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RESUMEN

El presente trabajo intenta sistematizar las distintas formas en que la
edificabilidad o el aprovechamiento pueden incidir en la contratacion
inmobiliaria, prestando especial atencion a los supuestos en que las fincas
objeto de esos negocios juridicos estdn sometidas a un proceso urbanisti-
co, en los cuales resulta dificil determinar si el objeto del contrato es la
finca existente al comenzar dicho proceso, las fincas resultantes del mismo
y que sustituyen a las originarias con aplicacion del principio de subroga-
cion real, o el mero aprovechamiento atribuido al propietario como conse-
cuencia de esa actuacion. Por tiltimo se intentan diferenciar los supuestos
mds relacionados con el derecho de contratos, de aquellos otros en los
cuales el legislador prevé técnicas de distribucion de la edificabilidad, o
mads bien del aprovechamiento urbanistico, como mecanismo para procu-
rar la equidad en el cumplimiento de los deberes impuestos a los propieta-
rios de suelo urbano.
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equivalente a la edificabilidad permitida sobre una finca concreta:
2.1 Supuestos mas frecuentes. 2.2 Constitucién de comunidad de
bienes con distribucién de edificabilidades entre los comuneros.
2.3 La venta de fincas afectadas por un proceso de reparcelacién en
curso. 2.3.1 Venta de cuota pro indiviso de una finca en proceso de
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reparcelacién. 2.3.2  Venta de la finca futura resultante del proyecto.
2.3.3 El extrafio caso de la STS de 24 de noviembre de 2000 (Sala de
lo Contencioso-administrativo). 2.4 ;Puede ser la edificabilidad obje-
to de transferencia auténoma? 2.5 Reflejo registral de las operaciones
relatadas.—3. Las transferencias de aprovechamientos urbanisticos
como mecanismo para la obtencion de terrenos dotacionales en suelo
urbano: 3.1 Finalidad perseguida con estas operaciones. 3.2 Dife-
rencias entre estas transferencias de aprovechamiento urbanistico sub-
jetivoy las transmisiones de edificabilidad del epigrafe 2.4. 3.3  Actua-
lidad normativa de las transferencias de aprovechamiento subjetivo.
3.3.1 Presupuestos juridicos de estas transferencias. 3.3.2 La Ley
Estatal 6/1998. 3.3.3. Aspectos documentales y registrales de las trans-
ferencias de aprovechamiento subjetivo. 3.3.4 Funcionamiento de
estas transferencias en la practica. 3.3.5 Dudas planteadas por la
naturaleza juridica de estas transferencias.

1. INTRODUCCION

Tiene bastante difusion la idea de que el aprovechamiento
urbanistico es un «derecho real sobre bienes inmuebles», defen-
dida por prestigiosos autores procedentes del sector hipotecario
y con los cuales venimos discrepando. Por nuestra parte conside-
ramos que el unico denominador comun de los diversos signifi-
cados que a menudo se albergan bajo el concepto de «aprovecha-
miento urbanistico», consiste en entender el término como
simple unidad convencional para medir la utilidad edificatoria
de las fincas susceptibles de actuacién urbanistica, asimildndose
en este sentido a otras unidades de medida que como el litro,
metro o gramo, nada nos indican sobre la naturaleza del objeto
medido o pesado, y por tanto nada pueden indicarnos sobre la
adscripcion del aprovechamiento urbanistico a alguna de las
grandes categorias en que se diversifica el derecho subjetivo
(derechos reales y derechos obligacionales o de crédito), y,
mucho menos, acerca de su relacion con los contratos que inclu-
yen alguna referencia al mencionado aprovechamiento. Por no
reiterar argumentos desarrollados en otros lugares !, nos limita-
remos a destacar algunas de las realidades que suelen agruparse
bajo tan imprecisa denominacién.

I Basicamente en nuestros trabajos «Algunos aspectos de las Normas Complementa-
rias al Reglamento Hipotecario sobre la inscripcion de actos de naturaleza urbanistica»,
Anuario de Derecho Civil, 1997, pp. 1301-1364; «La incidencia de la Ley 6/1998 en el Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 1998,
pp. 443 y 487, y «Nota Bibliografica del libro de Laso MARTINEZ y Laso Bagza «El apro-
vechamiento urbanistico», Anuario de Derecho Civil, 1995, pp. 1820-1826.
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1. EL APROVECHAMIENTO URBANISTICO COMO EQUI-
VALENTE A LA EDIFICABILIDAD PERMITIDA SOBRE
UNA FINCA CONCRETA

2.1 Supuestos mas frecuentes

La confusién de conceptos se produce, en este grupo de casos,
porque en la legislacion urbanistica la edificabilidad también suele
denominarse «aprovechamiento urbanistico objetivo», «aprovecha-
miento real», o «aprovechamiento materializable» (sobre todo en
normas autondmicas que prevén las TAUS o transferencias de apro-
vechamientos como mecanismo de obtencion de terrenos destina-
dos a instalar dotaciones locales en suelo urbano). En tanto esa
edificabilidad se atribuya en su totalidad a la finca y al propietario
de la misma, como sucede en suelo urbano consolidado, de acuer-
do con el esquema de la Ley Estatal 6/1998 y segin la interpreta-
cioén que la STC 164/2001 hizo de esta norma, nos encontramos
ante el caso en el cual mayor proximidad puede apreciarse entre el
«aprovechamiento urbanistico» y la categoria civil del «derecho
real sobre bienes inmuebles», s6lo que no estarifamos tampoco ante
la identidad terminoldgica que algunos autores predican, sino que
esta edificabilidad expresaria la medida de la facultad edificatoria
del duefio frente a la comunidad representada en la Administra-
cién 2. Ni siquiera en este caso el aprovechamiento es un derecho
real sobre bienes inmuebles 3.

Como esa facultad edificatoria estd integrada normalmente en
el derecho de propiedad, cuyo objeto es la finca, la transmision a
terceros de ese aprovechamiento se producird mediante los mismos
contratos que se orientan a la transmision de la propia finca, consi-
derada como cosa especifica objeto del contrato, o bien a la consti-
tucion de derechos reales limitados que suponen enajenacion total
o parcial de la facultad edificatoria relativa a dicha finca considera-
da como cosa especifica (como los derechos reales tipicos de super-
ficie o vuelo); si se transmitiera una cuota pro indiviso de la finca
habria de entenderse enajenada la correspondiente «porcion» de
ese aprovechamiento, que, en todos estos casos, no gozara de posi-

2 El analisis general de una cuestion tan determinante para el entendimiento integral del
Derecho de Cosas como es el de la doble perspectiva de las relaciones juridico-reales, segin
se opongan en relaciones inter privatos o frente a la Comunidad personificada por la Admi-
nistracién, ha sido efectuado en el imprescindible trabajo de CARRASCO PERERA Relaciones
civiles con contenido urbanistico, Pamplona, 1999.

3 Esta nocién de «aprovechamiento urbanistico» es la que se corresponde mas estricta-
mente con el volumen de edificabilidad, estudiado por TORRES LANA en su obra La configu-
racion juridica del volumen de edificabilidad, Pamplona, 1975.
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cién auténoma alguna como objeto de contrato. Y, por supuesto, si
quien enajena es la Administracion, habra de cumplir con las reglas
sobre disposicion de sus bienes inmuebles patrimoniales, no por-
que esté transmitiendo el aprovechamiento urbanistico, siendo éste
un derecho real inmobiliario, sino porque estd transmitiendo o gra-
vando la finca.

Todo ello se entiende sin perjuicio de que el «aprovechamiento
urbanistico» de la finca en cuestion haya sido tomado en conside-
racion por los contratantes, explicita o implicitamente, como ele-
mento determinante de su decision, y que la divergencia entre el
aprovechamiento previsto y el realmente atribuido a la finca pueda
tener los correspondientes efectos en relacion con el contrato. Si la
toma en consideracion de esa potencialidad edificatoria ha sido
considerada explicitamente, nos encontrariamos ante los contratos
de venta de terrenos bajo condicion suspensiva (o mds infrecuente-
mente resolutoria), consistiendo esa condicién en que el objeto del
contrato tenga una efectiva edificabilidad o en que se obtenga la
oportuna licencia para materializarla. En relacidn con estos contra-
tos los mayores problemas juridicos se relacionan con la posibili-
dad de «renunciar» a la condicién y con el propio evento constitu-
tivo de la misma, ante la indefinicion o falta de claridad que suele
caracterizar a estos contratos, normalmente formalizados en docu-
mento privado 4. Si esa edificabilidad estaba implicitamente incor-
porada al contrato pero no se manifestd como condicion expresa, el
tratamiento del caso podra abordarse desde la perspectiva de la
falta de conformidad del objeto entregado con el previsto y de la
imputabilidad de esa falta de conformidad a alguno de ellos en par-
ticular, para decidir si el contrato ha de cumplirse pese a la discor-
dancia o si ha de entenderse ineficaz y, en este dltimo caso, si algu-
no de los contratantes ha de indemnizar los dafios causados al otro
ademads de restituirle lo percibido en ejecucion del mismo 3. Tratan-
dose de bienes inmuebles y no resultando directamente aplicables
los textos internacionales orientados a unificar la venta internacio-
nal de mercaderias, el tratamiento de estas ventas de cosa especifi-
ca carente de facultades que los contratantes incorporaron al con-
trato (la edificabilidad presupuesta), podrd canalizarse a través de
las acciones contempladas en el Cddigo Civil para el tratamiento
del error o del incumplimiento contractual, apareciendo el eterno

4 En relacién con estos aspectos puede consultarse nuestro trabajo La condicion sus-
pensiva en los contratos, Madrid, 2000, con abundantes citas jurisprudenciales.

5 Sobre la confluencia entre el error y el incumplimiento bajo la figura unitaria de
la falta de conformidad, asumida en UNIDROIT, CISG, etc., y la ausencia de diferen-
cias aunque el objeto de la venta sea genérico, una vez que ese objeto se define desde el
contrato, puede consultarse FENOY PICON: El sistema de proteccion del comprador,
Madrid, 2006.
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problema acerca de si el error resulta aplicable a la venta de una
cosa especifica (y por tanto si el objeto del contrato es el real o el
ideal que se defini6 en dicho contrato), y, en caso afirmativo, si
resultan compatibles las acciones derivadas del error y del incum-
plimiento (como parece deducirse del art. 4:119 PECL), siempre
sin olvidar que estamos ante bienes inmuebles y que, normalmen-
te, la negociacidn relativa a fincas edificables o en proceso de urba-
nizacion no se realiza con sujetos que retinan la condicion de con-
sumidores o usuarios °.

2.2 Constitucion de comunidad de bienes con distribucion de
edificabilidades entre los comuneros

Esta modalidad de distribucidn, entre varios propietarios, de la
edificabilidad concreta y posible sobre una finca determinada, se
utiliz6 en el supuesto analizado en la resolucion de la DGRN de 18
de abril de 1988: se trataba de dos copropietarios de una finca
determinada que acuerdan construir un determinado edificio de dos
plantas, acometiendo cada uno la obra relativa a una de esas plan-
tas y haciendo suyas las respectivas viviendas resultantes 7: la
Direccién General, contra el criterio del Registrador, admiti6 la
inscripcidn de los acuerdos y la obra futura en el folio de la finca,
sin indicarnos si esos acuerdos sobre las caracteristicas de la futura
edificacion serian oponibles a los eventuales subadquirentes de
alguna de las cuotas, en caso de que alguno de los comuneros pro-

6 Sobre este capitulo de los PECL, ver MORALES MORENO: «Validez del contrato»,
en Derecho Privado Europeo, coordinado por Camara Lapuente, 2003, pp. 371-397. Sobre
la compatibilidad en nuestro derecho vigente, el propio MORALES MORENO en «Adapta-
ci6n del Codigo Civil al Derecho Europeo: La compraventa», ADC, 2003, pp. 1609-1651 y
FENOY PICON: ob. cit., especialmente pp. 249-253.

