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la sentencia recurrida. 3. Los deberes impuestos a los propietarios de suelo afectados
por una actuacién urbanistica, segtin la legislacion aplicable al caso. 4. El aprovecha-
miento medio como instrumento fundamental de la distribucion equitativa impuesta a
los propietarios y como medida de su derecho. 5. Criterios utilizables para la valora-
cion de la finca litigiosa: breve alusion a la valoracién urbanistica y a los criterios
objetivos. 6. El aprovechamiento medio como adecuado punto de partida para calcu-
lar el valor de la finca litigiosa en el caso planteado. 7. La conversion en una determi-
nada cantidad de dinero de la edificabilidad derivada del 90% del aprovechamiento
medio. 8. La necesidad de deducir los gastos de urbanizacion.

I. HECHSOS

El propietario de una finca inicialmente ristica, de la cual formaba parte
un camino y que estaba sometida a un proceso de urbanizacién, planted
demanda frente a una empresa promotora y constructora que era propietaria
de la finca colindante. La accién ejercitada, que pese a la cada vez mas fre-
cuente indefinicién observada en la practica forense parece ser la reivindica-
toria, se referia a un camino enclavado en la finca del demandante, solicitan-
dose que se declarase la propiedad de este y la restitucién de la superficie
indebidamente ocupada por el demandado. Al parecer el terreno litigioso
habfa sido objeto de cesion obligatoria y gratuita al Ayuntamiento actuante
en virtud de un proyecto de reparcelacion, aprobado en ejecucion de un pre-
vio plan parcial redactado con destacada intervencion de la sociedad deman-
dada y que, siempre segtin las afirmaciones contenidas en la demanda, habian
ido precedidos del derribo de una valla alambrada que separaba ambas pro-
piedades y de la ocupacién material del camino por la parte demandada, con-
siguiendo con todo ello que la superficie correspondiente al camino se consi-
derase incluida en la finca de esta dltima; precisamente por ello la demanda
contenia algunas peticiones adicionales relacionadas con la indemnizacién
de los dafios y perjuicios en frutales e instrumentos de riego derivados de la
demolicién de la valla, y, en confusa adicidn a esos dafos, también «de los
correspondientes a la defensa de sus derechos e intereses legitimos, cuya
cuantia se concretard en fase de ejecucion de sentencia», no pudiendo con-
fundirse estos tltimos con las costas procesales porque la condena a ellas era
objeto de peticion separada. Entre los hechos alegados y probados no se
observa mencién alguna a cuestiones que podrian presentar cierto interés, en
especial para una ulterior demanda sobre responsabilidad patrimonial de la
Administracién, como puedan ser las relativas a si el demandante tuvo cono-
cimiento de la aprobacién del plan y si le fue notificada la tramitacién y
aprobacion del proyecto de reparcelacién; tampoco, por consiguiente, si
impugnd ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa la aprobacién de
los citados instrumentos urbanisticos (aunque la aplicabilidad al caso del
Texto Refundido de 1976 pareceria apuntar hacia la existencia de ese proceso
previo) ni sobre la suerte que corri6 tal impugnacién, de haber existido. El
petitum de la demanda consistia en la declaracién de que el demandante era
propietario de finca determinada, en la cual se incluia la superficie del cami-
no litigioso, que la demandada y duefia de una finca colindante no era propie-
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taria de dicho camino, y por tanto no podia ceder legitimamente al Ayunta-
miento actuante su propiedad, y que la reiterada demandada habia demolido
la valla de separacién de ambas propiedades sin autorizacién del demandan-
te; consiguientemente se pedia la condena de la demandada a abstenerse de
efectuar cualquier otro acto de perturbacién o despojo posesorio, a restituir al
demandante la parte de terreno indebidamente ocupada (por ello estimamos
que la accioén ejercitada es la reivindicatoria) y a indemnizar los dafios y per-
juicios a que aludimos anteriormente.

II. ITINERARIO PROCESAL

El Juzgado de Primera Instancia, tras estimar por Auto la excepcidn de
falta de litisconsorcio pasivo planteada por la sociedad demandada y provo-
car la ampliacién de la demanda al Ayuntamiento actuante, desestimé total-
mente dicha demanda, con expresa imposicion de costas a la citada deman-
dante (incluidas las causadas al Ayuntamiento, cuya presencia en el proceso
se debid a la excepcidn que plante6 la demandada). Contra la decision del
Juzgado interpuso el demandante recurso de apelacion, estimado parcialmen-
te por la Audiencia mediante sentencia en la cual se declaraba que la superfi-
cie litigiosa se encontraba, con anterioridad a la reparcelacién, dentro de la
finca del demandante, que la demandada no habia sido nunca su propietaria y
habia demolido la valla que separaba su finca de la del demandante sin auto-
rizacién de este ultimo, y, siendo imposible la restitucién del inmueble por
haber pasado a manos de tercero (la Administracién actuante), condend a la
demandada a abonar al demandante el equivalente econdmico de la superfi-
cie litigiosa, consistente en el valor resultante de multiplicar la superficie
usurpada por el precio de mercado del metro cuadrado de suelo urbano en el
lugar en que se ubica el inmueble. La sociedad demandada interpuso recurso
extraordinario de revisién por infraccién procesal, consistente en la incon-
gruencia que se imputaba a la sentencia de la Audiencia, y de casacién, en
este caso por infraccién de los articulos 1.096 y 1.101 del CCi, asi como de
diversos preceptos de la legislacién urbanistica vigente en el momento de
producirse los hechos objeto del litigio y referidos, estos dltimos, a los crite-
rios de valoracidn del suelo sometido a una actuacion urbanistica y al funda-
mental principio de distribucién equitativa, entre todos los propietarios afec-
tados, de los beneficios y de las cargas derivados de la ejecucién de los planes
urbanisticos. El Tribunal Supremo admiti6 el recurso de casacioén y dictd
sentencia por la que anulaba la resolucién de la Audiencia en cuanto, ante la
imposibilidad de restituir el inmueble litigioso, condené a la demandada y
recurrida a abonar su equivalente econémico fijando determinadas bases para
ello, confirmdndola en sus restantes pronunciamientos.

[II. FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

En realidad, mas que de fundamentos en plural tendriamos que hablar de
fundamento en singular, ya que la sentencia del Alto Tribunal admite el
recurso por la infraccidn procesal consistente en vulneracién del principio de
congruencia de las resoluciones judiciales con la motivacién desarrollada en
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sus fundamentos de derecho tercero y cuarto, afirmando concretamente en el
primero de los citados que «El motivo ha de ser estimado ya que, efectiva-
mente, sin previa peticion de la parte demandante en la demanda ni en el
escrito de interposicion del recurso de apelacion, sin posibilidad por tanto
para la parte demandada de hacer alegacion alguna, se concede una indem-
nizacion y se fijan unas bases imprecisas (el precio de mercado de terreno
urbano) sin que la parte condenada haya tenido posibilidad alguna de con-
tradiccion, de acuerdo con las cuales se habrd de determinar en ejecucion de
sentencia la indemnizacion resultante, para lo que serd necesario algo mds
que la realizacion de simples operaciones aritméticas (articulo 219.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y, en concreto, que la parte condenada tenga la
posibilidad de argumentar acerca de cudl ha de ser el valor —urbano o no—a
tener en cuenta respecto del terreno indebidamente ocupado».

IV. CUESTIONES PREVIAS DE DERECHO URBANISTICO

1. Premisas sobre los efectos de una reparcelacion urbanistica

La aprobacion definitiva de un proyecto de reparcelacion (o, en la termino-
logia que hoy resulta mds corriente, de un proyecto de equidistribucién), es un
acto administrativo situado en el nivel de la ejecucién de las prescripciones
contenidas en los planes urbanisticos (que actualmente se denominan, también
de forma mas genérica, instrumentos de ordenacion), cuyos efectos consisten
en alterar drasticamente la estructura fisica y las titularidades juridicas de las
fincas incluidas en el Ambito territorial de una actuacidn urbanistica, con el fin
de adaptar la situacion preexistente a las previsiones sobre usos y tipologias
edificatorias contenidas en los mencionados planes. Su importancia hace que
usualmente se pueda hablar de las «fincas originarias», que son las incluidas en
el dmbito de actuacion urbanistica y que van a ser «aportadas» a la reparcela-
cién con las caracteristicas, titularidades y aprovechamientos que tuvieran al
iniciarse la tramitacién del proyecto, y de «fincas de resultado», entendiendo
por tales las que ya se preveian concreta y pormenorizadamente en el plan
urbanistico que la reparcelacion viene a ejecutar (en el caso planteado se trata-
ba de un plan parcial), y que surgirdn como consecuencia de la aprobacién del
proyecto de reparcelacion sustituyendo a las aportadas. Algunas de esas fincas
de resultado, destinadas por el planeamiento a dotaciones publicas y entre las
cuales podemos citar a titulo de mero ejemplo los viales, centros de ensefianza
o parques y jardines publicos, pasardn a manos de la Administracién actuante
para la implantacién efectiva de los citados usos, lo cual supondra su conside-
racién como bienes de dominio publico por destino, mientras que otras estaran
destinadas por el plan a lo que usualmente se denomina usos lucrativos priva-
dos, es decir que permanecerdn como objeto de propiedad privada; son estas
ultimas parcelas resultantes, y solamente estas, las que se distribuirdn entre los
propietarios de las fincas originarias en proporcién a su derecho en la reparce-
lacién, que viene definido por la superficie de las parcelas originarias y por la
magnitud urbanistica llamada aprovechamiento medio, a la cual luego referire-
mos con mayor detalle.

Lo que debe quedar claro desde el principio es que quien aporta a la
reparcelacion una finca originaria que el plan destina a usos dotacionales y
que por tanto van a pasar a manos de la Administracién actuante, como suce-
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dia en el caso decidido por la sentencia objeto de comentario, va a ver satis-
fecho su derecho en la reparcelacién mediante la adjudicacién de las fincas
de resultado precisas para ello, aunque estardn ubicadas en un lugar distinto
del poligono o 4mbito territorial del plan que se ejecuta. Segin se desprende
de los datos contenidos en la sentencia comentada, la reparcelacién que dio
lugar al litigio venia regulada por el Texto Refundido de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976,
de 9 de abril (en lo sucesivo TRLS de 1976), cuyo articulo 100.1 apoyaba las
premisas que hemos sentado con anterioridad al disponer lo siguiente:

«1. El acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelacion
producird los siguientes efectos:

a) Cesion de derecho al municipio en que se actiie en pleno
dominio y libre de cargas de todos los terrenos de cesion obligato-
ria para su incorporacion al patrimonio del suelo o su afectacion
conforme a los usos previstos en el Plan.

b) Subrogacion, con plena eficacia real, de las antiguas por
las nuevas parcelas.

c) Afectacion real de las parcelas adjudicadas al cumpli-
miento de las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de
actuacion correspondiente.»

2. De céomo pudo cederse una finca a la Administraciéon por quien no
era su propietario

La proteccion de los titulares de derechos sobre las fincas afectadas por
una reparcelacion y la garantia del principio de audiencia de los interesados
en un procedimiento que va a incidir tan rotundamente en sus derechos, se
lleva a cabo mediante la publicidad que la legislacion urbanistica impone
para su aprobacion. Asi, desde los albores de nuestro Derecho Urbanistico se
exige la aprobacién inicial del proyecto de reparcelacion y la sumision de ese
proyecto inicialmente aprobado a una fase de informacién ptblica antes de
su aprobacion definitiva, con citacién personal de los interesados' y durante
la cual todos ellos pueden efectuar las alegaciones que estimen oportunas;
todo ello sin olvidar que los propios planes urbanisticos previos a la reparce-
lacién fueron objeto en su momento de similar publicidad. Una vez aprobado
definitivamente el proyecto de reparcelacién nos encontraremos con un acto
administrativo, cuyo régimen de impugnacion se preveia expresamente en el
apartado 2 del articulo 100 del TRLS de 1976 en los términos siguientes:
«2. El acuerdo aprobatorio de la reparcelacion serd impugnable en via
administrativa. En via contencioso-administrativa solamente podrd impug-
narse dicho acuerdo por vicios de nulidad absoluta del procedimiento de su
adopcion o para determinar la indemnizacion que, en su caso, proceda».

Ademads, los titulares de derechos y cargas inscritos en el Registro de la
Propiedad y relativos a fincas cuya identificacién no plantee ninguna duda
han de ser notificados, pues de otro modo la aplicacién de los propios princi-
pios hipotecarios de legitimacion registral y tracto sucesivo supondrian la
imposibilidad prictica de que los reiterados proyectos pudieran ser inscritos,

I Articulo 100.3 in fine del TRLS de 1976.
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con la consecuente inviabilidad de que las fincas de resultado, llamadas a
continuar siendo objeto de propiedad privada y cuyas plusvalias son las que
permiten sufragar los elevadisimos costes de la ejecucién de los planes urba-
nisticos, tuvieran algun atractivo para el trafico juridico?; todo ello constituye
un estimable refuerzo para la proteccién de los titulares de derechos inscritos
en el Registro de la Propiedad, siempre y cuando las fincas objeto de esos
derechos estén descritas de modo que sean perfectamente identificables en la
realidad extrarregistral.

