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IN MEMORIAM

José Manuel Lete del Rio (1938-2007)

La pasada primavera la carretera, una de las plagas de nuestro
tiempo, se llevo por delante, sin aviso ni notificacion previa, la vida
de uno de nuestros mas conocidos civilistas, José Manuel Lete del
Rio.

Decia G. Steiner que la profesioén de «profesor», abarca todos
los matices imaginables, desde una vida rutinaria y desencantada,
hasta un elevado sentido de la vocacion. Por todos esos matices
pasoé mas de una vez, probablemente, José Manuel Lete.

Habia nacido en 1938 en Valladolid, ciudad que junto a Santia-
go de Compostela, constituyé uno de los dos lugares esenciales de
su vida que el destino quiso que marcaran también las circunstan-
cias de su muerte. En Valladolid obtuvo su titulo de Licenciado en
Derecho y alli realizé en los primeros afios sesenta su doctorado
bajo el magisterio del Prof. Ignacio Serrano y Serrano, pasando
con ello a formar parte de una de las mds fecundas escuelas de civi-
listas de aquellos afios. Se incorpord entonces también a la docen-
cia, compartiendo nombramientos diversos como Profesor ayudan-
te primero, y Adjunto provisional después, tanto de Derecho civil,
como de Derecho romano. En 1966, tras el correspondiente con-
curso-oposicion, fue nombrado Profesor Adjunto de Derecho
Romano, pasando con posterioridad a ser designado Profesor
Encargado de Catedra de Derecho Civil. En 1973 da un giro su
trayectoria académica y profesional, cuando obtiene la condicién
de Profesor Agregado Numerario de Derecho Civil de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela, sede
donde tres afios mds tarde seria nombrado Catedratico de Derecho
civil. Mantuvo esta condicion hasta la fecha de su fallecimiento,
apenas un afio y unos meses antes de alcanzar la edad de jubila-
cidn, circunstancia que le acreditaba como el Catedrético de Dere-
cho civil mds antiguo de los que se encontraban en activo el 16 de
abril de 2007, dia en el que un fatal accidente en la carretera entre
Valladolid y Santiago acabé con su vida.

Su labor docente durante mas de cuarenta y cinco afios, a cuya
cita acudia diariamente a las nueve de la mafiana en la Facultad de
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1074 Maria Paz Garcia Rubio

Derecho, fue acompafiada de una fecunda actividad investigadora
y de una nada desdefiable dedicacion a la gestion universitaria. En
este dltimo aspecto lleg6 a ser Secretarario General de la Universi-
dad de Santiago de Compostela y Vicerrector de Ordenacioén Aca-
démica, nombramiento éste que le llegd apenas unos dias después
de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Varios afios mds
tarde tuve ya la ocasion de comprobar muchas de sus cualidades
como gestor de nada faciles asuntos académicos, en su condicion
de Director del Departamento de Derecho Comun, cargo que osten-
té con interrupciones en los ultimos afios. En el desempeifio de
todas estas funciones tengo de destacar su pulcritud en el uso de los
recursos publicos, una de sus mas marcadas obsesiones en unos
tiempos en los que parece prevalecer la manga ancha en el control
y hasta el derroche.

No menos relevante fue su dedicacion a la investigacion, tanto a
titulo individual, como liderando mdltiples proyectos en los que
participaba un nutrido grupo de investigadores mas jovenes y diri-
giendo casi una decena de tesis doctorales, la tltima de las cuales ha
dejado en su fase final de elaboracién. Muchos fueron los temas
objeto de su estudio y su cuidada pluma en un castellano sobrio y
directo, proyeccion de algunas de las notas mas destacadas de su
propia personalidad. Entre esos temas, algunos sobresalen por su
mayor recurrencia y por la intensidad de la dedicacién que les pres-
t6. Tal sucede, por ejemplo, con los relativos a la incapacitacién y la
tutela, a los que dedico diversos trabajos a lo largo de su vida, ini-
ciados con su propia tesis doctoral, «La responsabilidad de los 6rga-
nos tutelares», publicada en 1965. Sobre la tutela volvid en diversos
trabajos anteriores y posteriores a la reforma del Cédigo Civil de
1983, varios de los cuales fueron ya escritos en los primeros afios
del siglo. Las relaciones entre los conyuges, tanto en sus aspectos
personales como en los patrimoniales, le fueron también caros como
objeto de estudio, desde que en 1976 publicase en la Revista de
Legislacion y Jurisprudencia el articulo «Algunas consideracionese
sobre la igualdad conyugal», al que sigui6 otro en colaboracion con
el Prof. Alvarez Caperochipi («Notas sobre la mutabilidad del régi-
men econémico matrimonial en Derecho comtn»), articulo éste que
fue, durante mucho tiempo, un trabajo de referencia obligada para
quien se acercaba al andlisis del derecho patrimonial de los conyu-
ges, lo que en los tiempos actuales que tanto gustan de valorar el
«impacto» es, sin lugar a dudas, un pardmetro objetivo de su cali-
dad. Muchas otras publicaciones acreditaron la solvencia cientifica
del Prof. Lete en esta materia, siendo también de resaltar, por ser
cita de nuevo obligada, las dos ediciones de los Comentarios a
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diversos articulos del Cédigo civil en el libro coordinado por el Prof.
Lacruz Berdejo, «Matrimonio y divorcio. Comentarios al nuevo
Titulo IV del Libro I del Cédigo civil» (ediciones de 1982 y 1994).
También la nacionalidad constituy6 para €l un tema recurrente,
desde que en 1984 publicase el libro «La nueva regulacion de la
nacionalidad», reeditado en 1987, asunto sobre el que volvié en
varias articulos publicados en 1994 y 1996, en el Anuario de Dere-
cho civil y en Actualidad Civil. Aunque no quiero dejar de mencio-
nar algunos otros temas concretos, como la propiedad, los arrenda-
mientos rusticos y urbanos, o el arbitraje —materia sobre la que dejo
en el momento de su fallecimiento mds de doscientas paginas escri-
tas que, tal vez algtn dia, llegaran a ver la luz—, sin duda uno de los
objetos de investigacion a los que mas tiempo dedicé en las dltimas
décadas fue el Derecho civil de Galicia, sobre todo a raiz de la publi-
cacion de la Ley de Derecho civil de 1995. En este ambito tuve el
honor de compartir con €l y con otros compaferos varios semina-
rios, congresos y algunas publicaciones, entre las que merece desta-
carse el «Manual de Derecho civil gallego», obra que €l mismo se
encargé de coordinar, publicado en 1999 y que constituye todavia
hoy el dnico manual existente sobre la materia, asi como los dos
tomos de los «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les», dirigidos por los profesores M. Albaladejo y S. Diaz Alabart,
en 1997. Que el Derecho civil gallego estaba en el dmbito de sus
querencias presentes lo prueba los dos trabajos que, publicados ya a
titulo péstumo, comentan algunos aspectos de la Ley de Derecho
civil de Galicia de 2006.

Precisamente la alusién al Manual antes citado me da pie para
traer a colacion el ingente trabajo del Prof. Lete, prolongado a lo
largo de toda su vida académica, y que ha quedado plasmado en sus
obras «Derecho de obligaciones» (volimenes I, II y III) y «Derecho
de la persona», cuyas primeras ediciones fueron, respectivamente,
de 1988 y 1986, y las dltimas, ya en colaboracidn con su hijo Javier
Lete Achirica, compaiiero también en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Santiago, posteriores al afio 2000. En todos estos
voliumenes se concentran las muchas horas de estudio en un poco
atractivo despacho que €l mismo eligio para no ser distraido, los
cientos de notas recopiladas a lo largo de su vida y el fruto de las
conversaciones con colegas y discipulos que a veces reclamaba y
siempre agradecia. Los miles de estudiantes que form¢é en todos
estos anos, durante muchos la practica totalidad de los juristas galle-
gos, fueron los principales beneficiarios de este trabajo.

La labor del Prof. Lete del Rio como universitario ejemplar, en
sus aspectos docente, investigador y de gestion universitaria, se
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1076 Maria Paz Garcia Rubio

complementa sobremanera con su participacién como invitado en
multiples actividades académicas, fuera y dentro de la sede com-
postelana, e incluso con el ejercicio profesional como abogado
durante su etapa vallisoletana. Persona poco dada a recibir honores
publicos, no deja de ser relevante destacar que su buen hacer al
frente del Seminario de Estudios de la Defensa Nacional (Ceseden)
le hizo acreedor de la Cruz de la Orden del Mérito Militar de pri-
mera clase con distintivo blanco, y que fue nombrado en 1991
Miembro honorario de la Academia Gallega de Jurisprudencia y
Legislacion.

En fin, lo expuesto hasta ahora en esta nota escrita en su Memo-
ria no son sino datos objetivos hoy accesibles a todo el mundo a
través de las modernas tecnologias. Mi condicidn, por obra de su
generosidad que facilité mi incorporacién a la Universidad de San-
tiago en 1989, de compafiera, amiga y miembro de su equipo de
trabajo durante casi veinte afios me exige y me permite dejar cons-
tancia de muchas otras facetas del Prof. Lete del Rio que ya no
resultan de tan comin conocimiento. Era un hombre de fuertes
convicciones morales y de una firme personalidad que le hacia
parecer muchas veces duro e inflexible. Quienes le conociamos
bien estdbamos convencidos que en la mayor parte de las ocasiones
estos rasgos escondian en realidad una cierta dosis de amargura
derivada de alguna experiencia poco grata. Sabiamos también que
bajo un manto de frialdad aparente se escondia un hombre que ape-
nas disimulaba el carifio que sentia por los suyos, incluyendo entre
entre éstos a su maestro, el ya mencionado Prof. Serrano, a sus
condiscipulos en Valladolid y a los colegas y discipulos de Santia-
go a quienes honraba con su amistad. Persona de enorme lealtad,
no perdonaba una condicién que, desgraciadamente, le fue conoci-
da durante alguna época de su vida: la ingratitud de esos a quienes
consideraba entre sus afectos. Tengo que decir, sin embargo, que
para contrarrestarlo cont6 a su alrededor con numerosas personas,
muchas de ellas receptoras de su magisterio, que nunca dejaron de
recordarle que el paso de la vida humana se justifica, en buena
medida, por lo que haces por los demds. De que también sabia ser
flexible y adaptarse a la posmodernidad universitaria da cumplida
muestra su rapido aprendizaje y su aficion por las nuevas tecnolo-
gias, para lo que hace mds de una década no dud¢ en asistir, cuando
pocos lo hacian, a cursos con personas mucho mds jovenes que é€l.

Entre sus afectos sobresale, sin género de dudas, el de su fami-
lia. Huérfano de padre desde muy temprana edad, mantenia con sus
ancianas tfas una relacién muy cercana que, a la postre, tendria
también relevancia a la hora de su muerte. Padre de cinco hijos, se
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asent6 en Galicia porque gallegos de nacimiento o de adopcion
eran todos ellos. En Galicia estdn también sus dos pequefios nietos,
una de sus mds marcadas aficiones en los tltimos afios, y a quienes
vefa personalmente con mucha frecuencia y diariamente en la pan-
talla de su ordenador. Su mujer, Pili, que ha compartido con €l casi
cincuenta afios de su vida, se duele todavia de las heridas del cuer-
po que sufrié en el mismo fatal accidente que acabé con la de su
marido; sin duda las que sufre en el alma tardardn mucho més en
cicatrizar. Tanto o mds tardard la Facultad de Derecho de Santiago
de Compostela en olvidar el paso por ella de Jos€ Manuel Lete del
Rio; el recuerdo de quienes le conocimos garantiza que, mientras
vivamos, €l permanecerd de algin modo. Ni siquiera Perséfona,
sefiora de la muerte, lo podra evitar.

Maria PAz GARrcia RUBIO
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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El contrato y el aprovechamiento urbanistico

LUIS MIGUEL LOPEZ FERNANDEZ
ProfesorTitular de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

El presente trabajo intenta sistematizar las distintas formas en que la
edificabilidad o el aprovechamiento pueden incidir en la contratacion
inmobiliaria, prestando especial atencion a los supuestos en que las fincas
objeto de esos negocios juridicos estdn sometidas a un proceso urbanisti-
co, en los cuales resulta dificil determinar si el objeto del contrato es la
finca existente al comenzar dicho proceso, las fincas resultantes del mismo
y que sustituyen a las originarias con aplicacion del principio de subroga-
cion real, o el mero aprovechamiento atribuido al propietario como conse-
cuencia de esa actuacion. Por tiltimo se intentan diferenciar los supuestos
mds relacionados con el derecho de contratos, de aquellos otros en los
cuales el legislador prevé técnicas de distribucion de la edificabilidad, o
mads bien del aprovechamiento urbanistico, como mecanismo para procu-
rar la equidad en el cumplimiento de los deberes impuestos a los propieta-
rios de suelo urbano.

PALABRAS CLAVES

Obligaciones y contratos, el objeto del contrato, contratacion sobre
fincas sometidas a actuaciones de transformacion urbanistica, la ejecucion
del planeamiento urbanistico en el suelo urbano, el aprovechamiento urba-
nistico.

SUMARIO: 1. Introduccion.-2. El aprovechamiento urbanistico como
equivalente a la edificabilidad permitida sobre una finca concreta:
2.1 Supuestos mas frecuentes. 2.2 Constitucién de comunidad de
bienes con distribucién de edificabilidades entre los comuneros.
2.3 La venta de fincas afectadas por un proceso de reparcelacién en
curso. 2.3.1 Venta de cuota pro indiviso de una finca en proceso de
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reparcelacién. 2.3.2  Venta de la finca futura resultante del proyecto.
2.3.3 El extrafio caso de la STS de 24 de noviembre de 2000 (Sala de
lo Contencioso-administrativo). 2.4 ;Puede ser la edificabilidad obje-
to de transferencia auténoma? 2.5 Reflejo registral de las operaciones
relatadas.—3. Las transferencias de aprovechamientos urbanisticos
como mecanismo para la obtencion de terrenos dotacionales en suelo
urbano: 3.1 Finalidad perseguida con estas operaciones. 3.2 Dife-
rencias entre estas transferencias de aprovechamiento urbanistico sub-
jetivoy las transmisiones de edificabilidad del epigrafe 2.4. 3.3  Actua-
lidad normativa de las transferencias de aprovechamiento subjetivo.
3.3.1 Presupuestos juridicos de estas transferencias. 3.3.2 La Ley
Estatal 6/1998. 3.3.3. Aspectos documentales y registrales de las trans-
ferencias de aprovechamiento subjetivo. 3.3.4 Funcionamiento de
estas transferencias en la practica. 3.3.5 Dudas planteadas por la
naturaleza juridica de estas transferencias.

1. INTRODUCCION

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

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

2.1 Supuestos mas frecuentes

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

13 Sobre la brevedad del plazo de ejercicio el Tribunal Constitucional se ha pronun-
ciado, como ya sabemos, afirmando que no afecta a la tutela judicial efectiva (STC 54/1994
de 24 de febrero, RTC 1994/54). La sentencia recayé a consecuencia de una cuestion de
inconstitucionalidad que, a su vez, vino motivada por demanda formulada ante un Juzgado
de Primera Instancia y encaminada a retraer la mitad indivisa de una finca; la mencionada
finca pertenecia a dos copropietarios y se encontraba arrendada; uno de los propietarios ven-
di6 su mitad al arrendatario, sin comunicarselo previamente al otro copropietario y sin que
éste hubiese tenido noticia de la venta hasta que ya habia transcurrido el plazo de nueve dias
desde la inscripcion de la venta en el Registro de la Propiedad. Pese a la extincion del plazo
el copropietario presenté demanda ante el Juzgado solicitando el retracto y sefialando que la
previsién legal establecida por el articulo 1524 CC para el ejercicio del derecho de retracto
debia entenderse derogada por el articulo 14 CE, por ser el trato dispensado al copropietario
discriminatorio respecto del otorgado al arrendatario o al propietario en las leyes de arrenda-
miento rdsticos y urbanos. Apelada la sentencia desestimatoria del Juzgado de Primera Ins-
tancia, la Audiencia Provincial plante6 cuestién de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, por entender que el reiterado articulo 1524 CC podia ser, en lo relativo al
plazo de caducidad del retracto, contrario al derecho constitucionalmente consagrado a obte-
ner la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses
legitimos, ya que solamente mediante consultas semanales del Registro de la Propiedad, lo
que no es posible exigir a los ciudadanos, podria lograrse el efectivo ejercicio del derecho,
habiendo declarado el Tribunal Constitucional que las leyes no pueden configurar el derecho
de forma que obstaculicen el acceso a los Tribunales con requisitos infundados.
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turar la venta de su cuota por un precio inferior al realmente perci-
bido, puesto que, si bien la Jurisprudencia de la Sala 1.” ha reitera-
do que el retracto ha de ejercitarse por el precio realmente pagado,
las dificultades para probar ese precio real, en contra del constante
en la escritura, podrian resultar insalvables 4.

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

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

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

15 Concretamente la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana de 4 de marzo de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), afirma, contra
la impugnacién de la decisién administrativa consistente en rechazar la solicitud de todos
los interesados para que se les adjudicaran fincas independientes en pago de sus cuotas pro
indiviso y del usufructo de cuota correspondiente a uno de ellos, que la adjudicacién en pro
indiviso se habia consentido y ganado firmeza (quedando, por tanto, fuera del analisis de la
Sentencia), y que la conversion del usufructo en nuda propiedad precisaba de un documen-
to civil, plasmado en documento ptblico, para su incorporacion al Proyecto de Reparcela-
cién.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IIT



1090 Luis Miguel Lopez Ferndndez

caso resuelto por la resoluciéon de la DGRN de 18 de abril 88, cita-
da anteriormente, y por poco que nos guste ese proceso de solapa-
miento entre presente y futuro que se viene apreciando en los folios
registrales. Obviamente, estos acuerdos habran de formalizarse en
escritura publica, no bastando el acta administrativa al tratarse de
actuaciones entre particulares, y serd conveniente que prevean la
solucion a adoptar si la adjudicacion de fincas de resultado, final-
mente aprobada, se apartara de la inicialmente proyectada.