7 En escritura publica, los dos copropietarios de una finca acuerdan construir sobre ella
un edificio de dos plantas de manera que cada uno construira individualmente la respectiva
vivienda, cuya propiedad desde un principio pertenece al respectivo constructor, costeando
entre ambos los elementos comunes. El Registrador deniega la inscripcion por entender que
figurando inscrito el suelo por mitad y pro indiviso, el edificio y los pisos resultantes deberan
figurar inscritos de igual forma, cabiendo luego la inscripcion de la adjudicacion de cada piso
previa extincion de la comunidad existente.

Pero la DGRN considera que «nada se opone, tampoco, aun antes de iniciarse la cons-
truccion, a la inscripcion de los acuerdos, tan convenientes para asegurar, frente a terceros,
el interés de cada uno de los comuneros en el concreto local o vivienda futura a €l asignado
y cuya construccion le va a imponer gastos tan importantes. La inscripcion se practicara
entonces en el folio de la finca comin en cuanto acuerdo modificativo de la comunidad
(art. 2.2 de la LH)».

En definitiva, aun cuando no pueda hacerse constar la existencia de una propiedad sepa-
rada sobre cada local o apartamento, al no estar al menos comenzada la edificacidn, la reso-
lucién afirma que «desde que se produzca el acuerdo sobre la construccién y el destino de
cada vivienda o local procede la inscripcion y los pisos proyectados pueden constar como
términos de referencia de los derechos que «sobre la finca» tienen los titulares registrales,
como para hipétesis analogas prevé la misma Ley (arts. 21.1 LPH y 8.4 LH)».
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cediera a transmitir la suya, si ese hipotético contrato traslativo de la
cuota, producido tras los acuerdos sobre la edificacion, seria inscribi-
ble pero inoponible al otro comunero, que podria ignorarlo y obligar
al transmitente a edificar su planta de acuerdo con el pacto inscrito, o
si los reiterados pactos sobre la edificacion de la finca entre los comu-
neros cerrarian el Registro a transmisiones posteriores de las respec-
tivas cuotas, hasta que el edificio se hubiera terminado segin lo pac-
tado 8. Desde esta perspectiva de transmitir cuotas pro indiviso
sobre una finca que se refieren al derecho a edificar parcialmente la
misma de una determinada manera, asi como de los problemas que
plantea, podemos mencionar el supuesto que fue objeto de la curio-
sa RDGRN de 28 de octubre de 1988, en la cual se admitié la ins-
cripcion de la venta de cuotas pro indiviso del derecho a edificar y
utilizar una instalacién subterranea; el Registrador de la Propiedad
aplico los principios de cierre registral y tracto sucesivo para recha-
zar la inscripcion, en tanto no constaba en el Registro la realizacion
de la instalacion subterrdnea, pero la Direccion General admiti6 el
recurso planteado contra esa calificacion, sin aclararnos la posicion
de los comuneros entre si, frente al titular del derecho que se lo
transmitié por cuotas, y frente a ulteriores transmisiones de tan
peculiares cuotas, todo ello con grave lesion del principio de espe-
cialidad®.

8 En cualquier caso la Direccién General deberia haber considerado que no es igual
considerar los pactos sobre el uso estdtico de bienes como obligaciones propter rem, que
atribuir la misma condicién a los pactos sobre la construccion o modificacién sustancial de
esos mismos bienes: pero también es cierto que todas estas consideraciones son irrelevantes
si se parte de la identificacion del objeto de una obligacién de hacer con el resultado de esa
obligacion, artificial y prematuramente cosificado desde la perspectiva registral.

9 Se habfa cedido una finca al Ayuntamiento de Palafrugell por una Sociedad Inmobi-
liaria, reservandose la cedente el derecho a construir en el subsuelo de la finca un garaje o
almacén de unos 408 m?; posteriormente se van vendiendo cuotas pro indiviso de aquel
derecho. En una de esas operaciones se otorgd una confusa escritura de compraventa que
en alguna clausula se refiere a las participaciones indivisas de una séptima parte del dere-
cho de uso transmisible y perpetuo sobre una zona de subsuelo de 408 m? aproximadamen-
te para ser destinada a garaje o almacén de negocio, de la finca registral 7.454, mientras
que en otra parte del clausulado se define el derecho parcialmente transmitido como el
derecho a construir garaje o almacén en esos 408 m?, estableciéndose en cualquier caso
que esas participaciones darian derecho a la utilizacion exclusiva de dos determinadas por-
ciones de subsuelo de la finca registral indicada, que se describen con indicacion de linde-
ros y superficie. Presentada esta tltima escritura en el Registro de la Propiedad, el Regis-
trador denego la inscripcién porque el derecho del vendedor era a construir en el subsuelo
mientras que lo transmitido es un derecho de uso referido a un espacio concreto de una
instalacion subterrdnea cuya construccién no consta en el Registro (no existia declaracién
de obra nueva), y otorgado sin el consentimiento de los demds comuneros para la asigna-
cién de ese espacio exclusivo a las cuotas compradas. La DGRN destaca la dualidad apre-
ciada en la escritura sobre la definicion del derecho transferido y declara como indudable
que el conjunto de la escritura se refiere al derecho previamente inscrito, es decir el de
construir, pero que aun asi en la nueva inscripcién no puede consignarse ninguna caracte-
ristica que se refiera al alcance de las facultades (?). Por nuestra parte creemos que el
derecho de construir del vendedor inclufa también el de usar lo construido, pero que en
modo alguno se identifican ambos, habiendo de apurarse la diligencia en la definicion del
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2.3 La venta de fincas afectadas por un proceso de reparcela-
cién en curso

Cuando un dmbito territorial de suelo urbanizable es objeto de
una actuacion urbanistica, orientada a realizar las obras de urbani-
zacion y a reconfigurar la situacion fisica y juridica de las fincas
con la finalidad de que resulten aptas para un uso urbano, la situa-
cién pasa por aprobar un plan parcial o instrumento equivalente en
el cual se establezca la ordenacién urbanistica pormenorizada de
cada una de las fincas resultantes de la actuacién, y por tramitar el
oportuno proyecto de equidistribucion, para distribuir esas fincas
resultantes y las cargas urbanisticas entre los propietarios de las
fincas originarias. También resulta conocida la imposibilidad de
dividir o segregar terrenos en proceso de reparcelacion, desde la
aprobacion administrativa de la delimitacion del dmbito de actua-
cién hasta la de los citados proyectos de equidistribucién. Esta
situacion de temporal indivisibilidad, a su vez, hace que la transmi-
sién parcial de las fincas afectadas, denominadas originarias en
tanto anteriores a la aprobacién del proyecto de equidistribucion y
llamadas a ser sustituidas por las resultantes del mencionado docu-
mento, s6lo pueda verificarse mediante instrumentos indirectos,
como los siguientes:

— La enajenacion parcial de las unidades de aprovechamiento
urbanistico que, como medida de las fincas resultantes objeto de
adjudicacion futura, corresponden a los propietarios de las fincas
originarias (es decir de una parte del «derecho en la reparcela-
cion») 10,

alcance de las facultades otorgadas por los derechos reales limitados sometidos a inscrip-
cién, porque no sabemos si la construccion del local habia sido terminada o si estaba ain
por construir y, en este ultimo caso, si la construccion habia de realizarse por los compra-
dores de la cuota junto con los restantes comuneros, segtin el esquema de promocién en
régimen de comunidad de propietarios, o si sigue incumbiendo al vendedor de la cuota,
que en realidad estaba transmitiendo las plazas futuras; obviamente la falta de constancia
registral de tan fundamentales datos puede originar la aparicién de adquirentes que, con-
sultando el Registro de la Propiedad, desconocen el alcance del derecho adquirido y de las
obligaciones contraidas junto con ese derecho.

10 Como es sabido, en las actuaciones urbanisticas se suma el aprovechamiento urba-
nistico total otorgado por el planeamiento urbanistico a las fincas edificables resultantes de
la actuacion y luego se divide la cifra obtenida entre la superficie total del ambito; el resul-
tado nos dice el nimero de unidades de aprovechamiento a que tiene derecho cada propie-
tario de fincas originarias por cada metro cuadrado de su propiedad; basta entonces con
multiplicar esta ultima cifra por la superficie de cada una de las fincas originarias, para
conocer la cuantia del «derecho en la reparcelacién» de cada uno de los respectivos propie-
tarios; el proyecto de equidistribucién habra de satisfacer luego ese derecho en la reparce-
lacién mediante la adjudicacién de las fincas resultantes, de modo que la edificabilidad de
las adjudicadas a cada propietario de fincas originarias sea igual al nimero de unidades de
aprovechamiento que le corresponden, con indemnizacién a metalico de las diferencias
imposibles de solventar. Por tanto podemos decir que esas unidades de aprovechamiento
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— La transmision de una cuota pro indiviso de la finca originaria.

— La venta de alguna de las fincas futuras resultantes de la
aprobacion definitiva del proyecto de equidistribucion, que se adju-
dicaran en sustitucion de la originaria.

El primer supuesto entre los citados (transmision parcial del
aprovechamiento) es un negocio cuyo objeto principal es la finca,
parte de finca o pro indiviso, a cuya adjudicacion tenia derecho el
transmitente como titular de las unidades de aprovechamiento ena-
jenadas: civilmente se trataria del derecho a la adjudicacion de un
inmueble futuro o en formacion, determinado por la edificabilidad
que le corresponde y por estar incluido en la unidad de actuacién
delimitada; por tanto de una cosa genérica, cuyo género estd limi-
tado pero que como tal no puede ser objeto de derecho real. Sin
embargo la regulaciéon reglamentaria, desarrollada en el Real
Decreto 1093/1997, permite el reflejo registral independiente de
esas unidades de aprovechamiento, otorgadas por la titularidad de
una finca originaria, a las cuales se abre folio independiente, que se
cancelard una vez adjudicada la finca de resultado ''. Obviamente
la norma reglamentaria no resuelve la posicion del titular de ese
folio independiente si la actuacidn urbanistica se frustrara y no
hubiera adjudicacion de finca de resultado 12, con lo cual la posi-

son la medida del objeto futuro y de género limitado (las parcelas resultantes de la actua-
cién) que el titular de una finca originaria obtendra como resultado del proceso.

1" Concretamente, el articulo 39 del citado texto reglamentario prevé, junto a los
supuestos de ocupacion directa de fincas, de expropiacion forzosa con justiprecio en espe-
cie y consistente en fincas futuras, y de los aprovechamientos que correspondan a la Admi-
nistracion en el sistema de gestion que analizaremos mds adelante, que: «El aprovecha-
miento urbanistico se inscribird como finca especial disgregada del suelo y mediante
apertura de folio independiente, en los siguientes casos: ... 4. En los sistemas de gestion
privada en que la ejecucion de la urbanizacion corresponde a los particulares, cuando
una cuota de valor de las mismas se haga constar en unidades convencionales de aprove-
chamiento y se adjudiquen éstas a empresas urbanizadoras o se transmitan por cualquier
titulo a tercero, antes de la aprobacion definitiva del proyecto de equidistribucion corres-
pondiente.» Aunque el precepto parece limitar su alcance a la actuacién por el sistema de
compensacion, ya que habla de un «sistema de gestion privada en que la ejecucion de la
urbanizacion corresponde a los particulares», y aunque alli se trata de facilitar a la empresa
urbanizadora que percibe su remuneracion en terrenos la incorporacion a la Junta de Com-
pensacion como un propietario mds, la prctica demuestra que el mecanismo se ha amplia-
do més alld de la actuacién por compensacion, como claramente se observa en la narracion
de hechos contenida en la RDGRN de 11 de noviembre de 2002, resumida en la nota a pie
de pagina siguiente y que se referfa a una actuacion por expropiacion.