Pero esta barrera registral no puede plantearse, con el consiguiente incre-
mento del riesgo para propietarios y titulares de cargas, cuando alguna finca
afectada por una actuacion urbanistica no esté inmatriculada en el Registro
de la Propiedad, o lo esté con una descripcion efectuada a través de un siste-
ma no perimetral; incluso cuando esté inscrita y su descripcion se realice a
través de un sistema perimetral no georreferenciado, si se alterasen los ele-
mentos topograficos utilizados en este sistema para definir los linderos3. En
todos los casos planteados existe un denominador comin, consistente en la
imposibilidad de relacionar alguna de las fincas afectadas por la actuacién
urbanistica con otra que conste inscrita en el Registro de la Propiedad, lo cual
conllevard la posibilidad de que la Administracién actuante sea la llamada a
determinar, a la vista de las pruebas aportadas al expediente y a los exclusi-
vos efectos de tramitar el procedimiento de reparcelacion, quién puede ser
considerado propietario de esas fincas?.

2 Hoy esa necesidad de intervencion de los titulares registrales aparece especificamen-
te contemplada en el articulo 7.11 del RD 1093/1997, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en
el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, pero como decimos en el texto
esa exigencia puede derivarse directamente de los principios hipotecarios de legitimacion y
tracto sucesivo, en relacién con el de audiencia de los administrados en las actuaciones que
les afecten, contemplado en el articulo 105 de la Constitucién Espaiola, pues son todas estas
consideraciones las que estdn en la base de la ulterior regulacion reglamentaria.

3 Siguiendo el trabajo de MORALES MORENO, en Publicidad Registral y Datos de
Hecho, Madrid, 2000, pp. 32-36, consideramos descripcion no perimetral la que
individualiza a la finca sin linderos fijos, a través de datos como el nombre, la extensién o
la descripcion de sus elementos, la sitia en una determinada zona e indica esos linderos
por referencia a las fincas colindantes y sus propietarios. Por descripcién perimetral no
georreferenciada, entendemos la que delimita el contorno de la finca con linderos fijos a
través de elementos topograficos como caminos, acequias, rios o montafias, de modo que
adolecen de falta de precisién y ademads, en algunos casos, esos elementos de referencia
pueden variar incrementando la incertidumbre. Por dltimo, y siempre siguiendo al citado
autor, estimamos como descripcion perimetral georreferenciada la que define los linderos
a través de sus puntos de corte, expresando estos mediante un lenguaje grafico o
alfanumérico, refiriendo en este ultimo caso a las coordenadas geograficas de dichos
puntos.

4 El Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 aludia frecuentemente a «los pro-
pietarios» al regular la reparcelacién, pero no se contenia ningtin precepto expreso destina-
do a definir quiénes habian de ser tenidos como tales, limitdndose en su articulo 102.2 a
establecer la aplicacion supletoria de las normas sobre expropiacion forzosa; en el mencio-
nado texto, como es sabido, se ocupa de esta cuestion trascendental el articulo 3.2, segtin el
cual «Salvo prueba en contrario, la Administracion expropiante considerard propietario o
titular a quien con este cardcter conste en registros publicos que produzcan presuncion de
titularidad, que solo puede ser destruida judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca
con tal cardcter en registros fiscales o, finalmente, al que lo sea puiblica y notoriamente».
Las dudas planteadas por la expresion «salvo prueba en contrario» penden como una espa-
da de Damocles sobre la mencién a «los registros piiblicos que produzcan presuncion de
titularidad, que solo puede ser destruida judicialmente», habiendo sido entendida por la
criticable STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 24-11-2000, en el sentido de que
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Una vez aprobado definitivamente el proyecto de reparcelacion, como la
situacion fisica y juridica de las fincas o derechos afectados por la reparcela-
cién habria de inscribirse en el Registro de la Propiedad de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacién hipotecaria y en la forma que reglamentariamente
se determinase’, y como segun ese desarrollo reglamentario cuando alguna
finca resultante no se correspondiera con otra anteriormente inscrita habria
de practicarse un asiento de inmatriculacién, siendo titular de la finca inma-
triculada la persona que hubiera acreditado de manera suficiente a juicio de
la Administracién actuante la propiedad de la finca originaria no inmatricula-
da (o inmatriculada con una descripcién que no permita relacionarla con la
finca originaria existente en la realidad y que ha sido objeto de reparcelacion,
lo cual obviamente daria lugar a una doble inmatriculacién)®, lo extrafio no
es que casos como el planteado se produzcan sino mds bien que no se pro-
duzcan con mayor frecuencia estadistica’.

Porque parece obvio que si la titularidad de la finca originaria afectada
por la reparcelacién no goza de publicidad registral (porque la finca no esta
inscrita o porque lo estd de manera que se hace imposible su identidad con la
inscrita), la Administracién actuante determinara las titularidades atendiendo
a las pruebas presentadas y, a falta de mas elementos en cuanto a la situacién
y extension de las fincas, a la publicidad otorgada por la posesion efectiva; de
este modo, y si alguno de los propietarios de fincas colindantes se ha extrali-
mitado en esa posesion hasta producir un problema de confusién de linderos,
ni siquiera nos parece criticable que la Administracién aplique con efectos

la Administracién actuante en un procedimiento de reparcelacion puede tener como pro-
pietario al adquirente mediante contrato privado y entrega real frente al transmitente que
conste como titular en el Registro, a efectos de seguir con €l las actuaciones y adjudicarle
las fincas de resultado.

5 Segtn el articulo 101.2 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, vigente al produ-
cirse los hechos litigiosos.

6 Segtn disponia también el articulo 114.d) del Reglamento de Gestion Urbanistica,
aprobado por RD 3288/1978, de 25 de agosto.

7 Recientemente esa frecuencia parece ir aumentando porque se ha dado un proble-
ma similar, consistente en la aportacion de una finca enclavada en otra por el duefio de esta
dltima, en el caso resuelto por la STS de 23-4-2010, a la cual habremos de referirnos en
otros apartados de este trabajo.

Sin embargo la regulacion actual de la reparcelacion no ha cambiado notablemente;
tampoco creemos que pueda hacerlo, dado que no parece posible encontrar un sistema que
compatibilice mejor la proteccion de los derechos afectados por una reparcelacion y la
imprescindible agilidad de un procedimiento dotado de una publicidad propia fundada en
la sumision a informacion publica del proyecto inicialmente aprobado por la Administracion
actuante. Asf el articulo 310.5 del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, vino a
establecer que «El titulo en cuya virtud se inscribe el proyecto de reparcelacion o
compensacion serd suficiente para la modificacion de entidades hipotecarias, rectificacion
de descripciones registrales, inmatriculacion de fincas o de excesos de cabida, reanudacion
del tracto sucesivo, y para la cancelacion de derechos reales incompatibles, en la forma
que reglamentariamente se determine», elevando de forma un tanto dudosa el rango de la
virtualidad inmatriculadora del proyecto, que antes s6lo se contenia con esa claridad en el
Reglamento de Gestién Urbanistica y por la remisiéon amplia hecha por el legislador para
regular la inscripcion de dicho acto administrativo. La posterior Ley 6/1998, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones, mantuvo la vigencia del precepto citado a través de su
disposicion derogatoria tnica que lo excluia de tal efecto, y la citada redaccién ha pasado,
sin modificacién alguna y sin que tampoco se contemplara expresamente en la Ley 8/2007,
de 28 de mayo, al articulo 54.5 del Texto Refundido de 2008, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, actualmente vigente.
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meramente prejudiciales y a efectos de seguir la tramitacién de la reparcela-
cioén, el criterio prioritario establecido en el articulo 385 del Cédigo Civil,
segun el cual a falta de titulos suficientes el deslinde ha de verificarse por lo
que resulte de la posesion en que estuvieren los colindantes. Como el punto
de partida es que nos encontramos ante una finca no inmatriculada o inmatri-
culada en modo tal que resulta imposible deducir su identidad con la finca
inscrita, tampoco existird obstdculo alguno para la inscripcidn registral del
proyecto, al no constarle al Registrador que el procedimiento se ha seguido
prescindiendo del titular registral.

3. Sobre la imposibilidad de que los tribunales civiles condenen a la
Administracion actuante a restituir una finca cedida como conse-
cuencia de la reparcelacion

La tinica medida puesta a disposicién del perjudicado para impugnar la
aprobacién administrativa del proyecto de reparcelacion o, en términos mas
amplios, de equidistribucidn, es el recurso ante los tribunales integrantes de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, quedando impedida la actuacién
de los tribunales civiles por la tradicional presuncion de validez que la legis-
lacién aplicable ha otorgado a los actos administrativos® y por la reserva
jurisdiccional establecida para su impugnacién?; incluso en caso de recurso
contencioso-administrativo, y como vimos con anterioridad al reproducir el
articulo 100.2 del TRLS de 1976, la resolucién judicial correspondiente ha
de limitarse a establecer las indemnizaciones procedentes, sin alterar la reali-
dad parcelaria derivada de esa reparcelacion, salvo en el caso de «nulidad
absoluta del procedimiento». Desde nuestro punto de vista esta conclusién
no se veria afectada por el hecho de que en el proyecto de reparcelacion
hubiera tenido una destacada intervencion el acuerdo de los propietarios
afectados, como sucede en los supuestos de reparcelacion voluntaria contem-
plados también desde los albores de nuestro Derecho Urbanistico; porque esa
voluntad es un mero presupuesto del acto administrativo, sin que los vicios
que pudieran concurrir en aquella ni el eventual incumplimiento por alguno
de los propietarios de las obligaciones que determinaron la aquiescencia de
los otros puedan dar lugar a acciones civiles de anulacién o incumplimiento
orientadas al restablecimiento de la situacién fisica y juridica previa a la pro-
duccién del acto administrativo 1°.

8 Articulo 45.1 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958,
aplicable al parecer en el momento de producirse los hechos objeto de la sentencia comen-
tada, y articulo 57.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, vigente en la actualidad.

9 Articulo 9.4 de la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial.

10 Como afirmamos en nuestro trabajo El aprovechamiento urbanistico transferible,
Madrid, 1995, pp. 443-447, refiriéndonos a la imposibilidad de acudir a la Jurisdiccion
Ordinaria para recuperar la parcela destinada a usos dotacionales y cedida a la
Administraciéon como consecuencia de una transferencia de aprovechamiento urbanistico
perfeccionada entre dos propietarios y en que hubiera mediado vicio del consentimiento o
incumplimiento. Proponfamos allf la aplicacion analégica del articulo 1.307 del Codigo
Civil y afirmabamos textualmente, en la p. 446, que «Asi, estimamos que en estos supuestos
el pretendido cardcter negocial de las TAUS no autoriza a considerar que como
consecuencia de una accion interpuesta ante la Jurisdiccion ordinaria y fundamentada en
la nulidad, anulabilidad, resolucion, rescision o revocacion del acuerdo privado, pueda
obtenerse la restitucion de la parcela adscrita a la Administracion. En todo caso, el
ejercicio de tales acciones puede conducir a que se declare la obligacion del accipiens de
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No se trata, por tanto, de entender que la Administracién ha de ser man-
tenida en la titularidad sobre las fincas que ha adquirido en virtud de la repar-
celacion sobre la base de la inscripcidn registral o del principio de fe puiblica
(ni siquiera esta claro que la Administracién adquiera a titulo oneroso, cuan-
do precisamente estamos hablando del cumplimiento del deber de los propie-
tarios de ceder «obligatoria y gratuitamente» determinados terrenos y apro-
vechamientos, como veremos después), y tampoco parece que la
irretroactividad de las cesiones quede supeditada a que la Administracién
inscriba el proyecto en el Registro de la Propiedad, aunque el articulo 141.1
del TRLS de 1976 permita abonar esta tesis cuando la actuacién urbanistica
se desarrolle por el sistema de expropiacion!!.

