por lo que apreciaré discrecionalmente
las circunstancias concurrentes— denegar la medida cautelar cuando de ésta pudiera se-
guirse «perturbacién grave de los intereses generales o de tercero»»; y Ruiz Risuero, F.,
El proceso..., cit., pdg. 435.
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valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la cual serd
determinante para fijar el sentido de su resolucién (18).

En este dmbito, el legislador no ha elaborado, definido y concretado la
ponderacién o valoraci6n de intereses, como ocurre con otras medidas cautela-
res (19), sino que ha impuesto la misma al érgano jurisdiccional en funcién de
los siguientes pardmetros: en relacién con el actor, por la necesidad de evitar
que la no adopcién de la medida haga «perder su finalidad legitima al recurso»
(art. 130-1 LJCA); en relacién con la Administracién demandada y con los
terceros interesados en la actividad administrativa impugnada, por la necesidad
de impedir que con la adopcién de la medida cautelar se ocasione una «pertur-
bacidn grave de los intereses generales o de tercero» (art. 130-2 LICA).

Se debe destacar aqui que «la LICA sitida interés piblico e interés privado
en un mismo plano; en principio, procedera o no al otorgamiento de la jus-
ticia cautelar atendiendo tinicamente a cudl es el interés preponderante, inde-
pendientemente de que éste sea publico o privado» (20).

Realizada esta ponderacion de intereses, si de la misma se deduce que la
medida cautelar puede dar lugar a una grave perturbacién de los intereses
generales o de terceros, se debe sefialar que «no dice, sin embargo, la Ley,
que cuando se den estas circunstancias haya que denegar la medida, sino
simplemente que podrd denegarse. Asi pues, una perturbacion grave, y no de
cualquier naturaleza o intensidad, de los intereses generales o de terceros, no
tiene por qué impedir que se adopte una medida cautelar que resulta necesaria
para evitar que un recurso pierda su finalidad, pero no puede descartarse que
asi sea, segun las circunstancias del caso concreto» (21).

En relacién con esta valoracién o ponderacién de los intereses en conflic-
to, y, en particular, con la determinacién de cudles son los intereses en con-

(18) Garcia DE ENTERRIA, E., «Observaciones...», cit., pags. 253-2263, critica dura-
mente la nueva regulaciéon de las medidas cautelares: a) Por el olvido legislativo del
presupuesto del fumus boni iuris, que segin él debe regir la adopcion de toda medida
cautelar. b) Por la invocacién del articulo 130 LJCA a la ponderacién de intereses. En
cuanto a esto tltimo advierte que esos intereses no pueden ser opuestos a la efectividad
de un derecho fundamental, el relativo a la tutela judicial efectiva, salvo que esos inte-
reses se refieran a derechos fundamentales de un tercero o que estén protegidos especi-
ficamente por la concreta actuacién de la Administraciéon de que se trate.

(19) Vid,, por ejemplo, el articulo 727-10.* LEC, que establece una especifica pon-
deracién de intereses, al disponer que s6lo se podra solicitar la medida cautelar de sus-
pensién de los acuerdos sociales impugnados «cuando el demandante o demandantes
representen, al menos el 1 6 el 5 por 100 del capital social, seglin que la sociedad deman-
dada hubiere o no emitido valores que, en el momento de la impugnacién, estuvieren
admitidos a negociacién en mercado secundario oficial».

(20) DE Guayo CASTIELLA, 1. — DoMINGO L6pEzZ, E., en AA.VV., Comentarios..., cit.,
pag. 1024. .

(21) CHINcHILLA MARIN, C., La tutela..., cit., pdg. 592. Idéntica postura expone GON-
ZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit., pag. 2069.
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flicto y cudles han de ser los criterios para efectuar tal valoracién, considero
oportuno seguir, por su profundidad y sistemdtica, la exposicién que realiza
OrTELLS RaMos (22), y que se resume a continuacién:

a) Cuando la ley requiere que el sentido de la resolucién sobre la me-
dida cautelar dependa de una valoracién de todos los intereses en
conflicto, significa que «s6lo han de tenerse en cuenta aquellos inte-
reses juridicos que resultan afectados por la actuacién administrativa
a la que se refiere la pretension procesal y que resultardn afectados
también por la sentencia que resuelva sobre ésta» (23).

b) El caricter circunstanciado de la valoracién significa que la misma
debe ser concreta o motivada (24), como sefiala la propia Exposicién
de Motivos, lo que implica que se deberdn tener en cuenta, por un
lado, «las consecuencias que tendria para cada una de tales posiciones
juridicas adoptar y no adoptar la medida cautelar, con vistas a justi-
ficar el otorgamiento de la proteccién provisional a aquélla de tales
posiciones que representara el valor juridico que mereciera, con pre-
ferencia, conservar la opcién de una satisfaccién especifica definiti-
va» (25), y, por otra parte, «el grado de probabilidad de las perspec-
tivas de que obtengan tutela en la sentencia definitiva las potestades,
derechos o intereses afectados, a los efectos de hacer prevalecer la
proteccién (provisional) de aquél que, de hecho y de derecho, tenga
mejores perspectivas de obtener la proteccion judicial definitiva», es
decir, el fumus boni iuris o la apariencia de buen derecho (26).

(22) Vid. OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pigs. 76-89.

(23) OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pag. 77.

(24) Con ello se trata de rectificar la practica jurisprudencial que, bajo la vigencia
de la normativa anterior, justificaba la desestimacién de las pretensiones cautelares me-
diante una simple alegacién genérica del interés publico o general que, en teoria, preside
toda actuacién administrativa.

(25) OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pag. 78.

(26) OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pags. 76 y 78, esp. pag. 78.

Por su parte, LopPEz-FRAGOSO ALVAREZ, T., Las medidas..., cit., pags. 734-740 y 748,
esp. pag. 738, también destaca, partiendo de una interpretacién sistematica y finalista de
los preceptos que regulan las medidas cautelares, la consideracién del fumus boni iuris
como un presupuesto de la tutela cautelar contencioso-administrativa, y sefiala que «para
ponderar ambos intereses, el 6rgano jurisdiccional habrd de fundarse en la apariencia del
derecho del demandante —y del demandado—». También CastiLLOo Branco, F. A., La
nueva..., cit., pags. 305-307, defiende que el presupuesto del fumus boni iuris debe estar
presente en la «valoracién circunstanciada de todos los intereses en presencia». Ruiz
PiREIRO, F. L., Las medidas..., cit., pags. 324-325, destaca que «en estos casos, en que
concurre motivo de adopcién y de denegacidn, serd cuando deba acudirse a otros criterios
que sirvan para inclinar al juez o tribunal a favor o en contra de la medida. Asi, recobra
de nuevo virtualidad el criterio del fumus». DE Guayo CASTIELLA, I. — DoMINGO LopPEZ, E.,
en AA.VV., Comentarios..., cit., pags. 1025 y 1028-1030, esp. pag. 1025, seiialan que, si
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El citado comentarista, aunque pone de manifiesto que ambos para-
metros pueden ser alternativos, se muestra partidario de que sean
parcialmente complementarios, «en el sentido de que, estableciendo
como imprescindible realizar la valoracién circunstanciada segiin su
primer significado, autorice a que el prondstico sobre el sentido de
la sentencia pueda tener alguna incidencia en la resolucién sobre la
tutela cautelar» (27).

c) En cuanto a los criterios de valoracién que deben ser tenidos en
cuenta para determinar el sentido de la resolucion del érgano jurisdic-
cional, «unos tienen que ver con el prondstico sobre el otorgamiento
de la tutela judicial definitiva a alguna de las posiciones en litigio»,
esto es, con la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris; «otros,
con el grado de necesidad de esa proteccién que tenga cada una de
tales posiciones», es decir, con las consecuencias que puede tener

atendidas las circunstancias del caso concreto, es imposible determinar el interés preva-
lente «debe otorgarse o no la justicia cautelar solicitada en funcién de la apariencia de
buen derecho que presente la pretensién del solicitante».