12 Como podria haber sucedido en el caso analizado en la RDGRN de 11 de noviem-
bre de 2002, aunque en ese caso la cancelacion de los folios abiertos al aprovechamiento
no prosperd, ante la falta de anotacién preventiva de demanda y la ausencia de los titulares
de esos folios en el procedimiento contencioso-administrativo que condujo a la anulacién
del planeamiento. Concretamente se trataba de un caso en el cual «Fuente Nueva, Sociedad
Andnima», interpuso recurso contencioso-administrativo frente a la aprobacién de la
modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana de San Sebastidn de los Reyes en el
ambito de actuacion del Sector Op-1, Dehesa Vieja. En ejecucion del acto impugnado, por
el sistema de expropiacién forzosa, se habian producido determinadas inscripciones de
derechos de aprovechamiento urbanistico a favor de la entidad beneficiaria. Al parecer
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cién del adquirente en este caso es bastante precaria, salvo, claro
estd, si se pactara expresamente que, en tal supuesto, la situacion
derivarfa en un pro indiviso sobre la finca de la cual proceden las
unidades de aprovechamiento transmitidas. Contractualmente pare-
ce claro que el cumplimiento del enajenante no se produce con la
inscripcion registral de las unidades de aprovechamiento, sino con
la efectiva adjudicacién de las fincas de resultado correspondien-
tes; la inexistencia de pacto sobre formacién de pro indiviso en las
fincas originarias u otras consecuencias previstas para el caso de
frustracion del interés del adquirente, habra de suplirse con la apli-
cacion de los remedios generales establecidos para el caso de falta
de conformidad del objeto comprometido, sin que el hecho de que
la cosa sea de género limitado afecte fundamentalmente a la solu-
cion del caso.

2.3.1 VENTA DE CUOTA PRO INDIVISO DE UNA FINCA EN PROCESO
DE REPARCELACION

Es una de las alternativas utilizables por el propietario de una
finca originaria, afectada por un proceso de reparcelacion, ante la
imposibilidad de segregar o dividir para enajenar parcialmente la
misma. El adquirente podra inscribir su derecho en el Registro de
la Propiedad, y, de este modo, personarse ante la administracion
actuante con la doble finalidad de ser tenido como titular en los

esos derechos de aprovechamiento inscritos habian sido transmitidos a terceros, que no
habian sido parte en el procedimiento de impugnacién del planeamiento y sin que constara
la préctica de la oportuna anotacién preventiva de demanda, prevista en el articulo 307.6
del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 y desarrollada en el articulo 67 del Real
Decreto 1093/1997. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid estimé el recurso conten-
cioso-administrativo, en sentencia que devino firme, y la recurrente acompaiaba certifica-
cion de la sentencia, con expresion de su firmeza, y fotocopia de certificacion registral
relativa a la inscripcién de los derechos de aprovechamiento inscritos a favor de terceros,
solicitando su cancelacion sin mandamiento del tribunal y sin haber solicitado la ejecucion
de la sentencia. El Registrador de la Propiedad denegd las cancelaciones solicitadas ale-
gando dos obstdculos: que segun el articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola resulta
incuestionable que la potestad de hacer ejecutar las Sentencias y demds resoluciones judi-
ciales corresponde en exclusiva a los Juzgados y Tribunales, siendo necesario mandamien-
to judicial para proceder a lo solicitado, y que el principio de seguridad juridica consagra-
do por el articulo 24 de la Constituciéon Espafiola ha de ser garantizado por los
Registradores en orden al contenido y conservacion de los asientos registrales, sobre todo
en aquellos supuestos en que no reflejando el Registro medida cautelar alguna, se pretende
la cancelacién en perjuicio de terceros. La Direccién General mantuvo la decisién del
Registrador, desestimando el recurso planteado contra su decision y confirmando los dos
obstdculos opuestos a la inscripcion, con el argumento fundamental de que Los asientos
del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, por lo que ninguna alteracion de
los mismos puede hacerse sin la intervencion de los mismos, en los términos establecidos
por la Ley. Ademds... proceder a la cancelacion perjudicaria los derechos de terceros
adquirentes de derechos inscritos que no han tomado parte en el procedimiento, por lo que
a la cancelacion solicitada se oponen también los articulos 24 del texto constitucional y su
corolario registral, constituido por el principio de tracto sucesivo (cfr. art. 20 de la LH).
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sucesivos tramites y conseguir que la adjudicacién de la finca o
fincas resultantes de la actuacion, que sustituya a la cuota pro indi-
viso ostentada sobre la finca originaria, se haga directamente a su
favor, sin que esta adjudicacion pueda bloquear la inscripcion del
proyecto de equidistribucion por aplicacion del principio de tracto
sucesivo y de lo dispuesto en el articulo 99 RH y 14 del Real Decre-
to 1093/1997. Los problemas planteados por esta alternativa son,
en cambio, los siguientes:

a) La posibilidad de que el comunero pueda pedir la division
de la finca originaria comun, como destaca el articulo 400 CC, o
utilice esa posibilidad como mecanismo de coercioén para impulsar
al otro u otros comuneros a que le transmitan sus cuotas. Este
inconveniente puede obviarse temporalmente mediante el pacto de
indivision, previsto en el propio articulo citado y cuyo plazo maxi-
mo de validez habria de bastar, normalmente, para que se apruebe
el proyecto de equidistribucién que adjudica las fincas de resulta-
do, extinguiendo el pro indiviso segun lo previsto.

b) El derecho de retracto, establecido por el articulo 1522 CC
para el caso de que un comunero enajene su cuota y a favor de los
demas: dificilmente se entenderd vélido un pacto de renuncia a tal
derecho, considerado como norma imperativa en el régimen de la
comunidad de bienes, por mucho que podamos considerarlo como
mera restriccion de la facultad dispositiva cuyo régimen legal difi-
culta, ademas, gravemente su eficacia, ya que, como sabemos, el
articulo 1524 CC lo limita a nueve dias desde la inscripcién en el
Registro de la venta 13; el problema planteado por este derecho de
retracto puede ser grande para un copropietario que proyecte escri-

13 Sobre la brevedad del plazo de ejercicio el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado, como ya sabemos, afirmando que no afecta a la tutela judicial efectiva (STC 54/1994
de 24 de febrero, RTC 1994/54). La sentencia recayé a consecuencia de una cuestion de
inconstitucionalidad que, a su vez, vino motivada por demanda formulada ante un Juzgado
de Primera Instancia y encaminada a retraer la mitad indivisa de una finca; la mencionada
finca pertenecia a dos copropietarios y se encontraba arrendada; uno de los propietarios ven-
di6 su mitad al arrendatario, sin comunicarselo previamente al otro copropietario y sin que
éste hubiese tenido noticia de la venta hasta que ya habia transcurrido el plazo de nueve dias
desde la inscripcion de la venta en el Registro de la Propiedad. Pese a la extincion del plazo
el copropietario presenté demanda ante el Juzgado solicitando el retracto y sefialando que la
previsién legal establecida por el articulo 1524 CC para el ejercicio del derecho de retracto
debia entenderse derogada por el articulo 14 CE, por ser el trato dispensado al copropietario
discriminatorio respecto del otorgado al arrendatario o al propietario en las leyes de arrenda-
miento rdsticos y urbanos. Apelada la sentencia desestimatoria del Juzgado de Primera Ins-
tancia, la Audiencia Provincial plante6 cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, por entender que el reiterado articulo 1524 CC podia ser, en lo relativo al
plazo de caducidad del retracto, contrario al derecho constitucionalmente consagrado a obte-
ner la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses
legitimos, ya que solamente mediante consultas semanales del Registro de la Propiedad, lo
que no es posible exigir a los ciudadanos, podria lograrse el efectivo ejercicio del derecho,
habiendo declarado el Tribunal Constitucional que las leyes no pueden configurar el derecho
de forma que obstaculicen el acceso a los Tribunales con requisitos infundados.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



El contrato y el aprovechamiento urbanistico 1089

turar la venta de su cuota por un precio inferior al realmente perci-
bido, puesto que, si bien la Jurisprudencia de la Sala 1.” ha reitera-
do que el retracto ha de ejercitarse por el precio realmente pagado,
las dificultades para probar ese precio real, en contra del constante
en la escritura, podrian resultar insalvables 4.

c¢) Salvo acuerdo expreso entre los contratantes, o disposi-
cién expresa de la normativa autondmica, el pro indiviso consti-
tuido sobre la finca originaria habrd de trasladarse a la finca o
fincas adjudicadas en sustitucion de ella, pues de acuerdo con el
principio de subrogacion real de las antiguas por las nuevas par-
celas resulta mas que dudoso que el proyecto de equidistribucion
sea instrumento adecuado para dividir pro indivisos 5. Por tanto
ese acuerdo expreso de extincién de la comunidad a través del
proyecto de equidistribucién habrd de plasmarse en la escritura
de transmision de la cuota, junto con el pacto orientado a impedir
que la division de la comunidad constituida se produzca por cual-
quier otro medio durante el plazo mdximo permitido por el Cédi-
go Civil; incluso podra verificarse haciendo constar la finca o fin-
cas de resultado concretas que se adjudicardn a cada comunero en
pago de su respectiva cuota, y que ya serdn conocidas si el pro-
yecto ha sido inicialmente aprobado por la administracién actuan-
te, cabiendo la solicitud de que esos pactos sobre adjudicacién de
fincas futuras concretas y resultantes de la equidistribucion se
hagan constar en el folio de la finca originaria, por analogia con el

El Tribunal Constitucional, no obstante, desestimé la cuestion de inconstitucionali-
dad, afirmando, en los fundamentos juridicos 2 y 3 de su sentencia que el plazo de ejercicio
del derecho contemplado en el articulo 1524 CC es un plazo sustantivo y no procesal, por
lo que no tiene relacién alguna con el derecho a la tutela judicial efectiva entendido como
derecho al proceso, y que tampoco vulnera el principio de igualdad porque contiene el
régimen general, frente al cual el relativo al retracto de arrendatarios y coherederos contie-
ne especialidades plenamente justificadas y que no pueden ser tachadas de discriminato-
rias. Concluye el Alto Tribunal diciendo que: «En consecuencia, el legislador ha estable-
cido un régimen que, al margen de cualquier juicio de oportunidad, no puede ser tachado
de inconstitucional, puesto que se desenvuelve dentro del marco de libertad que el legisla-
dor tiene para creary regular el derecho de retracto, sin que los inconvenientes, o incluso
la pérdida de efectividad del derecho que pueda producirse en algunos supuestos, conlle-
ven vulneracion de ninguno de los preceptos constitucionales invocados, ni, por ello, ele-
varse a causa determinante de la inconstitucionalidad de la norma».

14 La necesidad de abonar el precio efectivamente satisfecho por el retraido, cuando se
prueba ser diferente del escriturado, ha sido afirmada, entre otras, por las SSTS (Sala 1.%)
de 8 de junio de 1977, RJ 1977/2872, y 4 de diciembre de 1991, RJ 1991/8914.

