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Anotaciones preventivas de prohibicion
de disponer y principio de prioridad
registral

Q Jorge de Gorria

|." I Socio

X< jorge.degorria@es.andersen.com

Una reciente Resolucién de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, de fecha 31 de marzo
de 2026 (BOE de 8 de julio de 2026) ha venido a recordarnos y a confirmar el criterio seguido por el Centro
Directivo respecto de la relacion entre las anotaciones preventivas de prohibicién de disponer y el principio

de prioridad registral del articulo 17 de la Ley Hipotecaria.

caso analizado en la Resolucién, una
compraventa de inmueble formalizada en mayo de
1995 no accedid al Registro hasta septiembre de
2025. En el interin, en octubre de 2019 fue dictada
una anotacidn preventiva de prohibicién de disponer
por parte de un Juzgado de Instruccion, que se

inscribio en la hoja registral de la finca.

En el

En su Resolucion, la Direccion General parte de
una diferenciacion esencial entre las prohibiciones
de disponer de naturaleza voluntaria o derivadas
de procedimientos civiles, por un lado, y

las acordadas en procedimientos penales o
administrativos, por otro.

En las primeras, la finalidad es esencialmente
privada: proteger intereses particulares, garantizar
obligaciones, asegurar el
procedimiento civil o tutelar determinados derechos.
En estos casos, la Direccion General mantiene
la tradicional interpretacion del articulo 145 del
Reglamento Hipotecario conforme a la cual un acto
dispositivo otorgado antes de la anotacion preventiva
conserva su validez material y puede acceder al

resultado de un

Actualidad inmobiliaria | ANDERSEN


mailto:jorge.degorria%40es.andersen.com?subject=

Registro aunque la prohibicién haya accedido antes
por razon de la prioridad registral. No obstante, la
inscripcion del acto previo no implica la cancelacion
de la prohibicién de disponer, que debe mantenerse
y arrastrarse sobre la finca mientras permanezca
vigente. Se trata de la conocida solucién "ecléctica"
tal y como la define la propia Direccién General, que
concilia la eficacia del negocio juridico previo con la
proteccion registral de la prohibicion.

Muy distinta es la solucién cuando la prohibicién
de disponer procede de un procedimiento penal
o administrativo. En estos supuestos la Direccion
General considera que la medida cautelar persigue
la proteccién de intereses publicos, garantizando
el cumplimiento de la legalidad administrativa o
la efectividad de las responsabilidades penales.
Ese componente de orden publico justifica que
prevalezca el principio de prioridad registral
establecido en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria,
provocando el cierre registral incluso cuando se
trata de actos anteriores a la prohibicion.

Como consecuencia, aunque la compraventa o
cualquier otro acto dispositivo sea cronoldgicamente
anterior a la anotacion preventiva, si su presentacion
en el Registro es posterior a la practica de
una prohibicién de disponer de origen penal o
administrativo, el registrador debe suspender la
inscripcion mientras la anotacién permanezca
vigente. La inscripcién unicamente sera posible una
vez cancelada la prohibicion o cuando el érgano
judicial o administrativo competente autorice
expresamente su acceso registral.

g
il
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En definitiva, el
distingue
diferenciados. En las prohibiciones voluntarias o
civiles, prevalece la validez del negocio otorgado
antes de la anotacion, permitiéndose su inscripcion
con arrastre de la prohibicién. En cambio, cuando
la prohibicion deriva de procedimientos penales

criterio actualmente vigente

entre dos regimenes claramente

o administrativos, prevalece el interés publico
protegido por la medida cautelar y opera plenamente
el principio de prioridad registral, produciendo un
auténtico cierre registral incluso respecto de titulos
otorgados con anterioridad a la anotacion.

Como conclusién practica, la fecha de otorgamiento
del negocio ha dejado de ser el elemento decisivo
cuanto intervienen prohibiciones de disponer con
origen penal y administrativo. Lo determinante
pasa a ser la situacion registral existente en el
momento de la presentacion del titulo, de modo
que quien demore su acceso al Registro asume
el riesgo de que una posterior anotacion cautelar
de esta naturaleza impida temporalmente la
inscripcion, aun cuando el negocio juridico sea
plenamente valido en el ambito civil.

ee

En materia registral, no siempre
prevalece quien otorgd primero,
sino quien llega al Registro en el
momento oportuno.”



lIVTNU y promocion inmobiliaria: una
fiscalidad desconectada de la realidad
economica del sector

Juan Carpizo
Socio
X< juan.carpizo@es.andersen.com

El Impuesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU), o
“plusvalia municipal”, sigue planteando importantes
desafios para el sector promotor inmobiliario. A
pesar de la reforma aprobada tras la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 2021, el
tributo continla sustentandose para el sector en una
presuncion de incremento del valor del suelo que,
en muchos casos, no refleja la realidad econdmica
de las operaciones desarrolladas por las empresas
promotoras.