GonNzALEz PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit., pags. 2045-2047,
esp. pig. 2047, también pone de manifiesto que, aunque no se alude expresamente al
presupuesto del fumus boni iuris, ello no implica que se pueda prescindir del mismo, pues
«es un requisito que deriva de la naturaleza de la institucién y de la aplicacién de los
principios generales». En términos similares se pronuncia TERRERO CHACON, J. L., «Medi-
das cautelares», en AA.VV., Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (dirigido por Arnal-
do Alcuebilla, E., y Ferndndez Valverde, R.), Madrid, El Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados, 1998, pdgs. 1323-1325, quien expone diversos argumentos favorables
para que el presupuesto del fumus boni iuris esté presente a la hora de decidir sobre la
adopcién de una medida cautelar.

A la- misma conclusién —presencia y necesidad del fumus boni iuris—, pero partiendo
de un razonamiento distinto, llega GArcia DE ENTERRIA, E., Curso..., cit., pig. 628, al
afirmar que «lo cierto es que la férmula del articulo 130, bien interpretada, admite exac-
tamente la misma aplicacién. Cuando el precepto habla de que hay que evitar que pierda
«su finalidad legitima» el recurso, obliga a un juicio de legitimidad (aparente, manifiesta,
porque no puede ser otra en esa fase) de la pretensién».

Para OSORIO ACOSTA, E., Las medidas..., cit., pdg. 371, «la apariencia de buen derecho
viene establecida en el articulo 130.1 de la LJ», en la expresién «pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso», y «el juicio de probabilidad en que consiste la apariencia
de buen derecho tiene lugar mediante “la valoracion circunstanciada de todos los intere-
ses en conflicto”».

En cuanto a la jurisprudencia se debe destacar que el ATSJ de Bilbao (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), de 1 de septiembre de 1999, la STSJ de Bilbao (Sala de
lo Contencioso-Administrativo), de 16 de septiembre de 1999, y la STSJ de Bilbao (Sala
de lo Contencioso-Administrativo), de 12 de julio de 1999 (en Ruiz PiREIRO, F. L., Las
medidas..., cit., pags. 327-334), destacan que los presupuestos basicos son el periculum in
mora y la ponderacién de intereses en conflicto, pero también consideran que como factor
de decantacién de las dudas que plantee la mencionada ponderacién resulta pertinente la
aplicacién del principio de la apariencia de buen derecho.

(27) OrtELLs Ramos, M., La tutela..., cit., pdg. 78.
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para cada una de las posiciones juridicas la adopcién o no de la
medida cautelar (28).

En el supuesto de que en virtud de la ponderacién de intereses no se
adopte la medida cautelar solicitada, puede suceder que no sea posi-
ble una satisfaccion especifica de los derechos o intereses legitimos
del actor en el caso de que su pretensién se haya estimado, pero
siempre serd posible una indemnizacién pecuniaria compensatoria de
la imposibilidad material o legal de cumplimiento pleno de la senten-
cia (art. 105-2 LICA).

Por el contrario, si adoptada la medida cautelar, posteriormente no es

estimada la pretensidn, serdn los derechos e intereses tutelados por la actua-
cién administrativa los que pueden haber quedado expuestos a una insatisfac-
cién especifica, total o parcial, que, en su caso, podrd ser reparada mediante
una indemnizacién pecuniaria equivalente.

Por lo tanto, para decidir sobre la adopcién de la medida cautelar, se debe

determinar qué derecho o interés legitimo puede ser méds adecuadamente sa-
tisfecho o indemnizado por equivalente (29).

En relacién con este criterio, el citado autor sienta las siguientes re-

glas (30):

— En primer lugar, atendiendo a la calidad de los derechos o intereses

legitimos en juego, los derechos o intereses legitimos de contenido no
patrimonial no son adecuadamente indemnizables, por lo que deben
ser tutelados cautelarmente en detrimento de los patrimoniales.

Los derechos e intereses legitimos de cardcter patrimonial que presen-
tan un destino concreto para satisfacer bienes juridicos no patrimonia-
les cuyo sacrificio no es adecuadamente indemnizable deben ser pre-
feridos a los pura y simplemente patrimoniales.

Cuando el conflicto se plantee entre derechos e intereses legitimos de
contenido simplemente patrimonial, pero resulte imposible o dificil
determinar su indemnizacién, para preferir uno de ellos frente a los
otros se debe tener en cuenta el nimero de personas que se quedarian
sin proteccién provisional; el grado de complejidad que presenta la
evaluacién de los dafios y perjuicios derivados de la insatisfaccion
especifica de unos derechos o intereses frente a la de los opuestos; la
cuantia previsible de la indemnizacién por el sacrificio de unos dere-
chos o intereses frente al de los otros; y la imposibilidad o dificultad

(28) OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pags. 78-79, esp. pag. 79.
(29) Vid. OrtELLS RAMOS, M., La tutela..., cit., pags. 79 y 86-89.
(30) Vid. OrtELLS RAaMOS, M., La tutela..., cit., pags. 87-89. Por su parte, GONZALEZ

PEREz, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit., pags. 2066-2067, propone el
criterio de la imposibilidad o dificultad en la reparacién econémica del afio.
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de la efectividad de la indemnizacién en funcién del grado de solven-
cia del sujeto o de los sujetos eventualmente responsables de indem-
nizar (31).

Centrandome ya en la concreta medida cautelar de anotacién preventiva
del recurso contencioso-administrativo, para realizar el juicio de ponderacién
de intereses, en orden a su adopcién, entiendo que se deben tener en cuenta
las siguientes consideraciones:

a) La anotacién preventiva de demanda en general y del recurso conten-
cioso-administrativo en concreto, se puede catalogar como una medi-
da cautelar de simple aseguramiento (32), que no da lugar a una
satisfaccion anticipada de la pretensién deducida en el proceso prin-
cipal.

En consecuencia, esta medida constituye una de las soluciones mas
neutras e inocuas posibles para resolver el problema de cual de las
dos posiciones procesales debe sobrellevar el periculum que deriva
de la mora procesal, pues ambas posiciones lo soportan de alguna
forma.

Con su practica, el actor no obtiene una satisfaccién anticipada de la
pretensién deducida en el proceso principal, pero ve asegurada la
efectividad de la eventual sentencia estimatoria.

En la posicidn contraria, la Administracién demandada y los terceros
interesados en la actuacién administrativa impugnada sufrirdn las
consecuencias que se deriven de la publicidad registral del proceso,
pero, a diferencia de lo que sucede con otras medidas cautelares
propias del proceso contencioso-administrativo —como la suspension
del acto o disposicién impugnados—, la anotacién no impide la plena
ejecuciéon de la actuacién administrativa objeto de la impugna-
cién (33).

(31) Como sefialan DE Guayo CASTIELLA, I. — DoMiNGo Lépez, E., en AA.VV., Co-
mentarios..., cit., pags. 1026 y 1027, respectivamente, «la indemnizabilidad del perjuicio
que se pueda derivar de la pérdida de efectividad de la sentencia no debe conllevar, con
cardcter sistemdtico, la denegacion de la justicia cautelar solicitada», por lo que «la adop-
cién de la medida cautelar en los supuestos en que los perjuicios derivados del periculum
in mora pudieran ser evaluados econémicamente y, en consecuencia, indemnizados, de-
pender4 del interés prevalente, de tal manera que si el interés prevalente es el piblico, el
particular solicitante de la justicia cautelar verd denegada su adopcién debiendo confor-
marse, en su caso, con una indemnizacién econémica en resarcimiento de los perjuicios
causados».

(32) Asi, OrRTELLS RaMos, M., «Propuestas para la reforma de la tutela cautelar en el
proceso civil», en AC, nim. 42, 1996, pig. 933.