15 Concretamente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 4 de marzo de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), afirma, contra
la impugnacién de la decisién administrativa consistente en rechazar la solicitud de todos
los interesados para que se les adjudicaran fincas independientes en pago de sus cuotas pro
indiviso y del usufructo de cuota correspondiente a uno de ellos, que la adjudicacién en pro
indiviso se habia consentido y ganado firmeza (quedando, por tanto, fuera del analisis de la
Sentencia), y que la conversion del usufructo en nuda propiedad precisaba de un documen-
to civil, plasmado en documento ptblico, para su incorporacion al Proyecto de Reparcela-
cién.
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caso resuelto por la resoluciéon de la DGRN de 18 de abril 88, cita-
da anteriormente, y por poco que nos guste ese proceso de solapa-
miento entre presente y futuro que se viene apreciando en los folios
registrales. Obviamente, estos acuerdos habran de formalizarse en
escritura publica, no bastando el acta administrativa al tratarse de
actuaciones entre particulares, y serd conveniente que prevean la
solucion a adoptar si la adjudicacion de fincas de resultado, final-
mente aprobada, se apartara de la inicialmente proyectada.

2.3.2 VENTA DE LA FINCA FUTURA RESULTANTE DEL PROYECTO

Si en el apartado anterior lo vendido era una cuota pro indiviso
de la finca originaria, pudiendo contemplarse adicionalmente en el
contrato la concreta finca futura que se adjudicard el comunero, en
pago de la participacién adquirida y como salida de la situacion de
comunidad, ahora se trata de la exclusiva, directa y principal enaje-
nacion de alguna de las fincas de resultado, y por tanto futuras,
que, segln el proyecto atin en tramitacion o simplemente redacta-
do, se adjudicaran al vendedor en sustitucidn de su finca originaria.
La diferencia fundamental es que en este caso no existe transmi-
sién de ningin inmueble actualmente existente y, por tanto, parece-
ria que la adquisicion no puede ser objeto de inscripcion registral;
como consecuencia el comprador no habria de ser tenido como
propietario durante los tramites pendientes hasta la aprobacion
definitiva del proyecto, ni podria ser adjudicatario directo de la
finca de resultado adquirida, porque de otro modo se vulneraria por
la Administracién el principio registral de tracto sucesivo y los ar-
ticulos 99 RH y 14 del Real Decreto 1093/1997 16.

Sin embargo hemos utilizado el condicional porque esta mate-
ria resulta discutible por todos sus contornos, habiéndose super-
puesto en la Doctrina de la DGRN la situacién de comunidad con
la venta de fincas futuras. Concretamente, nuestro caso se parece
mucho a la permuta de pisos futuros por obra, o a la venta directa
de pisos futuros por el promotor, y, en tales casos, la Direccién
General de los Registros y del Notariado ha elaborado una curio-
sa doctrina orientada a considerar el derecho sobre el piso futuro
como un «verdadero y actual derecho real». Cierto que esta doc-
trina pasé a la redaccién dada al articulo 13 RH, como conse-
cuencia de la reforma operada en dicho texto por el Real Decreto
1867/1998, de 29 de diciembre, aunque limitada a la permuta de

16 Y no podria acudirse a la inscripcion del derecho del adquirente bajo condiciéon
suspensiva, al amparo del articulo 9.2.” de la LH, porque no existe atn la finca futura, y por
tanto no puede existir un folio donde inscribir la propiedad bajo condicion suspensiva.
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solar por obra, y que posteriormente la ilegalidad de la relatada
reforma reglamentaria fue declarada por la Sentencia de la Sala
3.2del TS de 24 de febrero de 2000 !7; pero sinceramente ignora-
mos si la DGRN se daré por aludida, asumiendo el pronuncia-
miento judicial que indirectamente también estd considerando
ilegal la doctrina que se plasmo6 en el articulo 13 del RH, o si
seguird admitiendo la inscripcidn de pisos inexistentes, aun sin el
apoyo del citado precepto y como lo venia haciendo antes de su
promulgacion.

En cuanto a la doctrina en concreto, que de mantenerse nos
parece perfectamente aplicable a la constancia registral de la venta
de finca resultante de un proceso de equidistribucién, ha de decirse
que la misma se puso de manifiesto en la RDGRN de 29 de mayo
de1996 18, que considerd, contra el criterio del Registrador, que el
derecho sobre el piso futuro es un verdadero y actual derecho real
que se adquiere por titulo y modo, siendo idonea para ello la escri-
tura publica '%; la falta de los requisitos establecidos por el articulo 8
de la LH solo la estima aplicable a la apertura de folio indepen-
diente, pero no a la inscripcién del piso futuro en el folio de la finca
matriz.

17 En su momento nos unimos a las voces criticas con semejante regulacion regla-
mentaria en las pdginas de «Informacion Legislativa» que compartimos con ELIZALDE Y
AYMERICH y fueron publicadas en el Anuario de Derecho Civil, Tomo LI, fasciculo IV,
octubre-diciembre de 1998, disposicién nimero 12, pp. 1943-1951.

18 Mediante escritura publica se pacta la permuta de una finca por la de cinco pisos en
el edificio que el promotor se compromete a construir. El Registrador rechaza la inscripcion
del derecho del permutante a los cinco pisos por estimar que no pudo existir la entrega que
nuestro Cédigo Civil exige para la transmision del dominio y demds derechos reales, al no
existir los pisos.

La DGRN estima que «El derecho que se adquiere por quien compra un piso o local en
un edificio a construir tiene, pues, el caracter de un verdadero y actual derecho real, y nada
obsta a su adquisicion si €ste se otorga en escritura publica (cfr. arts. 609 y 1462 CC)».

En cuanto a las posibilidades de que ese derecho del adquirente de pisos en construc-
cion acceda al Registro de la Propiedad en virtud de uno de los contratos traslativos del
dominio la propia resolucién sefala que «si el parrafo 5.° del articulo 8 de la LH impide la
apertura de folio registral independiente en tanto no se haya inscrito el régimen de propie-
dad horizontal sobre todo el edificio (lo que a su vez queda supeditado al comienzo de la
construccion), nada obsta a su inscripcién inmediata en el folio abierto a la finca aunque
todavia figure registralmente como solar... una vez iniciada la construccién e inscrito el
régimen de propiedad horizontal sobre el todo, esa inscripcion del piso o local a construir
en el folio abierto al solar determinara que la primera inscripcion del elemento privativo
cuya descripcion coincida integramente con el piso o local ha de practicarse directamente
a favor del adquirente respectivo».

19" Esta doctrina ademads ha tenido manifestaciones diversas en la Jurisprudencia de la
Sala 1.* del Tribunal Supremo: a veces para conceder a los compradores de pisos en cons-
truccion la terceria de dominio, ante la falta de un privilegio legal para su derecho y en caso
de embargo dirigido contra el promotor (como sucedi6 en la SSTS de 10 de mayo de 1994
y 14 de noviembre de 1997), otras para declarar la ineficacia del titulo constitutivo otorgado
por el promotor negando su condicion de propietario dnico (SSTS de 2 de junio de 1970, 29
de abril de 1970y 16 de abril de 1979, matizadas por las de 10 de noviembre de 1981y 19 de
octubre de 1982).
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Obviamente en nuestro caso, consistente en venta de finca
resultante de un proceso de equidistribucion, la inscripcién de la
finca futura transmitida al comprador se haria constar en el folio de
la finca matriz, habiendo de establecerse los pactos imprescindi-
bles para regular los efectos de esa transmision en el caso de que la
reparcelacion se produjera con modificaciones (cldusulas sobre
otorgamiento de mayor o menor edificabilidad, etc.), y, especial-
mente, para el caso de que la actuacién urbanistica se frustrara
(especialmente si esa situacion daria lugar a un pro indiviso sobre
la finca originaria, con lo cual este supuesto se asimilaria en la
practica a la venta de cuota con prevision de la finca a adjudicar,
antes analizada, o si no tendria este efecto).

El problema consiste en que, muy a menudo, la expresion
contractual de los fines perseguidos por los contratantes dista de
ser clara, lo cual, unido al escaso rigor manifestado en algunas
soluciones jurisprudenciales, se puso crudamente de manifiesto
en el extraio caso objeto de la STS (Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo) de 24 de noviembre de 2000, cuyas implicaciones de
Derecho Privado nos parecen absolutamente evidentes (de hecho,
el caso probablemente acabard replantedndose ante la Jurisdic-
cién Civil).

2.3.3 EL EXTRANO CcASO DE LA STS DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2000
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO)

La propiedad de dos fincas originarias, afectadas por un proyecto
de reparcelacion en tramite y cuyas superficies eran de 7.792 m?
y 1.247 m2, vendi6, en documento privado, dos fincas relacionadas
confusamente con las anteriores y cuyas superficies eran de 214 m?
y 511 m? (durante la tramitacion la propietaria falleci6 y le sustitu-
y6 su hijo, sin que este dato sea relevante). La administracion adju-
dicé a la vendedora, en virtud del proyecto finalmente aprobado y
en sustitucion de las dos fincas originarias de 7.792 y 1.247 m?,
cuatro fincas resultantes de 760 m2, 3.245 m2, 214 m2y 511 m2,
correspondiéndose la descripcion de las dos dltimas con las fincas
vendidas en documento privado. La parte vendedora impugnéd
entonces el proyecto, por entender que se habia vulnerado el prin-
cipio de distribucién equitativa de beneficios y cargas, dado que las
obligaciones de ceder a la Administracién actuante terrenos dota-
cionales y terrenos edificables en concepto de participacién de la
comunidad en las plusvalias urbanisticas, se habian hecho efectivas
exclusivamente sobre las fincas no vendidas, adjudicdndose las
vendidas libres de toda merma por los mencionados conceptos.
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Obviamente la correcta resolucion del caso exige definirse acer-
ca de una cuestion fundamental: si el objeto de la venta formaliza-
da en documento privado fueron porciones de la finca originaria,
que no podian segregarse por encontrarse en proceso de reparcela-
cion, o si se trataba de fincas futuras, adjudicadas en sustitucién de
las originarias y en cuyo precio ya se habia considerado que se tra-
taba de fincas libres de la carga consistente en ceder terrenos a la
Administraciéon (carga que se haria efectiva sobre las fincas que
conservaba el vendedor); aunque la propia definicién de las fincas
vendidas parece apuntar claramente hacia esta dltima alternativa, la
Sentencia ni siquiera analiza la cuestién, aunque la resuelve impli-
citamente al dar por supuesto que se trataba de porciones de la
finca originaria, sin adentrarse en la eventual nulidad del acto mate-
rial de segregacion que tal venta podia suponer y decretando la
nulidad parcial de la reparcelacion, con la consiguiente condena a
la administracion a abonar en metdlico al recurrente el importe de
las cargas correspondientes a las fincas vendidas y que habia sido
hecho efectivo sobre las que no lo fueron (afirmando ademas la
necesidad de considerar como propietarios a quienes asi lo acredi-
ten mediante simple documento privado y contra los asientos regis-
trales, con invocacién de la teoria del titulo y el modo como medio
idéneo para transmitir la propiedad en nuestro Derecho).

Por supuesto la Sala de lo Contencioso podria haber realizado
expresamente una interpretacion del contrato privado de venta que
le permitiera llegar a la solucién adoptada, aunque fuera a efectos
meramente prejudiciales y salvando el derecho de las partes para
acudir a los tribunales civiles, que es lo que acabara ocurriendo si la
administracion intenta repetir del comprador lo que ha sido conde-
nada a pagar al vendedor; pero lo chocante es que la Sala realizara
esa interpretacion de modo implicito, afirmando ademas que basta
el contrato privado para que la administracion haya de tener como
propietarios a los compradores y realizar a favor de éstos la adjudi-
cacion de las fincas de resultado que sustituyan a las adquiridas 20.