2.3.2 VENTA DE LA FINCA FUTURA RESULTANTE DEL PROYECTO

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2.5 Reflejo registral de las operaciones relatadas

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

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

3.1 Finalidad perseguida con estas operaciones

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

24 Por ejemplo: en el caso planteado en la nota a pie de pagina inmediatamente ante-
rior, si el duefo de uno de los solares edificara los 120 m?2 de aprovechamiento real u
objetivo sin «comprar» previamente los 40 m? que no se integran en la delimitacién urba-
nistica de su derecho de propiedad, ninguno de los duefios de las dos fincas destinadas a

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



El contrato y el aprovechamiento urbanistico 1099

3. Aunque cada vez nos resulta mds artificiosa la contrapo-
sicidn entre intereses publicos y privados (ya que la tutela de los
legitimos intereses privados es de indudable interés publico),
parece evidente que en las transferencias de la edificabilidad
efectivamente materializable sobre una finca el interés afectado
es el predominantemente privado de sus duefios, ya que el pla-
neamiento permite que dicha edificabilidad se realice sobre la
finca que pretende transmitirla, mientras que en las transferen-
cias de aprovechamiento subjetivo el interés es publico, ya que
se orienta a conseguir la distribucion equitativa de las cesiones
gratuitas de terrenos dotacionales impuestas a los propietarios
de suelo urbano.

3.3 Actualidad normativa de las transferencias de aprovecha-
miento subjetivo

3.3.1 PRESUPUESTOS JURIDICOS DE ESTAS TRANSFERENCIAS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.3.5 DUDAS PLANTEADAS POR LA NATURALEZA JURIDICA DE
ESTAS TRANSFERENCIAS

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

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

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

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

36 Como planteamos en nuestro trabajo «Actuaciones aisladas a la luz de las tltimas
novedades legislativas y jurisprudenciales», cit., pp. 65 a 68.
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Efectos de la invalidez de las capitulaciones
matrimoniales en el marco de la teoria general
del contrato: ajustes y desajustes”
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RESUMEN

La hipotesis de este trabajo parte de la afirmacion de que los capitulos
matrimoniales no tienen como finalidad el intercambio de bienes y de servi-
cios (no existen efectos transmisivos-dispositivos per se), sino el estableci-
miento de unas reglas hipotéticas (el negocio capitular) cuyo objeto no es
otro que establecer los criterios que determinardn la titularidad de los bie-
nes (composicion del activo) y la responsabilidad de estos en relacion con el
tipo de deudas que hayan podido contraer los conyuges (pasivo), asi como
los derechos que, en funcion a dicho patrimonio, tienen los esposos.

Ast las cosas, jes posible hablar de restitucion?, ;jdonde estdn la cosa 'y
el precio objeto de aquélla?; si no hay restitucion, ;qué objetivo cumple el
plazo de los cuatro afios previsto en el articulo 1301 cc?

En relacion con las anteriores cuestiones, se pretende, en definitiva,
reflexionar acerca de como funciona la invalidez (nulidad y anulabilidad) y
en su caso la rescision respecto de los capitulos matrimoniales.

Para poder alcanzar estos objetivos debemos analizar la naturaleza y
objeto de los capitulos matrimoniales y sus condiciones de validez y de opo-
nibilidad frente a los terceros. Hecho esto, repasaremos las causas 'y efectos
de la invalidez en el Derecho comiin de los contratos y veremos como actiia
aquélla respecto de las capitulaciones matrimoniales.

PALABRAS CLAVES

Capitulos matrimoniales, invalidez, nulidad, anulabilidad, rescision,
inoponibilidad.
* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion de Validez de los

actos juridicos de Derecho privado (Fej 2005-05790/JURI), concedido por el Ministerio
de Educacién y tecnologia. Investigador principal: Dr. Jesis Delgado Echeverria.
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SUMARIO. I. Hipdtesis y objetivos del estudio: §1. Planteamiento del
problema. §2. Hipétesis de trabajo. Inaplicacién de los articulos 1303 y
ss. CC alainvalidez de las capitulaciones matrimoniales en funcién de su
naturaleza no dispositiva. §3. Objetivos del estudio.—Il. El articulo
1335 CC: Remision al régimen de las nulidades. Consecuencias. Excep-
ciones al sistema. Posibles causas. §4. Antecedentes. §5. Las excep-
ciones al sistema de nulidades. Indicios y causas: 1. Limites a la efica-
cia y oponilibidad de la nulidad: efectos ex tunc respecto de terceros.
2. Sustitucién (derogacién) régimen pactado por el legal. 3. Conse-
cuencias del andlisis y formulacién de nuevas hipétesis.—III.  Capitulos
matrimoniales y negocio capitular: §6. Concepto y contenido de las
capitulaciones matrimoniales: instrumentum y negotium: 1. Algunas
precisiones terminoldgicas. 2. Concepto y contenido. §7. Caracteristi-
cas del negocio capitular: 1. En general. 2. El negocio capitular: Con-
trato normativo y asociativo. §8.  Efectos que se derivan de la naturaleza
y caracteres de los capitulos con relacion a la Teoria general del contra-
to.—IV. Capitulaciones matrimoniales: Requisitos de validez y requisi-
tos de oponibilidad: §9 Requisitos de validez. §10. Requisitos de
oponibilidad.—V.  Invalidez e ineficacia: causas y efectos: §11. Acota-
cion de la materia. §12. Ineficacia de los capitulos matrimoniales: inva-
lidez, caducidad, rescision. §13. Ineficacia stricto senso: caducidad de
los capitulos. Nulidad del matrimonio y capitulos. §14. Rescision de
capitulos matrimoniales versus rescision de la particion. 15. Invalidez
de las capitulaciones matrimoniales: 1. Nulidad y anulabilidad.
2. Supuestos de nulidad. 3. Supuestos de anulabilidad.-§16. Con-
secuencias de la invalidez de los capitulos matrimoniales: 1. Efectos
comunes. 2. Legitimacién. 3. Plazo para el ejercicio de la accién.—
VI.  Resultados de la investigacion.—VII. Bibliografia.

I. HIPOTESIS Y OBJETIVOS DEL ESTUDIO

§1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El articulo 1335, cuyo texto se introdujo en la reforma de 1981,
proclama que la invalidez de las capitulaciones matrimoniales se
regird por las reglas de los contratos. Las consecuencias de la anu-
lacion no perjudicardn a terceros de buena fe.

Desde 1981 hasta la fecha actual, la doctrina ha mostrado por
este precepto escasa dedicacion y los comentarios acerca del mismo
(incluida la tinica monografia que conozco sobre estas cuestiones) !
parten de la premisa de aplicacion del régimen juridico previsto
para la nulidad y anulabilidad contractual en los articulo 1300 y
siguientes CC.

I CutiLLAs TorNS, J. M. (2000), Las capitulaciones matrimoniales. Estudio de su

ineficacia y de sus acciones impugnatorias, Valencia.
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En consecuencia, es lugar comun en la doctrina afirmar que los
capitulos pueden ser nulos o anulables (también rescindibles) en
funcién de la aplicacion de dicho régimen juridico, teniendo lugar,
en su caso, la restitucion de las prestaciones, de ahi que se afirme
que si la causa de invalidez se habia fundado en la menor edad de
uno de los capitulantes, €ste tan s6lo tendra que restituir en lo que
se hubiera enriquecido (art. 1304 CC)?2.

La jurisprudencia, por su parte, ha declarado en diversos fallos
la invalidez de los capitulos matrimoniales, sefialando que son
nulos, por ilicitud de la causa 3, anulables, por vicios del consenti-
miento, menor edad o incapacidad de alguno de los esposos; tras
declarar invalidas las capitulaciones, ninguna consecuencia mas se
extrae, a excepcion de afirmar que son nulas también las inscrip-
ciones que, en su caso, se hubieran practicado en el Registro de la
Propiedad sobre los inmuebles que hubieran podido quedar afecta-
dos a consecuencia de la invalidez de los capitulos.

Interesa destacar que en un alto porcentaje de sentencias, la
invalidez de los capitulos no se demanda por los capitulantes
(vicios, entonces, del consentimiento o defectos de capacidad)*
sino por terceros, ajenos al negocio capitular, que suplican de los
Tribunales la declaracién de invalidez, alegando que la modifica-
cién de los mismos perjudica sus legitimas expectativas frente a los
conyuges, bien porque son acreedores de éstos bien porque son
legitimarios de alguno de ellos.

Ad exemplum: RAMs ALBESA, J. (2005), en LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho
civil, IV, Dikynson, p.146; CosTAs RODAL, L. (2001), «Comentario al articulo 1335 CC», en
Comentarios al CC, coordinador R. Bercovitz, Civitas, p.1559 (= en la 2.* ed. 2006, p. 1600);
AMORGS GUARDILA, M. (1984), «Comentario al articulo 1335 CC» en Comentarios a las
reformas de Derecho de familia, vol. 2.°, Tecnos, p. 1568; DE Los Mozos, J. L. (1982),
«Comentario al articulo 1335 CC» en Comentario al CC y Compilaciones forales, t. XVIII,
vol.1.°, dirigidos por M. Albaladejo, 2.* edicién, EDERSA, Madrid, pp. 253-254.

En el ultimo decenio, como explicaré, han aumentado los recursos ante el TS en
los que se interesa la nulidad de los capitulos alegando ilicitud de la causa; desgraciada-
mente los Tribunales, en mas ocasiones de las que seria necesario, acceden a esta peticion.
En relacion con la ilicitud de la causa vid., entre otras, las SSTS de 21 de noviembre de
2005 (RJ 2005 7850); 3 de junio de 2004 (RJ 2004 4416); 10 de mayo de 2004 (RJ2004
1818); 10 de marzo de 2000 (RJ 2000 1203); 20 de marzo de 2000 (RJ 2000 2020) y 25 de
febrero de 1999 (RJ 1999 1893). La materia la trato infra § 15.2 B.

4 Los fallos del TS con relacion a la nulidad por vicios del consentimiento son esca-
sos frente a los muchos mds abundantes (pero tan solo a parir de los afios 80, una vez que
en 1975 se permite la modificacion de capitulos matrimoniales constante matrimonio) de
accion de nulidad o rescision de los mismos ejercitada por terceros.

Respecto a los fallos por vicios del consentimiento o defecto de capacidad destacan
los siguientes: por menor edad de uno de los capitulantes, la STS de 1 de julio de 1956,
comentada por PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. (1956), en ADC, pp. 299-316; de anulabi-
lidad por dolo, conocié la STS de 9 de septiembre de 1985, comentada por CABANILLAS
SANCHEZ, A. (1985), en CCJC, 9, pp. 2911-2918; nulidad de capitulos por intimidacién:
STS de 14 de enero de 2004, comentada por BAyop LoPEz, M. C. (2004), en CCJC,
ndm. 66, pp.1041-1063.
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Es evidente entonces que las acciones que ejercitan los terce-
ros para poder impugnar la validez de un negocio juridico en el
que no han intervenido se basan el ejercicio de la nulidad absoluta
o de pleno derecho, dada su amplia legitimacion, y también, pero
entonces tomando como premisa la validez de los capitulos, a tra-
vés del ejercicio de la accién rescisoria (arts. 1290 y ss. CC) 3,
alegando fraude o perjuicio a sus intereses debido a la modifica-
cidn capitular.

§2. HIPQTESIS DE TRABAJO. INAPLICACION DE LOS
ARTICULOS 1303Y SIGUIENTES CC A LA INVALIDEZ
DE LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN
FUNCION DE SU NATURALEZA NO DISPOSITIVA

Declarada la nulidad de los capitulos: ;cudles son las conse-
cuencias que se derivan de esta declaracién?, ;opera la restitucion
de las prestaciones?

Tanto la doctrina como jurisprudencia parten de la premisa de
que en sede de capitulos matrimoniales la invalidez acontece como
en el resto de los contratos, cuyo objeto, al que atiende de forma
expresa el legislador, no es otro que el intercambio de bienes y ser-
vicios; de ahi que el articulo 1303 CC imponga a los contratantes el
deber de restituirse reciprocamente las cosas que sean materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con sus intereses.

Si tomamos como hipdtesis del trabajo que los capitulos matri-
moniales no tienen como finalidad el intercambio de bienes y de
servicios (no existen efectos transmisivos-dispositivos per se), sino
el establecimiento de unas reglas hipotéticas (el negocio capitular)
cuyo objeto no es otro que establecer los criterios que determinardn
la titularidad de los bienes (composicion del activo) y la responsa-

5 Desde que en 1975 se permite en el dmbito del CC la modificacién del régimen

econdémico matrimonial una vez celebrado el matrimonio, son muchos los asuntos que han
llegado a los Tribunales por esta causa; la mayoria de ellos se incoan por parte de terceros
ejercitando la accion rescisoria: en los llamados territorios de Derecho comtin se ha queri-
do ver en el otorgamiento posnupcial de capitulos una actitud fraudulenta por parte de los
conyuges. En relacion con la rescision por fraude, entre otras, vid. las siguientes SSTS: 30
de enero de 1986; 17 de febrero de 1986; 10 de septiembre de 1987; 25 de enero de 1987.
En los tltimos afios se ha abandonado esta causa por cuanto los tribunales y la doctrina,
con acierto, han advertido que no procede la rescision de los capitulos puesto que el interés
de los acreedores queda salvaguardado a través del articulo 1317 CC, en ese sentido vid.
los siguientes comentarios de sentencia: CABANILLAS SANCHEZ (1986), «Comentario a la
STS de 30 de enero de 1986», CCJC, 10, pp. 3395-3404; CABANILLAS SANCHEZ (1986),
«Comentario a la STS de 13 de junio de 1986, CCJC, 11, pp. 3759-3766; CABANILLAS
SANCHEZ (1987), «Comentario a la STS de 17 de noviembre de 1987, CCJC, 15, pp. 5161-
5173; RAGEL SANCHEZ, L. (1987), «Comentario a la STS de 20 de febrero de 1987»,
CCJC, 13, pp. 4389-4399.
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bilidad de estos en relacion con el tipo de deudas que hayan podido
contraer los conyuges (pasivo), asi como los derechos que, en fun-
cién a dicho patrimonio, tienen los esposos: jes posible hablar de
restitucion?, ;donde estin la cosa y el precio objeto de aquélla?; si
no hay restitucion, ;qué objetivo cumple el plazo de los cuatro afios
previsto en el articulo 1301 CC?

§3. OBIJETIVOS DEL ESTUDIO

Establecidas las principales lineas de trabajo me propongo
establecer las consecuencias que se derivan de la invalidez de los
capitulos matrimoniales tanto desde el punto de vista de los con-
yuges: ;hay entre ellos restitucién de las prestaciones?; como
desde el punto de vista de los terceros: Geste’m legitimados para
impugnar los capitulos alegando perju1c10 patrimonial cuando la
finalidad de aquéllos no es transmisiva sino tan s6lo hipotética
normativa?

En relacion con las anteriores cuestiones, se pretende, en defi-
nitiva, reflexionar acerca de como funciona la invalidez (nulidad y
anulabilidad) y en su caso la rescision respecto de los capitulos
matrimoniales.

Para poder alcanzar estos objetivos debemos analizar la natura-
leza y objeto de los capitulos matrimoniales y sus condiciones de
validez y de oponibilidad frente a los terceros. Hecho esto, repasa-
remos las causas y efectos de la invalidez en el Derecho comtn de
los contratos y veremos como actia aquélla respecto de las capitu-
laciones matrimoniales.

II. EL ARTICULO 1335 CC: REMISION AL REGIMEN
DE LAS NULIDADES. CONSECUENCIAS. EXCEP-
CIONES AL SISTEMA. POSIBLES CAUSAS

§4. ANTECEDENTES

El articulo 1335 aparece por primera vez en nuestro Derecho
tras la reforma del CC en 1981.

El CC espaiol, ni en su redaccién originaria, ni siquiera tras
la reforma de 1975 —en la que por primera vez admite el legisla-
dor estatal (entonces tnico) la modificacion capitular constante
matrimonio—, se hablaba legalmente (si doctrinalmente) de nuli-
dad de capitulos matrimoniales. Y, desde luego, ninguna remision
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se hacia al régimen comun de las nulidades en el CC, aunque la
doctrina no dudé de su aplicacidn, si bien sefialando alguna que
otra excepcion.

Ciertamente, en esta materia, probablemente por influencia del
Code, se intuia que el sistema de nulidades de los capitulos no
podia responder al régimen general de la invalidez disefiado en el
Codigo, entre otras cosas, porque la declaracion de invalidez de
los mismos provocaba necesariamente la modificacion del régimen
econdmico matrimonial prohibida en el CC hasta 1975; y también,
porque el propio contenido y regulacion de las capitulaciones
matrimoniales escapaba a la teoria general de los contratos (v. gr.
forma solemne, reglas de capacidad, validez de determinados pac-
tos —mejoras, donaciones de bienes futuros—, que fuera de los capi-
tulos estaban prohibidos) .

Los comentaristas del Cédigo y la doctrina de la época admi-
tian, en su caso, la nulidad de los capitulos (inexistencia, decian)
pero se dudaba de la posibilidad de que los mismos, aun en el
caso de la menor edad de los esposos, pudieran ser anulables,
puesto que ello entrafiaba la prohibida mutabilidad de los mis-
mos 3.

La jurisprudencia admiti6 la nulidad de pleno derecho de los
capitulos como dnico régimen de invalidez aplicable a los mismos,

¢ En la doctrina francesa, al hablar del Domaine de la nullité afirman que el régimen
de las nulidades del contrato de matrimonio no puede ser de Derecho comiin porque la
anulacién del contrato de matrimonio produce efectos radicalmente diferentes de aquellos
que prevé el Derecho comiun. Cfr. PLANIOL et RIPERT, (1957): Traité practique de Droit
civil frangais, Paris, p. 206. Esta afirmacion es comtin en toda la doctrina francesa desde el
siglo x1X. Es més, tras la reforma de 1965 la nulidad del contrato de matrimonio tiene sus
propios plazos de prescripcion que son diversos al del resto de los contratos: un afio, para
la anulabilidad, treinta para la nulidad, escapando la régimen de las nulidades en su plazos
y efectos.

7 En Derecho francés, casi hasta la reforma de 1965, el ejercicio constante matrimo-
nio de las acciones de nulidad o anulabilidad de los capitulos matrimoniales fue una cues-
tién ampliamente debatida, ya que el triunfo de la accién tenia como consecuencia la
modificacién de los capitulos. Por ello, la declaracién de invalidez (nulidad o anulabili-
dad), si era el caso, debia alegarse tras la disolucién del matrimonio y no antes puesto que
en dicho ordenamiento juridico, ademads, opera la suspensién de la prescripcion constante
matrimonio (contra nom valemtem agere, non currit praescriptio).