(33) Vid. Laso MaARrTINEZ, J. L., Cautelas..., cit., pdg. 72, quien sefiala que determi-
nadas pretensiones pueden ser tuteladas cautelarmente mediante la anotacién preventiva,
sin necesidad de acudir a la medida cautelar de suspension.
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b) De lo anterior resulta que, aunque posteriormente resulte desestimada
la demanda interpuesta, la actuaciéon administrativa impugnada habra
podido ser ejecutada en todo caso durante la pendencia del proceso,
por lo que la insatisfaccion de los intereses generales durante la pen-
dencia del mismo no habré sido excesivamente grave (34).

¢) Por regla general, la anotacién preventiva del recurso contencioso-
administrativo presupone la existencia de un conflicto entre derechos
e intereses legitimos de contenido simplemente patrimonial, en el que
la imposibilidad o el grado de dificultad de satisfaccion especifica de
los derechos e intereses legitimos en juego es mayor en relacion con
el actor.

Téngase en cuenta que de no adoptarse la anotacién preventiva del
recurso contencioso-administrativo, el actor deberd soportar el riesgo
de que la eventual sentencia estimatoria no pueda ser actuada o eje-
cutada en forma especifica, debiendo conformarse, en su caso, con
una indemnizacién pecuniaria por equivalente.

En el lado contrario, aunque la medida cautelar se haya adoptado y
posteriormente la sentencia haya sido desestimatoria, tanto la Admi-
nistracién demandada como los terceros interesados en la actuacion
administrativa impugnada, no habran corrido el riesgo de imposibili-
dad de satisfaccion especifica, pues la anotacién preventiva no impo-
sibilita, cuando la demanda resulte desestimada, la ejecucién del acto
o la aplicacién de la disposicién objeto de la impugnacidn, sino que
permite esa ejecucion o aplicacién incluso durante la pendencia del
proceso.

Como méximo, la Administracién y los interesados en la actuacidn
administrativa habrdn sufrido los perjuicios inherentes a la publicidad
registral del proceso, pero éstos podran ser indemnizados con la cau-
cién prestada por el actor.

d) Es posible que en algunos supuestos el nimero de personas tuteladas
con la anotacion puede ser inferior al nimero de personas interesadas
en la actuacién administrativa (vg., la expropiacién de una finca para
la construcciéon de una carretera), pero también es cierto que una
actuacién administrativa puede perjudicar a una pluralidad de perso-
nas y éstas pueden impugnarla solicitando la correspondiente anota-

(34) CHiNcHILLA MARIN, C., La tutela..., cit., pig. 569, indica que «la esencia de la
tutela cautelar radica, pues, en conciliar la afectividad de la tutela judicial con la eficacia
administrativa», afladiendo que se trata de «un equilibrio tan necesario como dificil de
encontrar».

Por mi parte, entiendo que la anotacion preventiva del recurso contencioso-adminis-
trativo constituye una de las medidas cautelares que mejor se aproxima a dicho equilibrio.
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cién preventiva (vg., la concesion de una licencia para la instalacién
de una refineria de petrdleo).

e) Por ultimo, sefialar que el grado de solvencia del sujeto o de los

sujetos eventualmente responsables de indemnizar, juega, en princi-
pio, en contra del actor, pues se presume que la Administracién es
siempre solvente.
Sin embargo, considero que este ltimo aspecto no debe ser decisivo
en relacién con los apuntados anteriormente, pues, de ser ello asi, la
l6gica conduciria a que dificilmente se pudiera obstaculizar la actua-
cién administrativa impugnada mediante la adopcién de medidas
cautelares.

A modo de conclusién, y en virtud de las consideraciones expuestas, dada
la idiosincrasia de la medida cautelar de anotacién preventiva, me muestro
partidario, a priori, de una orientacién jurisprudencial a favor de la adopcién
de la anotacidn preventiva del recurso contencioso-administrativo, pues, como
sefiala la propia Exposicién de Motivos, «la adopcién de medidas provisio-
nales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse
como una excepcién, sino como una facultad que el 6rgano judicial puede
ejercitar siempre que resulte necesario».

2.2. LA SITUACION JURIDICA CAUTELABLE Y LA APARIENCIA DE BUEN DERECHO

2.2.1. La situacion juridica cautelable: El objeto de la anotacion
preventiva del recurso contencioso-administrativo

Antes de precisar las diferentes situaciones juridicas susceptibles de ser
tuteladas cautelarmente mediante la anotacién preventiva del recurso con-
tencioso-administrativo, se debe sefialar que todas las pretensiones, a las
que a continuacién me referiré, encuentran su anclaje normativo en el ar-
ticulo 31 LICA, que contempla como posible objeto del proceso contencio-
so-administrativo las pretensiones de anulacién de un acto o disposicién y
las pretensiones accesorias de tal anulacién. En concreto, en tal precepto se
dispone que:

1. El demandante podré pretender la declaracién de no ser conformes a
Derecho y, en su caso, la anulacién de los actos y disposiciones susceptibles de
impugnacién, segin el capitulo precedente.

2. También podrd pretender el reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restable-
cimiento de la misma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
cuando proceda.
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A) La anotacién preventiva del recurso contencioso-administrativo
en general i

La experiencia practica demuestra de forma continuada que aquellas sen-
tencias dictadas en contra de la Administracién, que no se limitan dnicamente
a la anulacién de un acto administrativo, sino que exigen de la concreta
Administracién condenada una actitud positiva de entregar o devolver alguna
cosa, o de realizar una prestacién que implique alguna modificacién o alte-
racién juridico-real, encuentran serios obsticulos para su ejecucion.

Ante tal situacién, «se trata de robustecer las medidas cautelares con
instrumentos efectivos que aseguren anticipadamente que en una serie de
actos —los que afectan o recaen sobre bienes inmuebles—, el contenido de
la sentencia que en su dia se dicte podrd objetivamente ser cumplido, supe-
rando las dificultades que tal propdsito por naturaleza entrafia» (35).

Laso MARTINEZ sistematiza distintos supuestos en los que por poder re-
sultar condenada la Administracién a entregar algin bien inmueble o a de-
volverlo, o a realizar cualquier tipo de modificacién juridico-real, seria iitil
una medida cautelar como la anotacién preventiva de la interposicion del
recurso contencioso-administrativo o de la demanda correspondiente (36). En
concreto:

— En los procesos de reversién de expropiaciones, cuando el sujeto
expropiado solicita la reversién de los bienes expropiados por la
desaparicién sobrevenida de la causa de expropiacion, y en los pro-
cesos promovidos contra la expropiacién forzosa, en los que se litiga
sobre la legitima existencia de la causa expropiandi en una expro-
piacién abusiva, o en los que se discute la adecuada delimitacién

(35) Laso MAaRrTiNEZ, J. L., «Las anotaciones en materia de urbanismo de la Ley
8/90», en AA.VV., Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo, Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia — Centro de Estudios Registrales,
1991, pég. 249. El mismo autor, «Registro de la Propiedad y Urbanismo», en AA.VV., La
evolucion del Derecho Registral en los ultimos cincuenta afios, Madrid, Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia - Centro de Estudios Registrales,
1997, pag. 284, resalta que con la introduccién de esta anotacién preventiva se ha «abierto
un campo excepcionalmente util a favor de la sociedad en defensa de la legalidad y para
la efectividad de las resoluciones judiciales», y en Cautelas..., cit., pdg. 72, augura que
esta anotacion «estd 1lamada a jugar un papel importante como instrumento especialmente
reconocido para salvaguardar los derechos de los ciudadanos ante la invasién omnipresen-
te de la accién administrativa».