20 En cuanto a esta ultima afirmacion, y si la administracién hubiera actuado como indi-
ca la Sala, estd claro que el proyecto no se habria inscrito, por no adjudicarse las referidas
fincas de resultado al que era titular de las fincas originarias en el momento de expedirse la
certificacién de dominio y cargas sobre las parcelas afectadas por la reparcelacion, y practicar-
se la nota marginal prevista en el articulo 5 del Real Decreto 1093/1997, ni tampoco adjudicar-
se a quien es titular de esas fincas originarias en el momento de postularse la inscripcion del
proyecto aprobado (como disponen los arts. 13 a 16 del RD 1093/1997); eso por no mencionar
la imposibilidad de resolver el problema si el vendedor hubiera transmitido dos veces y el
segundo adquirente si que hubiera inscrito. Para evitar la colisién entre la doctrina de esta
Sentencia y la regulacion de la inscripcion registral del proyecto de equidistribucion, s6lo
cabria que la administracion adjudicara al vendedor todas las fincas de resultado, pero con
distribucion entre las vendidas en documento privado de las cargas correspondientes: es decir,
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Obviamente, si la interpretacion del contrato permite deducir que se
habian vendido fincas futuras libres de deberes de cesion, la reper-
cusion de esos deberes sobre los adquirentes supondra un incumpli-
miento de contrato, imputable al vendedor que impugnd la reparce-
lacién, pudiendo plantearse ese incumplimiento ante la Jurisdiccion
Civil. Se tratard de un supuesto en el cual el objeto no quedo libre
de derechos procedentes de terceros por causa imputable al vende-
dor: los derechos de que hablamos son los que incumben a la Admi-
nistracion para exigir la cesion de terrenos derivada del planeamien-
to, y la ausencia de libertad se debe a la actuacion del vendedor, que
no acepto la repercusion de ese derecho en sus propias fincas.

2.4 (;Puede ser la edificabilidad objeto de transferencia auté-
noma?

En todos los casos antes explicitados el aprovechamiento era
objeto de contrato de forma meramente accesoria en relacion con
la transmision de fincas edificables, presentes o futuras, o bien de
la constitucion de derechos reales o pro indivisos sobre las fincas
en virtud de cuya propiedad se atribuye ese aprovechamiento; por
el contrario, la transmision de la edificabilidad, entendida como
aprovechamiento concreto y efectivamente materializable sobre
una finca determinada, y que se verifique sin transmitir al propio
tiempo un derecho sobre la mencionada finca que autorice al
adquirente a realizar la utilidad en que esa edificabilidad consiste,
parece un absurdo 16gico y juridico. Sin embargo aun existe una
posibilidad residual, cuando nos encontramos ante planeamientos
dotados de cierta «elasticidad», cuya definicidn acerca del modo
de situar las edificabilidades sobre las respectivas fincas resulta
compatible con construir edificios que superen o no alcancen la
edificabilidad que les corresponde. Asi un propietario podria ceder
a otro u otros determinadas cantidades de edificabilidad, sin alte-
rar las alturas maximas, lineas de edificabilidad y fondo, coefi-
ciente de ocupacién de suelo y restantes magnitudes, mediante
una ordenacién global de los volimenes edificables; no se preci-
sard transmitir junto con la edificabilidad un derecho que permita
su edificacion al adquirente, porque dicha actividad se realizard en
la parcela de este dltimo y al amparo del derecho a edificarla que

con merma de superficie por cesion de terrenos dotacionales y aprovechamiento lucrativo a la
administracién actuante. Eso, o que el comprador inscriba en el Registro la adquisicién de un
nimero de unidades de aprovechamiento correspondientes a la finca originaria, un pro indivi-
so sobre la misma, o bien una o varias fincas futuras resultantes del proyecto (si se admite la
inscripcion en el folio de la finca originaria, por analogia con el piso futuro y de acuerdo con
lo expresado en el epigrafe anterior).
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ya le asistia, frente a los demds ciudadanos, como propietario.
Otra cosa es destacar que estas operaciones muy posiblemente
requerirdn la redaccién complementaria de un estudio de detalle y,
en todo caso, la autorizacion por parte de la Administracién com-
petente para su plena eficacia, habiendo de entenderse condicio-
nados a la efectiva produccidn de esas circunstancias: se trataria
de los supuestos estudiados por Torres Lana como transferencias
parcelarias del volumen de edificabilidad 2!, cuya excepcionalidad
es tan evidente como el parecido que tienen con la constitucién de
una servidumbre atipica.

2.5 Reflejo registral de las operaciones relatadas

Los supuestos generales se relacionardn con el Registro
mediante la inscripcién correspondiente a la enajenacién o grava-
men de la propiedad. El caso de transmisién auténoma de parte de
la edificabilidad posible podra causar una inscripcidn asimilada a
la de las servidumbres prediales (por tanto constard tanto en el
folio de la finca transmisora como en el de la receptora de la edifi-
cabilidad) 22.

3. LAS TRANSFERENCIAS DE APROVECHAMIENTOS
URBANISTICOS COMO MECANISMO PARA LA OBTEN-
CION DE TERRENOS DOTACIONALES EN SUELO
URBANO

3.1 Finalidad perseguida con estas operaciones

Los terrenos destinados a viales y dotaciones locales se obtie-
nen, cuando se trata de suelo urbanizable, mediante el estableci-
miento del deber de cederlos a cargo de sus propietarios y la distri-
bucién de la carga entre todos los propietarios del dmbito de
actuacion urbanistica. El instrumento juridico para atender ambas

21 Sobre estas categorias de transmision, ver TORRES LANA, La configuracion juridica
del volumen de edificabilidad, cit., pp. 193-206.

22 Y, por supuesto, serd conveniente que el contrato destaque la concesién de licencia
para materializar la edificabilidad transmitida en la parcela «receptora» como condicion
suspensiva, asi como los deberes de las partes en orden a conseguir el cumplimiento de esa
condicion y si la condicién ha de entenderse cumplida o incumplida con la mera resolucion
administrativa o la misma habra de ser impugnada en caso de ser denegatoria, por quién, y
hasta qué instancia concreta (sobre todas estas cuestiones puede consultarse nuestro traba-
jo, La condicion suspensiva en los contratos, ob. cit.). A falta de estas previsiones habra
que entender la efectiva edificabilidad como condicién implicita cuyo incumplimiento
podra generar las consecuencias de la falta de conformidad del objeto.
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finalidades es el llamado proyecto de equidistribucion, que distri-
buye las fincas edificables resultantes de la actuacidn entre todos
los propietarios de las fincas originarias, con independencia de que
esas fincas originarias se vayan a transformar en solares edificables
o tengan que ser cedidas gratuitamente a la Administracion. El fun-
damento es la identificacion del derecho de cada propietario de fin-
cas originarias con un aprovechamiento llamado tipo, de reparto o
medio (segun la norma autondmica aplicable), que se establece en
metros cuadrados de aprovechamiento por cada metro cuadrado de
su finca originaria, se calcula en virtud de una media aritmética que
divide la edificabilidad total de las fincas resultantes de la actua-
cién entre la superficie total del ambito territorial afectado (inclui-
dos los terrenos que habréan de cederse a la Administracion), y otor-
ga al propietario el derecho a que le sean adjudicadas fincas de
resultado en cuantia tal que su edificabilidad coincida con la medi-
da del aprovechamiento tipo, medio o de reparto que le correspon-
de: es decir un ius ad rem vinculado ob rem a su condicion de
duefio de una o varias fincas originarias.

Cuando nos encontramos en suelos que ya fueron transformados
en urbanos y donde han de obtenerse nuevos terrenos por la Admi-
nistracién para instalar nuevos servicios y dotaciones, el problema
es que no resulta posible redistribuir la propiedad de los terrenos
«beneficiados» con la instalacion de esos servicios entre los duefios
de los terrenos a ceder y los propietarios de terrenos edificables,
porque estos ultimos estdn ya ocupados por edificaciones y no puede
alterarse su configuracion fisica. La expropiacion de los terrenos
destinados a albergar las nuevas dotaciones y la recuperacion de los
justiprecios mediante la figura fiscal de las contribuciones especia-
les parece el instrumento juridico mds idoneo para cubrir estas nece-
sidades, pero cobrar contribuciones especiales a una enorme multi-
tud de beneficiados (ya que cada solar estard ocupado por un edificio
en propiedad horizontal) es complejo y, a menudo, mds costoso en
términos econdmicos y politicos que no instalar nuevas dotaciones.
Por ello aparecié una técnica de gestion urbanistica consistente en
trasladar al suelo urbano la configuracion de la propiedad que se
venia aplicando al suelo urbanizable, pero afectando solamente a
propietarios de los terrenos destinados a nuevas dotaciones y a pro-
pietarios de solares pendientes de edificacion: se suma la edificabi-
lidad total de los solares y se divide el resultado entre su superficie
mds la de los terrenos destinados a instalar nuevas dotaciones, obte-
niendo como resultado un coeficiente que define el aprovechamien-
to medio, tipo o de reparto, por cada metro cuadrado de superficie
de solar edificable o de suelo dotacional a obtener; luego se diferen-
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cia entre el aprovechamiento que el planeamiento atribuye a esos
solares y terrenos pormenorizadamente (que serd cero en el caso de
los terrenos dotacionales), y el aprovechamiento que define el con-
tenido del derecho de propiedad de dichos solares y terrenos, que
resultard de multiplicar el coeficiente de aprovechamiento medio,
tipo o de reparto, antes definido, por la superficie de cada solar: al
primero se le suele denominar aprovechamiento real, objetivo o
materializable, mientras que al segundo se le llama aprovechamien-
to subjetivo.

Puestas asi las cosas, cuando el propietario de un solar solicita
licencia, ha de acreditar el «ajuste» entre el aprovechamiento
«subjetivo» que le corresponde y el aprovechamiento real de la
finca, lo cual de ordinario supondra la necesidad de «comprar»
una determinada diferencia, cuyos oferentes serdn los duefios de
fincas destinadas a dotaciones publicas, que s6lo tienen aprove-
chamiento subjetivo porque el aprovechamiento materializable
sobre las fincas dotacionales es nulo. Cuando estos dltimos pro-
pietarios «vendan» todo el aprovechamiento subjetivo que les
corresponde por aplicacion del aprovechamiento medio, tipo o de
reparto, habran satisfecho el contenido urbanistico de su derecho
de propiedad en metélico, y sus terrenos podrdn pasar a manos de
la Administracién sin que se produzca vulneraciéon alguna de
dicho derecho 23.