Tampoco estamos olvidando lo afirmado anteriormente en cuanto a que
en las actuaciones de ejecucion de instrumentos de ordenacion urbanistica en
general y en la reparcelacion en particular la titularidad de quienes son tenidos
como parte venga impuesta por el principio de audiencia de los administrados,
reconocido por la legislacién de procedimiento administrativo segin el man-
dato contenido en el articulo 105.c) de la Constitucioén Espaiiola; 1a omision
de este fundamental principio vicia efectivamente la produccién del acto en
concreto, pero la Jurisdiccion Civil no es competente para conocer de la con-
currencia de esos vicios, y tampoco se puede establecer un paralelismo entre
el contrato privado y el acto administrativo para aplicar automdaticamente las
consecuencias restitutorias derivadas de la nulidad de un contrato, en un siste-
ma que exige causa para las atribuciones patrimoniales, a la nulidad de un acto
administrativo orientado a producir efectos similares: simplemente porque la
cuestidn relativa a si las atribuciones patrimoniales derivadas de los actos
administrativos son causales o abstractas es un problema por resolver en nues-
tro Ordenamiento Juridico. Otra cosa es que los tribunales civiles puedan apli-
car, como veremos, la subrogacion real derivada de la reparcelacion, o cono-
cer de las cuestiones relativas a los dafios y perjuicios causados por unos
propietarios a otros utilizando el acto administrativo firme como instrumento,
o bien de las acciones de enriquecimiento derivadas de esos actos; pero todo
eso no altera nuestra premisa fundamental sobre la intangibilidad de los terre-
nos cedidos a la Administracién en virtud de un acto administrativo cuya vali-
dez se presume, a no ser que esa validez se desvirtie por los tribunales inte-
grantes de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa 2.

restituir el valor de la parcela en cuestion el momento de ser adscrita a la Administracion,
con los oportunos intereses».Y deciamos eso porque, contra la doctrina mayoritaria que se
empeia en hablar del aprovechamiento urbanistico como un bien inmueble objeto de
trafico juridico-privado, siempre consideramos que las transferencias de aprovechamiento
urbanistico (TAUS) no fueron nunca ni serdn jamds otra cosa que actuaciones
administrativas reparcelatorias, si bien en las modalidades de reparcelacién voluntaria y
meramente econdmica, que ya se contemplaban en los articulos 115 y 116 del Reglamento
de Gestion Urbanistica, significativamente como meros «procedimientos abreviados».

I Segtin el citado precepto: «Tramitado el procedimiento expropiatorio en la forma
establecida en los articulos anteriores y levantada el acta o actas de ocupacion, se
entenderdn adquiridas libres de cargas la totalidad de las fincas comprendidas en la
misma por la Administracion expropiante, la cual serd mantenida en su adquisicion una
vez que haya inscrito su derecho, sin que quepa ejercitar ninguna accion real o interdictal
contra la misma, aun cuando posteriormente aparezcan terceros interesados no tenidos en
cuenta en el expediente, quienes, sin embargo, conservardn y podrdn ejercitar cuantas
acciones personales pudieran corresponderles para percibir el justiprecio o las
indemnizaciones expropiatorias y discutir su cuantia».

12 Precisamente por ello existe un grave problema en la regulacién de los recursos
procedentes contra la denegacion de una inscripcion por el Registrador de la Propiedad, cuando
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IV. LA SUBROGACION REAL COMO EFECTO DERIVADO DE
LA LEY QUE ESTIMAMOS APLICABLE A LA REIVINDICA-
CION DE FINCAS ORIGINARIAS

Como vimos, el articulo 100.1.5) del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1976 establecia el tradicional principio de subrogacion real de las
parcelas originarias por las resultantes de la reparcelacion !3; ese efecto ha
pasado por todas las leyes de suelo hasta llegar a la vigente 4 y constituye la
base legal para la regulacidn de la inscripcién registral de los proyectos de
equidistribucién, desarrollada actualmente en los articulos 4 a 21 del Real
Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprobaron las normas com-
plementarias para la inscripcién en el Registro de la Propiedad de actos de
naturaleza urbanistica; ademds es un precepto absolutamente «civil» porque
se refiere a la modificacién de la propiedad y de los derechos reales sobre
bienes inmuebles, y precisamente por ello no se declaré inconstitucional por
la STC 61/97 en cuanto a su eficacia sustantiva (solo por vincularse a una
fase concreta de un procedimiento cuya regulacién incumbe, segin dicha
resolucion, a las comunidades auténomas): estaba y estd amparado por la
competencia exclusiva del Estado sobre la Legislacién Civil.

Con todos esos antecedentes la «subrogacién real de las antiguas por las
nuevas parcelas» sigue siendo ignorada por la mayoria de los letrados que
actdan ante el Orden Jurisdiccional Civil y, tal vez como consecuencia de
ello, por los jueces y tribunales integrantes de dicha jurisdiccién; posible-
mente se entiende que la norma forma parte de esa «legislaciéon administrati-
va» rechazada en conjunto por numerosas sentencias !> en las cuales se sosla-

el titulo presentado estd documentando un acto administrativo que afecta a la propiedad o a los
derechos reales sobre bienes inmuebles: que el recurso llamado gubernativo tenga como cuspide
al Juez Civil, mediante los tramites del juicio verbal, y que no se contemple un recurso
propiamente judicial ante los tribunales integrantes de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, que es la tinica competente para conocer de la legalidad o ilegalidad del acto
administrativo cuya inscripcion se rechaza, constituye una crisis del sistema que en algtin
momento habra de afrontarse por nuestro legislador, especialmente si los 6rganos administrativos
también son titulares del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 24 de la
Constitucién Espafiola. Sobre esta cuestion, planteada ya de modo practico en el caso de la
denegacién de inscripciones de permuta de suelo por obra futura, perfeccionadas por entidades
locales que estimaron innecesaria la licitacion putblica de acuerdo con la postura mantenida por
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa sobre el particular, puede consultarse nuestro trabajo
Legislacion Urbanistica e Inscripcion Registral. A través de la Doctrina de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, Navarra, 2009, principalmente pp. 228-232 y 256-257.

13 Segtin la clésica definicion de Roca SASTRE, en «La subrogacién real», Revista de
Derecho Privado, abril de 1949, tomo 33, p. 282, la subrogacion real seria «aquella figura
Juridica en virtud de la cual la situacion juridica que en cierto respecto califica o afecta a una
cosa determinada pasa a calificar o afectar en igual sentido a la otra cosa que haya reempla-
zado o sustituido a la primera cuando la misma ha sido objeto de una enajenacion o pérdida».

14 Articulo 167.b) del Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, cuya
inconstitucionalidad se declar6 en la criticable STC 61/97 no por establecer el efecto de
subrogacion real sino por vincularla a una fase determinada del procedimiento, y actual-
mente (con similar «defecto»), articulo 18 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo.

15 Precisamente por ello resultan tan meritorias resoluciones como la STS de
12-1-2011, que comentamos en nuestro trabajo «Inmisiones sonoras, legislacion
urbanistica y conceptos integrantes del daflo moral indemnizable (Comentario a la
sentencia del Tribunal Supremo de 12-1-2011)», publicado en este mismo Anuario de
Derecho Civil, tomo LXIV, 2011, fasciculo II, pp. 773-798.

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



Sentencias comentadas 439

ya el hecho indudable de que las leyes del suelo y sus prescripciones sobre el
uso de las distintas clases en que el mismo se diversifica constituyen hoy la
legislacién general aplicable a la propiedad territorial . Aunque también es
posible que los difusos perfiles con que se contempla la subrogacion real en
la legislacién urbanistica contribuyan a su inaplicacion, porque el debate
doctrinal sobre cudndo resulta aplicable la subrogacién real y cudndo la
reparcelacion ha de constituir titulo de adquisicién originaria en cuanto a las
fincas resultantes permanece un tanto abierto!7.

El recurso a tal principio ampararia el planteamiento de una accidn reivin-
dicatoria dirigida a recuperar la posesion de las fincas otorgadas en sustitucion
de aquella cuya propiedad acredite el actor, no existiendo necesidad de impug-
nar el acto administrativo en tanto la reivindicacién de la finca o fincas resul-
tantes del mismo presupone su acatamiento; incluso estimamos que los érga-
nos judiciales podrian aplicar de oficio ese efecto legal en aplicacion del
principio iura novit curia, cuando el demandante planteara accién reivindicato-
ria o declarativa del dominio sobre una finca originaria tras la reparcelacién y
siempre que quedara acreditada en el proceso la finca o fincas de resultado que
se adjudicaron por la aportada (por dificil que resulte esa constancia sin que se
solicite expresamente el juego de la subrogacion) !8; procederia entonces, en
caso de estimarse la accidn, la condena al demandado y poseedor de la finca o
fincas de resultado adjudicadas por la aportada a la restitucién de aquellas,
aunque no hubieran sido esas las reivindicadas por el demandante, liquiddndo-
se el estado posesorio y estimdndose como gastos necesarios o ttiles todos los
deberes que incumben a los propietarios y hubieran sido cumplidos por el
poseedor vencido (la duda sobre la concreta consideracion de tales gastos pro-
viene de que el cumplimiento de esos deberes mejora la finca, pero su desaten-
cion puede conllevar la expropiacion de la misma). S6lo en caso de que esas
fincas de resultado hubieran pasado a poder de terceros adquirentes frente a
quienes no procediera la accidn reivindicatoria podria plantearse el recurso a
conceder el equivalente econdmico de esas fincas de resultado en concepto de
indemnizacién sustitutiva de la cosa reivindicada o de enriquecimiento injusti-
ficado, calculdndose ese equivalente en relacion con las caracteristicas que
tuviera la finca de resultado en el momento de pasar a poder de ese tercero.

16 Como hemos indicado en Manual de Derecho Civil. Derechos Reales, coordinado
por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Madrid, 2005, p. 142.

17" Debate que gira en torno a cuando existe perfecta correspondencia de las fincas de
resultado con las originarias y si dicha correspondencia se refiere a la finca aportada que
genera el derecho en la reparcelacién o bien ha de tratarse de una correspondencia fisica
entre la finca aportada y la adjudicada, de manera que la subrogacién real urbanistica ten-
dria la mera funcién de mantener el mismo titulo adquisitivo de la finca originaria en la de
resultado, aunque sea junto con el titulo de reparcelacion. Sobre estas cuestiones, ver GAR-
ciA GARrcia: «La reparcelacion y la compensacion en relacion con el Registro de la Propie-
dad», segunda parte, Revista de Derecho Urbanistico, marzo-abril de 1985, pp. 287 y
siguientes, DEL Pozo CARRASCOSA: El sistema de Compensacion Urbanistica,
Madrid, 1993, pp. 136-139, o nuestro trabajo El aprovechamiento urbanistico transferible,
Madrid, 1995, pp. 140-145. Sobre los excesos del RD 1093/1997 en la aplicacién de la
subrogacion real frente a la adquisicion originaria, también puede consultarse nuestro tra-
bajo «Algunos aspectos de las normas complementarias al Reglamento Hipotecario sobre
la inscripcién de actos de naturaleza urbanistica», publicado en este Anuario de Derecho
Civil, fasciculo II, tomo L, 1997, pp. 1301-1364.

18 En el caso resuelto por la STS de 23-4-2010 una de las razones en que el Juzgado
de Primera Instancia fund6 su sentencia absolutoria de los demandados consistié en que
«La finca reivindicada no existia y no se habian reivindicado las subrogadas», entendien-
do por tanto que la subrogacion real ha de ser alegada por el demandante.
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El hecho de que en el caso objeto de estudio la finca originaria fuera un
camino y que su cesion obligatoria y gratuita se produjera para su afectacion
conforme a los usos previstos en el Plan'®, lo cual a su vez habra de suponer
su consideracién como bien de dominio publico y por tanto extra commer-
cium, no tendria que ser necesariamente un obstdaculo para la solucién que
estamos planteando, puesto que como dijimos con anterioridad el derecho
del que aport6 la finca se haria efectivo en las parcelas de resultado que el
planeamiento destine a usos lucrativos privados y le fueran adjudicadas en
correspondencia a la aportada.

De lo que no parece caber duda es de que las fincas originarias desapare-
cen o se incorporan al dominio publico local como consecuencia del acto
aprobatorio de la reparcelacidn, tanto si estdn destinadas a usos dotacionales
como si no; en el caso planteado el efecto de la subrogacién real no fue en
modo alguno considerado, ni en la demanda planteada por el actor ni en las
resoluciones que precedieron al recurso de casacidn decidido por la sentencia
objeto de comentario; l6gicamente tampoco se probd qué finca o fincas
habian sido adjudicadas a consecuencia de la aportada, ni si se daba alguno
de los supuestos que de acuerdo con el articulo 122.3 y 4 del Reglamento de
Gestion Urbanistica excluyen la aplicacion de la subrogacion real 2%, y ningu-
na de esas cuestiones nuevas podria haber sido alegada en casacién. La deci-
sién de la Audiencia, concretamente, se compadece mejor con la considera-
cién de la finca aportada y reivindicada como perdida, en el sentido dado al
término por el articulo 1.122.2.* del Cédigo Civil; por este motivo, y por
mantenernos en sintonia con la indemnizacién concedida por la mencionada
Audiencia que fuera motivo del Recurso de Casacién, dedicaremos los
siguientes epigrafes al problema planteado por la pérdida de la cosa reivindi-
caday a las relaciones entre la accién reivindicatoria y la condena a satisfacer
el equivalente econdémico de la cosa. No porque entendamos que es el trata-
miento idéneo cuando las fincas resultantes de una reparcelacion y que se
corresponden con la originaria reivindicada siguen pudiendo ser «alcanza-
das» por dicha accién real.