N T 3 ~ La principal distorsién deriva de la imposibilidad

- , » U] practica de diferenciar entre las revalorizaciones
generadas por la evolucion del mercado o por
actuaciones publicas y aquellas que proceden
directamente de la actividad inversora del
promotor. Los costes asociados a la urbanizacion,
construccion y financiacion incrementan el valor
del activo inmobiliario, pero el impuesto los trata
como si constituyeran una plusvalia del terreno.
En consecuencia, se termina gravando una riqueza
que, desde una perspectiva econémica, responde
en gran medida a costes de produccién asumidos
por la empresa.

ee

L]

-

El reto del IIVTNU sigue siendo
gravar el incremento real del valor
del suelo, no el valor anadido por
la actividad promotora.”
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Esta problematica resulta especialmente evidente
desde el punto de vista contable. A diferencia de
otros sectores, los inmuebles en curso o terminados
de una promotora se califican como existencias y no
como inmovilizado. Su valor se forma mediante la
incorporacién progresiva de costes de produccién
necesarios para transformar el suelo en un producto
final comercializable. Sin embargo, el 1IVTNU
aplica una metodologia homogénea para todos
los contribuyentes, sin atender a esta singularidad
estructural del negocio promotor.

Como resultado, las empresas promotoras calculan
la plusvalia tomando como referencia el valor
histérico de adquisicion del suelo, sin poder integrar
adecuadamente los costes incurridos durante
el proceso de promocion. Esta circunstancia
provoca que una parte relevante de los costes
de urbanizacién y construccion queda sometida
indirectamente a tributacién, generando una clara
desconexion entre la base imponible del impuesto
y la capacidad econdmica real del contribuyente.

La determinacién de la base imponible tampoco
ofrece una respuesta satisfactoria para el sector.
Aunque la normativa prevé la posibilidad de optar
entre un método de estimacion real y otro objetivo,
ninguno de ellos resulta plenamente funcional para
la actividad promotora. El método real presenta
importantes limitaciones al no permitir incorporar
los costes de promocion al valor de adquisicion
del suelo ni deducirlos del valor de transmision,
lo que puede dar lugar a bases imponibles
desproporcionadas.

El método objetivo, al que se ven abocadas en
la practica las empresas del sector, se basa en la
aplicacion de coeficientes sobre el valor catastral,
presumiendo incrementos automaticos de valor sin
conexion con la evolucion efectiva del mercado,
al igual que ocurria con la regulacion anterior del
impuesto.

La reforma de 2021 ha intensificado el impacto fiscal
del tributo para las promotoras. Los coeficientes
aplicables a periodos cortos de tenencia —
caracteristicos del ciclo ordinario de promocién
inmobiliaria— han experimentado incrementos muy
significativos, aumentando en algunos municipios
hasta un 600 % respecto del régimen anterior. Ello
ha supuesto un incremento de la base imponible y
de la cuota tributaria sin una correlacion necesaria
con el aumento real del valor del suelo.

A ello se suma que los ayuntamientos han t
endido a reproducir los coeficientes maximos
estatales sin adaptarlos a las particularidades de
cada municipio. Esta uniformidad dificulta reflejar
la diversidad del mercado inmobiliario espafol y
puede generar situaciones de sobreimposicion en
municipios donde no se han producido incrementos
reales de valor.

En sintesis, la configuracién actual del IIVTNU
evidencia la necesidad de avanzar hacia un
tratamiento fiscal que tenga en cuenta las

particularidades econdmicas y contables de la
promocién inmobiliaria. Solo asi podra garantizarse
una correlacion entre la tributacion exigida y la
capacidad econdémica puesta de manifiesto por el
sector promotor.
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El Supremo aclara el alcance del articulo
27 TRLSRU: las cargas de urbanizacion
se trasladan a los compradores de pisos
y locales

Carlos Pena Borja Artaza
Socio Senior Lawyer
04 carlos.pena@es.andersen.com B4 borja.artaza@es.andersen.com

La reciente sentencia del Tribunal Supremo concreta
hasta donde llegan las cargas urbanisticas cuando se
venden viviendas antes de terminar la urbanizacion.
Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo
numero 752/2026, de 17 de junio (rec. 5222/2024),
en la que se resolvian las siguientes cuestiones de
interés casacional:

() Determinar si el régimen de subrogacién real
establecido en el articulo 27 TRLSRU se restringe
a las transmisiones de terrenos.

(9 Determinar si una junta de compensacion
tiene competencia para denegar la condicion
de miembros a los adquirentes de productos
inmobiliarios finales (viviendas y locales) cuando
no estan finalizadas las obras de urbanizacion
del sector.