3.2 Diferencias entre estas transferencias de aprovechamien-
to urbanistico subjetivo y las transmisiones de edificabili-
dad del epigrafe 2.4

1. En las transferencias de edificabilidad o de volumen edifi-
cable vistas en el epigrafe 2.4 lo que se transmite es una edificabi-
lidad que, de acuerdo con el planeamiento, podia ser materializada
en la parcela «transmisora»; por tanto se trata de transferencias de

23 Por ejemplo: consideremos un dmbito territorial formado por dos fincas destinadas
a la instalacion de un nuevo parque ptblico y cuatro solares edificables. Para mayor senci-
llez, todas las fincas tienen 100 m? de superficie, siendo el aprovechamiento de los solares
edificables de 120 m?2 cada uno. La edificabilidad total son 480 m2 (120 x 4), mientras que
el aprovechamiento medio, tipo o de reparto, serd de 0,8 m%/m?2 (aprovechamiento total
entre superficie total: 480/600). El aprovechamiento subjetivo de los propietarios de las
fincas destinadas a albergar el parque y el de los duefios de solares es idéntico: 0,8 x super-
ficie =0,8 x 100 = 80. Pero los dueos de solares tienen un aprovechamiento real de 120 m?,
y por tanto una diferencia entre el aprovechamiento real u objetivo y el aprovechamiento
subjetivo de 40 m2, que habrdn de «adquirir» de los duefios de terrenos dotacionales cuyo
aprovechamiento subjetivo es 80 y el objetivo nulo. Una vez adquiridos los 160 m?2 de las
fincas dotacionales, y por tanto satisfecho el contenido urbanistico del derecho de propie-
dad sobre dichas fincas, las mismas pasan a la Administracién para la implantacion del uso
publico correspondiente.
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edificabilidad real e integrada en el derecho de su propietario, sien-
do el acuerdo perfeccionado entre transmitente y adquirente la
fuente del gravamen de la finca transmisora y de la ampliacién de
utilidades de la receptora de la edificabilidad: la semejanza con las
servidumbres prediales es, por tanto, manifiesta.

Sin embargo en las transferencias de aprovechamiento «sub-
jetivo», orientadas a distribuir equitativamente la cesion de
terrenos dotacionales por sus propietarios concretos, la transfe-
rencia no es la fuente de la imposibilidad de edificar el aprove-
chamiento transmitido en la finca transmisora, ya que es el pro-
pio planeamiento el origen de esa imposibilidad juridica, al
otorgar un aprovechamiento real nulo a los terrenos destinados
a usos dotacionales.

2. Como consecuencia de lo anterior en las transferencias de
edificabilidad real, o de volumen edificable, siempre sabemos qué
finca ha limitado su edificabilidad a favor de qué otra, porque sin
contrato previo no existe vinculacion alguna, y, por tanto, el prin-
cipio de especialidad puede aplicarse plenamente a la hora de per-
mitir el ejercicio de acciones reales del propietario del fundo
«dominante» contra el duefio del «sirviente», en caso de que este
ultimo tratara de edificar en su propia finca el volumen que trans-
firi6 a la del demandante.

Sin embargo en las transferencias de aprovechamiento «subjeti-
vo» suelen existir varias fincas destinadas a terrenos dotacionales y
varios solares cuyos duefios han de comprar una parte del aprove-
chamiento que el planeamiento ha situado sobre sus fincas. Si estos
ultimos incumplieran el requisito de adquisicion previa y materia-
lizaran todo el aprovechamiento permitido sobre sus respectivos
solares, sin adquirir previamente la cantidad que, segin la ley, no
se integra en su derecho de propiedad (definido por el aprovecha-
miento subjetivo resultante del medio, tipo o de reparto), la cues-
tién podria ser constitutiva de infraccion urbanistica, pero nada
mas, porque la imposibilidad de que los duefios de terrenos dota-
cionales plantearan accidn real alguna para oponerse a la actuacion
de los duefios de solares se derivaria de la imposibilidad de demos-
trar que el aprovechamiento materializado en exceso procede pre-
cisamente de sus respectivos terrenos dotacionales, y no de otros
(falta de principio de especialidad que impide el ejercicio de accio-
nes reales por no poder demostrar la identidad entre la cosa propia
y la poseida por el demandado) 2.

24 Por ejemplo: en el caso planteado en la nota a pie de pagina inmediatamente ante-
rior, si el duefo de uno de los solares edificara los 120 m?2 de aprovechamiento real u
objetivo sin «comprar» previamente los 40 m? que no se integran en la delimitacién urba-
nistica de su derecho de propiedad, ninguno de los duefios de las dos fincas destinadas a
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3. Aunque cada vez nos resulta mds artificiosa la contrapo-
sicidn entre intereses publicos y privados (ya que la tutela de los
legitimos intereses privados es de indudable interés publico),
parece evidente que en las transferencias de la edificabilidad
efectivamente materializable sobre una finca el interés afectado
es el predominantemente privado de sus duefios, ya que el pla-
neamiento permite que dicha edificabilidad se realice sobre la
finca que pretende transmitirla, mientras que en las transferen-
cias de aprovechamiento subjetivo el interés es publico, ya que
se orienta a conseguir la distribucion equitativa de las cesiones
gratuitas de terrenos dotacionales impuestas a los propietarios
de suelo urbano.

3.3 Actualidad normativa de las transferencias de aprovecha-
miento subjetivo

3.3.1 PRESUPUESTOS JURIDICOS DE ESTAS TRANSFERENCIAS

Como hemos reiterado en otros lugares 23, las premisas funda-
mentales de esta técnica de gestion son dos:

— Su finalidad es distribuir equitativamente las consecuencias
del deber de cesion de terrenos dotacionales, que incumbe a todos
los propietarios del &mbito territorial afectado pero se hace efecti-
vo en las fincas concretas de algunos propietarios. Por tanto la
legislacion aplicable ha de imponer ese deber de cesion del cual las
transferencias son instrumento.

— Su funcionamiento consiste en diferenciar entre el aprove-
chamiento objetivo, que el plan atribuye pormenorizadamente a
cada parcela de suelo urbano, y el aprovechamiento subjetivo, que
se reconoce a los propietarios como contenido de su derecho de
propiedad.

parque podria ejercer acciones reales contra €1, dado que no podria demostrar la identidad
entre el aprovechamiento subjetivo «ocupado» y el que corresponde al eventual demandan-
te como propietario de una finca destinada a usos dotacionales (podria pertenecer a la otra
finca destinada a tales usos).

25 Para una vision amplia y con detallada informacién bibliogréfica sobre los orige-
nes de este mecanismo de gestién y su regulacion en el Texto Refundido de 1992, puede
consultarse: LOPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: El aprovechamiento urbanistico transferi-
ble, Madrid, 1995. Una visién mds préctica y con ejemplos sencillos sobre los problemas
que plantea y sus alternativas, en LOPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: TAUS: Aspectos de
Gestion y Registrales, Madrid, 2000.
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3.3.2 LA LEY ESTATAL 6/1998 26

Todavia vigente, al escribir estas lineas, esta Ley, tras afirmar
en su articulo 5, que «Las leyes garantizardn en todo caso el repar-
to de los beneficios y cargas derivados del planeamiento, entre
todos los propietarios afectados por cada actuacion urbanistica,
en proporcion a sus aportaciones», contiene cuatro preceptos fun-
damentales en relacién con el tema que nos ocupa:

14.1 «Los propietarios de terrenos en suelo urbano consoli-
dado por la urbanizacion deberdn completar a su costa la urbani-
zacion necesaria para que los mismos alcancen —si aiin no la tuvie-
ran— la condicion de solar, y edificarlos en plazo si se encontraran
en dmbitos para los que asi se haya establecido por el planeamien-
to y de conformidad con el mismo.»

14.2  «Los propietarios de suelo urbano que carezcan de
urbanizacion consolidada deberdn asumir lo siguientes deberes:
a) Ceder obligatoria y gratuitamente el suelo necesario para los
viales, espacios libres, zonas verdes y dotaciones publicas de
cardcter local al servicio del dmbito de desarrollo en el que sus
terrenos resulten incluido...».

28.3  «En el suelo urbano consolidado por la urbanizacion,
el valor del suelo se determinard por aplicacion del aprovecha-
miento establecido por el planeamiento para cada terreno concre-
to, del valor bdsico de repercusion en parcela recogido en las
ponencias de valores catastrales o, en su caso, del de repercusion
en calle o tramo de calle corregido en la forma establecida en la
normativa técnica de valoracion catastral.»

28.1 «Elvalor del suelo urbano sin urbanizacion consolida-
da se determinard, salvo lo dispuesto en el apartado 2 de este
articulo, por aplicacion al aprovechamiento resultante del corres-
pondiente dmbito de gestion en que esté incluido, del valor bdsico
de repercusion mds especifico recogido en las ponencias de valo-
res catastrales para el terreno concreto a valorar.»

De ellos parece deducirse que el aprovechamiento urbanistico
tomado como referencia para calcular el justiprecio en caso de
expropiacion es, en suelo urbano consolidado por la urbaniza-
cidn, el establecido por el planeamiento para cada terreno concre-
to, o sea el real u objetivo, mientras en suelo urbano no consoli-
dado si puede ser la media del &mbito de gestidn en que se incluya

26 Sobre la evolucién de las transferencias de aprovechamientos en la legislacion pos-
terior al Texto Refundido de 1992 y en las resoluciones jurisprudenciales, puede acudirse a
L6PEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: «Los ultimos acontecimientos relacionados con la ges-
tién del suelo urbano», en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 191, enero-febrero 2002,
pp. 11-46, LOPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: «Actuaciones aisladas a la luz de las dltimas
novedades legislativas y jurisprudenciales», en Perspectivas del régimen del suelo, urba-
nismo y vivienda, Varios Autores, Madrid, 2003, y LOPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel:
«Notas sobre Gestion en Suelo Urbano Consolidado», en El agente Rehabilitador, coordi-
nado por Santiago Gonzdlez-Varas Ibafiez, Navarra 2005, pp. 71 a 89.
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el terreno; como el aprovechamiento de referencia a efectos de
expropiacion ha de ser el que constituye contenido de la propie-
dad expropiada, resulta que, en suelo urbano consolidado por la
urbanizacion, todo el aprovechamiento real u objetivo se incorpo-
ra al derecho del duefio, sin que pueda diferenciarse del aprove-
chamiento subjetivo 27,

Por otro lado, en suelo urbano consolidado por la urbanizacién
sOlo existe deber de «completar la urbanizacidon» para convertir los
terrenos en solar, mientras que en suelo urbano no consolidado hay
deberes de cesion; luego la dnica posibilidad de obligar a ceder
terrenos destinados a usos dotacionales a un propietario de suelo
urbano, y de romper el aprovechamiento objetivo y subjetivo para
distribuir equitativamente la carga y el aprovechamiento, parece
consistir en calificar los terrenos correspondientes como suelo
urbano «no consolidado por la urbanizacién», surgiendo entonces
la pregunta sobre el significado del término «urbanizacién». El
mencionado término permite una interpretacion restrictiva, enten-
dida como las obras precisas para instalar los servicios urbanisticos
basicos (acceso rodado, acometida y evacuacion de aguas, energia
eléctrica), y otra més amplia, que incluye la cesién de los terrenos
que han de ser objeto de esas obras. Pese a existir argumentos para
defender la interpretacion amplia 28, 1a STC 164/2001 parece haber-
se inclinado por la interpretacion estricta, de modo que sélo la

27 Aunque la nada clara afirmacion contenida en el Fundamento Juridico 19 de la
STC 164/2001, segtin la cual los articulos 14 y, especialmente el 28, contienen una «regu-
lacion estrictamente patrimonial» que «en nada limita ni condiciona las competencias
urbanisticas de las Comunidades Auténomas», podria inducir a pensar que esa diferencia-
cién sélo queda imposibilitada en caso de expropiacién forzosa, pero no para definir el
contenido urbanistico de la propiedad del suelo a otros efectos, lo cual, dicho sea de paso,
nos parece absolutamente ilégico.