(36) Vid. Laso MAaRrTINEZ, J. L., en Las anotaciones..., cit., pags. 249-253, y en
Cautelas..., cit., pdg. 79. En la misma linea ya se pronunci6 DE MENA Y SAN MILLAN,
J. M.A, Calificacion..., cit., pag. 71, pues «la materia contencioso-administrativa no es
ajena al contenido del Registro, ya que por via administrativa se crean, modifican y
extinguen, derechos de naturaleza real inscribibles».
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contenida en el proyecto de expropiacion, si se considera que un
bien inmueble incluido en €l no forma en realidad parte del mismo,
en todo o en parte, cuando la posterior disposicién o transmision
de los bienes inmuebles implicados podria atentar contra la efecti-
vidad de la eventual sentencia estimatoria frente a los terceros adqui-
rentes (37).

— En los procesos en que se solicite la resolucién de una cesién obliga-
toria por una cesacion sobrevenida de la causa.

— En los procesos entablados en el dmbito de los actos de disposicién
patrimonial promovidos por quien entiende que debi6 ser preferido en
la seleccién de contratistas para la venta de bienes patrimoniales con-
tra la Administracién y el adjudicatario.

— En los procesos en que se impugnan las concesiones administrati-
vas sobre bienes inmuebles que hipotecariamente tienen la condicién
de fincas registrales segin los articulo 31, 60 y siguientes RH; la
reversion de los bienes afectos a ellas; la declaracién de parcela so-
brante, etc.

— En los casos en los que, en realidad, el proceso se plantea entre partes
privadas, pero dicho proceso debe seguirse en via contencioso-admi-
nistrativa, a consecuencia de haber surgido el derecho impugnado de
la existencia de un acto administrativo, en el que la Administracién ha
intervenido ejerciendo funciones arbitrales entre los particulares, al
tratarse de una accién administrativa de interés publico innegable.

_ Se trata de supuestos en los se impugnan actos de la Administracién que
lleva a cabo una actividad arbitral sobre bienes de propiedad privada que, por
la accién transformadora derivada de la existencia de razones de utilidad
social son reconfigurados por aquélla, pero sin que por ello la misma acceda
al dominio.

Estos supuestos se plantean en el dmbito agrario en relacién con la
concentracion parcelaria cuando se discuta ante los tribunales sobre la ti-
tularidad inscrita a favor del adjudicatario de la concentracién por ser in-
debida la adjudicacién (38), y principalmente en el 4mbito urbanistico. Por

(37) En el supuesto contemplado por la STS (Sala 3.%), de 18 de febrero de 1999
(BDA, m. RJ 1999/1882), se recoge un auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TSJ de La Rioja, de 21 de junio de 1995, por el que se acordé la anotacién preventiva
de la demanda interpuesta, en la que se impugnaban unos acuerdos municipales que
aprobaron definitivamente la relacion concreta e individualizada de bienes afectados por
el expediente de expropiacién forzosa para la ejecucién de una determinada unidad de
actuacion.

(38) Vid. Camy SANCHEZ-CARETE, B., Comentarios a la legislacion hipotecaria, 5,
Pamplona, Aranzadi, 1983, pags. 782-783.



ESTUDIOS 1711

ejemplo, en la delimitaciéon de las unidades de actuacién, de ejecucién o
poligonos en los que se excluye indebidamente un terreno del perimetro que
seria procedente; en la aprobacién de los complejos procesos de reparcela-
ciéon o de compensacién en los que discrepan los interesados acerca de la
pertenencia de una finca a la unidad reparcelable, sobre los criterios de
valoracién de aportaciones o de adjudicacidn, etc.; en la impugnacién de los
acuerdos de la Juntas de Compensacién; en la aprobacién indebida de
aprovechamientos ya consumados o no pertenecientes a quien intenta su
patrimonializaci6n; en la exclusién indebida de terrenos para la distribucién
de beneficios y cargas nacidas del planeamiento, o en los casos de impug-
nacién de licencias de edificacién, en los que el proceso puede durar mds
del doble del tiempo que es necesario para conseguir la edificacién y la
ocupacién por terceros de la obra finalizada.

En tales supuestos, «en los que se ha producido una incesante invasion de
la Administracién de dmbitos privados, sustituyendo en muchos casos a la
jurisdiccién ordinaria que inicialmente deberia ser la competente, las razones
de salvaguardia del interés publico, justificindose en la ejecutoriedad del
acto, no son tan evidentes como para proclamar a ultranza su salvaguardia.
Realmente se ha producido una artificiosa publicitacién de intereses privados
en los que el acto previo de la Administracion no tiene por qué tener una
primacia absoluta cuando se sabe que no siempre tiene presentes, de manera
unica, criterios de legalidad.

Ciertamente que al interesado le cabe acudir solicitando de los Tribunales
que adopte las medidas cautelares de suspension de efectos del acto, por
existir prejuicios de imposible o dificil reparacién. Pero ello no siempre re-
sulta eficaz porque en el acto en su conjunto pueden existir razones de interés
publico para mantenerlo, con lo cual la anotacién puede permitir unos efectos
cautelares mds limitados» (39).

Dicho de otro modo, ante la interposicién de recursos contencioso-admi-
nistrativos con trascendencia registral, es posible la adopcién de anotaciones
preventivas de los mismos, trasladando al proceso contencioso-administrativo
la experiencia positiva obtenida en el proceso civil con las anotaciones pre-
ventivas cautelares.

Hasta la aprobacién-de la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanis-
tico y Valoraciones del Suelo, de 25 de julio de 1990, parte de la doctri-

(39) Laso MaRrTINEZ, J. L., Las anotaciones..., cit., pag. 250.

El mismo razonamiento recoge la STS (Sala 3.%), de 15 de julio de 1998 (BDLLA,
Jurisprudencia), al establecer que «un principio de proporcionalidad aconseja eludir
una medida extrema como es la suspensién de la completa ejecutividad de una modi-
ficacién del plan, cuando con medidas mas matizadas, como serfa la simple anotacién
preventiva del escrito de demanda, podrian evitarse los riesgos que denuncia la parte
recurrente».
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na (40) y la propia DGRN (41) entendian que para la adopcién y practica de
estas medidas cautelares de carécter registral en el proceso contencioso-admi-
nistrativo no era necesaria una previsién expresa de las mismas, bastando la
regulacién contenida en el articulo 42-1 LH, con las naturales adaptaciones
al mencionado proceso, a la vez que se justificaba la escasa, aunque no
nula (42), utilizacién jurisprudencial de las anotaciones preventivas en dicho
proceso en el hecho de que el articulo 42-1 LH sélo las prevé para el proceso

(40) Asi, Laso MARTINEZ, J. L., Las anotaciones..., cit., pags. 251-254, quien partien-
do de la generalizada y comiinmente admitida interpretacién finalista del articulo 42-1
LH, consideraba, antes de la reforma del proceso contencioso-administrativo, que siempre
que se ejercitara una accién, real o personal, con trascendencia real debia ser admisible
la anotacién preventiva de demanda, independientemente de que se realizara tal ejercicio
por el cauce del proceso civil o del contencioso-administrativo. Asimismo véase, del
mismo autor, Cautelas..., cit., pags. 79-80. Por su parte, ALVAREZ-LINERA Y URia, C., «La
nueva Ley del Suelo y el Registro de la Propiedad», en AA.VV., Urbanismo II, en BDP-
CGPJ (26/1993/pags. 363-384. Cédigo CA932610), pigs. 3-5, entendia que la anotacién
preventiva de la interposicién de un recurso contencioso-administrativo podia adoptarse al
amparo del articulo 221 de la Ley del Suelo de 1976, que permitia la inscripcién o
anotacioén de los actos administrativos que se produjeran en el ejercicio de las funciones
reguladas en dicha ley, conforme a lo establecido en la normativa hipotecaria, en relacién
con el articulo 42-1 y 10 LH.