Disuelto el matrimonio, los conyuges, o uno de ellos y los herederos del otro, si podian
hacer valer la nulidad, o incluso, si la causa hubiera sido de anulabilidad confirmar el con-
trato. Es mds, aun siendo nula la convencién matrimonial, tanto la doctrina como la juris-
prudencia francesas, admiten que entre las partes puedan liquidar el régimen econémico
matrimonial conforme al contrato nulo, sin perjuicio desde luego, de los derechos de los
terceros. Cfr. LAURENT; F. (1878): Principes de Droit Civil Frangais, t. 21, 3.* ed, Bruse-
las-Parfs, pp. 67-77. Toda la doctrina francesa trata esta materia, por ello me remito a los
autores franceses citados en la bibliografia.

8 MANRESA (1950), Comentario del Cédigo Civil espaiiol, t. IX, 5.* ed., Madrid,
pp- 139-140; CASTAN (1954), Derecho civil espaiiol comiin y foral, 7.* ed. t. V, Madrid,
p- 183; Mucius SCAEVOLA, Q. (1967), CC. Comentado y concordado extensamente revi-
sado por José Maria Reyes Monterreal, t. XXI, arts. 1315-1391, 2.* ed. Reus, S. A.,
Madrid, p. 218.
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por cuanto declarada la nulidad (o su inexistencia) en teoria, no se
producia la modificacién posmatrimonial de los capitulos, pues
declarados inexistentes era como si siempre hubieran estado casa-
dos los conyuges en régimen de gananciales®.

No obstante, no faltaron algunas voces en la doctrina, como la
de Pefia Bernaldo, que defendieron la llamada nulidad relativa
para los casos de menor edad (regulado en el derogado art. 1318
CC), alegando, curiosamente, que ello beneficiaba al menor, pues-
to que €l no tendria que restituir sino en lo que se hubiera enrique-
cido 1°,

Tal vez estas dudas seculares sobre si los capitulos pueden ser
nulos o anulables, llevaran al legislador de 1981 a manifestarse
expresamente acerca de la invalidez de los mismos.

En efecto, quiz4 el legislador, a través del articulo 1335 CC, tan
s6lo quisiera mostrar que los capitulos si pueden ser invalidos
(nulos o anulables) y que sus causas son las previstas por el Dere-
cho comtn de los contratos, si bien, lo que ya no es tan evidente es
que sus consecuencias deban regirse por dichas normas, debido
precisamente a la peculiar naturaleza de las capitulaciones matri-
moniales.

§5. LAS EXCEPCIONES AL SISTEMA DE NULIDADES.
INDICIOS Y CAUSAS

1. Elarticulo 1335, tras afirmar que la invalidez de las capitu-
laciones matrimoniales se regird por las reglas generales de los
contratos, anade, a renglén seguido, que Las consecuencias de la
anulacion no perjudicardn a terceros de buena fe.

Sefiala el legislador una primera excepcion al régimen general
de la nulidad de los contratos: su eficacia frente a terceros.

Tratandose de capitulaciones matrimoniales las consecuencias
de la anulacién no son oponibles (introduzco ya el término que me
parece mds preciso para tratar de estas cuestiones) a los terceros de
buena fe.

En efecto, tal y como sefiala la doctrina mds autorizada, la inva-
lidez de los contratos es oponible a los terceros aun cuando estos
hayan actuado de buena fe, los bienes que, en su caso hayan adqui-

Vid. nota anterior.

10 PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. (1956), «El «concurso» de las personas desig-
nadas en el articulo 1318 en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Ley apli-
cable al régimen econémico matrimonial de nacional con extranjero. (notas a la Senten-
cia del Tribual Surpemo de 1 de julio de 1956)», ADC, 1956, pp. 299-316 (en especial,
pp- 312 ss.)
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rido, podran ser reivindicados por el verdadero duefio, y inicamen-
te no estardn obligados a restituirlos si adquirieron de una forma
irreivindicable (bien por usucapion bien por hallarse en los supues-
tos de los art. 34 LH o0 464 CC) .

El legislador limita los efectos de la invalidez de las capitula-
ciones matrimoniales, de manera que declarada aquélla, las adqui-
siciones (derechos reales) o las obligaciones (derechos de crédito)
que hayan surgido con los terceros en virtud de los capitulos que
ahora se anulan no se veran modificadas.

Establece, en consecuencia, y respecto de terceros (de buena
fe), una invalidez con efectos ex nunc.

2. Lasegunda excepcion al sistema es también obra del legis-
lador, que de forma expresa, y con cardcter general, establece las
consecuencias de la invalidez: A falta de capitulaciones matrimo-
niales o cuando éstas sean ineficaces el régimen serd el de la socie-
dad de gananciales (art. 1316 CC).

En efecto, la invalidez de los capitulos no provoca la desvincu-
lacién entre los conyuges, sino tan sélo la sustitucion del régimen
pactado por otro: el régimen de gananciales.

Esta modificacion del régimen econdémico, derivada de la inva-
lidez, tendré efectos ex tunc pero sélo entre los conyuges, no afec-
tando, como dispone el articulo 1335 a las relaciones con terceros:
frente a ellos el cambio opera ex nunc, y sélo a partir de su publici-
dad a través del Registro Civil (SSTS de 10 de marzo de 1998 y 25
de septiembre de 1999).

3. Las anteriores excepciones ponen de relieve, a lo que creo,
que en sede de capitulos, la invalidez de los mismos debe ser anali-
zada en una doble vertiente: i) las consecuencias de las mismas
respecto a los conyuges: tnicos sujetos del negocio capitular; ii) los
efectos de la invalidez respecto a los terceros: a los que, siendo de
buena fe, nunca les son oponibles sus consecuencias: para ellos se
mantienen vigente el contrato invalido.

En razén de estas cuestiones debemos determinar quiénes estan
legitimados para hacer valer la invalidez de los capitulos, en qué
plazos y con qué consecuencias.

No obstante, y a lo que creo, la resolucion de esas cuestiones,
pasa por establecer como cuestion previa, la naturaleza de las capi-
tulaciones matrimoniales (del negocio capitular) y sus condiciones
de validez y oponibilidad.

' DELGADO y PARRA (2005), Las nulidades de los contratos, Dykinson, pp. 202
y 8.
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II. CAPITULOS MATRIMONIALES Y NEGOCIO CAPI-
TULAR

§6. CONCEPTOY CONTENIDO DE LAS CAPITULACIONES
MATRIMONIALES: INSTRUMENTUM Y NEGOTIUM

1. Algunas precisiones terminoldgicas. El CC espaiiol (tam-
bién el francés o el italiano) habla con caracter general de capitula-
ciones matrimoniales (v. gr. arts. 1316, 1325, 1335 CC) para refe-
rirse a un negocio juridico un tanto peculiar en razén, por un lado,
de su amplio contenido: «En capitulaciones matrimoniales podran
los otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen economico
de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por razon del
mismo» (art. 1325 CC); y, por otro, debido a la pluralidad de suje-
tos que pueden intervenir en los mismos: «Para que sea valida la
modificacion de las capitulaciones matrimoniales deberd realizar-
se con la asistencia y concurso de las personas que en ellas inter-
vinieron como otorgantes si vivieren y la modificacion afectara a
los derechos concedidos por tales personas» (art. 1331 CC).

Es evidente, que las capitulaciones matrimoniales, aun cuando
se regulen en el Libro IV del CC no son un contrato como los
demds, y por ello, las consecuencias de su ineficacia no pueden
operar al igual que en el resto de los contratos. Su propia naturale-
za va a introducir variaciones en lo que atafie a la teoria general de
las nulidades.

Pues bien, cuando el legislador habla de capitulaciones matri-
moniales o cuando los Tribunales declaran nulas unas capitulacio-
nes matrimoniales: ;de qué estamos hablando?, ;qué es nulo o
anulable en sede de capitulaciones matrimoniales?

2. Concepto y contenido. En la doctrina espafiola, el primer
autor que trat de desvelar este misterio fue el profesor Lacruz
(1962) en su trabajo sobre Capitulos matrimoniales y estipulacion
capitular, que no ha perdido ni un dpice de lozania; sus reflexiones
siguen siendo punto de partida para cualquier discurso sobre esta
materia '%.

En este trabajo el maestro, siguiendo con ello a los cldsicos
franceses (Aubry et Rau, Baudry-Lacantinerie y al belga Laurent)
puso de relieve la diferencia esencial entre instrumento: el docu-
mento notarial que puede abarcar un amplio contenido: cualesquie-
ra negocios que se puedan otorgar en escritura publica (donaciones,

12 Lacruz BERDEJO, J. L. (1962), «Capitulos matrimoniales y estipulacién capitu-

lar», en Centenario de la Ley del Notariado, 1965, pp. 1-58.
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dotes, compraventas, reconocimiento de hijos, bienes que lleva
cada uno al matrimonio —aportaciones—, y si lo permite la ley, pac-
tos sucesorios, etc.) y la estipulacion capitular: 1la norma hipotéti-
ca, que establece el régimen econdémico matrimonial.

La diferencia entre instrumentum y negotium me sirvié a mi
(1995) para discurrir acerca de la teorfa general sobre los capitulos
matrimoniales, que me permitiria establecer, desde el punto de
vista de los sujetos, el significado del articulo 1331 CC y del ya
derogado 28 de la Compilacién aragonesa, asi como la naturaleza
del negocio capitular y sus caracteristicas '3.

En definitiva con la expresion capitulaciones matrimoniales se
denomina a la escritura publica notarial (instrumentum) en la que
se establecen, modifica o sustituyen las normas que van a regular la
economia del matrimonio (negocio capitular) y cualesquiera otros
pactos o negocios relativos a los bienes o a la sucesion de los futu-
ros o actuales conyuges !4,

Ahora bien, es evidente, que cuando se declaran nulos unos
capitulos tendremos que establecer si todo ese amplio contenido
posible es el que se invalida (la donacién hecha por una tia, el reco-
nocimiento de un hijo, las aportaciones que en el instrumento docu-
mentaron los esposos, etc.) o tan s6lo queremos decir que es inva-
lido el negocio capitular: el régimen econémico, sin que su
invalidez, afecte al resto de los negocios que, en su caso, se hayan
pactado en el instrumento, salvo que de forma expresa se hubieran
vinculado o dependieran del negocio capitular que se invalida '°.

13 Bayop L6pEz, M2 C. (1995), Sujetos de las capitulaciones matrimoniales arago-

nesas, ed. Institucién «Fernando el Catdlico», DP, Zaragoza, y BaAyop L6pEZ, M.* C.
(1997), La modificacion de las capitulaciones matrimoniales, Ed. Prensa Universitarias,
Zaragoza.

4" El contenido de los capitulos en cuanto instrumentum puede ser muy amplio, se
puede documentar cualquier acuerdo o negocio privado: desde un reconocimiento de deuda
o de filiacion, hasta negocios patrimoniales como donaciones, ventas o arriendos, pasando
por pactos sucesorios, si los admite la legislacién, mejoras (art. 826 CC) o donaciones de
bienes futuros (art. 1341 CC).

15 Las relaciones entre los diversos negocios que se pueden documentar en el instru-
mento capitular pueden ser complejas; en Derecho francés, se defendid, aunque no sin
contradicciones, que todo en los capitulos estaba vinculado (su contenido es en todo punto
indivisible llamado a durar inmutable hasta la disolucién del matrimonio), de manera que
la ineficacia de los mismos arrastraba a todas sus clausulas y contenido. La doctrina fran-
cesa, cuando seriamente reflexioné acerca de dicha afirmacion, comenzé a tener serias
dudas sobre la realidad de tal afirmacion (;seria nulo un reconocimiento de deuda, o de
filiacién, o incluso una donacién hecha a uno de los conyuges?). Poco a poco, y de presen-
te es asi, entienden que no hay, en principio, vinculacion entre los diversos negocios. En
Derecho Italiano, histéricamente y vigente el Codigo de 1865, se mantuvo la misma idea,
que fue abandonada de forma atin mas rapida que en Derecho francés. Hoy en dia la casa-
cion italiana afirma sin reparo la inexistencia de coligamento entre los diversos negocios
documentados en el contrato matrimonial y las convenzioni matrimoniali estricto senso.

De cualquier manera, sobre todas estas cuestiones (también la referencia al Derecho
francés e italiano) me remito a mis trabajos citados en la nota 13.
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A lo que creo, cuando el legislador habla de invalidez de las
capitulaciones matrimoniales se refiere tan s6lo a una parte del
posible contenido del instrumento: al negocio capitular; y a éste,
desde luego, se refieren los fallos jurisprudenciales cuando decla-
ran la nulidad de las capitulaciones '°.

Pero establecido esto, nuestros problemas no hayan hecho més
que empezar, porque ;conviene la nulidad, en su concepcion dog-
matica, al negocio capitular y, en su caso, por qué causas?

§7. CARACTERISTICAS DEL NEGOCIO CAPITULAR

1. En general

El negocio capitular es el contenido tipico y natural de las capi-
tulaciones matrimoniales: es la estipulacion, modificacién o susti-
tucion del régimen econdmico, la que para su validez habrd de
constar en escritura publica (art. 1325 en relacién con el art. 1327
CC); es el negocio capitular el que modificado durante el matrimo-
nio no perjudicard en ningiin caso los derechos adquiridos por ter-
ceros (art. 1317 CC) y, desde luego, el que anulado, no perjudicard

En ellos, y para lo que aqui pueda interesar, defiendo que no hay vinculacion entre el
negocio capitular y el resto de los negocios documentados en el instrumento capitular,
salvo que los otorgantes hayan establecido dicha vinculacién: los capitulos, desde el punto
de vista del instrumento, no son un negocio complejo o mixto ni un negocio plurilateral:
son un negocio plurinegocial y plurisubejtivo: cada negocio tiene su propia causa y sus
condiciones de validez.

La reciente Ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y de viudedad
de 2003, cuyo anteproyecto fue redactado por la Comision de aragonesa de Derecho civil,
que preside el Dr. Delgado Echeverria, regula los capitulos matrimoniales teniendo en
cuenta mis estudios ya referidos en la nota 13; respecto a esta cuestion recoge mi doctrina
en su articulo 18. El Cédigo de familia catalan también atiende a esta diferencia que for-
mulé en mis estudios.

En Derecho italiano me ha sorprendido (con agrado) ver que defiende esta tesis Ennio
Russo (2004) en su reciente obra «Le convenzioni matrimoniali (art. 159-166 bis)», en I/
codice civile. Commentario, Giuffre, obra en la que no desperdicia ninguna ocasion (a lo
largo de sus 623 pp.), para afirmar la inexistencia de coligamento o vinculacién entre los
diversos negocios que pueden pactarse en le instrumento. De este mismo autor puede verse
también un comentario a diversas sentencias de la casacion italiana en la que se rechaza la
idea de vinculacién entre el régimen econémico y otros negocios: Cfr. Russo, E. (2001),
«Ripetizione dell’indebito nei rapporti tra i coniugi, convenzioni matrimoniali e pubblicita
del fondo patrimoniale» en Vita Notarile, n.° 2, maggio-agosto, pp. 609-619.

16 No obstante, hay STS en la que la invalidez la refiere el Tribunal a la liquidacion
del régimen matrimonial anterior (generalmente el de gananciales). De estas cuestiones
hablo infra §14. Si bien, adelanto, que los Tribunales anulan la particion o la declaran res-
cindible, porque ciertamente no tiene sentido anular el régimen de separacion de bienes
(que es el que viene a sustituir al de gananciales que se liquida) ya que sus efectos se pro-
duciran para el futuro y se ha cumplido con los requisitos de validez previstos en la Ley.
Anular o rescindir la particién parece menos grave que anular el nuevo régimen pactado; si
bien como veremos, tampoco es necesario anular o rescindir la particién (art. 1317 CC:
inoponibilidad).
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a los terceros de buena fe (art. 1335 CC). Ciertamente, a este con-
tenido es al que se refiere la regulacion de los capitulos en el CC:
reglas de capacidad (arts. 1329 y 1330 CC); forma (art. 1327 CC) y
modificacion (arts. 1317 y 1331 CC). Hablar de capitulaciones
matrimoniales en el contexto al que me estoy refiriendo es hablar
de negocio capitular.

Pues bien, como afirmé en 1995 las capitulaciones matrimonia-
les en atencidn al negocio capitular se caracterizan por ser un con-
trato normativo, de tipo asociativo .

Analicemos las consecuencias, desde el punto de vista de la
teoria general del contrato de estas caracteristicas, porque ellas van
a condicionar el régimen de invalidez.

2. El negocio capitular: Contrato normativo y asociativo

A. Es comiin en la doctrina definir el contrato como el acto
juridico que tiene por objeto crear una relacion obligatoria entre
acreedor y deudor, o en palabras de Diez-Picazo «el contrato es
aquel negocio juridico bilateral cuyos efectos consisten en consti-
tuir, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial» '3.

Estas definiciones son propias de lo que también Diez-Picazo,
de forma muy expresiva, denomina contrato a cambio; en €l las
partes aparecen enfrentadas entre si: cada una en busca de una
mayor ventaja derivada de la relacion juridica a costa, casi siempre
de la otra parte contratante.

Las caracteristicas de estos negocios es el intercambio de pres-
taciones entre las partes; la relatividad del contrato, desde el punto
de vista de su contenido obligatorio, y la posibilidad de resolucion
por incumplimiento y, en su caso, de rescision, si se dan los casos
previstos en la ley: por el ejemplo el fraude de acreedores.

La causa de los mismos puede ser onerosa o gratuita, y por ello,
en su caso, podré ser aquélla ilicita, provocando la invalidez del
contrato por dicho defecto causal.

17" Los argumentos para llegar a esta conclusion pueden verse en mis trabajos citados

en la nota 13, en especial en las paginas 13 a 48 del trabajo de 1995 (= pp. 19-61 de la obra
de 1997). En derecho italiano mantiene esta caracterizacion Ennio Russo (vid. nota ante-
rior). En la doctrina francesa tienden a comparar la negocio capitular con los estatutos de
las sociedades, de ahi que se pueda deducir su caracter reglamentario, social y oponible a
terceros v. gr., LAURENT, F. (1878), Principes de Droit Civil Frangais, t. 21 3.* ed, Bruse-
las-Parfs, p. 7; BEUDANT, Ch. (1937), Cours de Droit civil frangais, t. X. Le contract de
mariage et les régimes matrimoniaux, 2.* edition, Paris p. 23; PLANIOL et RIPERT (1957),
Traité Practique de Droit Civil Fragais, t. VIII. Les régimes matrimoniaux, 1¢ Partie, 2.*
ed. Par Jean Boulanger, Paris, p. 51; GHESTEIN (1994), Traité de Droit civil. Les effects du
contrac, 2.* ed., LGDJ, Paris, pp. 374 y ss.