V. SITUACION DEL DEBATE EN EL AMBITO DE LA PERDIDA
DE LA COSA REIVINDICADA

1. La diversidad de acciones civiles relacionadas con la pérdida de la
cosa en poder del poseedor no propietario

En abstracto, y realizando una apresurada seleccién entre la diversidad
de remedios que, como sedimento de diversas influencias y etapas histdricas,
se aglutinan de forma un tanto andrquica en nuestro Cédigo civil, podriamos

19 Articulo 100.1.a) del Texto Refundido de 1976.

20 Dicen asf los referidos preceptos, situados en el centro del debate sobre la
subrogacion real urbanistica y excluyendo el juego normal de esta que se proclama en los
apartados anteriores: «/22...3. Cuando no haya una exacta correspondencia entre las
fincas adjudicadas y las antiguas, el acuerdo constituird un titulo de adquisicion originaria
a favor de los adjudicatarios y éstos recibirdn la plena propiedad de aquellas, libre de
toda carga que no se derive del propio acuerdo. 4. Esta misma regla se aplicard en los
casos de adjudicacion pro indiviso, o con modificaciones sustanciales de las condiciones
de la primitiva titularidad».
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afirmar que las acciones puestas a disposicidn del propietario de una cosa
que se hubiera perdido estando en posesién de otro, entendiendo la pérdida
en cualquiera de los sentidos que atribuye al citado término el articu-
lo 1.122.2.% del Cédigo civil y limitdndonos al estudio de la partida relacionada
con el valor de la cosa o su equivalente econdmico, podrian ser las siguientes:

1. La accién de indemnizacién de dafios y perjuicios. Si la cosa no
estuviera en poder del tercero en virtud de un contrato perfeccionado con el
propietario, como parece suceder en el caso objeto de este comentario, la
responsabilidad generadora de esa indemnizacién seria sin duda alguna
extracontractual, estando sometida a los requisitos impuestos por el Cédigo
Civil para su generacion y, muy especialmente en el caso que nos preocupa,
a la prescripcion corta contemplada en el articulo 1.968.2.° del citado texto
legal y a la exigencia de que concurra culpa o negligencia por parte del terce-
ro en cuyo poder se perdié la cosa. Se trataria de una deuda de valor, que
habria de referirse al momento en que hubiera de ejecutarse la sentencia.

2. La accion restitutoria derivada de los articulos 1.303 y 1.307 del
Cddigo civil, cuando la cosa estuviera en poder del tercero en virtud de un
contrato perfeccionado con el propietario que hubiera sido declarado nulo o
que hubiera sido efectivamente anulado, cosa que no parece concurrir en el
caso analizado. De acuerdo con lo previsto por el citado precepto para el caso
de pérdida de la cosa, el obligado habria de restituir el valor que la misma
tenia cuando se perdi6.

3. Laaccién de enriquecimiento sin causa o injustificado, de caracter
subsidiario y orientada a obtener la medida en que el tercero se hubiera enri-
quecido con la cosa que era propiedad de otro o con su pérdida. Al parecer su
plazo de prescripcion es el general de 15 afios?!.

4. Laaccion reivindicatoria, cuando las circunstancias en que se produ-
jo la pérdida de la cosa permitan que su ejercicio pueda conllevar la condena
a abonar el equivalente econémico de aquella.

En esta exposicion tan panordmica se encierran problemas absolutamen-
te determinantes y de imposible resolucidn, si por tal entendemos la aplica-
cion de una medida o remedio concreta para cada singular conflicto juridico;
entre esos problemas, y por la relacién que pudieran tener con el caso que nos
ocupa, podemos destacar los siguientes:

1.° La estimacién de una accién reivindicatoria supone la aplicacién de
las normas sobre liquidacién del estado posesorio entre el vencedor y el ven-
cido en la posesidn; tratdndose de la pérdida de la cosa reivindicada, el crite-
rio de imputacién contemplado por el articulo 457 del Cédigo civil para que
el poseedor «responda» 0 «no respondax» por la pérdida de la cosa consiste en
su buena o mala fe22, lo cual no sintoniza demasiado bien con el criterio de
imputacién subjetiva del dafio, establecido en el articulo 1.902 del Cédigo
civil para la generacion de responsabilidad aquiliana (que, pese a las modula-
ciones llevadas a cabo por la Jurisprudencia, parte de la culpa o negligencia

21 Segtn la STS de 5-5-1964.

22 DiEz-Picazo y GULLON, en Sistema de Derecho Civil, vol. 111, cit., p. 143,
entienden que esa responsabilidad se concreta en la indemnizacién de los dafios y perjuicios
con arreglo a los principios generales de los articulos 1.101 y 1.106 del Cédigo civil.
Estamos de acuerdo en cuanto a la extension de la responsabilidad prevista en el dltimo de
los preceptos citados, pero no tanto en cuanto a la aplicacién de los criterios de imputacién
contenidos en el primero de ellos cuando el poseedor fuera de buena fe, por los motivos
que indicaremos a continuacion.
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del causante del dafio). La diferencia entre ambos regimenes de responsabili-
dad se pone rotundamente de manifiesto cuando se pretende exigir la del
deudor de buena fe, quien de acuerdo con la curiosa redaccién del Cédigo
civil no respondera de la pérdida a no ser que se justifique que ha procedido
con dolo; podria afirmarse que dicha redaccién permite afirmar la total inde-
pendencia entre los conceptos de culpa o dolo y el relativo a la buena fe del
poseedor, pero incluso en tal caso habria de convenirse en que el legislador
ha eximido de responsabilidad a quien no cuida con la diligencia del buen
padre de familia la cosa que, sobre la base de un error invencible utilizando
esa misma diligencia, considera propiaZ’. Podriamos afirmar por tanto que
cuando la cosa se pierda en poder del poseedor de buena fe, la responsabili-
dad de este habria de regirse por lo dispuesto en el articulo 457 del Cédigo
Civil, pero nos parece que existen serias dudas sobre la posibilidad de que el
duefio de la cosa pueda optar entre dicha accién y la derivada del articulo
1.902 del propio Cédigo; sin embargo, no parece ser esta la conclusion que
se deriva de una Jurisprudencia proclive a admitir la aplicacion de la respon-
sabilidad aquiliana también cuando se trata de liquidar una situacién poseso-
ria en que existe buena fe, con una salvedad importante: la de tratarse funda-
mentalmente de resoluciones recaidas en materia de accesion invertida?4,
referidas a las indemnizaciones debidas por quien construy6 parcialmente en
suelo ajeno de buena fe, cuando se declara su derecho a adquirir la porcién
invadida como consecuencia de la regla jurisprudencial de la accesion inver-
tida?.

2.° El cardcter generalmente subsidiario de la accién de enriquecimien-
to sin causa, desarrollada por la Jurisprudencia, contempla una excepcion: la
accion de responsabilidad extracontractual, regulada por el articulo 1.902 del
Cddigo civil. En consecuencia, y siempre que concurra el supuesto de hecho
de ambas acciones, el dafiado podria optar por una u otra2¢, Cuando se trata
de la pérdida de la cosa en poder del poseedor de buena fe vencido en la

23 Ver, por todos, DiEz-PicAzo y GULLON, en Sistema de Derecho Civil, vol. 111, cit.,
p- 142, que critican la tesis de MANRESA y relacionan la redaccion del precepto con la
destruccion intencionada de la cosa que, de buena fe, consideran propia.

24 Tanto CARRASCO PERERA, en lus aedificandi y accesion, Madrid, 1986,
pp- 145-146, como Diaz RoMERO: en Gastos y mejoras en la liquidacion del estado
posesorio, Madrid, 1997, pp. 10-12, se muestran partidarios de entender la construccién en
suelo ajeno incluida en el concepto mas amplio de mejora, lo cual justifica la compatibilidad
general del régimen aplicable a la accesion y a la liquidacién del estado posesorio.

25 Esa Jurisprudencia, recaida principalmente en materia de accesion, fusiona ambas
figuras cuando asume que la indemnizacidn a satisfacer al duefio del suelo, en caso de
accesion invertida y como consecuencia de la reduccién del valor de su finca tras la
segregacion de la porcién invadida por el edificante, halla su fundamento en el
articulo 1.902 del Cdédigo Civil (STS de 29-7-1994 y las que cita); podriamos decir que
dicha Jurisprudencia puede ser coherente con la amplitud de criterio mantenido para
considerar de buena fe al edificante que se extralimité pese al requerimiento que le hiciera
el propietario de la finca colindante para evitarlo (STS de 14-3-2001), pero la SAP de
Orense, de 21-10-1999, ha llegado a declarar simultdneamente el derecho de los
demandados a ser indemnizados por una bodega realizada en suelo ajeno (lo cual presupone
su buena fe), y el deber de abonar a la actora los frutos dejados de percibir y la paralizacion
de un activo inmobiliario cual era la finca poseida por los demandados, con todo lo cual la
confusion o compatibilidad entre las acciones indemnizatorias ex articulo 1902 y las
reparaciones debidas como consecuencia de la liquidacién del estado posesorio parece, en
sede de accesion al menos, plenamente asumida por la Jurisprudencia.

26 Como destacan DIEZ-PicAzo y GULLON, en Sistema de Derecho Civil, vol. 11,
Madrid, 2001, p. 528, con cita de las Sentencias del Tribunal Supremo de 12-4-1955, 10-3-
1958, 22-12-1962, 5-5-1964 y 5-10-1985.
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posesion, ya manifestamos nuestras dudas sobre la compatibilidad entre la
responsabilidad aquiliana y la prevista en el régimen de liquidacién del esta-
do posesorio, pero la mejor doctrina parece admitir la compatibilidad entre
este ultimo régimen de responsabilidad y la accién de enriquecimiento injus-
tificado?7.

3.° En cuanto a la accién restitutoria derivada de lo dispuesto en los
articulos 1.303 y 1.307 del Cédigo civil, ha de destacarse que el supuesto de
hecho concurrente en la misma es la nulidad o anulacién de un contrato cuya
ejecucion dio lugar a la transmision de la cosa a restituir, o de su valor si esta
se hubiera perdido. No se daba esa situacion en el caso objeto de este comen-
tario, pero bastarfa con que quien aport6 la finca a la reparcelacién la hubiera
adquirido del demandante y en virtud de un contrato nulo o anulado para que
la citada accién restitutoria pudiera entrar en liza, y ello justifica que le dedi-
quemos una brevisima atencidn; especialmente porque en dicha accién vuel-
ve a aparecer expresamente la equiparacion entre la cosa y su valor y porque
el ejercicio de dicha accién se considera compatible con la reivindicatoria
por un importante sector doctrinal?%, volviendo a aparecer la eventual coli-
sién entre la mencionada accién restitutoria y la ausencia de responsabilidad
del poseedor de buena fe, en caso de pérdida de la cosa que no se probara
derivada de un comportamiento doloso. Personalmente creemos que esta
accidn restitutoria tiene como finalidad primordial extinguir los efectos pro-
ducidos en la realidad por un contrato sinalagmadtico perfeccionado entre el
tradens y el accipiens, de modo que la restitucion del valor de la cosa perdida
y los frutos viene condicionada a restitucién de la contraprestacion por la
contraparte; desde este punto de vista la mencionada accién puede plantearse
aun cuando el poseedor vencido fuera de buena fe y para obtener el valor de
la cosa que se perdid, siempre que se den los presupuestos exigidos por su
supuesto de hecho y aunque las normas sobre liquidacién del estado poseso-
rio derivadas del ejercicio de la accién reivindicatoria no permitieran conse-
guir ese objetivo?. Lo que parece claro es que la reiterada accidn restitutoria
se apoya en la necesidad de causa en los contratos y en los desplazamientos
patrimoniales que de ellos se derivan, privindose de fundamento a la figura
de las condictiones del Derecho Romano que a su vez constituyeron la base
para la regulacion general del enriquecimiento sin causa o injustificado por el
Cédigo civil aleman: con ello queremos decir que la accidn restitutoria deri-

27 Cuestion de especial interés en el caso que nos ocupa, donde el poseedor que
cedid la finca ajena a la Administracién actuante obtuvo el aprovechamiento medio
correspondiente a su superficie, y que admiten DiEz-Picazo y GULLON, en Sistema de
Derecho Civil, vol. 111, cit., p. 142. En nuestro caso, partimos de la consideracion de que el
aprovechamiento urbanistico no es un fruto de la finca aportada, que habria de atribuirse al
poseedor de buena fe, sino que sustituye a la propia finca por la subrogacién real
expresamente declarada por la legislacion urbanistica.

28 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, en «La anulabilidad», Anuario de Derecho Civil,
1976, p. 1034. También JEREZ DELGADO, en La anulacion del contrato, Pamplona, 2011,
pp- 284-286.

29 Precisamente por ello RivERO HERNANDEZ, en LACRUZ BERDEJO y otros autores,
Elementos de Derecho Civil II, vol 1.°, Parte General, Teoria General del Contrato, 3.*
edicién, Barcelona, 1994, p. 589, parece mostrar una opinién matizada frente a la
compatibilidad entre la accién reivindicatoria y la restitutoria derivada de la nulidad o
anulacion del contrato, estimando que el Cdédigo ha establecido un cauce especifico
manteniendo la reciprocidad en la restitucion «cuando en atencion al contrato invdlido se
han cumplido prestaciones correspectivas».
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vada de la nulidad o anulacién de un contrato no deberia ser compatible con
una accion de enriquecimiento injustificado.