28 El debate sobre la relacion entre el concepto de «urbanizacién» y las cesiones de
terrenos dotacionales viene de largo, y por eso merece mayor critica la inconcrecion
manifestada en la Ley 6/1998. Planteaba ya la relacién entre ambos deberes GOMEZ-
FERRER MORANT en Las zonas verdes y espacios libres como problema juridico, Madrid,
1971, citando entre otros el articulo 114 de la Ley del Suelo de 1956, segtin el cual «Los
propietarios de fincas emplazadas en sectores que fuesen objeto de urbanizacion debe-
rdn subvenir a la misma, en justa compensacion a los beneficios que su ejecucion habrd
de reportarles, mediante la cesion de terrenos libres de gravamenes y costeamiento de
las obras...».

En la actualidad sigue el debate, al menos en relacion con los viales, aunque la argu-
mentacion puede extrapolarse a las dotaciones locales porque, personalmente, nos parece-
ria absurdo el intento de establecer diferencias entre cesiones de terrenos para viales publi-
cos y para otras utilizaciones igualmente publicas, ademds de no existir apoyo alguno para
tal diferencia en la Ley 6/1998. PAREJO ALFONSO en VV. AA., Derecho Urbanistico de la
Comunidad de Madrid, Madrid, 1998, se refiere a la posibilidad de entender que «en el
deber de completar la urbanizacion estd necesariamente comprendido el de cesion obliga-
toria y gratuita a la Administracion de las superficies de suelo necesarias». También SAN-
TOS DIEZ y CASTELAO RODRIGUEZ, en VV. AA., Régimen del Suelo y Valoraciones, Madrid,
1998, afirman que «Parece claro que, si el terreno necesario para implantar el fragmento
de calzada o acera o de elemento que impide la condicion de solar (el subrayado es nues-
tro), es todavia de titularidad privada, el deber de completar la urbanizacion debe conlle-
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necesidad de realizar obras para instalar los servicios urbanisticos
bésicos permite clasificar terrenos urbanos como no consolidados
por la urbanizacién, aunque la cuestién es tan dudosa como la con-
tinua ambivalencia en que se expresa la citada sentencia 2.

var, necesariamente, y aunque el articulo 14.1 LS98 no lo explicite, el de cesion gratuita
del correspondiente terreno por parte de la propiedad».

Siguiendo esta tendencia, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 20 de noviembre de 1998 afirmd, en su Fundamento de Derecho Cuarto y ante la impug-
nacién por un propietario de suelo urbano consolidado del acto administrativo que le impo-
nia la adquisicion de determinadas unidades de aprovechamiento, que «El deber de cesion
de terrenos que deban servir de soporte a las correspondientes obras de urbanizacion es
una consecuencia logica del deber de completar la urbanizacion, consagrado hoy en el
articulo 14.1 de la Ley 6/1998».

29 Por un lado, el Fundamento Juridico nim. 19 de la STC 164/2001 establece que
«Del articulo 14 LRSV no resulta un deber de distinguir en el planeamiento esas dos cate-
gorias. Menos atin contiene el articulo 14 LRSV criterios concretos sobre cudndo el suelo
urbano debe considerarse consolidado por la urbanizacion y cudndo no. En estos térmi-
nos es claro que la regulacion estrictamente patrimonial del articulo 14 LRSV en nada
limita ni condiciona las competencias urbanisticas de las Comunidades Autonomas», y
este argumento se reitera en el Fundamento Juridico ndm. 20 de la propia resolucién, al
afirmarse que «Debemos recordar, antes que nada, que los criterios de distincion entre
suelo urbano consolidado y no consolidado los establece —en los limites de la realidad-
cada Comunidad Auténoma. En consecuencia, serd cada Comunidad Auténoma, al fijar
los criterios de consolidacion por urbanizacion, quien determine también qué suelo urba-
no soporta deberes de cesion y cudl no». Sin embargo, en el apartado segundo del propio
Fundamento Juridico 20 de la sentencia comentada, se admitird implicitamente que el arti-
culo 14 de la Ley Estatal 6/1998 supone la inexistencia de deberes de cesion de terrenos
dotacionales en suelo urbano consolidado, ya que se rechaza la alegacion de los recurren-
tes acerca de que tal prescripcion supusiera opcion estatal por la expropiacién forzosa para
obtener terrenos dotacionales en esa categoria de suelo, con el argumento de que: «En
segundo lugar, la inexistencia de deberes de cesion de suelo no supone, como afirman los
recurrentes, una opcion estatal por la expropiacion forzosa como instrumento de obten-
cion de suelo dotacional. El articulo 14.1 LRSV se limita a definir el contenido de la pro-
piedad urbana (en suelo consolidado). Y es el articulo 33.3 CE el que prohibe la apropia-
cion publica del derecho de propiedad urbana sin indemnizacion. En consecuencia no
seria el articulo 14.1 LRSV sino a lo sumo el 33.3 CE quien impondria a los Municipios la
obtencion de suelo dotacional mediante expropiacion». Si el Tribunal Constitucional dice
eso, en lugar de afirmar que no supone opcién estatal por la expropiacién forzosa porque la
cesién puede imponerse como deber de los duefios de suelo urbano consolidado, incluido
en el deber que les incumbe de «completar la urbanizacién», sélo puede ser porque para el
Tribunal Constitucional «urbanizacién» equivale a «obra para la instalacién de los servi-
cios urbanisticos». El «limite de la realidad», para que la legislacién autonémica y el pla-
neamiento puedan considerar unos terrenos de suelo urbano como suelo urbano no conso-
lidado, seria, pues, el de la innecesariedad de realizar «obras de urbanizacién en unidades
integradas» o, mds en general, de realizar obras de urbanizacidon que fueran mds alld de la
accion de «complementar», referida en el articulo 14.1. La STC 365/2006, recaida como
consecuencia de una cuestién de inconstitucionalidad planteada en relacion con determina-
dos preceptos de la Ley 2/1998, de ordenacion del territorio y actuacién urbanistica de
Castilla-La Mancha, rechaza expresamente la imposicion de cesiones a duefios de suelo
urbano consolidado, pero vuelve a dejar abierta la puerta a su imposicién mediante la con-
sideracion de los terrenos como suelo urbano no consolidado, al afirmar que «Este precep-
to legal (el art. 45 de la Ley impugnada) contiene los criterios de distincion del suelo
urbano consolidado y no consolidado, cuyo establecimiento corresponde, segiin declara-
mos en nuestra STC 164/2001, de 11 de julio, Fundamento 20, a la Comunidad Auténo-
ma». Sigue pendiente el limite a las comunides auténomas para considerar un suelo como
urbano no consolidado, porque de nada vale una igualdad bésica fundada en la denomina-
cion del suelo, si un terreno con idénticas caracteristicas fisicas estd sometido a diferentes
cargas, por considerarse en unas comunidades como suelo urbano consolidado y en otras
como no consolidado.
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Sin embargo la legislacién de algunas comunidades auténomas
(Andalucia, Castilla-La Mancha, Extremadura y Valencia, por
poner algunos ejemplos), permiten considerar el suelo urbano
como no consolidado por factores distintos, como precisar nuevas
dotaciones previstas por el planeamiento o tener asignada mayor
edificabilidad que la establecida en planes anteriores, con lo cual
esas normas autondmicas habrian de considerarse inconstituciona-
les por colisionar con la norma bésica estatal que, ademads, ya habia
sido declarada a su vez conforme con la Constitucion Espafiola
de 1978. Para evitar la declaracion de inconstitucionalidad de esas
normas autondmicas, el Gobierno salido de las elecciones del 14
de marzo de 2004 retird los recursos planteados contra tal normati-
va autonémica y estd tramitando un proyecto que evita la colisién
al «retrasar» notablemente la trinchera de la regulacion bdsica esta-
tal destinada a garantizar la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio del derecho de propiedad, lo cual, al tiempo que parece de
dificil conformidad constitucional, plantea el inconveniente de la
inaplicabilidad de la nueva ley que salga del Parlamento a situacio-
nes nacidas al amparo de la normativa anterior y que no puedan
entenderse agotadas segun los criterios utilizados por el Tribunal
Constitucional . El futuro de las transferencias de aprovechamien-
tos subjetivos, por tanto, aparece tan confuso como siempre fuera
su pasado.

3.3.3 ASPECTOS DOCUMENTALES Y REGISTRALES DE LAS TRANS-
FERENCIAS DE APROVECHAMIENTO SUBJETIVO 3!

Los precedentes juridicos de estos aspectos de las transferen-
cias de aprovechamiento subjetivo merecerian incorporarse, con
mencion honorifica, a una antologia del disparate juridico. Se
regulaban en los articulos 55 y 56 de la Ley 8/1990, de Reforma
del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, pasando luego
a los articulos 197 y 198 del Texto Refundido de la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio. La citada regulacion
imponia la creacién de registros municipales de transferencias de
aprovechamientos en los cuales se inscribirian los acuerdos de

30 Al corregir las pruebas ya ha sido aprobada la Ley del Suelo 8/2007, de 28 de mayo,
que deroga la Ley 6/1998 y cuyos articulos 14 y 16 evitan la colision de la Legislacién basi-
ca estatal con la autonémica.

31 Sobre estas cuestiones, ver LOPEZ FERNANDEZ, Luis Miguel: TAUS: Aspectos de
Gestion y Registrales, cit., y, con especial atencién a los aspectos documentales de las
Transferencias de Aprovechamientos en la Comunidad Valenciana, aunque muchos de los
interesantes aspectos analizados son aplicables con cardcter general, RUEDA PEREZ, Manuel
Angel: Intervencion notarial en el urbanismo de la Comunidad Valenciana, Valencia, 2003.
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«cesion o distribucion de aprovechamientos urbanisticos celebra-
dos entre particulares, que deberdn constar en documento publi-
co», no contemplandose el mencionado requisito documental para
los «acuerdos de compra, venta o cesion por cualquier titulo de
aprovechamientos urbanisticos celebrados entre la Administra-
cion actuante y los particulares» [art. 197.a) y b) de la citada
normal; la inscripcion en esos registros municipales se configura-
ba como requisito previo para el acceso de estos negocios juridi-
cos al Registro de la Propiedad (art. 198 del Texto Refundido
de 1992). Pese a la evidente relacion entre los citados preceptos
con la competencia sobre «ordenacién de los registros e instru-
mentos publicos», atribuida al Estado por el articulo 149.1.8.% de
la Constitucion Espafiola, el legislador ordinario considerd que se
trataba de preceptos de aplicacion supletoria, quizd porque la
ordenacién sustantiva de las propias transferencias de aprovecha-
mientos tenia tal consideracién (disposicion final dnica del Texto
Refundido de 1992). El Tribunal Constitucional, en su desafortu-
nada Sentencia de 20 de marzo de 1997, comparti6 esa estima-
cién, quedando los aspectos registrales y documentales de las
transferencias de aprovechamientos sin regulacion legal y sin que
las Comunidades Auténomas parezcan tener competencia para
regular esos aspectos, aunque si la tengan para establecer la regu-
lacion sustantiva de cualquier técnica de gestion urbanistica, como
afirmo6 en términos desmesuradamente amplios la referida Senten-
cia del Tribunal Constitucional.

Con posterioridad, sin embargo, se va a aprobar el Real Decre-
to 1093/1997, de 4 de julio, por el que se regula la inscripcion en
el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica,
cuyos articulos 33 a 41 regulan este tema aunque sin amparo en
ninguna norma de rango legal 32. El régimen documental sigue las
lineas de la regulacion legal declarada inconstitucional: formali-
zacion en escritura publica cuando el aprovechamiento se trans-
mita o distribuya entre particulares y certificacion administrativa
cuando se transmita ese aprovechamiento por la Administracion:
con ello se perpetia la paradoja de que cuando la Administracién
no es parte se precisa la escritura publica, mientras que cuando lo
es, puede intervenir, al mismo tiempo, como fedatario y parte
contractual (arts. 33.1 y 41.1 del citado RD 1093/1997). La ins-
cripcién de la transferencia en el Registro de la Propiedad exige
la previa constancia en el registro administrativo o la concesion
de licencia administrativa s6lo cuando la legislacién urbanistica
aplicable asi lo imponga (art. 37 RD 1093/1997).