La Sentencia resuelve la primera cuestién
ampliando el concepto de «finca» declarando que
la subrogacién del articulo 27 TRLSRU opera no
solo respecto de una parcela sin edificar, sino
también respecto de «el producto de la edificacion,
es decir, los pisos y locales de un edificio construido
en ejecucion de una actuacion urbanistica’s. Limitar
la palabra «fincas» a los terrenos —razona—

TFD6° STS n°752/2026 de 17 de junio (rec.5222/2024). «Supone una ini‘erprel’acién restrictiva (.) que no
2FD6° STS n°752/2026 de 17 de junio (rec.5222/2024). tiene amparo legal ni jurisprudencial» .
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El razonamiento parte de la naturaleza de la carga,
el deber de terminar la urbanizacién no es una
obligaciéon meramente personal del vendedor, sino
una carga real que recae sobre el propio inmueble
(un ius ob rem). Si no se transmitiera al comprador,
esa afeccidn se extinguiria al transformarse el
suelo en pisos o locales, dejando sin garantia la
finalizacién de las obras. Por ello, el adquirente
queda subrogado en el deber de urbanizar, con una
condicion esencial: que la afeccidén conste inscrita
en el Registro de la Propiedad, sin que sea necesario
el consentimiento del Ayuntamiento.

Este pronunciamiento tiene un impacto directo
en las ventas realizadas sobre suelo aun no
terminado, muy frecuentes cuando la edificacién y
la urbanizacién avanzan en paralelo en régimen de
simultaneidad. El comprador de una vivienda o un
local nuevo puede estar adquiriendo, ademas del
inmueble, la obligacién de completar y costear la
urbanizacion pendiente. La comprobacion registral
y urbanistica previa a la firma se convierte, asi,
en un paso ineludible: conviene verificar qué
afecciones pesan sobre la finca antes de
comprometerse.

Respecto de la segunda cuestidn, la consecuencia
es inmediata: si el adquirente se subroga en las
obligaciones urbanisticas, la junta de compensacion
no puede negarle la condicién de miembro. El
Tribunal Supremo concluye que una junta «carece
de competencia para denegar la condicidn
de miembros a los adquirentes de productos
inmobiliarios finales (viviendas y locales) (...) si los
titulares de dichos inmuebles se han subrogado en
las obligaciones urbanisticas del transmitente®» .

SFD9° STS n°752/2026 de 17 de junio (rec.5222/2024).
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Los efectos practicos son muy relevantes, para el
promotor, la venta del producto final no le libera
de forma automatica de la junta si la afecciéon no
esta debidamente inscrita; a la inversa, cuando
la subrogacién opera, es el comprador quien
pasa a integrarse en la entidad. Para las juntas, la
incorporacién de estos nuevos titulares obliga a
revisar cuotas, quérums y régimen de adopcién de
acuerdos.

Conviene seguir de cerca cémo trasladan los
tribunales este criterio a los numerosos desarrollos
en marcha, especialmente en aquellos sectores
donde la comercializacién de viviendas se adelanta
a la recepcion de la urbanizacion.

¢ Consultar la STS 752/2026, de 17
de junio (rec. 5222/2024)
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Cuando la terminologia fiscal no sigue

el paso de la realidad urbanistica. La
exencion en AJD por vivienda protegida y
el tipo superreducido de IVA

@ Paula Caro

4 Socia

X paula.caro@es.andersen.com

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha
dictado recientemente la Sentencia numero
758/2025, de 14 de noviembre de 2025, que
reconoce el derecho a la exencién en el Impuesto
sobre Actos Juridicos Documentados (“AJD”) en
la primera transmisién de un bloque de viviendas
calificadas como Viviendas de Proteccion Publica
de Precio Limitado (“VPPL”) en régimen de

arrendamiento. El fallo resulta favorable para el
contribuyente, pero la complejidad argumental que
exige la sentencia para llegar a esa conclusién es,
en si misma, la mejor demostracién de un problema
de fondo que lleva décadas enquistado en nuestro
ordenamiento, esto es, que la exencidén fiscal

sigue atada a una terminologia, la de “vivienda de
proteccion oficial” que el propio legislador ha ido
abandonando, sin que la norma tributaria se haya
actualizado para acompanar esa evolucion.

Hagamos un breve recorrido por el pasado, para
entender la disfuncién de la norma con la realidad
actual. Asi, la exencion prevista en el articulo
45.1.B.12 del Real Decreto Legislativo 1/1993 por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del ITP y AJD sigue refiriéndose, en su literalidad,
a las “viviendas de proteccion oficial” (VPO),
denominacién que se hallaba plenamente vigente
en la fecha en que se modificé dicha norma
(aho 1996). Esa denominacion hunde sus raices
en la legislacion estatal preconstitucional,
particularmente en el Decreto 2114/1968, de 24
de julio, y en el Real Decreto-ley 31/1978, de 31
de octubre, que definid las VPO como aquellas
dedicadas a domicilio habitual y permanente,
con superficie utili maxima de noventa metros
cuadrados, sujetas a condiciones de precio vy
calidad, y calificadas como tales.