2. La aproximacion entre la cosa y su equivalente econémico y entre
este dltimo y la indemnizacién

En el epigrafe anterior nos hemos referido a la existencia de toda una
panordmica de acciones civiles puestas a disposicioén del que fuera propieta-
rio de una cosa perdida para obtener su equivalente econdmico, destacando
las dificultades que plantea la definicidn de los linderos existentes entre los
supuestos de hecho de las normas sustantivas que constituyen el fundamento
de esas acciones y dejando que el lector deduzca el problema existente para
decidir, cuando pueda estimarse que concurre el supuesto de hecho de varias
de esas acciones, si se tratard de pretensiones distintas (con posibilidad de
opcion para el demandante o sin ella), o si podremos hablar de una tnica
pretension dirigida a obtener el equivalente econdmico de la cosa perdida que
se rige por un concurso de normas, entre las cuales puede optar el interesado
con 1ndependen01a de que el Juzgador pueda alterar esa opcién en aphcacwn
del principio iura novit curia y sin infringir el principio de congruenma de las
resoluciones judiciales. Podria decirse, en suma, que aqui también se repro-
duce el debate sobre los linderos existentes entre la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual, pero con mds difusos perfiles y mds acciones en liza.
Pero a la problematica tan apresuradamente expuesta todavia hemos de afa-
dir las consideraciones derivadas de la existencia de cierto grado de asimila-
cién o aproximacion entre la cosa misma y su valor econdémico, entendido
este dltimo como partida integrante de una deuda indemnizatoria por dafios y
perjuicios; a este aspecto pretendemos dedicar los parrafos siguientes.

Como es sabido la consideracién del equivalente econémico de una cosa
ha sido prioritariamente analizada en los supuestos de imposibilidad sobreve-
nida imputable al deudor para realizar una prestacion consistente en dar una

30 Ese distinto origen histdrico es la explicacion de que, como destaca JEREZ
DELGADO, en La anulacion del contrato, Navarra, 2011, p. 280, con cita de VON THUR, se
acuda en Alemania al enriquecimiento sin causa para buscar apoyo a esta peculiar
restitucion en especie o por equivalente. Siguiendo la excelente panoramica desarrollada
por DiEz-Picazo y GULLON, en su Sistema de Derecho Civil, volumen II, 9.* edicidn,
Madrid, 2001, pp. 521-523, podemos afirmar que la solucion citada por la autora resulta
plenamente coherente con las elaboraciones de los pandectistas, que desarrollaron las tesis
de SAVIGNY Yy cristalizaron en el establecimiento de la cldusula general sobre el
enriquecimiento injustificado contenida en el pardgrafo 812 del BGB; también que esa
solucidn resulta plenamente consecuente con un ordenamiento como el aleman, regido por
el principio de abstraccion en las transmisiones patrimoniales. Sin embargo, en un
ordenamiento causal como es el nuestro, que sigue en este punto la tradicién francesa
procedente de DOMAT y POTHIER, la restitucion se deriva directamente de la nulidad, sin
tener que acudir a la figura del enriquecimiento, que, como destacan los autores citados,
solo puede dirigirse a la reclamacion de aquello con lo que se haya enriquecido el
demandado, y no por tanto el valor econémico de la cosa, sin que tampoco pueda
confundirse esa accién de enriquecimiento con una accién indemnizatoria. Y queda claro
que ambas cuantias pueden ser muy diferentes sin mas que acudir al articulo 1.304 del
Cadigo Civil, que alude claramente a la restitucién de aquello en que se enriquecio el
incapaz, no del valor de la cosa, cuando la anulacién derivase de ese motivo, sin que
personalmente nos atrevamos a decir si en este caso la accion sigue teniendo tratamiento
especial por derivar de nulidad relativa o bien es una accién de enriquecimiento, aunque
nos inclinamos por la primera alternativa.
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cosa determinada; se ha llegado a dudar acerca de si, en tales supuestos, ha
predominado en nuestro Cédigo Civil la perpetuatio obligationis, tan carac-
teristica en el Derecho Romano y que sustituia la prestacién devenida impo-
sible por su equivalente econémico, o la doctrina del Derecho Comtin, refle-
jada por Pothier y segtin la cual en caso de imposibilidad sobrevenida
imputable al deudor el derecho del acreedor consiste en la indemnizacién de
los dafios y perjuicios, incluyéndose entre ellos y como una partida mads el
valor econdémico de la prestacién incumplida3!.

Pero también hemos observado que el articulo 1.307 del Cédigo Civil, al
contemplar los efectos derivados de la nulidad del contrato, alude expresa-
mente al valor de la cosa perdida o aestimatio rei, relacionando ese valor
directamente con la cosa para imponer la restitucion del primero cuando la
segunda no pueda ser devuelta por haberse perdido (o por haber pasado a ser
propiedad de un tercero); incluso se ha podido llegar a entender que en esos
supuestos la restitucion por equivalente puede ser apreciada por el Juez, aun
cuando no haya sido solicitada en la demanda y sin afectar al principio de
congruencia de las resoluciones judiciales, cosa que enlaza indirectamente
con el caso decidido por la resolucién objeto de este comentario32.

Situados en el marco de la accidn reivindicatoria sabemos que la necesidad
de que el demandado sea poseedor y de que su resultado consista en la restitucion
in natura de la cosa reivindicada han tenido y tienen algunas excepciones; en este
sentido somos conocedores de que en la época clasica del Derecho Romano el
procedimiento formulario imponia que la condena al demandado consistiera
siempre en la entrega de una cantidad de dinero, aunque la férmula en la reivin-
dicatoria incluyera normalmente una cldusula arbitraria mediante la cual el juez
daba opcién al demandado entre restituir la cosa o cumplir la condena pecunia-
ria?3; también que en las épocas Postclasica y Justinianea la accion reivindicato-
ria podia ejercitarse mediante el procedimiento cognitorio contra personas que se
hicieron pasar dolosamente por poseedores, sin serlo realmente, o frente a quie-
nes dejaron dolosamente de poseer, enajenando o destruyendo la cosa para evitar
el litigio34, todo ello aunque parezca claro que en estos dltimos casos la condena
no podria concretarse en la restitucion in natura de la cosa. Precisamente estos
dos tltimos casos han mantenido su vigencia en nuestros dias, aunque la doctrina
que defiende su aplicacion se limite a postular una condena indemnizatoria sin

31 Seguimos aqui la autorizada exposicién de DiEz-Picazo en Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial, tomo 1I: Las relaciones obligatorias: 1996, pp. 680-681,
inclindndose el prestigioso autor por la inclusion del equivalente econdmico de la prestacion
incumplida entre los dafios y perjuicios, de forma plenamente coherente con la linea de
objetivacion de la responsabilidad que desarrolla minuciosamente en las paginas 573 a 618
de la citada obra; a través de ellas se pone el acento en la relacién de causalidad entre el
comportamiento del deudor y la imposibilidad, asi como en la aplicacién de criterios de
imputacion objetiva que maticen el enfoque seguido, destacandose la elevada cantidad de
supuestos que no pueden considerarse como casos fortuitos ni ser considerados actos
dolosos o negligentes del deudor que desencadenaran su responsabilidad de acuerdo con las
tesis subjetivistas de la responsabilidad contractual; asi, una vez descartada la necesidad de
cualquier relacion entre la obligacién indemnizatoria y un comportamiento doloso o culposo
del deudor, tampoco existirian razones de peso para dar un tratamiento independiente a la
aestimatio rei.

32 Asi lo afirma JEREZ DELGADO, en La anulacion del contrato, Navarra, 2011,
p. 281, con cita de la STSJ de Navarra de 16-12-1996.

33 En este sentido FUENTESECA, en Derecho Privado Romano, Madrid, 1978, pp. 66
y 129, y FERNANDEZ DE BUIJAN, en Derecho Privado Romano, Madrid, 2008, p. 249.

34 FERNANDEZ DE BUJAN, en ob. cit., pp. 248-249, con cita de D. 6.1.25 y
D. 6.1.27.3.
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profundizar en el fundamento juridico de ese resarcimiento y en la posibilidad de
que el tribunal pueda decretarlo de oficio cuando el demandante se hubiera limi-
tado a solicitar la devolucién de la cosa; porque siendo cierto que se trata de casos
en los cuales concurre una actuacién dolosa por parte del demandado, y por tanto
supuestos que no plantean problemas relacionados con la responsabilidad del
poseedor de buena fe, las diferencias de régimen juridico entre una accién real,
como es la reivindicatoria, una accién personal regida por los articulos 1.101 y
1.106 del Cédigo civil, o una accién de responsabilidad aquiliana, quizd merecie-
ra algin pronunciamiento adicional mas alld de su genérica calificacién como
accion de indemnizacion de dafios?.

A las anteriores consideraciones acerca de la un tanto confusa aproxima-
cién entre la cosa misma y su aestimatio en el marco de la accién reivindicato-
ria, asi como entre la propia accién reivindicatoria y las acciones indemnizato-
rias complementarias o sustitutivas de la restitucion in natura de la propia cosa,
se pueden afiadir las ventajas que ese paulatino desenfoque presenta si lo anali-
zamos desde las perspectivas de la economia procesal y del aligeramiento del
rigor formalista que caracteriza a los actuales mecanismos de aplicacién del
Derecho; este aligeramiento formal también estd relacionado con el proceso de
hipertrofia de los derechos fundamentales en general y del derecho a la tutela
judicial efectiva en particular, que tiene a la destruccion de cualquier rigor sos-
pechoso de formalismo aunque sea con grave riesgo para la seguridad juridica
y, paraddjicamente, para el derecho a la tutela judicial efectiva de la contrapar-
te. Pero el caso es que, desde los puntos de vista citados, la asimilacién de la
cosa con una indemnizacion de confusos perfiles permitiria proteger al deman-
dante de su propia e incorrecta estrategia procesal, cuando hubiera situado su

35 En este sentido: LACRUZ BERDEJO, en LACRUZ BERDEJO y otros autores,
Elementos de Derecho Civil 111, vol 1.°, Posesion y Propiedad, 3.* edicion, Barcelona,
1991, p. 363. El citado autor destaca, sin embargo, que al recurrir a la ejecucién por
equivalente «no estamos ya, entonces, en el campo de la accion reivindicatoria, sino en el
de la de resarcimiento, pues quien dejando de poseer dolosamente (en opinion general,
tras la demanda) impide que la sentencia se pueda ejecutar en especie, ocasiona un daiio
al propietario, y estd obligado a resarcirle no solo los gastos del juicio, sino también las
consecuencias de un hecho daiioso», pero lo cierto es que no profundiza en las diferencias
existentes entre la responsabilidad aquiliana y las acciones reales (incluidos los distintos
plazos de prescripcion), ni la problemadtica relacién entre la congruencia exigida a las
resoluciones judiciales y la conversion de una accién tan dogmaticamente definida como la
reivindicatoria en una accién de indemnizacién de dafios. Por otro lado, obsérvese que el
citado autor también parece considerar el equivalente econdmico de la cosa como una
partida integrante de la indemnizacion de dafios y perjuicios. DiEz-PicAzo y GULLON, en
Sistema de Derecho Civil, vol. 11, Derecho de Cosas y Derecho Inmobiliario Registral, 7.
edicién, Madrid, 2001, p. 209, también se muestran partidarios de entender que, cuando la
accion se ejercita contra persona que poseia en el momento de iniciarse el proceso, pero
que después deja de poseer, «en trance de ejecucion de sentencia, serd imposible la
restitucion de la cosa y la condena serd sustituida por una indemnizacion de daiios y
perjuicios»; estos dltimos autores no hacen la mds minima alusién al equivalente
econdmico de la cosa, en plena coherencia con la tesis mantenida por los mismos autores
en Sistema de Derecho Civil, vol. 11, El contrato en general. La relacion obligatoria.
Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad
extracontractual. 9.* edicion, Madrid, 2001, p. 192, en la cual consideran que «la
perpetuacion de la obligacion en caso de imposibilidad sobrevenida se refiere al deber de
responder por incumplimiento de la obligacion de entrega o de la no ejecucion de la
obligacion de hacer o no hacer». También es coherente con la opinion de DfEz-Picazo
desarrollada en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo II: Las relaciones
obligatorias, pp. 680-681, y expuesta en una nota a pie de pagina anterior, sobre la
consideracion del equivalente econdmico como un concepto integrante de la indemnizacién
de dafios y perjuicios.
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accion en el marco de la accidn reivindicatoria sin plantear de manera subsidia-
ria alguna accién indemnizatoria, concreta y definida en sus perfiles, para el
caso de que la restitucién in natura no resultara posible o no fuera estimada
posible por el 6rgano judicial; en este escenario la asimilacién de la cosa con su
equivalente econémico indemnizatorio evitaria la desestimacién de la reivindi-
catoria, con el consiguiente reenvio del demandante a Primera Instancia en
ejercicio de una accion distinta que, para mayor desdicha, podria haber prescri-
to mientras se sustanci6 la reivindicatoria; ademds permitiria que el tribunal se
mantuviera en la fina linea que permite aplicar el principio iura novit curia, sin
vulnerar la congruencia exigible a las resoluciones judiciales3°.