DfEz-Picazo, L. (1993), Fundamentos de Derecho patrimonial. Introduccion.
Teoria del Contrato, vol. 1, Madrid, p. 76.
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B. El negocio capitular no tiene como objeto crear una rela-
cion obligatoria entre los conyuges: no son acreedores o deudores
en funcién del régimen econémico matrimonial adoptado en los
capitulos, ni ellos mantienen una situacion enfrentada: el estableci-
miento de un régimen econémico matrimonial paccionado respon-
de a un interés comtn entre los esposos. Tampoco es objeto del
mismo el intercambio de bienes o servicios.

El establecimiento de un determinado régimen econémico
matrimonial entre los conyuges no obedece a un sistema causal,
sino a una imposicion legal (v. gr. el régimen de gananciales, se
aplica a todos los conyuges sujetos al CC que no pacten otro) .

C. Elnegocio capitular, tal y como se deriva de su regulacion
en el CC (tit. III, libro IV) es un acto de contenido normativo, cons-
titutivo de un régimen econémico matrimonial que tiene por objeto
establecer reglas de calificacion juridica que determinaran los cri-
terios de distribucién entre los conyuges de la riqueza adquirida
durante el matrimonio y el establecimiento de la responsabilidad
de aquélla por las deudas contraidas por los conyuges constante
matrimonio y que sean de responsabilidad comun.

En cuanto tal, el régimen econémico matrimonial no comporta
una transmision o disposicion actual de bienes, sino unos criterios
relativos a la distribucién entre cényuges de los bienes y derechos
eventualmente adquiridos para el futuro: s6lo a la liquidacién del
régimen econdémico matrimonial, fundamentalmente si éste es de
comunidad, sabremos qué bienes son propiedad exclusiva de cada
uno de los conyuges. Esta titularidad personal se producird por
obra de la ley (efecto real de los regimenes econdmicos) y al mar-
gen de la teoria general de los contratos (titulo y modo).

El régimen econémico matrimonial acordado en capitulos no es
otra cosa que un acto programdtico o reglamentario que establece
entre los conyuges unas normas que determinan la dinamicidad de
los bienes del matrimonio, la gestion sobre los mismos (conjunta,
disjunta o separada), asi como la masa de bienes destinada a res-
ponder de las cargas matrimoniales y, por dltimo, las reglas de
liquidacion.

D. El negocio capitular no se caracteriza por tener una efica-
cia obligatoria, ni real: no hay en €l elementos sinalagmaticos, ni
intereses contrapuestos: hay una comunién material y espiritual

19" Sobre los caracteres del negocio capitular que ahora voy a exponer, y para su jus-

tificacion me remito a mis trabajos antes citados en la nota 13. Estos caracteres se defien-
den en Derecho italiano por el prestigioso autor Ennio Russo (2004), «Le convenzioni
matrimoniali (art. 159-166 bis)», en Il codice civile. Commentario, Giuffre.

Los efectos practicos de esta calificacién dogmadtica pueden verse en BAyobp LOPEZ,
M. C. (2004), «Comentario a la STS de 15 de enero de 2004. Nulidad de capitulos matri-
moniales por violencia», en CCJC, nim. 66, pp.1041-1063.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IIT



1122 Maria del Carmen Bayod Lépez,

entre los conyuges que imprime el matrimonio. De hecho, aun
cuando nada pacten los conyuges, existirdn entre ellos reglas hipo-
téticas de régimen econdmico matrimonial, ya que €ste es un efec-
to legal e ineludible de todo matrimonio.

Del caricter programatico y de norma hipotética del negocio
capitular se deriva que el mismo, aun cuando tenga cardcter patri-
monial, no produce per se, por su propia naturaleza, atribucién o
transferencia de bienes ni hace nacer vinculos de contenido obliga-
cional entre las partes.

La calificacion de los bienes constante matrimonio o su atribu-
cion a la extincion del régimen no es obra de los conyuges sino de
la ley: ellos s6lo determinan, a modo de legislador delegado, el
sistema para regular entre ellos y frente a terceros su régimen eco-
ndmico patrimonial.

§8.  EFECTOS QUE SE DERIVAN DE LA NATURALEZA'Y
CARACTERES DE LOS CAPITULOS CON RELACION A
LA TEORIA GENERAL DEL CONTRATO

A. El negocio capitular escapa a la idea de contrato a cambio
y responde como hemos visto a la caracterizacién de un contrato
normativo: los cdnyuges, de comun acuerdo, establecen un regla-
mento por el que se va a gobernar la economia del matrimonio; y
responde al modelo de contrato asociativo, en cuanto que las partes
del negocio mantienen una posicion paralela en sus pactos, no
enfrentada, que persiguen un interés comun.

B. Enrazén de ello se derivan las siguientes conclusiones:

1. El negocio capitular no es un acto de disposicion, sino un
acto normativo de calificacién juridica: a través de €l se calificaran
los bienes que individualmente adquieran los cdnyuges en comu-
nes o privativos; se establecera sobre ellos, por obra de la ley, una
determinada responsabilidad y, llegado el momento, se distribuirdn
entre los conyuges.

2. Debido a su naturaleza, no es posible calificar el negocio
capitular en términos de gratuidad, onerosidad o liberalidad (art. 1274
CC) y por ello el negocio capitular escapa a la disciplina propia de
los contratos gratuitos, onerosos o liberales 2°. Si bien, el negocio
capitular si se puede calificar de tipico al estar previsto en la ley.

20" La ausencia de causa en los capitulos fue ya afirmada por LACRUZ en 1962, Ennio

Russo lo manifiesta con claridad en 2004. Por lo que respecta a la doctrina francesa,
Boulanger (lo cita ya LACRUZ) lo afirmd, aun con alguna duda, en los afios 40, si bien
sefialaba como causa de los capitulos la celebracion del matrimonio.
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3. Enrazén de lo anterior, el negocio capitular goza de una
causa neutra (terminologia de Ennio Russo) o legal (tipicidad,
para mi).

Los conyuges, como dijera Lacruz, actdan a través de una dele-
gacion que les proporciona el legislador: les faculta para estipular,
modificar o sustituir su régimen econémico matrimonial sujetos a
las normas cogentes del sistema (régimen primario, arts. 1327, 1328
CC), pero al igual que sucede con la legislacién delegada a ellos
solo les corresponde el ejercicio y no la titularidad de esta facultad,
que la sigue conservando el legislador. Por ello, si los particulares
no cumplen con los limites impuestos, se inaplicara el régimen pac-
tado y se sustituird por el previsto por el legislador: gananciales.

4. Latitularidad de los bienes que corresponda a los conyuges
en funcién del régimen econémico matrimonial adoptado se pro-
duce por obra de la ley (efecto real de los regimenes econémicos),
y al margen de la teoria general del contrato: escapa a la necesidad
de titulo y modo.

Asi los bienes comprados por uno de los conyuges con su sala-
rio serdn comunes, si el régimen es de gananciales; y a su disolu-
cidn, y tras la liquidacion, la adquisicion pertenecerd en pro indi-
viso a ambos conyuges. Si el régimen fuera de separacion de
bienes, perteneceria en exclusiva al conyuge adquirente pero no
escaparia, constante matrimonio, a su responsabilidad por las deu-
das del articulo 1319 CC

5. Al negocio capitular le es inaplicable el régimen juridico
del incumplimiento: resolucion del contrato, puesto que no hay
sinalagma; ni tampoco la rescisién contractual, ya que el negocio
capitular carece de un programa de prestaciones 2!

Ahora bien, por lo que respecta al pais galo, el que los capitulos tengan o no una causa
onerosa o gratuita no es una cuestion pacifica, es mas, para la doctrina francesa, y también
para su jurisprudencia, los capitulos (debido a que durante mucho tiempo se afirmé que
todo lo pactado en ellos estaba vinculado) se han considerado como titulo (oneroso) de
transmision de bienes, confundiendo, a lo que creo, los actos concretos de disposicion que
se documentaban en los capitulos: una donacién, una venta (no se olvide que, una vez
casados, los conyuges ya no podian contratar), con el efecto real del régimen econémico
matrimonial.

Ennio Russo, en las pp. 100 a 105, principalmente, explica esta confusién entre nego-
cios dispositivos documentados en los capitulos y la convencién matrimonial: el régimen
propiamente dicho.

2l LAcruUZ, en 1962, manifest6 timidamente, que la norma hipotética, en cuanto que
venia a sustituir a la prevista por el legislador, no podia ser impugnable por los acreedores,
sin embargo afladia que «Sdlo la presencia de fraude o a lo mas, la intencion liberal autori-
za dicha impugnacién, porque se hacer servir en el acto desviandolo de su actual funcién»
(p. 43). No comparto esta ltima parte, pero ahora es mucho mas facil mantener la afirma-
cién que sostengo, ya que el articulo 1317 CC proporciona una clara solucién: inoponibili-
dad. Pero es evidente, que el maestro ya nos dio la pista.

En Italia, Russo afirma la inimpugnabilidad de las convenciones matrimoniales, ya
que carecen de programa de prestacion (p. 182).
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6. Debido a su importancia no sélo para los conyuges sino en
especial para los terceros, los capitulos estdn sometidos a un doble
sistema de validez y de oponibilidad: su otorgamiento debe constar
en escritura publica (art. 1327 CC) y este y sus modificaciones, ser
inscritos en el Registro Civil (art. 1332 CC). Por carecer de efectos
dispositivos, su inscripcion en el Registro de la Propiedad no es
posible por si sola sino unicamente cuando contenga respecto a
bienes inmuebles o derechos reales determinados alguno de los
actos a que se refieren los articulos 2 LH y 7 del RH, pero no de
otra manera (art. 75 LH) 22,

7. El principio de relatividad de los contratos (art. 1257 CC)
carece de aplicacion respecto a los capitulos matrimoniales debido
a su naturaleza asociativa y a la posibilidad de afectar a terceros
ajenos al contrato.

Como afirma la doctrina francesa mds tradicional el contrato de
matrimonio produce sus efectos erga omnes y principalmente en
interés de las personas que vienen a contratar con los esposos 23

Las anteriores conclusiones derivadas de la naturaleza del nego-
cio capitular indican como las capitulaciones matrimoniales se ale-
jan del modelo general de los contratos presentando caracteres pro-
pios, que inducen a pensar que la invalidez, a pesar de la previsién
del articulo 1335 CC, no opere, tampoco, como en el resto de los
contratos.

IV.  (APITULACIONES MATRIMONIALES: REQUISITOS
DE VALIDEZ Y REQUISITOS DE OPONIBILIDAD

§9. REQUISITOS DE VALIDEZ

Las capitulaciones matrimoniales, en cuanto negocio capitular,
deben seguir el protocolo establecido por el legislador para que las
mismas produzcan los efectos queridos por la partes: la eficacia del
régimen pactado (v. gr. separacion de bienes, comunidad universal
de ganancias, participacion, etc.), evitando con ello la sustitucién
de aquél por el régimen de gananciales.

22 En Derecho italiano la naturaleza no dispositiva de las convenciones matrimo-

niales (nuestro negocio capitular) se pone de manifiesto a través del sistema de anota-
cién y transcripcion. Son objeto de anotacién (y no de transcripcién) las convenciones
matrimoniales puesto que las mismas no transmiten de forma actual ningin bien, sélo
los actos dispositivos que provocan de presente dicho cambio pueden ser objeto de trans-
cripcién (sobre esta cuestion, vid. pp. 119 a 122 y 155 ss. en la obra citada de Ennio
Russo).

23 Por todos, PLANIOL et RIPERT (1957), Traité Practique de Droit Civil Fragais,
t. VIIL. Les régimes matrimoniaux, 1. Partie, 2.* ed. Par Jean Boulanger, Paris, p. 210.
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Los requisitos de validez de cualquier contrato se hallan conte-
nidos en el articulo 1261 CC, sin perjuicio de aquellos otros que,
de manera especial, establezca el legislador en la regulacién ad hoc
de cada contrato tipico en particular.

Por lo que respecta a las capitulaciones matrimoniales, el
legislador establece, en orden a su validez, unas reglas propias
que, en cierta medida, con excepcion del consentimiento, exclu-
yen, una vez mas, la aplicacién de normas de la teoria general del
contrato; estableciendo para la regulacion del negocio capitular
un sistema propio, tanto en orden a su capacidad como en orden a
su contenido.

1. Respecto de los requisitos de fondo podemos enumerar los
siguientes: consentimiento y capacidad.

A. El consentimiento, como acto de la voluntad humana, tiene
que ser emitido de forma libre y consciente por persona capaz para
prestarlo.

Si el consentimiento se emite por error, con violencia o intimi-
dacion o es conseguido por medio de maquinaciones insidiosas o
bien el emisor no tiene la capacidad exigida por la ley, el contrato
serd invalido. Esta invalidez serd del tipo de la anulabilidad, pues
s6lo el menor o el incapaz o el capitulante que padecio el vicio
estardn legitimados para impugnar el contrato (art. 1302 CC).

El consentimiento, segtin dispone el articulo 1262 CC, debe
recaer sobre la cosa y la causa del contrato.

Ciertamente, en esta materia no hay «cosa» (objeto cierto que
sea materia del contrato) sobre la que deba concurrir la oferta y la
aceptacion; ya que no hay, intercambio de prestaciones, ni transfe-
rencia actual de bienes. Respecto a la causa de la obligacion que
se establezca, como ya hemos advertido, tampoco sobre la misma
recaerd el consentimiento, pues por definicién en el negocio capi-
tular no se establecen obligaciones entre las partes capitulantes.

Por ello, la manifestacién del consentimiento consistird en la
determinacion de las reglas hipotéticas que conformen el régimen
econdmico matrimonial: sobre la estipulacion, modificacion o sus-
tituciéon de un régimen por otro debera recaer el consentimiento
conjunto de los esposos o conyuges.

B. El consentimiento debe ser emitido por persona con capa-
cidad para prestarlo.

El articulo 1263 CC dispone que: No pueden prestar consenti-
miento: 1.° Los menores no emancipados, 2.° los incapacitados; si
bien todo ello, y como expresa el articulo 1264 CC, sin perjuicio de
las modificaciones que la ley determina.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IIT



1126 Maria del Carmen Bayod Lépez,

En sede capitulaciones matrimoniales, en base al principio
habilis nuptias habilis ad pacta nuptialia®*, ha sido tradicional
capacitar a los menores de edad habiles para el matrimonio, a los
efectos de otorgar capitulaciones matrimoniales, contando, en su
caso, con la asistencia de las personas que ejercian la patria potes-
tad o tutela sobre el menor o fueran las llamadas a consentir el
matrimonio de aquél (Derecho francés).

Este principio tradicional se sigue recogiendo en los articu-
los 1329y 1330 CC.

En consecuencia, tienen capacidad para otorgar capitulos matri-
moniales, los menores emancipados por si solos y sin asistencia;
también pueden otorgar capitulos, los menores de edad no emanci-
pados hdbiles para el matrimonio, pero necesitardn el consenti-
miento de sus padres o tutor salvo que se limiten a pactar el régi-
men de separacion o participacion. (art. 1329 CC).

El incapacitado judicialmente también podra otorgar capitulos
con la asistencia, en todo caso, de sus padres, del tutor o del cura-
dor (art. 1330 CC).

Esta capacidad la reconoce la ley a los menores o incapacitados
en relacion con el negocio capitular 2.

2. Requisitos de forma. Las capitulaciones matrimoniales son
un negocio solemne: para su validez habrdn de constar en escritu-
ra publica.

La estipulacién capitular, debido a la trascendencia que tiene,
no sélo para los conyuges, sino también para los terceros deberd
constar en escritura publica notarial.

La omision de esta forma en la determinacion del negocio capi-
tular provocaré la invalidez del mismo, quedando sujetos los con-
yuges al régimen de gananciales.

§10. REQUISITOS DE OPONIBILIDAD

1. No es comin en Derecho espanol hablar de oponibilidad:
no hay ninguna monografia sobre la materia (si algunos estudios
como el de Gonzélez Pacanowsca en 1989) ni en nuestros manua-

24 Bavop L6PEz, M. C. (1994), «La capacidad para contraer matrimonio y la capa-

cidad para capitular: ;Habilis ad nuptias habilis ad pacta nuptialia?», RIN, 17, enero-
junio, pp. 11-36.

25 El articulo 17 de la Ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad
de 2003 atiende muy bien a esta diferencia a través de dos pdrrafos, en el 1 se regula la
capacidad para consentir las estipulaciones que determinan el régimen economico de su
matrimonio, mientras que en el parrafo 2 se dice: Los demds actos y contratos que puedan
otorgarse en capitulaciones requerirdn la capacidad que las normas que los regulan exi-
jan en cada caso.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



Efectos de la invalidez de las capitulaciones matrimoniales ... 1127

les (a diferencia de los franceses o italianos) se explica la oponibi-
lidad, al hilo de hablar de los efectos del contrato. No hablamos
mucho de oponibilidad, pero en los tltimos decenios si le ha inte-
resado a la doctrina espafiola (aunque no demasiado) las conse-
cuencias que se derivan de la anterior: la inoponibilidad 6.

2. Tratdandose de capitulos matrimoniales, no podemos dejar
de hablar de oponibilidad, pues las capitulaciones no sélo estdn
sometidas a un régimen que llamamos de validez sino que, desde la
promulgacién del CC (una vez mds por influencia francesa) se
hayan sujetas a un régimen de oponibilidad: En toda inscripcion de
matrimonio en el Registro de Civil se hard mencion, en su caso, de
las capitulaciones matrimoniales que se hubieren otorgado, ast
como de los pactos o resoluciones judiciales y demds hechos que
modifiquen el régimen economico del matrimonio. Si aquéllas o
éstos afectaren a inmuebles, se tomard razon en el Registro de la
Propiedad, en la forma y a los efectos previstos en la Ley Hipote-
caria» (art. 1333 CC). Este régimen se complementa con el articu-
lo 1332 (modificacién de capitulos y constancia notarial), asi como
su toma de razon, en su caso en el Registro Mercantil.

3. Larazon de establecer para los capitulos un doble régimen
de validez y de oponibilidad no es ninguna novedad, se constaté
con toda claridad en Derecho francés en el siglo X1X.

La oponibilidad a los terceros de los capitulos deriva, también,
de la propia naturaleza del negocio capitular, en cuanto que el
mismo no es un negocio que crea obligaciones sino un negocio
asociativo de cardcter reglamentario.

En efecto, es comun advertir que las capitulaciones matrimo-
niales no solo interesan a los esposos o conyuges, sino también,
muy especialmente a los terceros que contraten con ellos, puesto
que las obligaciones que €stos asuman con cualquiera de los con-
yuges, se verdn afectadas decididamente por el negocio capitular,
puesto que el mismo determina el &mbito de poder y de responsa-
bilidad de cada uno de los conyuges en relacién con los bienes
patrimoniales.