Actualidad inmobiliaria | ANDERSEN
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La aprobacion de los Estatutos de Autonomia y
la transferencia de competencias en materia de
vivienda supuso que cada territorio comenzase
a desarrollar su propia legislacién sobre vivienda
protegida, con
la clasica “VPO”. En Madrid, estas han pasado a
denominarse viviendas de proteccion publica de
precio basico y limitado (“VPPB” y “VPPL”). Esta
fragmentacion no fue exclusiva de Madrid; en todo
el territorio nacional, las Comunidades Autdonomas
han ido sustituyendo la denominacion histérica por
otras propias, sin que el legislador estatal actualizase
en paralelo la norma tributaria.

denominaciones distintas a

El propio Real Decreto 2066/2008, heredero
del Plan Estatal 2005-2008, equipara ya ambas
categorias al que “se entendera por
viviendas de proteccion oficial o viviendas
protegidas las asi calificadas por el Jrgano
competente de las Comunidades Autdnomas”.
Es decir, la norma estatal de vivienda ha operado

definir

esa equivalencia, pero la norma tributaria, no.

La exencion debe seguir al contenido, no a la
etiqueta y, asi lo pone de relieve la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid
que ha construido un argumento coherente,
centrado en que la intervencion de la Comunidad
Auténoma a los efectos de la exencién tributaria
se debe cefir a dictar el acto de calificacion.
Son los parametros de las normas del Estado
sobre VPO los que deben delimitar el alcance
de la exencién, de modo que aplicar la normativa
autonémica para definirla equivaldria a permitir
que las Comunidades Auténomas restringiesen
o ampliasen un beneficio fiscal concedido por
la Ley estatal, sobre materia en que carecen de
competencia.

Averiguar los actuales requisitos de las clasicas VPO
no es sencillo precisamente a causa del abandono
de dicha denominacion. Esa dificultad que la propia

M,

sentencia reconoce no es un problema técnico
menor sino la fuente de una litigiosidad reiterada
y previsible que genera inseguridad juridica para
los contribuyentes y costes innecesarios para la
Administracion.

Y, ¢{qué ocurre con la vivienda asequible? Si el
reconocimiento de la exencion para las VPPL ha
requerido afos de litigacion, el siguiente debate
esta ya planteado. La Ley 12/2023, de 24 de mayo,
por el derecho a la vivienda, ha introducido el
concepto de “vivienda asequible incentivada” que
es la vivienda de titularidad privada a cuyo titular
la Administracion otorga beneficios urbanisticos o
fiscales a cambio de destinarla a alquiler a precios
reducidos para personas sin acceso al mercado
libre y, define la “vivienda protegida” de forma
que engloba modalidades materialmente
equivalentes.




El argumento es el mismo que ha avalado la
exencion para las VPPL, esto es, las viviendas
asequibles persiguen idéntica finalidad publica.
Estan sometidas a limitaciones de precio, de
ingresos de
exactamente igual que la VPO histdrica. Si la norma
tributaria se construyé para incentivar la promocion
de vivienda accesible, negar la exenciéon a las
viviendas asequibles que cumplan esos mismos
parametros no seria una interpretacion restrictiva,
sino una aplicacion divorciada del espiritu del
legislador y de la realidad del mercado.

los destinatarios y de destino,

El mismo problema lo encontramos en la
aplicacion del tipo superreducido del 4 por
ciento en concepto de Impuesto sobre el
Valor Anadido (“IVA”), en donde nos topamos
con el mismo problema e idéntica solucion. El
paralelismo con el IVA es exacto. El articulo
91.Dos.1.6.° de la Ley 37/1992 aplica el tipo del 4
por ciento a “las entregas de viviendas calificadas
administrativamente como de proteccion oficial de
régimen especial o de promocion publica, cuando
las entregas se efectuen por sus promotores”.
terminologia
preconstitucional que las Comunidades Auténomas
han desplazado por denominaciones propias.

La norma vuelve a utilizar la

La Direccion General de Tributos (“DGT”) ha
mantenido en varias consultas recientes -entre ellas
las consultas vinculantes V0774-26, de 7 de abril de
2026,y V0787-26, de 8 de abril de 2026- una posicion
restrictiva que incurre en el mismo vicio que este
articulo denuncia, pues atiende a la etiqueta formal
-precio limitado- e ignora el contenido sustantivo.