3. Posicion de la sentencia objeto de comentario

La sentencia objeto de comentario parece inclinarse por la incongruencia
de las resoluciones judiciales que «sin previa peticion de la parte demandante
en la demanda ni en el escrito de interposicion del recurso de apelacion, sin
posibilidad por tanto para la parte demandada de hacer alegacion alguna»,
concedan una indemnizacién que sustituya a la cosa reivindicada; sin embargo,
su alcance atin permite albergar alguna duda, porque el defecto apreciado se
pone inmediatamente en relacién con el hecho de que la propia sentencia recu-
rrida hiciera corresponder el equivalente econdmico de la superficie litigiosa,
nada mds y nada menos, que con el valor resultante de multiplicar la superficie
usurpada por el precio de mercado del metro cuadrado de suelo urbano en el
lugar en que se ubica el inmueble. Nuestra duda no se basa solamente en una
sospecha vinculada al hecho de que esa referencia a la valoracién como suelo
urbano de toda la superficie litigiosa constituye una «pequefia enormidad», que
a modo de desafortunado desliz desmereci6 la correccion general de la senten-
cia dictada por la Audiencia, sino en la concluyente declaracion hecha por el
Tribunal Supremo cuando reprocha a la resolucidn recurrida que en ella «se
concede una indemnizacion y se fijan unas bases imprecisas (el precio de mer-
cado de terreno urbano) sin que la parte condenada haya tenido posibilidad
alguna de contradiccion, de acuerdo con las cuales se habrd de determinar en
ejecucion de sentencia la indemnizacion resultante», para afiadir en el funda-
mento de derecho cuarto que «la incongruencia de la sentencia deriva de la
concesion de una indemnizacion a la parte actora que no sélo no fue solicitada
en la demanda, sino que ademds puede resultar discutible en su cuantia en
atencion a si comporta o no una adecuada equivalencia» (el subrayado es
nuestro). A la vista de estos argumentos podemos preguntarnos fundadamente
si se habria casado la sentencia de la Audiencia en el caso de que se hubiera
limitado a condenar al demandado a indemnizar al demandante por el valor de
la finca reivindicada que se fijara en ejecucion de sentencia, sin mds precisio-
nes y mucho menos ain relacionando ese valor con el de una finca urbana de
igual superficie que la litigiosa?3’; esa posible relacion entre la base para la

36 Y, por supuesto, si llegamos a este punto, la asimilacion entre la cosa y su valor
econdmico no habria de restringirse a las acciones reivindicatorias derivadas de la nulidad
de un titulo dirigido a transmitir la propiedad de la cosa reivindicada, sino que podria
operar en cualquier supuesto que permitiera el ejercicio de dicha accion.

37 La cuestion es harto dudosa. En la STS de 23-4-2010 el demandante era
propietario de una finca enclavada en otra aportada a la reparcelacion y que fue considerada
como parte integrante de esta tltima. Se plante6 accion solicitando la restitucién de la finca
aportada, subsidiariamente el porcentaje de participacion en el poligono objeto de
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valoracion de la finca que estableci6 la Audiencia y la estimacién del recurso
de casacion hace aconsejable, desde nuestro punto de vista, que profundicemos
algo mds en tal cuestion.

VI. LA VALORACION DEL EQUIVALENTE ECONOMICO O LOS
DANOS SUSTITUTIVOS DE LA COSA

1. La obligacién de entregar el equivalente de la cosa reivindicada
como deuda de valor

Siguiendo la autorizada opinién de Diez-Picazo, y siempre que admita-
mos que la obligacién de entregar la cosa derivada del ejercicio de la accién
reivindicatoria puede sustituirse por su equivalente econémico cuando dicha
restitucion in natura resultara imposible, convirtiéndose de ese modo en una
deuda restitutoria, parece que nos encontrariamos ante una modalidad de las
conocidas como deudas de valor3$.

Puestas asi las cosas todavia habriamos de determinar si ese valor ha de
calcularse en el momento en que la cosa reivindicada se perdid, como se deri-

reparcelacion, y con subsidiariedad de segundo grado la indemnizacién de dafios y
perjuicios correspondientes al valor de la finca al tiempo de la sentencia firme o en el
momento de la aportacién de la finca, revalorizado segun el IPC u otra base justa. La
Audiencia admiti6 el recurso de apelacion planteado frente a la sentencia desestimatoria
del Juzgado, condenando a los demandados recurridos a indemnizar el valor econémico de
los derechos urbanisticos que hubiera percibido de haber sido la finca aportada por el
demandante y recurrente, valor este que se actualizaria segin el IPC y generaria el interés
legal del dinero desde la demanda. La sentencia del Tribunal Supremo, que admitié el
recurso por que los demandados aportantes eran terceros protegidos por la fe publica
registral, rechazd el recurso por infraccién procesal y fundado en la incongruencia de la
resolucion de la Audiencia que concedi6 una indemnizacion distinta de la pedida, por
entender que «es congruente la sentencia que, como la presente objeto de este recurso, da
lugar al pedimento de la demanda, concretamente la indemnizacion y establece una
determinacion no exactamente igual a la que aparece en el texto literal del suplico, pero si
responde al interés de la parte demandante, que no es otro que se le compense por la
pérdida que ha sufrido de su finca que quedo dentro de una parcela urbanistica que fue
inscrita en el Registro de la Propiedad y adquirio un tercero. No es incongruente si se le ha
concedido algo que no coincide con exactitud con el texto literal del suplico pero que se
halla dentro de su contenido econdémico y juridico» (fundamento de derecho segundo in
fine de la citada sentencia). Cierto que en este caso se habia pedido expresamente la
indemnizacion, mientras que en el que fuera objeto de la sentencia ahora comentada sélo
se aludia confusamente a la indemnizacion de los dafos «correspondientes a la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, cuya cuantia se concretard en fase de ejecucion de
sentencia», y ademas de una manera que parecia referir a dafios adicionales a la condena
en especie y no sustitutivos de la misma; pero también es cierto que en el caso resuelto por
la meritada sentencia de 23-4-2010 la concrecion de los dafios se remitia a ejecucion de
sentencia, sin establecer base alguna que permitiera su cédlculo y sin que el mismo pudiera,
en modo alguno, llevarse a cabo mediante una simple operacion aritmética, como parece
exigirse en la sentencia objeto de este comentario.

38 En Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 5. edicién, Madrid, 1996,
pp- 259-260: concretamente el citado autor incluye entre las deudas de valor las de
restitucidn, «cuando las cosas que debian entregarse se han perdido o no existen»,
incluyendo entre ellas las derivadas de la aplicacion del articulo 1.307 del Cédigo Civil y
situdndolas junto a las de resarcimiento de dafios y perjuicios, las de responsabilidad por
gastos derivada de la liquidacién de una situacion posesoria y, en general, las de restitucion
de un enriquecimiento injustificado.
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varia de la aplicacion analdgica de lo dispuesto en el articulo 1.307 del Cédigo
Civil, o cuando se liquidara su importe en ejecucién de sentencia, segtin se dijo
en la STS de 20-5-1977 para un supuesto de indemnizacién por dafios y perjui-
cios y como parecia deducirse de la sentencia de la Audiencia en el caso que
nos ocupa; sin olvidar que, en caso de haberse acudido a la accién de enrique-
cimiento injustificado y resultar esta procedente, el valor reclamado habria de
ser el importe en que se hubiera enriquecido el demandado, volviendo a mani-
festarse aqui la falta de sintonfa entre el sistema de remedios aplicable a
supuestos como el que nos ocupa y criticado ya con anterioridad.

También parece necesario diferenciar entre el momento en que ha de cal-
cularse el valor de la cosa y el momento determinante para determinar las
cualidades que tuviera en cuanto puedan afectar a ese valor: en relacién con
este aspecto del problema la fecha de referencia ha de ser obviamente aquella
en que la cosa se perdiera, con independencia de eventuales indemnizaciones
complementarias entre las partes por las mejoras que introdujera el poseedor
en cuyo poder se perdid, o por los dafios que este causara de modo imputable;
no obstante, estos aspectos quedaron al margen del debate fundamental en la
sentencia objeto de comentario, porque no fueron alegados por las partes y
porque las bases establecidas por la Audiencia para el cdlculo del valor de la
cosa resultaron tan poco afortunadas que situaron en un plano muy secunda-
rio el tema relacionado con el momento de su aplicacién.

2. Las bases para el calculo del valor de las fincas sometidas a una
actuacion urbanizadora y el error de la sentencia recurrida

Como hemos venido exponiendo, la resolucién recurrida admitié parcial-
mente el recurso planteado por la parte demandante contra la resolucién de Pri-
mera Instancia que habfa absuelto al demandado, condenando a la demandada
recurrida a abonar al demandante el equivalente econémico de la superficie liti-
giosa y haciendo consistir ese equivalente con el valor resultante de multiplicar la
superficie usurpada por el precio de mercado del metro cuadrado de suelo urbano
en el lugar en que se ubica el inmueble. El error cometido, como se denunciaba
en el motivo que resulto relevante en casacion, consistia en la automatica conver-
si6én de cada metro cuadrado de suelo de la finca aportada a la reparcelacién en
un metro cuadrado del suelo urbano en que se incardiné la misma, una vez trans-
formada totalmente la estructura de los terrenos para equiparlos con las corres-
pondientes dotaciones y obras de urbanizacién; tal modo de actuar supuso el
consiguiente olvido de las mermas, desembolsos y tramites que conlleva el cum-
plimiento de los tradicionales deberes impuestos por la legislacion urbanistica a
los duefios de terrenos sometidos a un proceso de transformacién urbanistica,
que serfan asi puestos a cargo del patrimonio de la recurrente con injustificado
beneficio del recurrido. En relacién directa con lo anterior también se pasaba por
alto el hecho de que el suelo urbano no tiene un valor determinado por su exten-
sién superficial como el inicialmente ristico, sino por la edificabilidad que le
atribuye pormenorizadamente el planeamiento, de manera que cada metro cua-
drado de suelo urbano puede otorgar a su propietario 10 metros cuadrados de
edificabilidad si, por poner un ejemplo sencillo, se permitiera la construccién de
10 plantas y la ocupacion total del solar por la edificacién. Pero profundicemos
algo mas en el desarrollo de los deberes impuestos a los propietarios por la legis-
lacién de suelo y cuya consideracion se omitié en la sentencia recurrida.
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3. Los deberes impuestos a los propietarios de suelo afectados por una
actuacion urbanistica, segin la legislacion aplicable al caso

El TRLS de 1976 regulaba la situacion de los propietarios de suelo some-
tido a una actuacién urbanistica cuando se hubiera aprobado el plan o progra-
ma que lo incluyera en sectores para su conversion en urbanos; esos terrenos
se clasificaban por la legislacion citada como integrantes del suelo urbaniza-
ble programado, consistiendo los deberes impuestos a sus propietarios en los
ya tradicionales de ceder, urbanizar, y distribuirse entre si y equitativamente
los beneficios y cargas derivados de la actuacién: ceder obligatoria y gratui-
tamente a favor del 6rgano urbanistico actuante todos los terrenos destinados
por el planeamiento a dotaciones publicas, y ademas el 10% del aprovecha-
miento medio del sector en que estuviera incluida la finca a efectos de ejecu-
cion de ese planeamiento; costear todas las obras de urbanizacién destinadas
a instalar los elementos que usualmente se conocen como servicios urbanisti-
cos y entre los que se incluyen el acceso rodado, la acometida y evacuacién
de aguas y las redes de energia eléctrica y comunicaciones; y, por ultimo,
distribuirse equitativamente tanto los beneficios (es decir, el aprovechamien-
to urbanistico de las parcelas destinadas por el planeamiento a albergar usos
privados), como las cargas derivadas de esa actuacién.

La consideracién de que la finca litigiosa estaba clasificada como suelo
urbanizable programado cuando se produjo su cesién a la Administracién
actuante viene apoyada por el hecho probado de que tal transmision se pro-
dujo en virtud de una reparcelacién urbanistica; como la legislacién aplicable
prohibia las parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable, exigiendo la
previa aprobacién del plan parcial del sector correspondiente para las que
pudieran realizarse en suelo urbanizable, y como la aprobacién de dichos
planes parciales solo procede en suelo urbanizable programado (ya lo haya
sido directamente desde el planeamiento general o mediante la aprobacién de
un programa de actuacién urbanistica tramitado junto con el plan parcial) 40,
la tnica deduccidn l6gica posible es que tal habia de ser la condicién juridica
de Ia finca originaria cuando desaparecié del panorama juridico*! y fue susti-
tuida por la finca o fincas de resultado2.