En razén de ello, la doctrina francesa del x1x afirmé que el
articulo 1165 Code no era aplicable al contrato de matrimonio,
por cuanto el principio de relatividad contractual contenido en el
mismo no podia mantenerse respecto de dicho contrato: lo esta-

26 ALVAREZ VIGARAY, Rafael (1988), «Introduccién al estudio de la inoponibilidad»
en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol. I, Madrid, pp. 81-196; RAGEL
SANCHEZ, L. F. (1994), Proteccion de un tercero frente a la actuacion juridica ajena: la
inoponibilidad, Tirant, Valencia; VAQUER ALOY, Antoni (1999), «Inoponibilidad y accién
pauliana (la proteccion de los acreedores del donante en el art. 340.3 de la Compilacién del
Derecho Civil de Cataluia)», en ADC, t. LIL, pp. 1491-1570.
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blecido en €l si podia dafiar (nuir) o aprovechar (profiter) a los
terceros 7.

Se sumaba con ello una excepcién mads al régimen de los capi-
tulos matrimoniales que escapaba a los efectos generales de los
contratos.

Esta excepcién fue puesta de manifiesto muy tempranamente
por los Tribunales franceses, y sirvi6 a la doctrina gala para perfilar
los contornos de la oponibilidad.

En concreto la Camara de Requétes el 17 de diciembre de 1873
afirmaba la oponibilidad a los terceros del contrato de matrimonio
en estos términos: «atendiendo que las convenciones matrimonia-
les en tanto que pueden transmitir o modifican los derechos reales
o dan al marido poder de administrar mas o menos libremente los
bienes de la mujer son susceptibles de aprovechar a los terceros y
de serles opuestas, los terceros no puede rechazar este efecto invo-
cando el articulo 1165 Code, cuyas disposiciones no son aplicables
mas que a las obligaciones que las convenciones hacen nacer entre
las partes» 28

Afirma Ghestein, que esta importante constatacion de la Cdma-
ra en 1873 (curiosamente la primera vez en que se hablé de oponi-
blidad sin tener encuentra actos concretos de disposicién) %%, se
aplico al contrato de matrimonio, puesto que —como sigue diciendo
el autor— el objeto del mismo es la institucién del régimen matri-
monial: un estatuto patrimonial entre los esposos cuya oponibili-
dad a los terceros se impone con una fuerza patrimonial como los
estatutos de las sociedades y de las personas morales que nacen de
los contratos de sociedad.

4. En consecuencia, la eficacia de los capitulos frente a terce-
ros depende de un doble régimen: por un lado de su validez (que
afecta principalmente a los conyuges) y por otro de su oponibilidad
(que afecta a los terceros).

La oponibilidad de los capitulos se consigue a través de los
mecanismos de publicidad prescritos por la ley: sefialadamente la
toma de razon de los mismos en el Registro Civil, con preferencia

27 La doctrina francesa advirti6 esta consecuencia muy tempranamente. Todos los

autores que cito en la bibliografia mantienen esta afirmacion.

De cualquier manera es muy interesante el planteamiento que a este respecto lleva a
cabo BEUDANT, Ch. (1937), Cours de Droit civil frangais, t. X. Le contract de mariage et
les régimes matrimoniaux, 2.* edition, Parfs, en las pp. 12 a 15 y 42 a 45 poniendo ejemplos
en relacion a la oponibilidad del contrato y su significado.

28 Sefiala Ghestein que a partir de este fallo, la jurispurdencia descubri6 la interpre-
tacién que hoy se le da al articulo 1165 Code, cfr. GHESTEIN (1994), Traité de Droit civil.
Les effects du contrac, 2.* ed., LGDJ, Paris, p. 374 ss.

2 Casaci6n 22 de junio de 1864 se declararon oponibles los contratos que provoca-
ran transferencia de derechos reales. (debemos tener en cuenta que en Derecho francés no
se requiere el modo para adquirir el dominio: basta con el titulo).
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a cualesquiera otros y sin perjuicio de la proteccion registral que,
en su caso, pueda aportar el Registro del Propiedad cuando el régi-
men matrimonial pueda afectar a inmuebles.

5. El sistema de oponibilidad que el legisaldor prevé para los
capitulos hace derivar de €l importantes consecuencias:

1. Los capitulos matrimoniales y sus modificaciones pueden
ser validos, pero no oponibles a los terceros, si los mismos no han
sido debidamente publicados o, en su caso, dados a conocer a los
terceros (art. 1333 CC).

2. La modificacion de los capitulos sin cumplir el protocolo
de la publicidad no perjudicard en ningtin caso los derechos de ter-
ceros (art. 1317 CC).

3. Los capitulos invdlidos presentan una ineficacia ex nunc
respecto a los terceros de buena fe (art. 1335 CC).

La falta de publicidad y, por lo tanto, de oponibilidad, se sancio-
na con la inoponibilidad, que puede ser definida como la nulidad de
los efectos del contrato en interés de determinadas personas .

En consecuencia, la inoponibilidad es el régimen que debe apli-
carse a los casos donde el contrato es perfectamente vdlido pero no
puede ser opuesto a los terceros por diversas razones (como el
defecto de publicacion). En estos supuestos, el contrato tiene una
eficacia limitada, pero no es nulo porque guarda su cardcter vincu-
lante entre las partes3!. Si bien, no atafie a los terceros, que podrdn
actuar frente a los conyuges como si su régimen fuera el legal.

V. INVALIDEZ E INEFICACIA: CAUSAS Y EFECTOS

§11. ACOTACION DE LA MATERIA

1. En primer lugar conviene establecer a qué contenido, den-
tro del posible que es capaz de albergar la escritura piblica capitu-
lar, me voy a referir y también si la declaracion genérica de nulidad
de capitulaciones matrimoniales afecta a todo su contenido.

A lo que creo, cuando ante los Tribunales se acciona por parte
de los particulares (los conyuges entre si o los terceros respecto de
aquéllos) solicitando la nulidad de los capitulos, lo que se pretende
conseguir es la inaplicacidn de un determinado régimen econémico

30 GHESTEIN (1994), Traité de Droit civil. Les effects du contrac, 2.* ed. LGDJ,
Paris, p. 495.
BENABENT, Alain (1991), Droit civil. Les obligations. 3.* ed., Montchrestien,
Paris, p. 92.
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matrimonial y su sustitucién por otro, de manera que, en virtud del
juego de las reglas de calificacion, que son esencia de todo régimen
econdémico matrimonial, determinados bienes queden sujetos a
diversa responsabilidad y, si ya oper6 la disolucién del régimen,
por el juego de las reglas ahora aplicables, los bienes cambien de
destino patrimonial.

Abhora bien, aun cuando ésta sea la pretension de las partes, es
evidente que si en el instrumento capitular se pactaron otros nego-
cios (v. gr. una donacidn, la compraventa del inmueble que serd
vivienda familiar, un reconocimiento de deuda, etc.) cabe pensar la
suerte que éstos deban correr tras la declaracion de la nulidad refe-
rida, como he dicho, al negocio capitular.

En definitiva, se trata de determinar si la nulidad declarada del
régimen afecta al resto de negocios contenidos en los capitulos.

2. Elefecto de la declaracién de nulidad de los capitulos y su
transmision al resto de negocios que el instrumento puede albergar
ha sido un tema recurrente en el discurso sobre los capitulos matri-
moniales.

En Derecho francés, aun los mas tradicionales y defensores de
la indivisibilidad del contrato de matrimonio, pronto tuvieron que
afirmar que la nulidad de las convenciones matrimoniales no alcan-
zarfa a otros negocios contenidos en el documento. En Derecho
italiano, sobre todo a partir del Codice de 1942, se defiende esta
tesis, y hoy es admitida sin duda por la casacion italiana.

Como ya defendi en 1995, no existe en los capitulos matrimo-
niales, con cardcter general, vinculacidn o correspectividad entre el
negocio capitular y otros negocios (onerosos o gratuitos) pactados
en el instrumento. Por ello, la nulidad del régimen no afecta al resto
de negocios; sélo si la estipulacion de un determinado régimen
econdmico matrimonial fue motivo relevante para efectuar un acto
de disposicidn (v. gr. una donacién a uno de los conyuges realizada
en virtud de que los esposos pactan separacion de bienes) la invali-
dez del régimen pactado serd causa de revocacién (no de invalidez)
del negocio *.

De cualquier manera, en la actualidad, el contenido casi exclu-
sivo que presentan los capitulos es la determinacion del régimen
econémico matrimonial, s6lo histéricamente los capitulos conte-
nian un complejo entramado de dotes y donaciones que cada uno
de los conyuges llevaba al matrimonio, estos negocios dispositivos
han sido los que en ocasiones han hecho ver en los capitulos la

32 Estas cuestiones estdn expresamente tratadas y argumentadas en mis trabajos cita-

dos en la nota 13 a ellos me remito (vid. en el trabajo de1995; pp. 32-42 y 255-280; en el
de 1997; pp. 41-53 y 136-151).
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vinculacién e indivisibilidad de todo su contenido y asi su causa
onerosa (las familias dotaban en funcién de la dote que cada una
llevaba). Pero ambos calificativos nada tenfan que ver con el nego-
cio capitular que tenia, tanto entonces como ahora, un caracter nor-
mativo *3.

En la actualidad, es al negocio capitular al que se tiene que refe-
rir la modificacion de los capitulos, no s6lo porque en la préctica
no haya junto a €l otros actos dispositivos, sino porque de haberlos,
se han de regir por sus propias reglas aun cuando los mismos se
documenten en el instrumento capitular.

En las lineas que siguen, pretendo analizar las consecuencias de
la invalidez de los capitulos respecto del negocio capitular y cudles
son las consecuencias de la misma tanto respecto a los conyuges
como respecto a terceros.

§12. INEFICACIA DE LOS CAPITULOS MATRIMONIALES:
INVALIDEZ, CADUCIDAD, RESCISION

1. Elarticulo 1335 CC. Su supuesto de hecho

A. Tras este periplo, exposicion de la naturaleza de las capitu-
laciones matrimoniales y requisitos de validez y de oponibilidad,
volvemos al punto de partida: el articulo 1335 CC, que contiene el
régimen de invalidez de los capitulos a través de una remision a las
reglas generales de los contratos.

En raz6n de este primer parrafo del articulo 1335 (al segundo
parrafo me referiré después) la doctrina enumera como causas de
invalidez de los capitulos los casos tipicos (dice Amoros) de nuli-
dad, anulabilidad y rescision*.

Se incluye la rescision como uno de los supuestos en los que los
capitulos matrimoniales son invélidos.

Ciertamente, la rescision no es un tipo de invalidez, sino un tipo
de ineficacia puesto que, como afirma el articulo 1290 CC: Los
contratos vdlidamente celebrados puede rescindirse en los casos
establecidos por la ley. Por el contrario, la invalidez hace referen-
cia, como afirman Delgado y Parra, al contraste del contrato, tal y

3 Sobre el contenido de los capitulos matrimoniales y la relacién de unos negocios

con otros, vid. mi trabajo de 1995.

34 AMOROS GUARDIOLA, M. (1984), «Comentario al articulo 1335 CC» en Comenta-
rios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Tecnos, p. 1566; todos lo autores que
comentan este precepto mantienen la misma opinién. Como obra mds reciente, aunque
muy breve, vid. Comentario del CC, coordinado por R. Bercovitz, Civitas, Madrid, 2006,
pp- 1599-1600.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



1132 Maria del Carmen Bayod Lépez,

como lo han confeccionado las partes, con la normas legales que
establecen los requisitos para ser tenido por validos 3.

La explicacion de la inclusién de la rescision en el articulo
1335 CC se debe a que un sector importante de la doctrina espafio-
la considera estos conceptos (invalidez e ineficacia) como inter-
cambiables.

No obstante, y a los efectos de mi discurso, es necesario distin-
guir entre ineficacia e invalidez, puesto que las causas que llevan a
una u otra son distintas.

En efecto, es cierta la premisa de que todo contrato invdlido es
ineficaz, entendiendo por ineficacia la ausencia de efectos del
negocio de acuerdo a lo querido por las partes.

Pero la ineficacia no tiene tan s6lo como premisa la invalidez,
puesto que los contratos védlidos pueden ser también ineficaces, si
habiendo cumplido todos aquellos requisitos exigidos por la ley
para poder derivar sobre los mismos un juicio de validez, sin embar-
go la ausencia de determinadas condiciones previas o posteriores a
la celebracién del negocio impiden que el mismo despliegue todos
o algunos de los efectos previstos por la partes.

B. Esta diferencia es esencial en sede de capitulos debido
también a la peculiar naturaleza de las capitulaciones matrimo-
niales.

En efecto, los capitulos en su clasificacién mas genérica, son un
negocio juridico de derecho de familia y accesorio al matrimonio,
de manera que la falta de celebracién o invalidez de aquél, serd
causa de ineficacia de los capitulos, no de su invalidez: el otorga-
miento capitular serd vélido y si el régimen se activé (hubo cele-
bracion del matrimonio), la ineficacia a favor de los terceros provo-
card tan solo efectos ex nunc. A ello me referiré inmediatamente.

Por otro lado, la rescisién no es un supuesto de invalidez sino
de ineficacia de los efectos del contrato.

Por ello, y en contra de la doctrina mayoritaria, considero que
la rescision no se ha de incluir en el articulo 1335 CC, entre otras
cosas porque los capitulos matrimoniales no son rescindibles al no
tener como objeto actos dispositivos.

No obstante, seguidamente tratare de la supuesta rescision de
los capitulos tratando de determinar qué se quiere rescindir en los
casos en los que se ejercita esta accidn respecto de las capitulacio-
nes matrimoniales (generalmente la liquidacién de un régimen
anterior) y qué sujetos, los conyuges o los terceros, estin legitima-
dos para hacerlo.

3 DELGADO y PARRA (2005), Las nulidades de los contratos, Dykinson, Madrid,
pp. 15-22.
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Por dltimo, me referiré a los casos de invalidez: nulidad y
anulabilidad de las capitulaciones matrimoniales: sus causas y
efectos.

§13. INEFICACIA STRICTO SENSO: CADUCIDAD DE LOS
CAPITULOS Y EFECTOS DE LA NULIDAD DEL
MATRIMONIO CON RELACION A LOS CAPITULOS

1. Los capitulos matrimoniales son un negocio familiar acce-
sorio al matrimonio de manera que la reglamentacion juridica que
contienen carece de eficacia si no existe una relaciéon matrimonial
sobre la que aplicarla.

Por ello, las vicisitudes que sufra el matrimonio: su falta de
celebracidn, si el otorgamiento capitular fue prenupcial o su nuli-
dad, una vez celebrado, afectaran a la eficacia del contrato.

La doctrina francesa, desde los primeros comentaristas del
Code, denominaron a esta ineficacia con el nombre de caducidad,
para distinguirla de los casos de nulidad; la diferencia era impor-
tante, porque al no ser invélido el otorgamiento, podia servir de
causa de atribucidn a los negocios que, en base a ellos, hubieran
podido celebrar los terceros con los conyuges y no dependieran de
la celebracion del matrimonio .

En Derecho espafiol, esta ineficacia se contempla expresamente
en el CC para ambos supuestos: a) el articulo 1334 CC, afirma que
todo lo que se estipule bajo el supuesto de futuro matrimonio que-
dard sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo de un afio; y
el articulo 95 CC establece las consecuencias de la nulidad matri-
monial: La sentencia firme (de nulidad) producird, respecto de los
bienes del matrimonio, la disolucion del régimen economico matri-
monial.

Me parece interesante analizar como opera la ineficacia en cada
uno de los supuestos.

36 La doctrina francesa desde el siglo X1x atendié con rigor a estos supuestos de

ineficacia capitular distinguiéndolos con suma claridad de la invalidez.

El que en estos casos los capitulos fueran validos tiene especial relevancia, como
explica la doctrina francesa, por los siguientes motivos: aun no celebrado el matrimonio,
los capitulos son validos, por ello serdn validos, eficaces y exigibles todos los negocios que
no dependan de la celebracion del matrimonio, e incluso si el matrimonio llega a celebrar-
se con posterioridad, seran eficaces; respecto de los terceros, aun cuando el matrimonio sea
nulo, seguiran siendo vélidos los negocios que en base a los capitulos, ahora ineficaces, se
hubieran celebrado.

Todos los autores que cito en la bibliografia contienen un apartado sobre la caducidad
del contrato de matrimonio y tratan las anteriores cuestiones. De cualquier manera, consi-
dero que la cuestion dogmaticamente estd muy bien tratada en LAURENT, F. (1878), Prin-
cipes de Droit Civil Frangais, t. 21, 3.* ed, Bruselas-Parfs, pp. 10 ss.
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2. Si el matrimonio no llega a celebrase, el negocio capitular
no puede activarse ni desplegar ningtin efecto.

Como explicaba Lacruz «faltando el matrimonio las determina-
ciones estatutarias, al igual que el régimen legal, no tienen a qué
aplicarse. (...) A las estipulaciones capitulares corresponde exacta-
mente la idea de contrato accesorio» 7.

Los negocios documentados en los capitulos que no estén condi-
cionados a la celebracion del matrimonio serdn validos y eficaces.

3. Por el contrario, en el caso de la nulidad matrimonial, si
hubo una activacién del régimen sobre la base de la apariencia del
matrimonio.

De ahi que tradicionalmente el legislador en funcion de la buena
fe de los conyuges (o de uno de ellos) y siempre respecto de los
hijos (art. 79 CC) haya establecido que la nulidad declarada del
matrimonio tenga efectos ex nunc, de manera que las relaciones
personales y patrimoniales establecidas entre los conyuges y sus
hijos asi como las relaciones con terceros no queden invalidadas:
no opera el efecto ex tunc propio de la invalidez, puesto se conside-
ran eficaces los efectos derivados del matrimonio.

Respecto del negocio capitular, sea éste legal o paccionado, si
en la sentencia de nulidad no hay declaracion de mala fe de alguno
de los conyuges, la ejecutoria, una vez firme, provocard respecto
de los bienes del matrimonio, la disolucion del régimen economico
matrimonial (art. 95 CC, en relacion con los arts. 1392 y 1395 CC).

Lo que viene a significar que los capitulos habrén sido eficaces
(no sélo validos) hasta la declaracién de invalidez del matrimonio
produciendo plenamente efectos, tanto entre los conyuges y en
todo caso, respecto de los terceros.