Vid. también DE MENA Y SAN MILLAN, J. M.%, Calificacion..., cit., pags. 73-75; GoN-
ZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion..., cit., pag. 2021; y AviLA
Navarro, P., Comentarios..., cit., pags. 72-73, quienes también se mostraban partidarios
de ampliar el campo de actuacién de la anotacion preventiva de demanda del articulo 42-
1 LH a todos aquellos casos en los que se ejercitara una pretensién que pudiera desem-
bocar en una resolucién con trascendencia real.

Asimismo, CaAMPo CABAL, J. M., Medidas cautelares en el contencioso-administrativo,
Bogotd, Temis, 1989, pags. 210 y sigs., se ha mostrado partidario de la aplicacién de la
anotacién preventiva en el proceso contencioso-administrativo.

(41) Por su parte, la RDGRN de 27 de enero de 1998 (BDLLA, Jurisprudencia),
parece dar a entender que también es posible la anotacién preventiva del recurso con-
tencioso-administrativo ex articulo 42-1 LH, al establecer que con «la innegable posi-
bilidad de anotacién preventiva de la demanda en recurso contencioso-administrativo
(cfr. art. 42.1 de la Ley Hipotecaria, 307 LS), quedan suficientemente garantizados los
derechos de los particulares desde la perspectiva registral».

Vid. asimismo la RDGRN de 11 de noviembre de 1998 (BDA, m. RJ 1998/8493).

(42) El AAT de Barcelona (Sala 2.%), de 26 de septiembre de 1969 (RJC, 1970,
pags. 165-169), también adopté una anotacién preventiva ex articulo 42-1 LH en un
proceso cuyo objeto versaba sobre cuestiones intimamente relacionadas con el urbanismo:

Que la Ley del Suelo vino a ser el Estatuto juridico de la propiedad urbana,
pero ni su contenido puede ser el resultado de una evolucién consumada del pro-
blema actual, esencial y cambiante de la vivienda y suelo urbano, ni las razones
de justicia que la inspiran, en unién de las sociales y econdémicas, si su preciso
contenido normativo, han llegado debidamente al espiritu y conciencia popular, ni
en la medida que fuera de desear, a la doctrina de los juristas, por lo que los
problemas de la configuracion legal de la propiedad urbana, de sus deberes y de
sus limitaciones, en especial, en su relacién con el Registro de la Propiedad, todos
son problemas de trascendencia y dificil solucién, siendo muestra los que originan
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civil (43), y en la circunstancia de que cuando se discutia la legalidad del
acto administrativo se podia solicitar y adoptar la medida cautelar de suspen-
sién de los efectos del acto recurrido (44).

Estando ya en vigor la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanis-
tico y Valoraciones del Suelo, de 25 de julio de 1990 (Disposiciéon Adi-
cional décima); el Real Decreto-ley 1/1992, de 26 de junio, por el que
se aprobd el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana (arts. 307 y 309); y el Real Decreto 1093/1997, de
4 de julio, por el que se aprobaron las normas complementarias al Regla-
mento para la ejecuciéon de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcién en el
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica (arts. 1-6
y 67), que contemplan la posibilidad de anotar preventivamente la inter-
posicién del recurso contencioso-administrativo en materia urbanistica,
parte de la doctrina también apunté, con anterioridad a la reforma del proce-
so contencioso-administrativo, la posibilidad de hacer extensible esta pre-

los usos provisionales, las servidumbres, los estatutos de limitaciones, establecidos
por pactos entre comuneros o vecinos o del duefio primitivo del edificio o la
urbanizacién, por ello es evidente la imposibilidad de prescindir del sistema inmo-
biliario registral para mantener la seguridad juridica y de tréfico.

Que si bien la pretensién del actor puede tener su fundamento en las disposi-
ciones de la Ley del Suelo en cuanto configura la esencia de la propiedad urbana,
sus limitaciones o su indivisualidad, condicionadas a declaraciones administrati-
vas, no se trata de discutir su legalidad, existencia o alcance en cuanto a su con-
tenido, que, en realidad, constituirdn hechos de prueba, sino de discutir su trascen-
dencia modificadora del derecho inscrito, tanto en relacién con sus facultades en
s{ como con su objeto material, finca, todo ello dentro del campo de las relaciones
privadas, lo que acota el problema por referirse sélo a la procedencia de la ano-
tacién preventiva pedida, por lo que dado lo prevenido en el articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, 139 de su Reglamento, y 78 y 79, en especial, de la Ley del Suelo,
y el contenido de los documentos aportados, escrito de demanda y siplico de la
misma, es obligado declarar procedente la anotacién preventiva solicitada por el
actor en el otrosi de su escrito de demanda.

Por el contrario, el ATS (Sala 3.9, de 23 de mayo de 1989 (BDA, m. RJ 1989/3958),
deneg6 una anotacién preventiva cautelar en un proceso contencioso-administrativo fun-
damentando la decisién en el argumento formalista de que dicha anotacién no estaba
prevista en la LICA.

(43) Asi, el ATS (Sala 3.%), de 23 de mayo de 1989 (BDA, m. RJ 1989/3958), que
revocd la decision de la Sala a quo de la Audiencia Territorial de Burgos de anotar
preventivamente en el Registro de la Propiedad la interposicién de un recurso contencio-
so-administrativo en el que se pretendia la anulacién de una licencia municipal de cons-
truccion de un edificio, fundamentando su decisién en que el articulo 42 LH exige como
requisito para que se pueda practicar una anotacién preventiva que quien la solicite tenga
derecho a exigirla conforme a lo dispuesto en alguna norma, «ya que no cabe librar
mandamientos judiciales de anotaciones preventivas cuando las mismas no vienen auto-
rizadas expresamente por alguna Ley segiin conocida doctrina de la Direccién General de
los Registros».

(44) Asi, Laso MArRTINEZ, J. L., Cautelas..., cit., pags. 74 y 80, nota 5.
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visién a otros ambitos del Derecho Administrativo, con las adaptaciones
necesarias (45).

En la actualidad, en virtud del articulo 129.1 LICA, cuando se interponga
un recurso contencioso-administrativo en el que se ejercite una accién con tras-
cendencia juridico-real se podra solicitar y adoptar su anotacién preventiva.

B) La anotacién preventiva del recurso contencioso-administrativo
en materia urbanistica

Tal y como se razona en el Predmbulo del Real Decreto 1093/1997, «la
accion urbanistica y el Registro de la Propiedad se desenvuelven en esferas
distintas, pues la primera no es materia propiamente registral y las mutacio-
nes juridico-reales, cuando se reflejan en el Registro de la Propiedad, se
plasman con arreglo a sus normas propias e independientemente de las urba-
nisticas. No obstante si la accién urbanistica en si misma provoca una alte-
racion en las titularidades inmobiliarias, surge un punto de contacto de nece-
saria coordinacién» (46).

(45) Vid. Laso MarTiNEzZ, J. L., Urbanismo y medio ambiente en el nuevo Cddigo
Penal, Madrid, Marcial Pons, 1997, pag. 192. El mismo autor, Cautelas..., cit., pigs. 79-
80, sostiene una opinién diversa.

(46) GonzALEz PEREzZ, J., Comentarios a la Ley del Suelo (Texto Refundido de 1992),
111, Madrid, Civitas, 1993, pags. 2417-2418, entiende que «si el Registro de la Propiedad
es el servicio piiblico que tiene por finalidad garantizar el tréfico juridico sobre los bienes
inmuebles y la LS tiene por objeto —segiin expresién de su art. 1— la ordenacién urba-
nistica, facil es comprender la intima conexién entre uno y otra».