3 Articulo 84.3 del TRLS de 1976.

40 Articulos 13, 79 y 96 del TRLS de 1976. Hemos de apuntar que las previsiones
establecidas para las llamadas «parcelaciones urbanisticas» son también aplicables a la
reparcelacién contemplada en el articulo 97 del TRLS de 1976; tal conclusién se deriva de
la interpretacion sistemdtica del TRLS de 1976, cuyo capitulo III del Titulo II lleva por
titulo el de «parcelaciones y reparcelaciones», y de forma perfectamente coherente con esa
interpretacion sistemdtica del propio apartado 4 del articulo 96, segtn el cual: «En ningiin
caso se considerardn solares ni se permitird edificar en ellos los lotes resultantes de una
parcelacion o reparcelacion efectuadas con infraccion de las disposiciones de este articulo
o0 el que antecede».

41 El hecho de que la finca originaria se corresponda fisicamente con la cedida a la
Administracién actuante, por tratarse de un camino que el plan parcial convierte en vial de la
estructura urbana proyectada, no altera la solucién juridica del caso, como ya dijimos en un
epigrafe anterior; solamente puede contribuir a confundir algo mds al lector poco introducido
en el andlisis del Derecho Urbanistico. Sobre las diferencias de acepcién existentes en torno
al concepto de «correspondencia» puede consultarse el trabajo de DEL Pozo CARRASCOSA:
El sistema de compensacion urbanistica, Madrid, 1993, p. 137.

42 Ademas, la clasificacion de la finca originaria no va a cambiar ya por mucho que se
realicen obras de urbanizacién en la finca o fincas de resultado adjudicadas como
consecuencia de la misma y que esas obras sean recibidas por la Administracion actuante; el
cumplimiento de todos esos tramites posibilitara e implicara que las parcelas de resultado se
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4. El aprovechamiento medio como instrumento fundamental de la
distribucion equitativa impuesta a los propietarios y como medida
de su derecho

El aprovechamiento medio constituye la medida del derecho de cada uno
de los integrantes de esa especial comunidad formada por los duefios de
terrenos incluidos en el 4mbito territorial de una concreta actuacién urbanis-
tica (el sector); la propia Exposiciéon de Motivos de la Ley de Reforma
de 1975, que diera lugar al TRLS de 1976, afirmaba lo siguiente:

«Los planes solo atribuyen en suelo programado el derecho a
un aprovechamiento medio (deducido del previsto en el propio
Plan, el que corresponda a la Administracion). Ningtin propietario
adquiere derecho a un aprovechamiento superior al medio del
Plan. Todos tienen a él, en el punto de partida, el mismo derecho.
El principio de distribucion equitativa de las cargas y beneficios
del planeamiento que en la vigente Ley solo opera a nivel de sector,
sin corregir las desigualdades entre éstos por muy grandes que fue-
ran, se lleva asi, para todo el suelo de nueva urbanizacion, a sus
tiltimas consecuencias. »

Como consecuencia de ello, y como se ha puesto de manifiesto por autori-
zada doctrina, el contenido del derecho dominical de cada propietario en el
suelo de nueva urbanizacion no es ya, como lo era en la Ley de 1956, el pro-
ducto resultante de la aplicacién a la superficie concreta de cada propiedad de
las determinaciones de calificacion urbanistica, sino el derecho a obtener den-
tro del sector en que se sitda dicha propiedad el aprovechamiento real equiva-
lente a la aplicacién del aprovechamiento medio (el 90% del mismo) a la
superficie de la parcela concreta originaria®. En el esquema del TRLS de 1976
ese aprovechamiento medio se obtenia sumando la totalidad del volumen edifi-
cable previsto por el plan para las fincas resultantes que no fueran a destinarse
a la instalacién de dotaciones locales o sistemas generales (viales, parques y
jardines publicos y demas servicios y dotaciones de interés general caracteriza-
dos por la nota negativa de no ser susceptibles de trafico juridico), y dividiendo
ese resultado entre la superficie total afectada por la actuacion (el sector).
Obviamente el volumen edificable no tiene igual valor si estd situado cerca o
lejos de las vias principales, o si su uso es residencial, terciario o industrial, con
lo cual el propio planeamiento que establecia el aprovechamiento medio habia
de fijar los coeficientes de ponderacion destinados a relacionar el valor de unos
usos con otros; pero el cociente obtenido con la media aritmética ponderada a

conviertan en solares integrantes del suelo urbano e inmediatamente edificables, pero o bien
se sigue la tesis de la subrogacion real y se mantiene que no hay pérdida de las fincas
originarias (cosa que defendimos como solucién mas conforme con la legislacion vigente
desde el principio de este comentario), o bien se para de la extincion de las fincas originarias
sin aplicar la subrogacion real, lo cual supone la coherente congelacion de las cualidades de
la cosa en el momento que se estima perdida; pero desde este dltimo punto de vista, la
consideracion del equivalente econdmico como deuda indemnizatoria impone la liquidacion
de su valor segtn las cualidades que tuviera la finca originaria aportada al aprobarse la
reparcelacion.

43 GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO, en Lecciones de Derecho Urbanistico,
Madrid, 1979, pp. 434-435.
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que hacemos referencia indicaba los metros cuadrados de edificabilidad referi-
dos al uso més frecuente en el sector y que correspondian a cada metro cuadra-
do de superficie de las fincas iniciales que eran objeto de la actuacion y aporta-
das a la reparcelacién, cumpliendo una funcién similar, aunque salvadas las
l6gicas distancias, a la cuota de participacion en elementos comunes de los
propietarios de pisos en el régimen de propiedad horizontal 4.

Esa cuota o aprovechamiento medio coexistird con la propiedad de la finca
originaria como un derecho determinado ob rem desde que se aprueba el progra-
ma de actuacién y se define el sector en que se va a desarrollar; ademads la men-
cionada coexistencia perdurard mientras se aprueba el planeamiento de desarro-
llo (plan parcial correspondiente), y a lo largo de la tramitacién del proyecto de
reparcelacion; la aprobacion definitiva de este dltimo, con los efectos que ya
vimos al examinar el articulo 100.1 del TRLS de 1976, va a producir la desapa-
ricién de las fincas originarias; las destinadas por el planeamiento a usos dota-
cionales publicos pasan a poder de la Administracion actuante, cumpliéndose asi
el deber impuesto a los propietarios de ceder obligatoria y gratuitamente todos
los terrenos destinados por el planeamiento a dotaciones publicas, contemplado
en el articulo 84.3 del TRLS de 1976 y al que anteriormente hicimos referen-
cia®. En cuanto a las fincas resultantes de la actuacion y destinadas a albergar
edificaciones privadas por el planeamiento, dichas fincas habran de ser adjudica-
das en parte a los que fueron propietarios de las parcelas iniciales y en parte a la
Administracién, en proporcién a la medida de sus respectivos derechos cuantifi-
cados siempre por referencia al aprovechamiento medio definido con anteriori-
dad; de esta manera, a los propietarios les corresponderia una parcela resultante,
varias de esas parcelas o un proindiviso sobre alguna de ellas en cuantia tal que
la edificabilidad real permitida en ellas por el planeamiento sea igual a la cifra
obtenida al multiplicar el 90% del reiterado aprovechamiento medio por la
superficie de sus respectivas parcelas iniciales#, mientras que a la Administra-
cién actuante le corresponderdn las fincas de resultado correspondientes al 10%

44 12.2.2.b) del TRLS de 1976 y 30.b) y 31.4 del Reglamento de Planeamiento
Urbanistico, aprobado por RD 2159/1978, de 23 de junio.

45 Quiza por eso, y con cierto olvido de que la parcela originaria y la propiedad sobre
la misma sigue subsistiendo generalmente hasta su sustitucion por la de resultado, ha llegado
a referirse la doctrina a un proceso temporal de desmaterializacién juridica del inmueble
durante el proceso de urbanizacion, convirtiéndose durante esa fase el derecho de propiedad
en un derecho abstracto o genérico no sobre una parcela determinada, sino sobre la que se
atribuya en un sector —después de una operacién compensatoria o reparcelatoria— en la que se
pueda verificar la ecuacién fundamental: a saber, que el contenido del derecho de propiedad
es igual al resultado de aplicar sobre la superficie originaria de su finca la cifra del
aprovechamiento medio del sector; en este sentido: SANZ BOIXAREU en «La distribucién de
los beneficios y cargas del planeamiento y el aprovechamiento medio», Revista de Derecho
Urbanistico, nim. 54, julio-septiembre de 1977, pp. 13 y ss.

46 Notese, ademads, que lo que se atribuye a los propietarios de fincas originarias por
cada metro cuadrado de superficie aportada a la reparcelacion es una determinada cantidad
de metros cuadrados de edificabilidad, cuantificada por el aprovechamiento medio: cada
metro cuadrado de superficie aportada puede atribuir 0,5 metros cuadrados de
aprovechamiento (si tal fuera la cuantia del aprovechamiento medio del sector), pero si la
finca adjudicada estuviera destinada al uso residencial intensivo predominante en el sector
y tuviera una edificabilidad real de 5 metros cuadrados de techo por cada metro cuadrado
de suelo, la atribucion de esos 0,5 metros cuadrados de aprovechamiento se satisfaria con
s6lo 0,1 metro cuadrado de la finca de resultado (en realidad sélo del 90% de esa cantidad
porque el otro 10% corresponderia a la Administracion actuante), destacando atin més el
error cometido en la sentencia objeto de casacidon que establecia la valoracion de cada
metro cuadrado de la finca aportada como un metro cuadrado de los solares resultantes de
la actuacion y situados en sus inmediaciones.
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del resultado de aplicar ese aprovechamiento medio por la superficie total del
sector (la suma de las superficies correspondientes a todas las fincas aportadas),
cumpliéndose asi con el deber impuesto a los propietarios de ceder obligatoria y
gratuitamente a esa Administracién el 10% del aprovechamiento medio del sec-
tor. Ademads las parcelas adjudicadas a los propietarios, que sustituirian a las
aportadas por aplicacién del principio de subrogacion real, quedaban afectadas
con carga real al cumplimiento de las obligaciones y pago de los gastos ocasio-
nados por la realizacion de las obras de urbanizacion que los propietarios todavia
habian de costear o incluso ejecutar materialmente (segun el sistema seguido
para la ejecucién de dichas obras), todo ello para cumplir con el deber de urbani-
zar, impuesto también por el reiterado articulo 84.3 del TRLS de 1976.

Como resumen podriamos decir que para conseguir 1 metro cuadrado de
solar urbano neto edificable, que puede equivaler a una edificabilidad o apro-
vechamiento materializable en el solar muy superior (depende del uso y del
nimero de plantas permitido en la zona urbanistica en cuestién), el propieta-
rio de una finca aportada al proceso ha tenido que ceder mucha parte de la
superficie originaria y costear mucha obra de urbanizacién, y que todo eso es
lo que pasé por alto la Audiencia al dictar su sentencia.

5. Criterios utilizables para la valoracion de la finca litigiosa: breve
alusion a la valoracion urbanistica y a los criterios objetivos

Uno de los motivos del recurso de casacion, que no lleg6 a analizarse por
el Alto Tribunal por resultar innecesario al haberse admitido el recurso por
infraccién procesal, consistia en que las bases para la valoracion de la finca
litigiosa contempladas en la resolucién recurrida infringfan lo dispuesto en el
articulo 105 del TRLS de 1976; dicho precepto establecia los siguientes cri-
terios de valoracién del suelo:

«105. 1. Elvalor urbanistico se determinard en funcion del
aprovechamiento que corresponda a los terrenos seguin su situacion,
conforme al rendimiento que a dicho aprovechamiento se atribuya a
efectos fiscales al iniciarse el expediente de valoracion.

2. El aprovechamiento que, en todo caso, servird de base para
la determinacion del valor urbanistico, una vez deducidos los terre-
nos de cesion obligatoria que afecten a aquél, serd el siguiente:

— En el suelo urbanizable no programado, el que resulte de su
uso e intensidad de ocupacion determinado en el Plan General.

— En el programado, el aprovechamiento medio del sector.

— En el urbano, el permitido por el Plan o, en su caso, el apro-
vechamiento medio fijado a los poligonos o unidades de actuacion
sujetos a reparcelacion y, en defecto de Plan, tres metros ciibicos
por metro cuadrado, referidos a cualquier uso.

3. Elvalor urbanistico que se determine en funcion de estos
criterios podrd aumentarse o disminuirse en un 15% como mdximo
en consideracion del grado de urbanizacion y de las particularida-
des especificas de los terrenos de que se trate.