Ahora bien, el legislador, aun cuando presume la buena fe de
los conyuges (art. 79 CC), establece la posibilidad de modificar
entre ellos las reglas de liquidacion del régimen econdmico matri-
monial para el caso de que uno de los conyuges haya sido declara-
do de mala fe en la sentencia de nulidad matrimonial. El cényuge
inocente, si quiere, podrd optar por aplicar en la liquidacion del
régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas al régi-
men de participacion y el de mala fe no tendrd derecho a partici-
par en las ganancias obtenidas por su consorte (art. 95. 2 CC).

Este efecto previsto en el parrafo 2 del articulo 95 CC soélo per-
mite modificar, y entre los conyuges, las reglas de reparto de bie-
nes, sin que ello afecte a la eficacia externa de los capitulos: los
contratos que los conyuges hayan celebrado con terceros y la res-

37 Lacruz (1962), «Capitulos matrimoniales y estipulacién capitular», en Centena-
rio de la Ley del Notariado, Madrid, p. 49.
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ponsabilidad a la que, en su caso, estén sujetos los bienes de los
conyuges, no se verd alterada por las reglas liquidatorias que adop-
te el conyuge inocente.

En efecto, respecto de los terceros de buena fe la ineficacia de
los capitulos operara ex nunc, ya que por la nulidad del matrimonio
no dejan de operar las reglas de validez y de oponibilidad de los
capitulos respecto de terceros.

Esto es lo que creo que se deduce el sistema previsto en el
articulo 1317 CC al precisar que la modificacion del régimen eco-
noémico matrimonial no perjudicard en ningtin caso los derechos
adquiridos de terceros 3.

Esta misma consecuencia, respecto de los terceros, cabe mante-
ner aun cuando ambos cényuges hayan sido declarados de mala fe
en la sentencia.

§14. RESCISION DE CAPITULOS MATRIMONIALES VER-
SUS RESCISION DE LA PARTICION

1. Como explican Diez-Picazo y Gullén, la rescision es el
remedio juridico para la reparacion de un perjuicio econémico que
el contrato origina a determinadas personas, cuya esencia consiste
en hacer cesar su eficacia. El contrato es perfectamente valido, pero
en razén de aquel perjuicio y siempre que no haya otro remedio
para repararlo se concede a las personas perjudicadas este poder de
impugnacion.

La consecuencia del triunfo de la accion es la devolucion de las
cosas que fueron objeto del contrato con sus frutos, y el precio con
sus intereses; en consecuencia, solo podrd llevarse a efecto cuan-
do el que la haya pretendido pueda devolver aquello a lo que por
su parte estuviese obligado (art. 1295.1). No tendra lugar la resci-
sién cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmente
en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala
fe (art. 1295.2 CC), en cuyo caso podrd reclamarse la indemniza-
cion de los perjuicios al causante de la lesion (art. 1295-3 CC).

Los efectos de la rescision son limitados, a diferencia de lo que
sucede con las acciones de invalidez, puesto que no alcanza su efi-
cacia a los terceros de buena fe: la imposibilidad de restituir las
prestaciones objeto del contrato rescindible se transforma en una
accion de dafos.

3 En el mismo sentido GARCIA CANTERO, G. (1982), «Comentario a los articulos 42

a 107 del CC, en Comentarios al CC y a las Compilaciones forales», t. II, Edersa, Madrid,
pp- 406, 242 y 246.
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2. Ademas de su subsidiariedad, caracteriza a la rescision la exis-
tencia de un perjuicio econémico provocado por el desplazamiento
patrimonial efectuado a través de un acto dispositivo.

En consecuencia, la accidn de rescision es incompatible con el
negocio capitular: su inico objeto es establecer normas de califica-
cion juridica, no siendo su objeto actos singulares de disposicion.

Por lo tanto, no es posible que ni los conyuges ni los terceros
ejerciten la accidon rescisoria de capitulos matrimoniales, puesto
que éstos no tienen como objeto el intercambio de prestaciones ¥,

3. Dicho lo anterior, poco més tendria que afadir si no fuera
porque la realidad jurisprudencial y doctrinal espafola ha manteni-
do y fundado la posibilidad de que opere el régimen de la rescision
sobre las capitulaciones matrimoniales.

En efecto, han sido muchas las sentencias, sobre todo hasta
mitad de los afios 90, en las que se solicitaba por parte de los terce-
ros la rescision (y a la limén también la nulidad) de las capitulacio-
nes matrimoniales por fraude de acreedores. Se alegaba la existen-
cia de un crédito consorcial que se veia perjudicado por el nuevo
régimen pactado (por regla general, separacion de bienes), por ello
los capitulos deben ser rescindidos (o nulos) volviendo los conyu-
ges a estar sujetos al régimen de gananciales; la razén del perjuicio
se hallaba en la liquidacién del régimen anterior: al conyuge deu-
dor se le habian atribuido bienes dificilmente realizables (acciones
de una empresa, por ejemplo) mientras que al otro conyuge se le
adjudican valiosos inmuebles consorciales .

Las primeras sentencias admitieron la accion de rescision, unas
veces referidas a todo el negocio (se declaran la ineficacia de las
capitulaciones matrimoniales por fraude de acreedores), otras, las
mas, sélo rescindian la particién del régimen de gananciales, ya
que no encuentran los Tribunales razén en rescindir el nuevo régi-
men que en nada atafie a los créditos anteriores de los conyuges.

No obstante, y aun cuando lo anterior es cierto, y por esa misma
razon, tampoco era (ni es) necesario rescindir la particion, al menos
cuando las deudas sean consorciales y anteriores a la modificacion
(o a su publicidad).

Como luego explicaré, se va consolidado la jurisprudencia, en
la que, a través del articulo 1317 CC, se excluye, con acierto, la

3 Para el Derecho italiano y en el mismo sentido Russo, E. (2004), «Convenzioni

matrimoniali», p. 182.
Ad exemplun, SSTS de 30 de enero de 1986 [Comentada por Cabanillas Sanchez,
A. (1986)], en CCIC, 10, pp. 3395-3404.
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posibilidad del ejercicio de la rescision tanto respecto de los capi-
tulos como de la particién #!.

Para dilucidar estas cuestiones debemos diferenciar entre suje-
tos y objeto de la accion de rescision: jes lo mismo pedir la resci-
sién de los capitulos que la rescision de la particiéon?, ;quién estd
legitimado para el ejercicio de la accion rescisoria?

4. El objeto de la accién. El negocio capitular no puede ser
objeto de rescision debido a su propia naturaleza. Por lo tanto ni
terceros ni conyuges pueden impugnarlo: el régimen econdémico en
cuanto norma hipotética nada transmite: ;pueden impugnar los
conyuges o los terceros el régimen legal de gananciales que atribu-
ye el legislador en defecto de pacto?

Ahora bien, distinto de ello es la liquidacion del régimen eco-
némico que hayan podido efectuar los cényuges, porque si tiene
naturaleza dispositiva.

A mi juicio, la particién no es negocio capitular *>. De hecho, no
exige como requisito de validez el otorgamiento de escritura capitu-
lar (v. gr. SSTS de 22 de noviembre de 1990, 4 de febrero de 1995, 3
de febrero de 2006)*3; la particion puede hacerse en documento pri-
vado y en convenio regulador y no esta sujeta a condiciones especifi-
cas de oponibilidad (no se inscriben en el Registro Civil).

Ahora bien, por ser acto dispositivo surge la duda acerca de si la
misma puede ser objeto de rescision, si se dan las condiciones pre-
cisas de fraude o lesion; de hecho el régimen de gananciales, en los
articulos 1402 y 1410 CC, se remite al régimen de particion de las

4l La STS de 7 de noviembre de 1997 (FD 2.°) sefiala la innecesariedad de acudir a
la rescision o nulidad de los capitulos para salvaguardar los derechos de los acreedores.
Especialmente interesante es la STS de 1 de marzo de 2006 (RJ 2006 1860), a la que me
referiré en §14.6.

42 En contra, LACRUZ BERDEJO, J. L. (1982), Elementos de Derecho civil, IV. Dere-
cho de familia, Barcelona, p. 333 y CERDA GIMENO, J. (1982), «Las capitulaciones matri-
moniales tras la reforma de 1981», Documentacion juridica, nim. 33, p. 312.

En la doctrina francesa creo que esta patente esta idea por cuanto se ha permitido y
se permite modificar las reglas de liquidacién del consorcio entre los conyuges una vez
disuelto el matrimonio, evidentemente, sin perjudicar los derechos de tercero. La liqui-
dacién no es ya norma reglamentaria, sino consecuencia de aquélla y evidentemente
atributiva.

Afirmaba ya LAURENT que tras la disolucién del matrimonio, las partes pueden regu-
lar sus interese como bien les parezca, dejando a salvo los derechos de terceros [LAURENT;
F. (1878), Principes de Droit Civil Frangais, t. 21, 3.* ed., Bruselas-Parfs, pp. 67-77]. La
posibilidad de modificar el régimen matrimonial tras la disolucién del matrimonio se man-
tiene en la actualidad, con el limite de los derechos de terceros: vid. MAZEAU (1977),
Lecons de Droit civil, t. IV, vol. 1.°, Régimes matrimoniaux, 4.* ed, par Michel de Juglart,
pp- 55-94; PLANIOL et RIPERT (1957), Traité Practique de Droit Civil Fragais, t. VIII. Les
régimes matrimoniaux, 1.°" Partie, 2." ed. Par Jean Boulanger, Parfs, pp. 198-219; CoLo-
MER, André (1986), Droit civil. Régimes matrimoniaux, 10.* ed. Litec, Paris,146-150 y
174-176.

4 Macias CASTILLO, A. (2006), «Validez de la liquidacién de gananciales no forma-
lizada en documento publico», AC, 12, 2006.
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herencias, en las que si juega la accidn rescisoria. Pero observése,
que la remision es a los efectos de las reglas de particion del régi-
men de gananciales, que si es acto dispositivo.

Abhora bien, aun admitiendo la posibilidad de rescindir la parti-
cién, bien por lesion bien por fraude en las atribuciones, ;quién
estd legitimado para el ejercicio de la accién rescisoria: los conyu-
ges o los terceros?

5. Los conyuges. Lajurisprudenciay la doctrina legitiman a
los conyuges para poder ejercitar la rescision por lesion respecto de
los actos liquidatorios y particionales ** (v. gr. STS de 3 de junio
de 2004).

En cuanto que la particién no es un acto de régimen econémico,
sino un acto dispositivo y de ejecucion del reglamento que supone
el negocio capitular, si es posible su impugnacion y expresamente
lo autoriza la ley (art. 1410 en relacién con el articulo 1074 CC).
Se trata, en definitiva, de exigir el cumplimiento del reglamento
vélido que acordaron las partes.

6. Los terceros. A. Como hace tiempo sefialara Cabani-
llas 43, el CC preserva los derechos de los acreedores en la fase de
liquidacion de la sociedad de gananciales con una serie de normas
concretas. Asi el juego de los articulos 1401 y 1402 en relacién con
el articulo 1317 CC, garantiza a los acreedores la satisfaccion de
sus intereses a través del sistema de la inoponibilidad, cuando se
reclaman deudas gananciales.

En raz6n de dicho principio, y teniendo la deuda exigible el
caracter de ganancial, a lo que creo, no podra ser impugnado por
fraude el acuerdo liquidatorio del régimen anterior (mucho menos
pretender rescindir el nuevo régimen pactado, que nada transmite)
puesto que con el ejercicio de la inoponibilidad, como explica
Vaquer Aloy, se pretende que los acreedores permanezcan inmunes
frente a los actos de disposicion de sus deudores de modo que man-
tengan el mismo patrimonio de responsabilidad con que contaban
hasta la realizacion de dicho acto y no resulten perjudicados por la
actitud del deudor 6.

Esto es lo que garantiza el articulo 1317 CC y por ello a los
acreedores les basta con alegar la inoponibilidad en cualquier pro-

4 V. gr. STS de 3 de junio de 2004 (RJ 2004 4416).
4 CABANILLAS SANCHEZ, A. (1986), «Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 1985», CCJC, 11, pp. 3764-3766.
VAQUER ALOY, A. (1999), «Inoponibilidad y accién pauliana (la proteccién de los
acreedores del donante en el articulo 340.3 de la Compilacién del Derecho civil de Catalu-
fa)», en ADC, t. LI, p. 1.541.
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cedimiento, declarativo o ejecutivo, sin tener que demostrar el frau-
de ni alegar perjuicio del acto en cuestiéon ¥/

La jurisprudencia mantiene también este criterio.

La STS de 21 de noviembre de 2005 afirma que el articu-
lo 1317 CC consagra:

«una responsabilidad ex lege de los bienes gananciales, indero-
gable por voluntad de los particulares que para nada incide en la
validez de las adjudicaciones y, que en su consecuencia, no se
requiere para su efectividad declaracion de ineficacia o de nulidad
de clase alguna. De ahi que, al subsistir el derecho del acreedor a
dirigir su accion contra los bienes de cardcter ganancial para obte-
ner el cumplimiento de las obligaciones contraidas con anteriori-
dad a la disolucién de tal régimen econdmico, se falta a la condi-
cién de subsidiariedad que acompafia a la accién rescisoria por
fraude» *8

E igualmente en la Sentencia de 1 de marzo de 2006, en la que
se recoge la evolucidn jurisprudencial en esta materia, afirma que
no procede el ejercicio de la accion rescisoria puesto que:

B.

. la modificacién del régimen econdémico matrimonial, a
tenor de lo que dispone el articulo 1317 (...) no puede perjudicar
en ningun caso los derechos adquiridos por terceros en relacién
con estos bienes, aunque fueran adjudicados a la esposa al susti-
tuirse el régimen legal de gananciales por el de separacién de bie-
nes (...). Se estima, por lo general, que para la subsistencia y efec-
tividad de dicha garantia no es necesario acudir a la rescisién o
nulidad de las capitulaciones matrimoniales en que tal modifica-
cién se instrumente, ya que del sentido general de los articu-
los 1399, 1403 y 1404 CC se desprende que la preservacién de los
derechos de los acreedores se traduce en que €stos conservaran sus
créditos contra el conyuge deudor con responsabilidad ilimitada y,
ademads, su consorte responderd con los bienes que le hayan sido
adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues,
en otro caso, y por aplicacién de las normas de las sucesiones (arts.
1401 y 1402 en relacién con el 1084 CC), tal responsabilidad sera
ultra vires (...)» %

En razén de lo anterior creo que podemos concluir que el

ejercicio de la accién rescisoria, por parte de los terceros no es
posible en los siguientes supuestos:

1.

Respecto del negocio capitular, por carecer de efectos

transmisivos. En su caso, si no han cumplido las condiciones de

47

Sobre el articulo 1317 me sigue pareciendo muy interesante el estudio de BLAasco

Gasco, F. (1993), «Modificacion del régimen econémico matrimonial y perjuicio de terce-
ros», ADC, t. XLVI, pp. 599-641.

48
49

RJ 2005, 7850.
RJ 2006, 1860.
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oponibilidad, el mismo no podra ser alegado por los cényuges fren-
te a los terceros (art. 1317 en relacion con el art. 1322 CC).

2. Respecto del negocio particional, porque el articulo 1317
CC, a través del sistema de inoponibilidad, mantiene la responsabi-
lidad de dichos bienes por las deudas gananciales, aun cuando se
hayan adjudicado al conyuge no deudor.

3. Sipueden los terceros impugnar la particion en los supues-
tos en los que siendo la deuda privativa, se hubieran adjudicados
bienes de escaso a valor al conyuge deudor (arts. 1401 y 1410 CC
en relacion con el art. 1084 CC).

§15. INVALIDEZ DE LAS CAPITULACIONES MATRIMO-
NIALES

1. Nulidad y anulabilidad

Las capitulaciones matrimoniales, como hemos advertido
Supra IV §9 deben cumplir con los requisitos que establece el
legislador para que, sobre las mismas, pueda emitirse un juicio de
validez.

La falta de alguno de los requisitos que hemos sefialado provo-
cardn que las capitulaciones matrimoniales sean invalidas con las
consecuencias que luego indicaré; si bien la consecuencia ad hoc
para este negocio juridico seré la prevision del articulo 1316 CC: la
sustitucion del régimen pactado, que es declarado invalido, por el
régimen legal de gananciales.

Ahora bien, y como ya ha sefialado la doctrina, los negocios no
son genéricamente invalidos, sino que esa invalidez serd del tipo
nulidad o anulabilidad, segtin afecte a los elementos estructurales
del contrato o presente el negocio defectos de capacidad o de con-
sentimiento de las partes contratantes.

A través, de la remision que ahora hace el articulo 1335 CC al
régimen general de la invalidez de los contratos, y desaparecido el
principio de inmutabilidad de los capitulos matrimoniales, ambos
regimenes de invalidez son predicables, en su caso, de los capitulos
matrimoniales: la nulidad de pleno derecho o radical (art. 6.3 CC en
relacion con los arts. 1327 y 1328 ss.) la anulabilidad (art. 1300
y ss. CC).

Creo conveniente, repasar cada uno de estos supuestos para
luego extraer las consecuencias que se derivan de cada uno de estos
regimenes de invalidez.
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2. Supuestos de nulidad las capitulaciones matrimoniales

A. En sede de teoria general de los contratos el elenco de cau-
sas que conforman la nulidad serfa, a modo de orientacion >°:

1. La falta de consentimiento, objeto o causa (art. 1261 CC).

2. Indeterminacién absoluta del objeto (art. 1373 CC) o su
ilicitud (art. 1271, 1272 y 1305 CC).

3. Lailicitud de la causa (art. 1275, 1305 y 1306 CC).

4. Expresion de la causa falsa (1276), referida a supuestos de
simulacion.

5. Falta de forma, en los casos excepcionales en los que viene
exigida para la validez del contrato.

6. Haber traspasado los limites de la autonomia privada infrin-
giendo norma imperativa o prohibitiva, salvo que la misma tenga
un efecto distinto para el caso de contravencion.

En cualquiera de estos supuestos el contrato serd nulo de pleno
derecho con las consecuencias que prevén los articulos 1300 y
siguientes del CC.

Lo que nos interesa ahora es determinar si todos los supuestos
enumerados como casos de nulidad convienen y son predicables de
las capitulaciones matrimoniales, en concreto de su contenido
reglamentario: del negocio capitular.