FuenTes Sanchiz, N., En torno al urbanismo. Politica del suelo y Registro de la
Propiedad, Madrid, 1963, pags. 6-7, afirma que «las determinaciones sobre Politica del
Suelo (...) tienen para su desarrollo y garantia un solo instrumento adecuado: el Registro
de la Propiedad. La institucién, que en sus comienzos protegia al propietario frente a
intrusiones en su Derecho, sirvi6 més tarde, acentuadamente, para asegurar el cumpli-
miento de las disposiciones estatales. Y hoy sirve, sin distincién, en el fiel de la balanza,
el interés piblico y el privado. Ha pasado, ademds, no una, sino varias pruebas de fuego,
al tener que adaptarse en el transcurso de los tiempos a las diversas circunstancias, a veces
con draméticos cambios de orientacién».

Para PETREL SERRANO, J. L., «La nota marginal de la situacién urbanistica de las fincas
en la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo», en
AA.VV., Estudios sobre la reforma de la Ley del Suelo, Madrid, 1991, pdg. 54, «la
dificultad del tema se encuentra en el punto de partida, ya que la accién urbanistica es,
ante todo, una accién piblica mientras que el Registro de la Propiedad nacié con una
finalidad muy especifica en el campo del Derecho Privado, cual era de dar certidumbre
a las situaciones inmobiliarias para facilitar «el crédito territorial»; ahora bien, sin duda
alguna que poderosas fueron las razones que en su dia motivaron el establecimiento de la
institucién con originarios caracteres, también lo son en la actualidad aquéllas que des-
tacan el hecho de que la Administracién Pdblica hoy actia en el nicleo central del
dominio definiendo su cometido, por lo que todo cuanto concierne a la ejecucién
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Como resalté la RDGRN de 12 de enero de 1984 (47), «una de las ma-
terias en que es precisa la maxima coordinacién entre las Instituciones afec-
tadas es aquélla que hace referencia a la constancia en el Registro de la
Propiedad de las variadas situaciones urbanisticas que pueden producirse a
causa de la legislacion especial de urbanismo, al objeto que la funcién de
publicidad propia de los libros registrales muestre a todos los interesados la
verdadera situacion juridica en que se encuentran las fincas afectadas y que
a la vez puedan conocer las consecuencias que se derivan de este tipo de
actividad y se evite de otra parte —ante su no constancia— la aparicién del
tercero protegido por la fe piblica».

Dando por sentado que «los cada dia més frecuentes actos sujetos a Dere-
cho administrativo con trascendencia en el régimen juridico de la propiedad
inmobiliaria determinan la posibilidad de inscripcién de los mismos, con las
consecuencias que ello supone (...), por la misma razén, la impugnacién en via
contencioso-administrativa de aquellos actos puede dar lugar a una sentencia
estimatoria que, al producir efectos juridicos-materiales, afectard a los dere-
chos dominicales inscritos. (...). Cuando estos actos administrativos se han dic-
tado en el 4mbito urbanistico, es evidente la posibilidad de acceso al Registro
de la iniciacién del proceso, al igual que la iniciacién de un proceso civil» (48).

Precisamente, para garantizar la efectividad de la eventual sentencia esti-
matoria de ese proceso y los derechos de los particulares desde la perspectiva
registral (49), se ha introducido en nuestro Derecho la anotacién preventiva
del recurso contencioso-administrativo en materia urbanistica (50).

del planeamiento urbanistico estd fuertemente ligado a los sistemas de publicidad in-
mobiliarios adoptados por el Estado para dar seguridad al tréfico juridico, evitar las situa-
ciones de clandestinidad que afecten a los bienes inmuebles y promover la seguridad
juridica».

(47) BDA, m. RJ 1984/5748.

(48) GonzALez PEREz, J., Comentarios a la Ley del Suelo..., cit., pag. 2425.

(49) Vid. la RDGRN de 27 de enero de 1998 (BDAC, R14/1998, pag. 18), segtn la
cual, con «la innegable posibilidad de anotacién preventiva de la demanda en recurso
contencioso-administrativo (cfr. art. [...] 307 LS), quedan suficientemente garantizados los
derechos de los particulares desde la perspectiva registral».

(50) Asi, la RDGRN de 12 de diciembre de 1997 (BDA, m. RJ 1997/8823), ha
admitido la anotacién preventiva de la interposicién de un recurso contencioso-adminis-
trativo contra unos acuerdos de un Ayuntamiento por los que se aprobaba la relacién
individualizada de los bienes afectados por el expediente de expropiacion forzosa para la
ejecucién de una determinada unidad de actuacién sobre determinada finca registral que
carecia ya de existencia tras la aprobacion e inscripcién del proyecto de compensacion.

Vid. también las RDGRN de 23 y 24 de abril de 1997 (BDA, m. RJ 1997/3595; 3596),
sobre la anotacién preventiva de la interposicién de un recurso contencioso-administrativo
que impugna el acuerdo de aprobacién definitiva de un plan parcial de ordenacidn, sobre
determinadas fincas resultantes de la ejecucién, por el sistema de compensacidn, de la
urbanizacién de la zona a que se contrae ese plan parcial, habida cuenta que el manda-
miento que ordena la préctica de la anotacion se refiere a determinadas fincas originarias
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La permanente aspiracién de realizar una adecuada coordinacién entre la
materia urbanistica y el Registro de la Propiedad se satisfizo en parte con
la Ley 8/1990, de Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo,
de 25 de julio de 1990 (LRRUVS) (51).

En virtud de esta ley, todo acto administrativo que, de una u otra forma,
desde luego o en lo futuro, afecte al dominio o a los derechos reales sobre
bienes inmuebles, determinando su nacimiento, modificacion o extincion, serd
susceptible de registracién, dependiendo la modalidad de asiento registral del
tipo de acto que tenga acceso al Registro.

Esta ley fue la primera norma de naturaleza administrativa en prever la
anotacién preventiva de la interposicién de un recurso contencioso-adminis-
trativo. En su Disposicién Adicional décima se disponia que:

Primero: Seran inscribibles en el Registro de la Propiedad (...):

6. La interposicién de recurso contencioso-administrativo que pretenda la
anulacién de instrumentos de planeamiento, de instrumentos de ejecucién del
mismo o de licencias (...).

Tercero: (...):

2. Se haran constar mediante anotacién preventiva los actos de los nime-
ros 3 y 6 del apartado primero. Tales anotaciones caducarén a los cuatro afios
y podrén ser prorrogadas a instancia del érgano urbanistico actuante (...).

La mencionada ley supuso un avance importantisimo al permitir la ano-
tacion preventiva de la interposicién de un recurso contencioso-administrati-
vo en el 4mbito urbanistico, 4mbito en el que se circunscriben la mayoria,
aunque no todos, de los recursos contencioso-administrativos con trascenden-
cia registral susceptibles de ser anotados preventivamente.

Con posterioridad, el Real Decreto-ley 1/1992, de 26 de junio, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana (TRLRSOU), ha recogido, reproduciéndola practicamente, la
previsién introducida por la precedente ley (52):

correspondientes a dicha zona, cuyos folios registrales ya han sido cerrados por efecto de
la compensacién.

Por su parte, el ATS (Sala 3.%), de 15 de abril de 1993 (BDA, m. RJ 1993/2608),
considera procedente la anotacién preventiva del interpuesto recurso contencioso-admi-
nistrativo que impugna el acuerdo de aprobacién definitiva de un plan parcial, en cuanto
en el mismo se establece que la gestién del planeamiento se realizard por sistema de
expropiacién mediante tasacién conjunta.

(51) Para GonzALEz PEREZ, J., Comentarios a la Ley del Suelo..., cit., pag. 2421, «la
evolucién de la legislacién urbanistica y de la hipotecaria ponen de manifiesto la tenden-
cia a hacer realidad una coordinacién tan dificil como necesaria».

(52) Se debe hacer constar que tanto el articulo 307 como el 309 de esta norma
contindian vigentes segin determina la Disposicién Derogatoria tnica de la actual Ley
6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones.
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Articulo 307. Actos inscribibles:
Serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad (...):

6. La interposiciéon de recurso contencioso-administrativo que pretenda
la anulacién de instrumentos de planeamiento, de ejecucién del mismo o de
licencias (...).