Sin  embargo, la propia DGT no cierra
definitivamente esa puerta. De forma significativa,
sefala que “la calificacion de una vivienda como
de proteccion oficial de régimen especial o de
promocion publica es una cuestion de hecho
cuya determinacién no corresponde a este Centro
directivo y que, en su caso, podra acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en derecho”,
y que "para la determinacion del encuadre de
la concreta vivienda se estara a la legislacion
estatal y, en su caso, autondmica vigente en
el momento de la concesion de la calificacion
definitiva". Es decir, la denominacién autonémica

no es concluyente, la cuestion es susceptible de
acreditacion mediante prueba.

El camino es el mismo que la sentencia del TSJ
de Madrid ha transitado con éxito en el ambito del
AJD, es decir, la Cédula de Calificacion Definitiva,
la acreditacion de que la Direccion General de
Vivienda verificd el cumplimiento de los limites de
ingresos, y la comparativa del precio maximo de
venta con los umbrales estatales de la VPO de
régimen especial son los elementos probatorios que
permiten sostener la equivalencia y reclamar el tipo
superreducido. Y la misma légica debe proyectarse
sobre la vivienda asequible, si el legislador ha
decidido que esta tipologia merece un tratamiento
preferencial, es incoherente que la norma tributaria
del IVA la excluya por no llevar la etiqueta de 1968.

En definitiva, el andlisis conjunto de la exencion
en AJD y del tipo superreducido de IVA al 4 por
ciento revela que ambas figuras padecen la misma
enfermedad, su anclaje en una terminologia
preconstitucional que las Comunidades Autbnomas
han ido abandonando desde que asumieron las
competencias en materia de vivienda. El resultado
es una norma fiscal que, en la practica, solo puede
aplicarse mediante un esfuerzo argumental y sobre
una necesaria coherencia que debe atender al
contenido sustantivo antes que a la etiqueta formal.

En el ambito del AJD, parece haberse encontrado
ya ese camino. En el del IVA, la DGT mantiene una
posicién mas restrictiva, pero sin cerrar la puerta a
quien acredite que los parametros de su vivienda
protegida equivalen a los de la VPO de régimen
especial. Lo que el ordenamiento necesita, en
todo caso, es una reforma legislativa que actualice
ambas normas para referirse, con técnica juridica
moderna, a las viviendas protegidas en los
términos en que hoy las definen las Comunidades
Auténomas y la Ley 12/2023, incluyendo
expresamente la vivienda asequible. Mientras esa
reforma no llegue, la Unica forma de garantizar un
tratamiento fiscal coherente con la realidad es la
que ofrecen los Tribunales, es decir atender al
fondo, no a la forma; al contenido, no a la etiqueta;
a la funcién social que la vivienda cumple, no al
nombre con que la bautizé un decreto de 1968.




Incumplimiento de un convenio de
gestion urbanistica: las consecuencias,
¢sujetas al Codigo Civil o a las normas

del Derecho publico?

Carlos Peiia
Socio
'*l? b< carlos.pena@es.andersen.com

Una reciente sentencia del Tribunal Supremo aclara
como debe reclamarse cuando la Administracion
incumple lo pactado en un convenio urbanistico, se
trata de la Sentencia del Tribunal Supremo numero
668/2026, de 1 de junio (rec. 4053/2024), que
resolvia la siguiente cuestion de interés casacional:

(9 Aclarar, reforzar o completar la jurisprudencia
existente en relacion con el régimen juridico de
las reclamaciones derivadas del incumplimiento
de convenios urbanisticos por causa imputable
a la Administracion.

El caso resulta muy ilustrativo. En 2006, unos
propietarios cedieron su parcela a un ayuntamiento
a cambio de un aprovechamiento urbanistico
equivalente. El Consistorio ocupd la parcela —
llegé a construir en ella un parque infantil— pero,
mas de una década después, no habia entregado
contraprestacion alguna. Tanto la instancia y la
apelacion
indemnizacién de 388.721 euros. El Ayuntamiento
sosteniendo que la

reconocieron a los propietarios una

recurri6 en casacion

responsabilidad era contractual y que, antes de
reclamar, debia instarse la resolucion del convenio.
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Borja Artaza
Senior Lawyer
X< borja.artaza@es.andersen.com

El Tribunal Supremo rechaza ese planteamiento

y fija un criterio de calado: los convenios
urbanisticos son convenios administrativos y no
contratos, concretamente que su objeto «no reside
en el intercambio patrimonial de prestaciones
equivalentes, sino en la acciéon concertada entre
Administracion y particulares para la consecucion
de un fin comun de interés general»’ . De ahi que
su incumplimiento no pueda reconducirse a la
responsabilidad contractual ni resolverse con las
reglas del Codigo Civil (articulos 1091, 1124 y 1256).