B. Ladoctrina es undnime al sefialar como supuestos de nuli-
dad absoluta de las capitulaciones matrimoniales la falta de forma
(art. 1327 CC) y los supuestos de ilegalidad o ilicitud de las estipu-
laciones (art. 1328 CC), afiadiendo, a renglon seguido, que en estos
casos la nulidad sera parcial: supresion de la estipulacién invalida;
también son causa de nulidad la falta de consentimiento y el error
obstativo 3!,

Amordés, ademas de los articulos 1327 y 1328 CC, afirma que
disciplinan también la nulidad absoluta de los capitulos, los articu-
los 1255, 6.2, 6.3, 6.4, 1261, 1271, 1272 y 1275 a 1277 CC, afir-
mando que, en aplicacion de los mismos, «las capitulaciones seran
nulas cuando falte alguno de los requisitos esenciales del negocio
capitular o no se cumpla con los articulos sobre el objeto del con-

30" Transcribo las causas que sefialan DELGADO y PARRA, pp. 50-51 (cfr. Las nulida-

des de los contratos, Dykinson, 2005).

31 DE Los Mozos, J. L. (1982), «Comentario a los articulos 1334 y 1335 CC»,
Comentarios al CC'y a las Compilaciones forales, t. XVIII, vol. 1.° Madrid, pp.252-253;
CABANILLAS SANCHEZ, Antonio (1993), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comenta-
rio del CC, t. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 614; Costas RopaL (2006), «Comenta-
rio al articulo 1335 CC», Comentarios del CC, t. 1, dirigidos por Bercovitz, Civitas,
Madrid, pp. 1599-1600.
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trato o falte la causa del negocio capitular (simulacién absoluta) o
ésta sea ilicita o falsa» 2.

Para este autor, todas las causas de nulidad de los contratos en
general convienen al negocio capitular.

C. Debido a la naturaleza reglamentaria del negocio capitular,
a mi juicio, no todas las causas de nulidad de los contratos pueden
ser causas de nulidad del negocio capitular: en concreto, no lo seran
aquellas que no son requisitos de validez de aquél: el objeto y la
causa.

La razon, al igual que ya expuse al conformar sus requisitos de
validez, no es otra, que la ausencia de un contenido obligacional de
los capitulos asi como su falta de un programa de prestaciones
entre las parte contratantes.

En teoria general del contrato, el legislador y la doctrina anali-
zan validez e invalidez de los contratos teniendo en cuenta la natu-
raleza obligatoria de aquéllos, de ahi que ciertas causas de invali-
dez sean ajenas al negocio capitular por carecer de dicho contenido
obligacional.

D. Creo que no hay ninguna duda en afirmar, que las capitu-
laciones serdn nulas en los casos, nada habituales >3, de falta de
forma publica: asi lo impone el articulo 1327 CC También en los
supuestos de falta de consentimiento o de error obstativo, aunque
en la practica no seran comunes. En estos casos, la nulidad afectara
al régimen econémico matrimonial pactado, tendra efectos ex tunc
respecto de los conyuges, y su régimen econdémico matrimonial
responderd a lo previsto en el articulo 1316 CC.

El resto de los supuestos de nulidad: indeterminacion absoluta o
ilicitud del objeto asi como los supuestos de ilicitud de la causa o
causa falsa (simulacion), no terminan de encajar con el negocio capi-
tular debido a su naturaleza, como pasare a exponer (infra §15 2 E:
objetoy §15 2: causa).

52 AMOROS GUARDIOLA, M. (1984), «Comentario al articulo 1335 CC» en Comenta-
rios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Tecnos, p.1566.

33 EI TS en Sentencia de 10 de junio de 1912, ya afirmé que las capitulaciones
matrimoniales deben otorgarse en escritura publica, y que la falta de la misma provoca su
nulidad. Desde la promulgacién del CC es evidente la necesidad de escritura publica capi-
tular para contener el régimen econémico matrimonial, en la actualidad no hay jurispru-
dencia por esta causa.

No obstante, es curiosa una reciente Resolucién de la DGRN de 22 de noviembre
de 2005 (RJ 2006, 224) en la que los cényuges de distinta vecindad civil pretenden inscri-
bir en el Registro Civil una escritura de manifestacion por la que declaran que su régimen
econdmico matrimonial es de separacion de bienes. Evidentemente, la DGRN, confirmado
la Providencia del Juez encargado del Registro Civil de Barcelona, desestima el recurso de
los cényuge afirmando que el acta no puede ser anotada en el Registro, al no ser dicho
documento una capitulaciéon matrimonial y, por lo tanto, el régimen econémico de los cén-
yuges serd el legal que se derive de los puntos de conexién previstos en el CC.
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A efectos de nulidad de los capitulos, en esta materia es rele-
vante la forma —su falta— (art. 1327 CC) y el consentimiento que
emitan los conyuges respecto a la determinacion del régimen eco-
némico matrimonial.

Los limites a la autonomia de la voluntad quedarédn precisados
por el articulo 1328 CC, que impone un sistema de nulidad parcial:
sOlo serd nula la estipulacién que contradiga las leyes, las buenas
costumbres o la igualdad de los conyuges. Sélo si toda la reglamen-
tacion antepuesta por los conyuges contradijese esos limites habria
nulidad de los capitulos con los efectos del articulo 1316 CC.

Ni el objeto ni la causa son relevantes para provocar la nulidad
de los capitulos.

E. El objeto. La doctrina deriva la nulidad de los contratos
cuando el objeto estd absolutamente indeterminado o es ilicito,
efectos que toman como premisa la necesidad de que el objeto sea
posible, licito y determinado (determinable). Evidentemente, el
legislador, al regular el objeto del contrato esta pensando en la
prestacion: es decir, en la conducta que debe realizar el deudor y
que el acreedor tiene derecho a exigir.

En razoén de ello, no es facil imaginar supuestos en los que los
capitulos sean nulos por indeterminacién o ilicitud del objeto, al
carecer los capitulos obligaciones de dar, hacer o no hacer.

El objeto de los capitulos lo podemos identificar con el conteni-
do de los mismos sobre el que los esposos manifiestan su consenti-
miento: la estipulacidn del régimen econdmico matrimonial; el
reglamento que determinard la calificacién de los bienes y de las
deudas que, en el futuro, vayan contrayendo los cényuges.

En razén de ello, por un lado, la indeterminacién del objeto
respecto del negocio capitular tiene poca cancha, debido a que el
objeto de los capitulos siempre estard determinado por defecto:
articulo 1316 CC.

Por lo que respecta a ilicitud del objeto el problema esta en ave-
riguar si el régimen econdmico matrimonial puede ser ilicito.

En ningtn caso lo serd cuando los conyuges pacten tan s6lo uno
de los regulados expresamente por el legislador.

Distinto seria el supuesto de invencién de un régimen econé-
mico (supuesto rarisimo, pero siempre controlado por expertos
profesionales: los notarios) o de estipulaciones que entremezclen
diversos regimenes econdmicos (v. gr. pactan separacion de bienes
pero se estipula que constante matrimonio las adquisiciones que a
titulo oneroso efectie cualquiera de los conyuges serdn comunes a
ambos respondiendo internamente cada uno de ellos de dicha
adquisicion).
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En estos casos, la invalidez de los capitulos vendra impuesta a
través de los limites que, a la reglamentacién pactada por los con-
yuges, impone el articulo 1328 CC, pero no por las reglas del obje-
to prevista en articulo 1271 y siguientes, que tienen como premisa
para su aplicacién a la prestacion.

F.  [Ilicitud de la causa y capitulos.

a) La funcion de la causa aparece en el articulo 1275 CC
como un elemento de control que el ordenamiento juridico emplea
sobre las reglamentaciones privadas. Ello, como también ha cons-
tado la doctrina, ha llevado a los Tribunales a un empleo abusivo de
la ilicitud de la causa para resolver de forma rapida y sencilla situa-
ciones que encuentran acomodo a través de otras regulaciones
menos agresivas >+,

b) En materia de capitulaciones matrimoniales, como ya sefa-
le Supra IV §9, la causa no es un elemento de validez de los capitu-
los, puesto que la reglamentacion de aquélla escapa a la naturaleza
reglamentaria del negocio capitular.

Con todo, configurada la causa como un elemento de control de
las reglamentaciones privadas, en la practica forense se ha propi-
ciado la existencia de un maridaje entre capitulos y causa ilicita,
que ha fomentado en el dltimo decenio una jurisprudencia, a mi
juicio poco rigurosa, que nada tiene que ver con la esencia del
negocio capitular.

El control de la legalidad del negocio capitular no se consigue a
través de nulidad por ilicitud de la causa, sino que, tratindose de
terceros de buena fe (los acreedores consorciales por deudas ante-
riores a la publicidad de la modificacién capitular) la misma no
estd en jaque, ya que se salvaguarda a través del articulo 1317 CC:
inoponibilidad.

No obstante, me referiré al uso, a mi juicio un tanto abusivo, que
la jurisprudencia del TS, tanto de la Sala 1.* como de la Sala 2.%, esta
llevando a cabo con relacion a esta materia, imponiendo el régimen
de nulidad casi como si fuera un castigo aplicado a un pretendido
fraude que actiia como un efecto del incumplimiento de las reglas
de validez.

En ningtin caso debe proceder la nulidad de los capitulos (o de
la particién) por ilicitud de la causa, al no ser ésta un elemento

3% SABORIDO SANCHEZ, P. (2005), La causa ilicita: delimitacion y efectos. Tirant,
Valencia, pp. 104 ss. Sefiala la autora supuestos de causa ilicita por fraude de acreedores,

recordando que su régimen debe ser el de la accion pauliana, menos drastico que la nulidad
del negocio, por ejemplo.
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estructural de los mismos, y encontrar los terceros salvaguardados
sus derechos a través del articulo 1317 CC .

c¢) Lajurisprudencia de forma constante atribuye al régimen
econdémico matrimonial causa onerosa y naturaleza dispositiva
inmediata .

Estas afirmaciones han propiciado la aplicacién de invalidez de
los capitulos a través del régimen de ilicitud de la causa por fraude
de acreedores o simulacién fraudulenta de los capitulos>’. Curio-
samente también, al considerar que los capitulos tienen causa one-
rosa, se ha excluido la simulacién absoluta por falta de causa®.

Los supuestos en los que el TS ha declarado la nulidad de las
capitulaciones matrimoniales por ilicitud de la causa responden al
conocido esquema de modificacidn, constante matrimonio, del
régimen legal por el régimen de separacion de bienes, con atribu-
cién en la liquidacién de bienes realizables al conyuge no deudor.

Ante esta situacion (cuya solucion debe llegar de la mano del
art. 1317 CC), los acreedores reclaman de forma directa la nulidad
de los capitulos por a) simulacion absoluta, b) ilicitud de la causa
por fraude de acreedores, c) fraude de ley; y, subsidiariamente,
también, solicitan la rescision de los capitulos por fraude de acree-
dores.

Ante este cimulo de peticiones, el TS ha acogido la pretension
de nulidad por ilicitud de la causa: una veces para declarar nula la
particién y otras, mucho mads peligrosas, para anular el nuevo otor-
gamiento capitular y hacer responder a la sociedad de gananciales
por deudas privativas y posteriores a su disolucién. Tampoco han
faltado sentencias, en las que se han declarado invélidos los capitu-

35 Sorbido (y también otros autores: Osorio, Claveria) afirma que no procede el régi-

men de ilicitud de la causa, cuando el control de la legalidad del negocio se obtiene por
otros medios (cfr. La causa ilicita: delimitacion y efectos, Tirant, Valencia, 2005).

%6 STS de 30 de abril de 1990 (RJ 1990, 2813) y STS de 26 de noviembre de 1993
(RJ 1993, 9141).

57 Las STS de 10 de marzo de 2004 (RJ 2004, 1818), —comentada por Parra Lucan
(CCIJC, 66)—y 1a STS 14 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1203) —comentada por Benavente P.,
CCJC, 53)- declaran nulas las capitulaciones matrimoniales por ilicitud de la causa, al
entender que en el otorgamiento de los mismos existié una simulacién fraudulenta que
perjudicaba los intereses de los acreedores. En ambos casos, la deuda que se reclama es
posterior al otorgamiento y publicidad de los capitulos.

8 En diversas SSTS se rechaza la simulacién absoluta de las capitulaciones matri-
moniales porque €stas no pueden carecer de causa: «ya que la realidad negocial del cambio
de capitulos es indiscutible sin que pueda hablarse de una inexistencia de la verdad del
contrato (...) al ser el intercambio de prestaciones y derechos realizados por los interesa-
dos mediante la modificacion de su anterior régimen econémico matrimonial, la razén de
ser del negocio realizado» (STS de 21 de noviembre de 2005, RJ 2005, 7850).

Al parecer, y segtn el TS, siempre que se modifican capitulos matrimoniales constan-
te matrimonio la causa existe y sobre ella se cierne una sospecha de fraude. Asi se deduce
de las SSTS de 21 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 7850); 26 de noviembre de 1993
(RJ 1993), y 30 de abril de 1990 (RJ 1990, 2813) entre otras.
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los por ilicitud de la causa, al servir los mismos, segun afirma el
TS, para defraudar derechos de los legitimarios.

Al primer caso, responden, entre otras, las Sentencias de 22
de diciembre de 1989°° y 30 de abril de 1990 ©°. En ellas se decla-
ra invalida la particion por ilicitud de la causa.

Es evidente que en estos casos, y siendo la deuda consorcial,
basta con recurrir a la via del articulo 1317 CC: que creo aplicable
de oficio por los Tribunales, aun cuando, no lo soliciten las partes,
al ser el régimen previsto por el legislador para estos supuestos ©!.

* Al segundo grupo de casos responden dos sentencias, a mi
juicio, algo peligrosas: una de 10 marzo de 2000 y otra de 14 de
marzo de 2004 2

En ambas, la modificacién capitular y su publicidad son ante-
riores a la deuda contraida por uno de los esposos. En razén de
ello, tanto los cdnyuges como los terceros deben sujetarse al régi-
men pactado puesto que los capitulos son oponibles frente a todos.

Sin embargo, en ambos casos, afirma el TS que el otorgamiento
capitular se ha realizado con la finalidad de defraudar y, por lo
tanto declara nulo el nuevo otorgamiento, imponiendo a los cényu-
ges el régimen de gananciales.

Con ello, consigue el TS un pronunciamiento en el que bienes
privativos de uno de los conyuges terminan por responder de deuda
ajena, tal vez debido a que nuestro Alto Tribunal sigue pensando en
las viejas teorias de inmutabilidad de los capitulos que alegaban
como fundamento la posibilidad de fraude para los terceros. Creo
que esta postura debe superarse.

No hay fraude en modificar constante matrimonio el régimen
econdmico matrimonial, posibilidad que establece el legislador del
CC, ni lo hay en pactar separacion de bienes para evitar que los
bienes del consorcio no respondan ante futuras obligaciones que
vayan a contraer los esposos. Curiosamente, €ste es el supuesto
estrella de modificacion capitular en Francia, que recibe un juicio
favorable de homologacién por parte de los Tribunales franceses,
ya que el cambio, tal y como exige el Code es «en interés de la
familia» al tratar de preservar su fortuna. Basta con no dejar de
pagar las deudas previamente contraidas o establecer mecanismos
que garanticen su cobro. Nuestro Derecho tiene esos mecanismos a
través del articulo 1317 CC.

3 RJ 1989, 8867.

60 RJ 1990, 2813.

6l Un reflejo de esta tesis que mantengo, parece apuntarse, aunque con cierta timi-
dez, enla STS de 1 de marzo de 2006 (RJ 2006, 1860).

92 RJ 2000, 1203 y RJ 2004, 1818.
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Como ya dijera Lacruz, «no es impugnable por lo acreedores
un régimen que elimine las ventajas que para cada uno de los cén-
yuges tenia el régimen legal».

* El tercer caso es el que permite que los legitimarios impug-
nen la modificacion capitular alegando perjuicio a sus derechos
legitimarios.

Un ejemplo de estos casos puede verse en la STS 20 de marzo
de 2000 . En ella el marido casado en régimen de gananciales
otorga junto a su conyuge capitulos matrimoniales sustituyendo el
régimen de gananciales por el de separacion de bienes. Seguida-
mente, el marido, otorga testamento desheredando a su madre y
nombrado heredera a su conyuge.

La madre impugna el testamento, y no contenta con ello, también
los capitulos porque alega que aun estando bien liquidado el régimen
se han infravalorado los bienes inmuebles adjudicados a la esposa.

En todas las instancias, se declara invalido el testamento y los
capitulos, la motivacién del TS no es otra que afirmar que «capitu-
los y testamento forman un negocio complejo con intencion defrau-
datoria».

Una vez méds, la ilicitud de la causa y el fraude se presentan
como un recurso facil para solucionar situaciones que requieren
algo més de reflexion.

Los legitimarios no son acreedores de los conyuges, por lo
tanto, ellos no estdn amparados por el articulo 1317 CC, pero sus
derechos legitimarios encuentran proteccion a través de las accio-
nes de salvaguarda de la legitima, no de la nulidad por ilicitud de la
causa. Aquéllas, y no ésta, son las que deben utilizarse.

d) Modificacion de capitulos y alzamiento de bienes. El alza-
miento de bienes se configura en el CP de 1995 (también en el
de 1973) como una forma de insolvencia punible no concursal que
se caracteriza por la ocultacion de los bienes del deudor generando
un estado de insolvencia patrimonial.

Segtin la doctrina (Vives Antén, Gonzilez Cussac) y la jurispru-
dencia (STS de 5 de mayo de 1991) no exige este tipo delictual «un
actual o efectivo dafio al acreedor, sino que basta con el dafio poten-
cial o peligro que se causa por la dolosa actuacién del deudor». Tal
es asi que en la misma pena incurrird: «Quien con el mismo fin, rea-
lice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obliga-
ciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de
un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacién» (art. 257.2 CP).

6 RJ 2000, 2020.
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En atencion a ello, la Sala 2.2 del TS en diversos fallos viene
afirmando que la alteracién del régimen econdémico matrimonial
con la finalidad de ocultar bienes a los acreedores incide en el
Derecho penal, pues «es claro que lo dispuesto en el articulo 1317
CC, no impide que concurra el delito de alzamiento de bienes, si la
escritura capitular fue el mecanismo utilizado para realizar el
«acto de disposicion» delictivo en perjuicio de los acreedores, a
que se refiere el articulo 257 CP» %,

Ahora bien, sefialando lo anterior, la Sala 2.2, con base en los
articulos 110 y 111 CP, declara la nulidad de los capitulos matri-
moniales alegando su causa ilicita, para reintegrar el patrimonio
del deudor, siempre que la misma se solicite por los querellantes o
el Ministerio Fiscal.

Ciertamente, la errOnea calificacion de ilicitud de la causa con-
lleva, en el &mbito penal, a imponer a los conyuges un deber de
restitucidn, ajeno e impropio al negocio capitular, que pretenden
conseguir los Tribunales penales a través de la declaracién de nuli-
dad para restaurar el dafio patrimonial causado con el contrato.