Articulo 309. Clases de asientos (...):

2. Se hardn constar mediante anotacion preventiva los actos de los nime-
ros 3 y 6 del articulo 307. Tales anotaciones caducardn a los cuatro afios y
podrén ser prorrogadas a instancia del érgano urbanistico actuante o resolucién
del 6rgano jurisdiccional, respectivamente (...).

No obstante la utilidad de las breves pero imprescindibles normas conte-
nidas en la Ley 8/1990, de 25 de julio, y en el Real Decreto-ley 1/1992, de
26 de junio, era necesario un desarrollo reglamentario posterior més detalla-
do, ya que la escueta regulacion introducida planteaba serias dudas y proble-
mas de interpretacidn al no establecerse un régimen juridico ni especifico ni
supletorio para las anotaciones mencionadas (53).

Ese desarrollo reglamentario se ha producido con el 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 (54).

Esta norma reglamentaria dedica los capitulos VII y VIII a la regulacién
de las anotaciones preventivas decretadas en el procedimiento administrativo
y en el proceso contencioso-administrativo.

En su Predmbulo se pone de manifiesto que, en la materia que nos ocupa,
«una de las finalidades perseguidas en la nueva normativa ha sido la de lograr

(53) Por ejemplo, como sefialaba Laso MARTINEZ, J. L., Las anotaciones..., cit.,
pégs. 246-247, el legislador establecia que la interposicién del recurso contencioso-admi-
nistrativo se haria constar mediante anotacién preventiva, pero se limitaba «a utilizar una
expresion de contenido y creacién meramente técnico, el asiento de anotacién, sin precisar
a qué tipo de anotaciones se refiere de entre las varias conocidas en el Derecho Registral».
Véase, del mismo comentarista, Urbanismo..., cit., pag. 196.

En ausencia de un desarrollo reglamentario, tampoco quedaba claro, como se estudiard
mas adelante, cudl era el titulo anotable.

(54) La propia Disposicién Adicional décima (Cuarto-6) LRRUVS, ratificando la
previsién ya contenida en la Ley 8/1990, sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana,
establecia que «en el plazo de seis meses, el Gobierno aprobard las modificaciones del
Reglamento Hipotecario para el desarrollo de esta Disposicién Adicional». Esa previsién
se ha visto cumplida en un tiempo récord de siete afios.

Esta regulacién reglamentaria ha hecho realidad la previsién realizada en 1963 por
FueNTEs SaNcHiz, N., En torno..., cit., pdg. 55, que en aquel entonces vaticinaba que «es
de esperar que en futuras reformas del Reglamento Hipotecario —donde tiene adecuada
cabida— se estructurard la técnica urbanistica registral, y estamos seguros que ello ha de
ocurrir sin precipitaciones y con acierto».
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que el Registrador de la Propiedad pudiera ser un eficaz cooperante en ma-
teria de disciplina urbanistica sin que (...) se desvirtuara su funcién».

En concreto, «existe la prevision legal de que pueda acceder al Registro,
a instancia de los particulares, la interposicién de recurso contencioso-admi-
nistrativo que pretenda la anotacién de instrumentos de planeamiento, de
instrumentos de ejecucién del mismo o de licencias» (vid., arts. 1-6 y 67 del
Real Decreto 1093/1997) (55).

Ademis, este Real Decreto 1093/1997 ha completado la prevision de las
dos normas precedentes, al disponer que no sélo serd susceptible de anotacién
preventiva el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo,
sino también la demanda formulada en dicho recurso (vid., arts. 1-6 y 70) (56).

A juicio de la doctrina, en virtud del Real Decreto 1093/1997, «se recoge
la auténtica anotacién judicial de demanda trasladada al contencioso-adminis-
trativo» (57), siendo prueba de ello la remisién como normativa supletoria a

(55) Para GonzALEz PEREz, J., Comentarios a la Ley del Suelo..., cit., pags. 2425-
2426, «sin que la LS lo estableciera expresamente, seria incuestionable la posibilidad de
acceso a los libros del Registro de la interposicién de un recurso contencioso-administra-
tivo que pretenda la anulacién de los actos de ejecucién de los instrumentos de planea-
miento o de licencias, siempre que unos y otros afecten a los derechos inscritos. Sin
embargo, dado su cardcter normativo, no parece tener sentido el posible acceso a los libros
del Registro de la iniciacion de un proceso administrativo cuyo objeto es la anulacién de
un instrumento de planeamiento, ya que, precisamente por su naturaleza normativa, la
anulacién que pudiera pronunciarse en la sentencia no afectaria, en principio, a los actos
que hubieran podido dictarse en aplicacién del instrumento anulado (cfr. Comentario al
art. 65). En todo caso, habrd de tenerse en cuenta lo dispuesto en el nimero siguiente,
al exigir que se concreten a «fincas determinadas»». Este mismo razonamiento es repro-
ducido por ALVAREZ-LINERA Y URfA, C., La nueva..., cit., pag. S.

Sin embargo, en contra del parecer de dicho autor, se debe tener presente que la nueva
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, permite la impugnacién de disposicio-
nes generales con valor normativo y la adopcién de medidas cautelares en relacién con las
mismas (art. 129-2).

Roca SAsTRE, R. M.* - RocA-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho... (VII), cit., pags. 60-61,
valoran positivamente el articulo 67 del Real Decreto 1093/1997, ya que a diferencia del
1-6 de la misma norma y de los preceptos legales objeto de desarrollo, no habla especi-
ficamente de peticién de nulidad o anulacién, sino que posibilita la anotacién al «que
promoviere recurso contencioso-administrativo contra los actos de la Administracién
Piblica que tengan por objeto la aprobacién definitiva de los planes de ordenacion, de sus
instrumentos de ejecucién o de licencias» (la cursiva es mia).

(56) Esta previsién es criticada favorablemente por Roca SAsTRE, R. M.* - Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho... (VII), cit., pag. 61, quienes entienden que «debe esti-
marse que serd posible, con la debida justificacién, obtener del Tribunal que se ordene una
u otra anotacién o ambas de forma sucesiva sin que sea preciso que practicada la segunda
tenga lugar la cancelacién de la primera, pues ambas pueden tener reciproco complemento
y sentido independiente, como lo prueba el hecho de que los propios preceptos regulado-
res para una y otra exigen debida justificacién ante el Tribunal».

(57) Laso MAaRTINEZ, J. L., Las anotaciones..., cit., pag. 246. En el mismo sentido,
MANZANO SOLANO, A., Derecho Registral Inmobiliario, II. Procedimiento registral ordina-
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los preceptos que la legislacion hipotecaria dedica a la anotacién preventiva
de demanda, ya que ésta constituye el modelo de anotacién preventiva mas
afin a aquélla (58).

Como se puede apreciar, se permite la anotacién preventiva de aquellos
recursos contencioso-administrativos en los que se ejercita una accién perso-
nal con trascendencia real inmediata, o incluso acciones personales que tien-
den a modificar objetivamente los bienes inmuebles implicados en el acto

rio, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia - Centro
de Estudios Registrales, 1994, pag. 819.

(58) Asi lo dispone su articulo 72, segin el cual, «la duracién, prérroga y las
demds cuestiones no especialmente previstas en los articulos anteriores, se regiran
por lo establecido en la legislacién hipotecaria para la anotacién preventiva de de-
manda».

Con anterioridad a esta prevision del Real Decreto 1093/1997, la generalidad de la
doctrina habia defendido una aplicacién supletoria de las normas dictadas para la anota-
ci6n preventiva de demanda del articulo 42-1 LH.

GonNzALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley del Suelo..., cit., pdg. 2431, ya sostenia que
el régimen juridico de esta anotacion seria el propio de la anotacién preventiva de deman-
da de la normativa hipotecaria. En el mismo sentido se pronunciaban DoMINGUEZ CALA-
TAYUD, V., «Anotacién de interposicion de recurso contencioso-administrativo. Titulo
inscribible», en BCRE, nim. 33, 1998, pag. 319, y Laso MaARTINEZ, J. L., Las anotacio-
nes..., cit., pags. 247 y sigs.

En espera de que el desarrollo reglamentario ofreciera el modelo de anotacién pre-
ventiva de acuerdo con las pretensiones que trata de garantizar tal anotacion, la juris-
prudencia también intent6 estudiar y considerar esta anotacién desde la perspectiva
del modelo mas afin, como es el de la anotacidn preventiva de demanda del articulo 42-
1 LH. De este modo se manifesté el ATS (Sala 3.*), de 15 de abril de 1993 (BDA, m.
RJ 1993/2608):

Segundo.—Por el contrario, las alegaciones de los apelantes en lo que respecta
a la procedencia de su peticién de inscripcién en el Registro de la Propiedad de
la interposicién de su recurso contencioso-administrativo contra el referido
acto, que la Sala de instancia también les denegd, necesariamente han de ser
atendidas con la consecuente estimacién de su recurso de apelacién en este punto
para revocar en cuanto a €l el auto recurrido y decretar tal inscripcién. Conduce
a ello ineludiblemente lo dispuesto en el nimero 6 del apartado primero de la
Disposicién Adicional décima de la Ley 8/1990, de 25 julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, vigente ya en el momento de la
interposicién de dicho recurso y hoy articulo 307.6 del Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 junio, sin que a lo mismo se oponga vélidamente el que,
como dice la resolucién recurrida, la inscripcion o anotacién pedida no esté pre-
vista en la legislacién hipotecaria, puesto que esa Disposicién Adicional reforma
la Ley Hipotecaria con el rango suficiente, y si bien ni entonces ni ahora se han
llevado a cabo las modificaciones del Reglamento Hipotecario para el desarrollo
de tal Disposicién Adicional dispuestas para en el plazo de seis meses en el ni-
mero 6 de su apartado cuarto, la omisién de ello no puede erigirse en obsticulo
para que lo dispuesto por Ley quede sin eficacia, pudiendo suplirse con la exten-
sién analdgica de lo dispuesto en dicho Reglamento para las anotaciones preven-
tivas de demanda.
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administrativo impugnado, siempre que tales bienes estén identificados y
afectos directamente a los resultados del proceso (59).

Al respecto se argumenta que «las formas de accién administrativa y su
extensién al 4mbito de la accién conformadora de los derechos privados debe
permitir que sean anotables también aquellas acciones que aun cuando de
manera directa e inmediata no persigan la creacién de un derecho real como
consecuencia de la sentencia persigan, en cambio, la modificacién del conte-
nido de un acto, que, de reformarse, provocard indirectamente y de forma
mediata efectos patrimoniales.

Tal es el caso, por ejemplo, de la impugnacién de la indebida delimitacion
de una unidad de actuacién por el titular de una zona verde de cesién gratuita
excluido del 4mbito de la misma contiguo a la zona verde. Si se impugna el
acto de delimitacién puede ser solicitada la anotacién de la demanda sobre las
fincas que integran la misma, toda vez que, de consumarse la edificacién de
ellas, quedaria excluida la zona verde del drea de reparto, elimindndose la
justa distribucién de los beneficios y cargas del planeamiento» (60).

Otra especifica anotacién preventiva de la interposicién de un recurso
contencioso-administrativo se contempla en el capitulo X del Real Decreto
1093/1997, al regular la inscripcién de actos de parcelacion cuando se trate
de actos de divisién o segregacién de fincas de dimensidn inferior a la parcela
minima de cultivo. En concreto, en su articulo 80 dispone que:

Cuando se trate de actos de divisién o segregacién de fincas inferiores a la
unidad minima de cultivo, los Registradores de la Propiedad remitirén copia de
los documentos presentados a la Administracién agraria competente, en los
términos previstos en el apartado 5 del articulo anterior. Si dicha Administra-
cién adoptase el acuerdo pertinente sobre nulidad del acto o sobre apreciacién
de las excepciones de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 23 y 24 de la
Ley 19/1995, de 4 de julio, remitird al Registrador certificacién del contenido
de la resolucién recaida. En el caso que transcurran cuatro meses desde la
remisién o de que la Administracion agraria apreciase la existencia de alguna
excepcion, el Registrador practicard los asientos solicitados. En el supuesto de
que la resolucién citada declarase la nulidad de la divisién o segregacion, el
Registrador denegar4 la inscripcién. Si dicha resolucién fuese objeto de recurso
contencioso-administrativo, el titular de la finca de que se trate podra solicitar
la anotacién preventiva de su interposicién sobre la finca objeto de fracciona-
miento.

(59) Advierte ArRNAIZ EGUREN, R., Urbanismo..., cit., pag. 28, que sélo cabra la ano-
tacién preventiva de la impugnacién de los instrumentos de planeamieto, de ejecucién del
mismo o de licencias «cuando el contenido del acto de que se trate afecte a algtin aspecto
que tenga trascendencia en cuanto a la titularidad o al contenido de los derechos inscritos,
es decir, en cuanto afecte al 4ambito de los derechos reales inmobiliarios».

(60) LAso MARTINEZ, J. L., Las anotaciones..., cit., pag. 254.
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Por dltimo, apuntar que existen dos supuestos en los que también podria
ser util la constancia registral de la interposicién de un recurso contencioso-
administrativo:

a) En primer lugar, el articulo 61 del Real Decreto 1093/1997 prevé la
posibilidad de que se interponga un recurso contencioso-administra-
tivo contra el acuerdo de la Administracién que dio lugar a la ano-
tacion preventiva de expediente disciplinario (61).

b) En segundo lugar, el articulo 64 del Real Decreto 1093/1997, al re-
gular los efectos registrales de la terminacién del expediente adminis-
trativo disciplinario en via jurisdiccional, establece que «cuando el
expediente administrativo hubiese sido recurrido en via jurisdiccio-
nal, la sentencia, auto o resolucién que ponga fin al procedimiento,
dara lugar a la préctica de los asientos que la misma ordene, en los
términos y con los efectos previstos en el articulo 71 para las reso-
luciones judiciales que pongan fin al recurso contencioso-adminis-
trativo».

Este precepto remite al articulo 71 de la misma norma, que contempla los
efectos de la sentencia que ponga fin al proceso en el que se hubiera ordenado
la correspondiente anotacién preventiva, pero no prevé que el sujeto intere-
sado pueda solicitar tal anotacién.

Como se ha apuntado, «como el articulo 64 se remite a la sentencia del
articulo 71, y este precepto se refiere a la sentencia firme que ponga fin al
procedimiento contencioso-administrativo en el que se hubiera ordenado la
anotacion preventiva, podria interpretarse que también cabe anotacién pre-
ventiva en este supuesto del articulo. 64» (62).

No obstante lo expuesto, se debe advertir que no todo recurso o demanda
que verse sobre cuestiones urbanisticas serd susceptible de anotacién preven-
tiva. La RDGRN de 11 de noviembre de 1998 (63) ha puesto de manifiesto

(61) Para GArcia GARCiA, J. M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario (Ur-
banismo y Registro), V, Madrid, Civitas, 1999, pag. 644, «no estd previsto, en este caso,
que el recurrente pueda obtener anotacion preventiva de la interposicién del recurso con-
tencioso-administrativo, pues se trataria de una superposicién de anotaciones, en que no
se vislumbra ningiin interés especifico para ello».

(62) Asi, Garcia GArcia, J. M., Derecho... (V), cit., pdg. 645, quien, no obstante,
indica que «cabe dudar de la eficacia prictica de esta medida, pues a pesar de la anota-
cién, subsistird de mom<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>