Dicha correccion se aplicard con independencia de las que,

por conceptos andlogos, procedieren con arreglo a la legislacion
tributaria.»
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La sentencia comentada no hubo de adentrarse en esta cuestion, por haber
admitido previamente el recurso planteado por infraccién procesal, como
hemos dicho; pero de haberlo hecho muy probablemente habria desestimado el
motivo, ya que se trata de criterios establecidos por el legislador para el caso de
procederse a la expropiacion forzosa de los terrenos en cuestion; el hecho de
que esos criterios puedan aplicarse entre los propietarios afectados para traducir
a metdlico el 10% de aprovechamiento que ha de cederse a la Administracién
actuante, o bien como criterio para determinar las compensaciones entre ellos
por diferencias de adjudicacion, quizd podria matizar esa consecuencia inme-
diatamente desestimatoria, pero para ello el recurrente deberia haber afilado
mds su argumento, con la afirmacién de que el citado articulo 105 se alegaba en
relacion con el 125, ambos del TRLS de 1976. Aun asi, no seria facil vencer la
normal desafeccion con que la Sala de lo Civil toma la alegacion de preceptos
que considera como integrantes de «normas administrativas».

Pero una cosa es que los criterios legales que se contengan en el meritado
articulo 105 del TRLS de 1976 o en las normas urbanisticas que han venido
a sustituirlo no resulten imperativos y directamente aplicables para regular
las indemnizaciones o restituciones exigibles ante los tribunales civiles, y
otra que las bases sentadas en esos preceptos no puedan ser tenidas en cuen-
ta, en atencion a su mayor o menor racionalidad y apertura hacia criterios de
mercado, para ser utilizados en la valoracién que los tribunales civiles han de
llevar a cabo sobre la materia probatoria en general y sobre los informes peri-
ciales aportados por las partes en particular.

En este ultimo sentido hay que considerar que la legislacion urbanistica
suele partir de la diferencia entre el valor inicial, relacionado con el rendi-
miento agricola, ganadero, pecuario o cinegético de los terrenos, y el valor
urbanistico, aplicado a los terrenos urbanos o en proceso de convertirse en
tales; por lo general se trata de impedir que las valoraciones incorporen com-
ponentes considerados rechazables por especulativos y relacionados con
expectativas sobre el uso urbanistico de terrenos que eran rusticos y simple-
mente se han incluido por el planeamiento en sectores con vistas a incorpo-
rarlos al proceso de urbanizacién; terrenos en relacién con los cuales quedan
aun pendientes de cumplimentar numerosos tramites y costosos deberes,
cuya correcta estimacion por las partes resulta muy dificil en el momento de
perfeccionar las transacciones que permitan estimar su valor de mercado. En
este sentido, cuando la legislacién urbanistica acude a criterios de valoracién
que frecuentemente se califican como objetivos, lo que estd haciendo es con-
traponer ese concepto al de los criterios que remiten al mercado*7; la preci-
sién es importante porque la propia definicion del valor de mercado es algo
discutido y porque la objetividad también se predica de la inmensa mayoria
de los criterios orientados a precisar el valor de mercado, cuando no del pro-
pio valor de mercado.

47 En este sentido, LOPEZ PELLICER en «Sobre el nuevo régimen de valoraciones de
suelo», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 177, abril de 2000,
destaca como la incidencia de la normativa urbanistica en la legislacién expropiatoria
(hasta la Ley 6/98 y nuevamente después de ella) «en todo momento se ha caracterizado
por el intento de establecer unas reglas que permitieran establecer unos valores objetivos
del suelo, por su conexion con las posibilidades que del uso y aprovechamiento del mismo
establezca la ordenacion urbanistica, incluido el planeamiento, con la pretension —nunca
lograda de hecho— de llegar a la fijacion de unos valores ajenos al juego en el mercado del
binomio oferta-demanda».
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Recordemos en este sentido que la usual consideracién como valor de mer-
cado del «Importe neto que podria recibir un vendedor por la venta de una
propiedad, mediante la adecuada comercializacion, y suponiendo que existe al
menos un comprador potencial correctamente informado de las caracteristicas
del inmueble, y que ambos, comprador y vendedor, actiian libremente y sin un
interés particular en la operacion» *8, ha sido oportunamente criticada debido a
que siempre resulta posible la hipdtesis de un comprador dispuesto a aceptar un
precio excesivo y situado fuera de la zona de la curva de precios que encierra el
maximo de posibles compradores; sin olvidar que ese precio de mercado seria
muy dificil de demostrar, al poder tener ese hipotético comprador un caracter
meramente potencial y resultar imposible la acreditacién de que actuaba libre-
mente y sin ulteriores intereses en la operacion. Por tanto, el propio valor real o
de mercado ha de buscarse de acuerdo con criterios orientados a objetivar su
cuantificacion, aunque ese criterio sea el del precio que la mayor parte de los
demandantes estdn dispuestos a pagar por un determinado bien, de manera que
la diferencia entre los valores objetivos y los de mercado, tan frecuentemente
utilizada en la literatura administrativista, ha de entenderse planteada mdas bien
entre el mayor o menor grado de aproximacién de unos y otros criterios a los
usualmente asumidos por los denominados «operadores econémicos» en las
transacciones sobre fincas andlogas a aquella de cuya tasacion se trata.

6. El aprovechamiento medio como adecuado punto de partida para
calcular el valor de la finca litigiosa en el caso planteado

No parece irracional la utilizacién del aprovechamiento medio al que nos
referimos en el epigrafe VI.4. de este comentario como base o punto de par-
tida para la determinacién del valor de la finca litigiosa; sabemos que expresa
el nimero de metros cubicos o edificabilidad que habran de ser adjudicados
a los propietarios por cada metro cuadrado de superficie aportada a la actua-
cion mediante la atribucion de la parcela o parcelas de resultado en las cuales
el planeamiento permita materializar esa edificabilidad, y los terrenos en fase
de transformacién son objeto de trafico juridico precisamente para adquirir
ese aprovechamiento o esas parcelas futuras. También sabemos que en la
definicion de este aprovechamiento medio ya se ha tomado en consideracién
la carga consistente en ceder todos los terrenos destinados a dotaciones ptbli-
cas (cuya edificabilidad computable a efectos del célculo que nos ocupa es
cero), ya que es el cociente entre la edificabilidad total privada, que se con-
centrard exclusivamente en las fincas de resultado destinadas a esos usos, y la
superficie total afectada, que si incluye los terrenos de cesidn obligatoria y
destinados todos ellos a ser cedidos obligatoria y gratuitamente a esa Admi-
nistracion para la implantacién de usos publicos. Por tanto ese aprovecha-
miento medio constituye un buen punto de partida con la salvedad de que,
seglin expusimos también en el mencionado epigrafe VI.4 y como conse-
cuencia del deber de ceder el 10% de ese aprovechamiento medio a la admi-
nistracién actuante, habrd que tomar como base de la valoracién solamente
el 90% del aprovechamiento medio, de acuerdo con lo que también parecia
indicar el criterio del articulo 105.2, parrafo primero, del TRLS de 1976 a

48 Relatada por MEDINA DAVILA-PONCE DE LEON, cuya exposicién en Valoracion
inmobiliaria. Estudio y cdlculo del valor de mercado de los bienes inmuebles,
Madrid, 1998, nos sirve como guia en la redaccion de estas lineas.
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efectos de valoracién expropiatoria, cuando imponia la reduccién del aprove-
chamiento tomado como base de «los terrenos de cesion obligatoria que
afecten a aquél».

7. La conversion en una determinada cantidad de dinero de la edifica-
bilidad derivada del 90% del aprovechamiento medio

Al multiplicar el 90% del aprovechamiento medio del sector por la super-
ficie de la finca aportada solo obtendremos una cifra de metros cibicos de
edificabilidad referida al uso y tipologia edificatorios predominante en el
ambito de la actuacién (o, como suele decirse, de metros cuadrados de suelo
edificado); atin tenemos que transformar esa magnitud en una cantidad pecu-
niaria, y para dar este paso resulta interesante considerar que la existencia de
un elevado nimero de transacciones y la completa informacién de que dis-
pongan quienes intervienen en las mismas son factores fundamentales para
que los valores de mercado que calculemos se aproximen al valor real de los
bienes en cuestién. Acudir al precio de mercado de fincas andlogas, es decir,
parcelas de suelo urbanizable programado con ese mismo uso y tipologia
edificatoria y con similares caracteristicas de situacién, supone tomar como
referencia un mercado con pocas transacciones y en el cual la informacién
sobre los costes y trdmites pendientes hasta que el suelo disponga ya de todas
las obras de urbanizacién necesarias para su consideracién como urbano
suele ser defectuosa por basarse en previsiones mas o menos acertadas.

Parece mejor criterio el consistente en acudir a las transacciones relativas
al producto final, esto es a las edificaciones ya terminadas y de similares
caracteristicas a las que se podran realizar en las parcelas resultantes de la
actuacién urbanistica prevista en los terrenos a valorar; porque esas transac-
ciones son mucho mas numerosas que las de terrenos, permitiendo una mas
precisa aproximacion estadistica de los valores de mercado, y porque todos
los costes y tramites que supone la materializacion de esas construcciones se
han desembolsado ya, estando por tanto perfectamente calculados y no
habiendo de basarse en meras estimaciones; a partir de ese valor de cada
metro cuadrado de edificacién terminada, se trata de calcular la repercusion
que tiene el elemento suelo en dicho valor, mediante la aplicacién del método
Ilamado residual precisamente porque se trata del valor obtenido tras restar
del precio de la edificacion terminada los costes de construccion, los gastos
de permisos y licencias, y el beneficio bruto esperado con la venta de dicha
edificacion®.

8. La necesidad de deducir los gastos de urbanizacion

Como la materializacién de la edificabilidad asignada por el planeamien-
to supone la previa conversion del suelo urbanizable en urbano y de las fincas
de resultado en solares inmediatamente edificables, y como esa transforma-
cién exige la previa o simultdnea realizacion de las obras de urbanizacién,
cuya materializacion o financiacion constituye un deber de los propietarios
de suelo urbanizable (segin vimos con anterioridad), todavia habrd que

4 Seguimos las lineas fundamentales de la exposicion desarrollada por MEDINA
DAvVILA-PONCE DE LEON, en ob cit., pp. 32-36.
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deducir de la cantidad liquida obtenida por el método residual delineado en el
epigrafe anterior el importe de esas obras. En este sentido el criterio utilizado
por el articulo 105.3 del TRLS de 1976 nos proporcionaba un buen ejemplo
de lo que entiende la doctrina administrativista como valoracién objetiva, ya
que en lugar de relacionar el importe de dichos gastos con su valor de merca-
do, aunque dicho valor se obtuviera a través de criterios objetivados, impone
un mero incremento o disminucién del valor obtenido para el terreno a consi-
derar en un « /5% como mdximo en consideracion del grado de urbanizacion
y las peculiaridades especificas de los terrenos de que se trate». Obviamente
se trata de una prevision que no consideramos aplicable para aproximar el
valor del equivalente econémico de un terreno a efectos civiles, pareciendo
mads correcto que a la cantidad liquida resultante de aplicar el método resi-
dual a la finca litigiosa le restemos el importe de las obras de urbanizacién
pendientes debidamente peritado>?; o el importe de esas obras que se concre-
tara en la cuenta de liquidacién a cuyo saldo estdn afectas las fincas de suelo
urbanizable programado y que, provisionalmente calculados, forman parte
del proyecto de reparcelacidn; en el caso planteado, habida cuenta del tiempo
transcurrido desde la aprobacién de ese proyecto y el planteamiento del plei-
to en via civil, existird ya una liquidacion definitiva de esos gastos que cons-
tard ademas inscrita en el Registro de la Propiedad.

El alejamiento entre el valor que resultaria de aplicar las bases delineadas
en los parrafos anteriores y el derivado del criterio establecido por la senten-
cia recurrida, sin posibilidad de contradiccién alguna por parte de la parte
recurrente como destacé el Alto Tribunal, justifica plenamente y a nuestro
juicio la casacion decretada. Pero quizd mas porque la Audiencia fijé unas
bases muy alejadas del verdadero valor de mercado de la finca reivindicada,
que por el hecho de haber concedido una indemnizacién cuya solicitud, de
modo al menos subsidiario, habia sido omitida de manera un tanto negligente
por la direccién letrada de la parte recurrida.

50 Como hizo después la Ley 6/98, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y
valoraciones, citada por ser la que mds intensamente ha tratado de aproximar las
valoraciones expropiatorias a criterios de mercado y que imponia, en su articulo 30, la
deduccion del valor del terreno obtenido mediante el método residual del coste de las obras
de urbanizacién que no se hubieran ejecutado. En la Exposicién de Motivos de la
mencionada norma legal se destacaba también que, como el valor residual o de repercusion
del suelo se corresponde con el de terrenos ya urbanos y en condiciones de ser edificados,
habia de procederse a «deducir la totalidad de los costes de urbanizacién pendientes, asi
como los costes financieros, de gestion y cualesquiera otros que fueran imprescindibles
para dotar al terreno de la condicién de solar, tal como se viene haciendo habitual y
pacificamente en las tasaciones que se realizan a diario en el &mbito inmobiliario y en el
financiero”. En este mismo sentido destaca LOPEZ PELLICER, en su articulo «Sobre el
nuevo régimen de valoraciones de suelo», Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, nimero 177, abril 2000, la relacion entre la prescripcion legislativa a que nos
estamos refiriendo y el hecho de referirse el valor de repercusion a un suelo ya totalmente
urbanizado.
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