Senalando que el cauce para instar acciones de
responsabilidad derivada del incumplimiento debe
realizarse «a través de los mecanismos propios del
derecho publico, entre ellos la revision del convenio,
su modlificacion, su resolucion por causas tasadas
Y, en su caso, la indemnizacion de los perjuicios
derivados de la actuacion administrativa en las
condiciones pactadas o cuando concurran los
requisitos previstos para el reconocimiento de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas»?.
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Este  pronunciamiento  tiene  consecuencias
practicas inmediatas para quienes negocian con la
Administracién en el marco de la gestién urbanistica
del suelo. Ante un incumplimiento municipal, el
particular cuenta con una via indemnizatoria sin
necesidad de resolver antes el convenio, lo que
agiliza la reclamacién. Pero esa misma via impone
rigor probatorio y esta sujeta al plazo de prescripcidn
propio de la responsabilidad patrimonial, por lo que
conviene actuar con diligencia. Y refuerza el interés
de anticipar el problema en la propia redaccién del
convenio, incorporando clausulas expresas sobre
las consecuencias del incumplimiento y los criterios
de indemnizacion.

"FD6° STS n°668/2026, de 1 de junio (rec.4053/2024).
2 FD9° STS n°668/2026, de 1 de junio (rec.4053/2024).

ee

& Consulte el texto integro de la
Sentencia del Tribunal Supremo

n.° 668/2026, de 1 de junio (rec.
4053/2024).

El incumplimiento de un convenio
urbanistico por la Administracion
Nno se resuelve como un contrato
privado, sino conforme a las reglas
propias del Derecho publico."
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Responsabilidad solidaria en materia
salarial de la empresa constructora
principal en la subcontratacion del
control de accesos a obra

Maria José Ramos
Directora
< mjose.ramos@es.andersen.com

En toda subcontratacion de actividad es relevante
tener claro si la actividad subcontratada entra dentro
de la propia actividad de la empresa principal,
para determinar si dicha empresa principal tiene
responsabilidad solidaria en materia salarial en virtud
del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores.

En casos de subcontratacién de la propia actividad,
el empresario principal respondera solidariamente
de las obligaciones referidas a la Seguridad Social
contraidas por los contratistas y subcontratistas
durante el periodo de vigencia de la contrata y, de
las obligaciones de naturaleza salarial contraidas
por los contratistas y subcontratistas con sus
trabajadores, durante el afo siguiente a la
finalizacién del encargo.

En términos practicos, esto significa que la empresa
constructora puede ser directamente demandada
y condenada al pago de los salarios adeudados
por la subcontratista a sus trabajadores, con
independencia de que haya abonado correctamente
el precio del contrato de servicios.

En el sector de la construccion, el Tribunal Supremo,
en su sentencia de 9 de julio de 2025, ha resuelto
una cuestion relevante en el dia a dia del sector:
¢donde estéd el limite entre la propia actividad en
materia de control de accesos y seguridad?
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Asi, el Tribunal Supremo ha concluido que la
actividad de conserjeria y control de accesos en
una obra contratada por la constructora con
una empresa de servicios se considera que
forma parte de la propia actividad de la empresa
principal a efectos del articulo 42 del Estatuto
de los Trabajadores, y por tanto ésta tiene
responsabilidad solidaria por el abono de los
salarios devengados durante el periodo de la
contrata.

Este caso resuelve un supuesto de hecho en el
que una empresa constructora principal suscribié
un contrato de servicios con una empresa
subcontratista por el que ésta asumia el control de
accesos de una obra de construccion.
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La clave es que el servicio contratado se describid
como: ‘"Auxiliar de servicios uniformado para
la realizacion del servicio (control de acceso e
instalaciones, identificacion, conserjeria) para el
control de acceso en obra desde el periodo de cierre
de la misma tanto en horario nocturno, diurno, dias
laborables y festivos (auxiliar sin coche) incluido la
limpieza de casetas una vez a la semana, incluido

gastos de desplazamiento al lugar de servicio".

El objeto de ese contrato es el objeto juridico central
que resuelve la cuestidon discutida, pues el Tribunal
Supremo entiende que no es lo mismo la actividad
de seguridad privada, que no formaria parte de la
propia actividad de la empresa constructora, que la
actividad de control de accesos.

El Tribunal Supremo concluye que los servicios
de seguridad privada son aquellos prestados por
empresas acreditadas para ello mediante personal
con la correspondiente habilitacion y, por tanto, son
distintos de las meras funciones de conserjeria y
control de accesos, que no requieren de ninguno
de esos requisitos y que tradicionalmente forman
parte de la actividad de la propia empresa que
contrata a sus propios conserjes bajo distintas
denominaciones y categorias.
El anadlisis realizado por el Tribunal
llega a dicha conclusién porque en el sector de
la construccion han existido tradicionalmente en
las obras de cierta envergadura y extension
trabajadores dedicados a la vigilancia y control
de accesos, labor de importancia teniendo en
cuenta los riesgos para la seguridad y salud de las
personas que implica el trabajo de construccién y
que requiere que se impida el acceso a las obras de
personas no autorizadas.