32 Salvo la mencién genérica del articulo 307.5 del texto refundido de 1992.
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3.3.4 FUNCIONAMIENTO DE ESTAS TRANSFERENCIAS EN LA PRAC-
TICA

Desde la Ley 8/1990, el problema de las transferencias de
aprovechamiento subjetivo como mecanismo orientado a obtener
gratuitamente nuevas dotaciones en suelo urbano tropez6 con un
fundamental obstdculo: la situacién contractual de los propieta-
rios de las fincas «oferentes» y «demandantes» era muy distinta:
los primeros no tienen prisa alguna en vender el aprovechamiento
subjetivo de su finca, destinada a usos dotacionales, sino mas
bien en conseguir una recalificacion que les permita edificarlas;
por el contrario, los duefios de fincas cuyo aprovechamiento real
es superior al que se les reconoce por su condicion de propieta-
rios, tienen que adquirir la diferencia, como tramite previo para
obtener la licencia de obras, no pudiendo limitar su edificacién al
aprovechamiento subjetivo cuando, como serd lo corriente, se
establezcan por el planeamiento condiciones minimas de volu-
men o altura cuya satisfaccion presuponga necesariamente la
citada adquisicion; por si fuera poco mantener paralizada la inver-
sién hecha en la compra del suelo, nuestro promotor puede verse
expropiado si no cumple los plazos para edificar que el planea-
miento puede establecer. Todo ello genera una posicién contrac-
tual absolutamente diversa que, si se aplicaran estrictamente las
reglas del mercado, y considerada ademads la normal existencia de
un oligopolio por parte de los oferentes (ya que serdn escasas las
parcelas destinadas a usos dotacionales), muy probablemente ori-
ginaria la sumision del ejercicio del derecho de propiedad de los
terrenos con exceso de aprovechamiento real o materializable a
condiciones que lo harfan pricticamente inviable, y con ello la
regulaciéon contemplada habria afectado, posiblemente, al conte-
nido esencial del derecho de propiedad, tal como fue definido en
la STC de 8 de abril de 1981 33. Para evitar todas esas consecuen-

3 En el importantisimo Fundamento Juridico nimero 8 de la citada sentencia puede
leerse que «Constituyen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades
o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como per-
tinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose por decirlo asi. Todo ello referido al
momento historico de que en cada caso se trata 'y a las condiciones inherentes en las socie-
dades democrdticas, cuando se trate de derechos constitucionales. El segundo posible
camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar lo
que una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos como
niicleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad
del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho
que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se reba-
sa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitacio-
nes que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la
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cias la Ley 8/1990 incluia una intervencién administrativa en las
transferencias de aprovechamiento llamada «mediadora», que
consistia en el derecho de los propietarios a que la Administra-
cidn les transmitiera la cantidad de aprovechamiento precisa para
agotar la edificabilidad real de sus fincas precisamente por su
valor urbanistico, no al precio resultante de tan peculiar mercado.
Como en las ventas verificadas a través de esta mediacién, por
cuenta propia y en interés ajeno, no se requeria el otorgamiento
de escritura publica, y como también puede prescindirse de la
inscripcion registral, dado que el aprovechamiento es un bien
genérico cuando no procede de una finca determinada y el sujeto
que nos lo vende es la misma Administracién que nos lo ha de
reconocer, mediante el otorgamiento de licencia para su materia-
lizacién en la finca que lo recibe, esta claro que el sistema de
compra directa a la Administracién, mds seguro y con menores
costes de formalizacion, serd el sistema «normal», dedicando
luego esa Administracion los recursos obtenidos al pago de los
justiprecios expropiatorios de las fincas dotacionales (y por tanto
de su aprovechamiento «subjetivo»).

Por ello la loable regulacion de las cuestiones registrales de
estas transferencias, que parte de la perfecta identificacion de las
fincas transmisoras y del aprovechamiento que compra y luego
vende la Administracion en su intervencién mediadora, asi como
las posiciones doctrinales empefiadas en considerar el aprovecha-
miento no materializable sobre una finca e integrante de la pro-
piedad del mismo como un «derecho real sobre bienes inmue-
bles» de cardcter inmaterial, para imponer la inscripcién
constitutiva por analogia con la hipoteca inmobiliaria, o, al menos
obligatoria, por aplicacion de la Ley sobre bienes de las Adminis-
traciones publicas (y, quizd, la enajenacién mediante procedi-
mientos que garanticen la publicidad y concurrencia de oferentes)
tropiezan con la generalizada aplicacién practica, basada en la
consideracion de estas operaciones como reparcelaciones urba-
nisticas sustanciadas por indemnizacién econémica que sustituye
la adjudicacién en especie de terrenos (ya que las parcelas edifi-
cables en suelo urbano ya urbanizado no pueden redistribuirse
entre sus duefios y los propietarios de fincas dotacionales), y en
reparcelaciones econdémicas, ademds, que se sustancian en dos

necesaria proteccion. Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede
entenderse por “contenido esencial” de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos
todavia antitéticos, sino que, por el contrario, se pueden considerar como complementa-
rios, de modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada
concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a
los que por una u otra via pueda llegarse».
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fases: la Administracién percibe la indemnizacién econémica
sustitutiva de los propietarios de fincas con aprovechamiento
superior al que corresponde a su titular, para, en fase posterior,
entregar esa indemnizacion sustitutoria a los duefios de fincas que
han de ser cedidas a la Administracion y, por tanto, no pueden ser
edificadas por sus duefios.

3.3.5 DUDAS PLANTEADAS POR LA NATURALEZA JURIDICA DE
ESTAS TRANSFERENCIAS

Hasta el momento los litigios planteados sobre la aplicacion de
transferencias de aprovechamientos subjetivos se han producido
mediante la impugnacion, ante la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, del propio planeamiento que establecia ese mecanismo
de gestion, o bien de las ventas directas hechas por la Administra-
cién en ejecucion de ese planeamiento; en este segundo caso, los
demandantes pretendian la devolucidn del precio pagado, previa
declaracion de nulidad del «acto administrativo» que impuso la
compra forzosa al demandante-comprador como requisito previo
para el otorgamiento de licencia de obras34. Si la legislacion auto-
ndémica que proporciona cobertura a esas ventas hechas por la
Administracion fuera incompatible con la legislacion bésica esta-
tal, y por tanto con la Constituciéon Espafiola, el problema de la
«devolucién de los precios» podria evitarse mediante la aplicacion

34 Se rechaz6 la impugnacion planteada por los propietarios en las SSTS (Salas de lo
Contencioso-Administrativo) de 9, 10, 13 y 14 de febrero, y 21 de junio, de 1979, critica-
das en nuestro trabajo El aprovechamiento urbanistico transferible, ob. cit., pp. 98-110.

Por su parte la STS de Madrid de 25 de noviembre de 2000, comentada en nuestro
trabajo «Actuaciones aisladas a la luz de las ultimas novedades...», cit., pp. 53-55, vino a
resolver, en grado de apelacion, el recurso interpuesto por una comunidad de bienes contra
la Resolucion de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid sobre
cantidad a ingresar en concepto de Transferencia de Aprovechamiento: el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo habia declarado la nulidad de la resolucién que impuso la
transferencia por estimar que el articulo 14.1 de la Ley 6/1998 no servia de cobertura legal
para el ingreso cuestionado, y que nunca se discutié que la finca mereciera la clasificacion
de suelo urbano consolidado de acuerdo con la mencionada Ley. Impugnada la Sentencia
del Juzgado por el Ayuntamiento de Madrid, el TSJ lleva a cabo un cuidadoso estudio de la
cuestion a la luz de la STC 61/1997 que, a su vez, le conduce a confirmar la decision del
Juzgado pero matizando notablemente la fundamentacién juridica desarrollada por este.
La razén para desestimar el recurso del Ayuntamiento fue que la Ley madrilefia 61/1997
utilizaba el drea de reparto y el aprovechamiento-tipo como técnica equidistributiva, es
decir el mecanismo equidistributivo que se contemplaba en el TRLS de 1992, y, sin embar-
20, el articulo 3.2.4 de las Normas Urbanisticas del Plan General se apart6 de ese sistema,
introduciendo un mecanismo sospechosamente similar al coeficiente reductor del aprove-
chamiento real, empleado para calcular el aprovechamiento apropiable por el articulo 64.4
de la Ley de la Comunidad valenciana 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la Acti-
vidad Urbanistica (pero en Valencia). Dicho abreviadamente: la Legislacion Autonémica
madrilefia permitia un mecanismo de determinacién del aprovechamiento apropiable dis-
tinto del utilizado por el Plan General, y la diferencia se reflejaria en la cuantificacién del
aprovechamiento atribuido al propietario.
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de la Doctrina Constitucional que, por seguridad juridica, extiende
la permanencia de las sentencias firmes dictadas al amparo de la
legislacion declarada inconstitucional al acto administrativo firme
y consentido 3; salvo, obviamente, si consideramos que se trata de
un contrato de compraventa viciado por el error del comprador
sobre la necesidad de adquirir un aprovechamiento que ya le perte-
necia, en cuyo caso podria acudir a la via civil para anular el con-
trato y exigir la restitucion del precio. Y mayores dudas ain se
plantearian en el supuesto de que la transferencia de este aprove-
chamiento subjetivo se hubiera producido como consecuencia de
un acuerdo de «venta», «cesién» o «distribucion» entre dos parti-
culares. Incluso podria plantearse si el que «compré» el aprovecha-
miento, lo materializo, y vendio las edificaciones resultantes, esta-
rd legitimado activamente para acudir a esos remedios o si quienes
estardn legitimados son los adquirentes del suelo y del aprovecha-
miento incorporado, junto con las edificaciones3¢. ;La solucién?:
ya que el legislador no nos la dio, esperemos que la Jurisprudencia
nos la proporcione en el futuro.

35 Concretamente, el Fundamento Juridico nim. 9 de la STC 5. La STC 54/2002, de
27 de febrero, recaida en resolucién del recurso de inconstitucionalidad planteado por el
Presidente del Gobierno contra el articulo tnico, apartado primero, de la Ley del Parla-
mento Vasco 11/1998, de 20 de abril, afirmé que: «El principio de seguridad juridica
(art. 9.3. CE) reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas; no solo
las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones administrativas
firmes. Esta conclusion se refuerza si se tiene en cuenta, ademads, que dotar de eficacia ex
tunc a nuestra declaracion de nulidad distorsionaria gravemente la actividad de gestion
urbanistica desarrollada al amparo de la norma que se declara inconstitucional, transcen-
diendo, incluso, las previsibles consecuencias economicas adversas que la revision de las
cesiones obligatorias ya firmes supondrian para los Municipios, con el consiguiente ries-
go de quiebra del principio de suficiencia financiera de las Haciendas locales a que se
refiere el articulo. 142. CE.» El argumento se ha reiterado luego en la STC 365/2006, recai-
da como consecuencia de una cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacién con
determinados preceptos de la Ley 2/1998, de ordenacién del territorio y actuacion urbanistica
de Castilla-La Mancha.

36 Como planteamos en nuestro trabajo «Actuaciones aisladas a la luz de las tltimas
novedades legislativas y jurisprudenciales», cit., pp. 65 a 68.
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