Supremo

Ademas, el actual Convenio Colectivo General del
Sector de la Construccion contempla la figura de
los "porteros, guardas y vigilantes" dentro de las
clasificaciones profesionales propias y tradicionales
del sector.

En el caso de obras de mayor tamano es preciso
que la parte del
desenvolvimiento de su actividad constructiva,
asigne especificamente a algun trabajador la
funcion de controlar el acceso de personas y
materiales a la obra, puesto que es impensable
que ese control no se efectle y se permita el
acceso libre a la misma, con los riesgos de toda

empresa, CcOomo normal

indole que implica.

A la vista de esta sentencia, resulta recomendable
adoptar las siguientes medidas:

() Auditoria de contratas vigentes.
Revisar todos los contratos de servicios
suscritos con empresas externas para la
prestacion de funciones de control de accesos,
conserjeria,
a fin de evaluar la exposicion al riesgo de
responsabilidad solidaria.

porteria o auxiliares de obra,

0 Diligencia debida en la seleccion de

subcontratistas.

La decision de externalizacion productiva y
la seleccion del subcontratista se debe guiar
siempre por una exigencia de solvencia no
solamente técnica, sino también econdmica,
asumiendo la empresa que se sitla en la
cuspide de la piramide productiva la garantia
frente a los trabajadores del pago efectivo de
sus retribuciones, asi como de sus obligaciones
de Seguridad Social.




0 Comprobacion periédica del cumplimiento

salarial.

Establecer mecanismos contractuales de
control que permitan verificar regularmente
que la subcontratista esta cumpliendo sus
obligaciones salariales y de Seguridad Social
con los trabajadores desplazados a la obra.

Clausulas de garantia e indemnidad.

Incorporar en los contratos de servicios
clausulas que obliguen a la subcontratista a
mantener indemne a la empresa principal frente
a reclamaciones de los trabajadores y que
prevean mecanismos de retencion o garantia de

pago.

No basar la estrategia en la denominacion del
servicio.

Al tratarse de actividad de conserjeria y control
de accesos, debe considerarse que se trata
de subcontrata de propia actividad, con las
consecuencias que de ello se derivan en virtud
del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores,
con independencia de la denominacién
concreta que se utilice en el contrato o en la
categoria profesional del trabajador. Asimismo,
se podra valorar que, en algunos casos, si se
sea necesario subcontratar una actividad de
seguridad privada, debiendo suscribirse el
contrato de prestacion de servicio con empresas
debidamente autorizadas para esa actividad.
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Recientes novedades jurisprudenciales
en torno a acciones por vicios

constructivos

Luis Cortezo
Socio
D4 luis.cortezo@es.andersen.com

Los agentes intervinientes en un proceso de
construccion que las reclamaciones
derivadas de defectos constructivos no siempre
terminan con la sentencia firme del procedimiento
instado por los duefios de los inmuebles o de
la obra, ya que es muy comun que las mismas
incluyan condenas solidarias al pago de defectos
como consecuencia de la doctrina jurisprudencial
desarrollada en aplicacion del articulo 1591 del
Cadigo Civil (“CC”) y el articulo 17, apartados 2 y 3,
de la Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacion
(“LOE”), que establece que, cuando no pueda
individualizarse la causa de los danos materiales,
0 quede debidamente probada la concurrencia
de culpas sin que pueda precisarse el grado de
intervencion de cada agente en el dafo producido,
la responsabilidad se impondra solidariamente.

saben

Nuestro  ordenamiento  juridico ofrece un
mecanismo para que las empresas o individuos que
afrontan el pago de condenas solidarias puedan
depurar dicha responsabilidad al concreto causante

del vicio en cuestion.

Este mecanismo esta expresamente previsto en el
articulo 18.2 de la LOE, segun el cual, cualquiera
de los intervinientes en el proceso constructivo,
podra ejercitar en el plazo de dos afnos las acciones
de repeticién frente a los demas agentes a contar
«desde la firmeza de la resolucion judicial que
condene al responsable a indemnizar los dafios, o
a partir de la fecha en la que se hubiera procedido
a la indemnizacion de forma extrajudicial».

Si bien es cierto que, en su dia, ciertos 6rganos

judiciales establecieron que los condenados
solidariamente entre si no podian iniciar un nuevo
pleito entre ellos para dirimir la responsabilidad
del vicio por entender que dicha cuestion quedd
solventada en el primer pleito al fijarse la solidaridad,
y que, por tanto, resultaba de aplicacién un efecto
positivo de cosa juzgada en el sentido de no
poder decidir en un proceso posterior un concreto
tema litigioso de manera contraria a como quedd
resuelto en el pleito antecedente, la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo declaré en varias sentencias
que la solidaridad reconocida en el primer pleito
no impedia la posibilidad del agente que abond la
indemnizacion a repetir lo que pago al perjudicado
contra el agente al que le pudiera ser directamente
imputable el vicio.
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Pues bien, en la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, num. 812/2026, de 28 de
mayo (ECLI:ES:TS:2026:2415; recurso 7342/2021),
ponente Excma. Sra. D.® Raquel Blazquez
Martin, confirmando su anterior doctrina, el Tribunal
Supremo ha declarado con toda claridad lo
siguiente:

[ﬁ Que la declaracion de responsabilidad solidaria
de los agentes de la edificacion al amparo
del articulo 1591 CC o 17 LOE responde
exclusivamente a la necesidad de garantizar
la tutela efectiva del perjudicado en el plano
externo de la relacion obligacional, sin que
dicha solidaridad predetermine ni cierre el
debate relativo a la distribucién interna de
responsabilidades entre los condenados.

[ﬁ Que dicha condena solidaria no impide que los
condenados puedan resolver en un nuevo litigio
los problemas de la determinacién, cuantificacion
0, incluso, la exencidon de responsabilidad,
subrayando que entre los codemandados en
el primer pleito la sentencia no tiene efectos de
cosa juzgada.

[ﬁ Que, dado que la responsabilidad solidaria de
los agentes constructivos «atiende unicamente
al aspecto externo, es decir, a la relacion entre
aquéllos y el perjudicado>, al ejercitarse la accion
de regreso puede ser discutida la determinacién
de la responsabilidad que a cada uno de los
agentes efectivamente corresponde.

[ﬁ Establece que el pago realizado por uno de
los deudores al perjudicado, no le subroga
automaticamente en la posicién del acreedor,
sino que hace nacer un derecho de regreso
(articulos 1145 y 1138 CC) en el que puede
discutirse  de determinacion,
cuantificacién e la exencion de

nuevo la
incluso
responsabilidad de cada agente, sin que la
primera sentencia produzca cosa juzgada al
no concurrir identidad de causa de pedir ni de
petitum.
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Por tanto, la resolucidon ratifica la linea
jurisprudencial respecto de la llamada solidaridad
impropia declarada frente al perjudicado, resaltando
que el primer pleito deja imprejuzgada la relacion
interna entre los agentes y advierte expresamente
que la presuncion de igualdad de cuotas contenida
en el articulo 1138 CC es destruible en el pleito de
regreso.

De modo que, para poder ejercitar con éxito
la accién de repeticion resulta necesario que el
actor pruebe la imputabilidad concreta de cada
demandado, no siendo preciso dirigir la accion
frente a todos los codemandados solidariamente,
si resulta posible la individualizacién de la
responsabilidad.

Por otro lado, la Sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, num. 860/2026, de 4 de
junio (ECLLES:TS:2026:2502), dictada por la
misma ponente, Excma. Sra. D.2 Raquel Blazquez
Martin, aborda la cuestién de la legitimaciéon de
las comunidades de propietarios para ejercer las
acciones de responsabilidad frente a los agentes
de la edificacion.

En el pleito que da lugar a la sentencia, una
comunidad de propietarios reclamé por patologias
en su edificio frente a todos los agentes,

acumulando las acciones LOE y de responsabilidad
contractual del articulo 1101 CC.




La cuestién juridica mas relevante fue determinar
si la comunidad estaba legitimada para ejercitar
la accion contractual derivada de los contratos
suscritos en su dia por la cooperativa promotora,
o si lo impedia el principio de relatividad de los
contratos del articulo 1257 CC.

Pues bien, la sala de lo Civil, partiendo del hecho
probado de la existencia de contrato entre el
agente y la cooperativa promotora, y la extincion
de la cooperativa al adjudicarse las viviendas,
concluye que las acciones con base contractual que
correspondian a la cooperativa se transmiten a los
adquirentes de las viviendas y, por extension, a la
comunidad de propietarios que estos forman.

Por ello resulta irrelevante que no se aportara junto
a la demanda la lista de cooperativistas o que no
se acreditara la coincidencia exacta entre antiguos
socios y actuales comuneros.

Ademas, confirma la legitimacién de las
comunidades de propietarios para reclamar por
los dafios causados tanto a elementos comunes
como privativos, incluso cuando la accién tenga
fundamento contractual, al ser la comunidad la
directamente perjudicada y actuar a través de su
presidente conforme al articulo 13.3 de la Ley de
Propiedad Horizontal.
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