Una vez més, no es necesario invalidar los capitulos porque, por
aplicacion del articulo 1317 CC, los acreedores han podido ya cobrar
lo que se les debe (no hay dafio, en el planteamiento del legislador
penal y del TS). Pero, ademads, aun cuando los acreedores no hubie-
ran conseguido cobrar de su deudor (v. gr., los bienes gananciales
adjudicados a los conyuges se enajenaron en favor de un tercero de
buena fe, que inscribe en el Registro), la nulidad de los capitulos no
traeria consigo la reparacion, que pretende el texto penal.

A lo que creo, la declaracion de invalidez de los capitulos por
los Tribunales penales, con independiera de la existencia del delito,
no tiene sentido, puesto que en los capitulos no juega la restitucion.
Ademas, la accidn civil que deben usar los acreedores del querella-
do no es otra que la regla de la inoponibilidad del articulo 1317 CC.

En este sentido se pronuncia la Sentencia de la AP Barcelona,
Sala de lo Penal, de 21 de junio de 2004. Esta sentencia, a mi jui-
cio, expresa correctamente las relaciones que han de mediar entre
la modificacion de los capitulos y el delito de alzamiento de bienes.

En concreto la Sala de la AP de Barcelona afirma, que:

«No es de estimar, en cambio, la pretension de que se declare la
nulidad de los capitulos matrimoniales otorgados por los acusados
pues es evidente que semejante pretension anulatoria no constituye
un pronunciamiento util y necesario para garantizar la restauracion
del dafio patrimonial causado a don Jests Angel como consecuencia
de la operacién de vaciamiento patrimonial arriba descrita: en primer

6 (SSTS de 23 de octubre de 2001 [RJ 2001, 10191], 14 de enero de 2003 [RJ 2003, 542]).
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lugar, porque la sujecion real de los bienes gananciales a la satisfac-
cién de las deudas y cargas de la sociedad opera ope legis, seglin se
ha expuesto anteriormente (se refiere al art. 1317), sin necesidad de
anular unos capitulos matrimoniales y en segundo lugar, porque el
dafio patrimonial ya obtendrd cumplida reparacién mediante la obli-
gacién indemnizatoria impuesta a los condenados» 6.

e) Por lo tanto creo que debemos concluir que la nulidad por
ilicitud de la causa fundada la misma en la intencién fraudulenta de
los capitulantes no conviene a los capitulos matrimoniales por
cuanto, la causa no puede ser ilicita al estar amparada la modifica-
cion de capitulos en el CC.

El régimen derivado de la modificacion capitular que perjudi-
que a los acreedores por deudas consorciales anteriores a la publi-
cidad del régimen, no es otro que el previsto por el legislador en el
articulo 1317 CC.

Este régimen juridico impide la aplicacion de los articulos 1275,
1305 y 1306 CC referidos a los desplazamientos patrimoniales,
que poco o nada tienen que ver con el negocio capitular.

Desde luego, si los créditos son posteriores al cambio de régi-
men econdémico, no existe ninguna razon que justifique la solicitud
de nulidad por ilicitud de la causa (no es ilicita la sustituciéon de un
régimen econémico matrimonial por otro), debiendo los Tribunales
rechazar la pretension con imposicion de costas al actor.

Los derechos de los legitimarios se salvaguardaran, en su caso,
a través de la accion de intangibilidad de la legitima, pero no pue-
den impugnar los capitulos matrimoniales al carecer éstos de efec-
tos transmisivos.

3. Supuestos de anulabilidad

A. Causas. Es undnime la doctrina al afirmar que la anula-
bilidad de los capitulos se refiere a la falta de capacidad plena de
los otorgantes, bien por ser menores o incapacitados, asi como por
la falta de asistencia, del concurso y consentimiento de las perso-
nas que deban prestarla (arts. 1329 y 1330 CC). Supuestos a los
que hay que afiadir los vicios del consentimiento por error, dolo o
intimidacién .

65 JUR 2004 220506.

% AMOROS GUARDIOLA, M. (1984), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comen-
tarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Tecnos, pp. 1565-1569; CABANILLAS
SANCHEZ, A. (1993), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comentario del CC, t. 11,
Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 613-615. DE Los Mozos, J. L. (1982), «Comentario a

los articulos 1334 y 1335 CC», Comentarios al CC'y a las Compilaciones forales, dirigi-
dos por Manuel Albaladejo, t. XVIII, vol. 1.° (arts. 1315 a 1343), 2.* ed., Edersa, Madrid,
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No tengo ninguna duda de que en todos estos casos procede la
accion de anulabilidad del negocio, puesto que todos ellos juegan
como requisitos de validez de los capitulos.

Como afirmaba respecto de la nulidad de pleno derecho, a mi
juicio, los capitulos s6lo serdn invdlidos (nulos o anulables) por
falta de forma, de capacidad y por todas aquellas circunstancias
que tengan que ver con la emision del consentimiento, que ha de
estar sujeto a los limites del articulo 1328 CC.

B. Jurisprudencia. La invalidez de los capitulos por causa
de anulabilidad es escasa en la practica, tal vez, porque la interven-
cion de un fedatario publico que comprueba la identidad de las per-
sonas (su edad) y afirma que, a su juicio tienen capacidad legal y
explica, como exige el reglamento notarial, en qué consiste el acto
que se otorga y cudles son sus consecuencias, evita que los litigios
por estas causas prosperen.

No obstante hay algunos supuestos de anulabilidad de capitulos
matrimoniales que si han llegado a los Tribunales, asi, por ejemplo,
se ha declarado la invalidez de los capitulos por dolo en STS de 9
de septiembre de 1985:

«Las capitulaciones son anulables al existir dolo motivado por
las maquinaciones insidiosas, sin las cuales la mujer no las hubie-
ra celebrado, y que viene acusada por la ocultacién de determina-
dos bienes y la infravaloracién de los que se le adjudican al mari-
do encaminado a obtener un pingiie beneficio econémico, en
perjuicio de la esposa, a la que se le adjudicaban bienes de valor
notoriamente inferior, actitud determinante del dolo previsto en el
articulo 1269 CC» ©7.

Por intimidacién, STS de 15 de enero de 2004 °8.

Por menor edad o falta de capacidad pueden citarse las STS de
1 de julio de 1986 (menor edad de la esposa y falta de asistencia) ¢
y la STS de 14 de febrero de 1986 (prodigalidad) 7°.

pp- 248-254; XX (2001), «Comentario al articulo 1335 CC», Comentarios del CC, t. 1,
dirigidos por Bercovitz, Civitas, Madrid, pp. 1559-1560.

97 En verdad, en esta sentencia no se anulan los capitulos, sino la liquidacién del
régimen econdmico de gananciales, el otorgamiento de los capitulos tiene como antece-
dente una separacion eclesidstica habida entre los conyuges a través de la que se liquida el
régimen de gananciales (vid. comentario CABANILLAS, CCJC, 9, pp. 2911-2918). No obs-
tante, si serfa posible inducir a un cényuge a adoptar un determinado régimen econdémico
que de otra manera no hubiera aceptado.

% Bayop LOpPEZ, M. C. (2004), «Comentario a la STS de 15 de enero de 2004», en
CCJC, num. 66, pp.1041-1063.

% PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. (1956), «El «concurso» de las personas designa-
das en el articulo 1318 en el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Ley aplicable
al régimen econémico matrimonial de nacional con extranjero. (notas a la STS de 1 de
julio de 1956)», ADC, 1956, pp. 299-316.

70 El objeto principal de esta sentencia se centra en la aplicacién o no del viejo
articulo 1323 en Cataluia, puesto que el prodigo capitulante era de dicha vecindad.
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§16. CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZ DE LOS CAPI-
TULOS MATRIMONIALES

1. [Efectos comunes a la nulidad y a la anulabilidad

A. Como sefiala la doctrina’!, las consecuencias de la anula-
bilidad declarada y de la anulabilidad producida son siempre las
mismas: los contratos invalidos son ineficaces.

Las consecuencias que se derivan de la invalidez, cualquiera
que sea su causa, serd i) la falta de vinculo juridico entre las partes,
de manera que devendrén ineficaces e inexigibles las obligaciones
pactadas; ii) los efectos negativos del contrato pueden propagarse a
otros actos o contratos que hubieran celebrado las partes (oponibi-
lidad de la nulidad y propagacién de efectos) y, iii) por ultimo, y
como efecto especifico de la invalidez al que de forma expresa
cuida y atiende el legislador espafiol, procedera la restitucion de las
prestaciones que hubieran sido materia del contrato.

B. El articulo 1335 CC en su parrafo primero, y respecto de
las capitulaciones matrimoniales, establece una remision expresa a
las reglas generales de los contratos, de manera, que todos estos
efectos sean también predicables de los capitulos nulos.

Pues bien, la ineficacia de las capitulaciones matrimoniales
escapa en buena medida a las reglas generales de los contratos.

Los efectos generales de la invalidez de los capitulos matrimo-
niales seran:

1. Ineficacia del régimen pactado y sustitucion por el régimen
legal previsto por el legislador (art. 1316 CC).

El régimen legal sustitutorio se impondra con efectos ex tunc
respecto a la valoracion de todas las transacciones y negocios que
hayan realizado los cényuges: todos los negocios realizados hasta
la fecha, y que por cierto seguirdn siendo vélidos, ahora podran
tener otras consecuencias para los conyuges: quizd queden igual o
quizd, al cambiar las reglas del juego, lo que adquirié un cényuge
con su salario ahora sea comtin, si en virtud de la regla aplicable (v.
gr. régimen de gananciales) ese dinero era comun.

2. La propagacion de la ineficacia, propia del régimen de la
invalidez, se encuentra limitada en esta sede: Las consecuencias de
la anulacion no perjudicardn a los terceros de buena fe (art. 1335
CC in fine).

"1 Respecto al régimen general de la invalidez de los contratos, sigo la monografia

de DELGADO y PARRA (2005), Las nulidades de los contratos, Dykinson, 2005.
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Ello va a suponer que los efectos de la invalidez van a tener
respecto de terceros de buena fe efectos ex nunc.

Como ha senalado la doctrina, la buena fe de los terceros se
conecta a la proteccion de la apariencia, en la medida en que sin
ser negligentes confian en la validez de las capitulaciones matri-
moniales.

Esta proteccién alcanza lo mismo a terceros adquirentes de
derechos reales de los conyuges como de derechos de crédito, y a
mi juicio al no distinguir la ley, deben quedar protegidas tanto las
adquisiciones a titulo oneroso como a titulo gratuito, si las mismas
eran vilidas de acuerdo a las reglas de gestion del régimen que
ahora se anula 2.

Por lo demas, y aun cuando el articulo 1335 CC se refiere a
anulacidn, cabe entender, con la casi unanimidad de la doctrina,
que los limites a la propagacion de la invalidez son independientes
de su causa .

3. Por lo que respecta a la restitucion, €sta, por definicién no
procede, por lo tanto, no es aplicable ni el articulo 1303 CC, ni
tampoco los articulos 1304 y 1314 CC.

Ahora bien, el que no exista restitucion en esta materia puede
tener especial relevancia en lo que atafie al plazo para el ejercicio
de la accion.

2. Legitimacion

El que la invalidez obedezca a una causa de nulidad o de anula-
bilidad, si incide en orden a los sujetos legitimados para hacerla
valer.

La nulidad de pleno derecho puede hacerla valer cualquier inte-
resado, mientras que la anulabilidad, sélo puede interesarla la parte
contratante que padece el vicio o la incapacidad.

En esta sede, no hay ninguna diferencia resefiable con relacion
al régimen general de la invalidez de los contratos.

No obstante, y dado el régimen de proteccion de los terceros,
éstos s6lo podran intervenir en el ejercicio de la accion de la accién

72 En contra CABANILLAS SANCHEZ, A. (1993), «Comentario al articulo 1335 CC»,

en Comentario del CC, t. II, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 615.

73 AMORGS GUARDIOLA, M. (1984), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comen-
tarios a las reformas del Derecho de Familia, vol. 11, Tecnos, p. 1568; CABANILLAS SAN-
CHEZ, A. (1993), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comentario del CC, t. II, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, pp. 614-615. DE Los Mozos, J. L. (1982), «Comentario a los
articulos 1334 y 1335 CC», Comentarios al CC'y a las Compilaciones forales, dirigidos
por Manuel Albaladejo, t. XVIII, vol. 1.° (arts. 1315 a 1343), 2.* ed., Edersa, Madrid,
p- 254; Costas RopaL (2006), «Comentario al articulo 1335 CC», en Comentarios del
CC, t. 1, dirigidos por Bercovitz, Civitas, Madrid, p. 1600.
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de nulidad por falta de forma o de consentimiento (nada fécil de
probar) de los capitulantes o porque las reglas que componen el
negocio capitular infringen los limites del articulo 1328 CC (fun-
damentalmente las normas cogentes del régimen primario) y,
entonces, provocando la nulidad de la estipulacion en cuestiéon y no
del resto del negocio.

3. Plazo para el ejercicio de la accion

A. Nulidad. Sila causa de la invalidez del contrato es la
nulidad, la doctrina sefiala que la accion declarativa de la misma no
estd sujeta a plazo y puede hacerse valer en cualquier tiempo (quod
ab initio vitiosum est non potest tracctu temporis convalescere).

Esta doctrina es aplicable a los capitulos matrimoniales cuando
adolezcan de alguna de las causas que los invalidan.

B. Anulabilidad. Teorias en relacién al plazo.

La accion de nulidad solo durard cuatro aiios, afirma el articu-
lo 1301 CC. Expresion que ha llevado a la doctrina a mantener dos
posiciones enfrentadas que, a su vez, parten de premisas diversas
con relacidn a la naturaleza de la accién de anulabilidad y a la cali-
ficacién del contrato anulable.

a) Para unos (doctrina dominante), el contrato anulable es un
contrato eficaz, si bien con una eficacia claudicante (De los Mozos,
Diez-Picazo), e incluso, valido mientras no se impugne.

Todo ello, tiene como efecto que el contrato s6lo dejard de ser
valido cuando se impugne, de manera que serd necesaria la
incoacién de un proceso mediante el cual se actde la invalidez de
aquello que naci6 valido: la accién de impugnacion consiste en el
ejercicio de un derecho potestativo al cambio juridico y la senten-
cia es constitutiva de la invalidez (Claveria).

Lo anterior tiene como consecuencia, la consideracion de que
el plazo de cuatro afios del articulo 1301 CC es de caducidad
(algunos autores y varias sentencias lo califican de prescripcion) y
dirigido Unica y exclusivamente a conseguir los efectos que he
seflalado: la invalidez del negocio con los efectos previsto en el
articulo 1303 CC: restitucion de las prestaciones.

No se distingue en esta teoria entre accion declarativa y restitu-
toria. El plazo de los cuatro afios se aplica a la declaracién de nuli-
dad y a sus efectos: la restitucion, ya que para estos autores existe
una Unica accién sujeta al plazo del articulo 1301 CC.

b) El profesor Delgado, siguiendo a De Castro, en diversos
trabajos que comenzd a escribir en los afios 70, ha defendido una
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posicién contraria y por ahora minoritaria, aunque sumando adep-
tos (Parra Lucén, Yzquierdo y la mayoria de sus discipulos entre
los que me encuentro) que pasa por considerar que el contrato anu-
lable es invalido desde el principio, si bien puede ser convalidado
por el sujeto al que la norma trata de proteger (el incapaz, el que ha
padecido el vicio del consentimiento o el conyuge que no consintié
a la enajenacion, debiendo haberlo hecho: art. 1302 CC).

Con ello, se explica mucho mejor el articulo 1313 CC: «La
confirmacion purifica el contrato de los vicios que adoleciera
desde el momento de su celebracion», y lo que es mds importante,
la accién de nulidad no es una accién constitutiva sino declarativa
de una situacion que desde el principio ha nacido invélida.

Esta premisa permite, a su vez, defender que el plazo del articu-
lo 1301 CC es un plazo de prescripcion y referido tinica y exclusi-
vamente a la accion de restitucion.

La accién declarativa de nulidad no estaria sujeta a plazo (ni
prescribe ni caduca, dice la doctrina espafiola, no por ejemplo la
francesa).

Asi las cosas, para pretender la declaracion de anulabilidad no
seria necesario accionar judicialmente ni, en el caso de ser deman-
dado el sujeto que padece el vicio, utilizar la reconvencién: basta-
ria con excepcionar.

Esta teoria de la doble accidn (cuatro afios para la restitucion e
imprescriptibilidad de la accién declarativa de anulabilidad), no es
admitida por la mayoria de los autores, y en concreto Diez-Picazo,
afirma que «podria tedricamente admitirse, aunque el supuesto sea
académico, una anulacién pura y simple sin que el demandante
pida la restitucion, aunque no llegue a verse la utilidad que de ello
obtendria» 7.

¢) A lo que creo, los capitulos matrimoniales son un ejemplo
Optimo y sumamente practico, no sélo tedrico, de la bondad de la
teoria de la doble accién 7.

Como decia al principio, las capitulaciones matrimoniales no
son un contrato a cambio. Su contenido natural (que no esencial) es
la determinacion, modificacion o sustitucion del régimen econémi-
co matrimonial: estipulacién o negocio capitular, que tiene por
objeto establecer un régimen juridico de calificacion de bienes y
poder de disposicidn sobre los mismos.

El objeto de estas normas no es realizar ninguna atribucién de
bienes. Simplemente, los bienes aportados y adquiridos constante

74 Cfr. Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, 1, 5.* ed., Madrid, 1996, p. 489.
75 Sobre la aplicacién de esta teorfa en la practica vid. mi comentario a la STS de 15
de enero de 2004 en CCJC, 66.
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matrimonio serdn privativos o comunes en funcién del régimen
pactado (efecto real de los regimenes econémicos).

Esto va a significar, y siguiendo este modelo tedrico, que aun
tratindose de anulabilidad de capitulos, no resulta aplicable el ar-
ticulo 1301 CC; sino que al no operar la restitucion de las presta-
ciones, el ejercicio de la anulabilidad s6lo estard referido a la accién
declarativa, que en nuestro Derecho ni prescribe ni caduca.

Con ello, el conyuge legitimado para el ejercicio de la accién
podra impedir que el otro utilice como regla, entonces si, de repar-
to y atribucidn, de los bienes que formen el consorcio, procedién-
dose a realizar las adjudicaciones entre conyuges en funcion del
que sea el régimen legal aplicable al matrimonio.

C. Conclusiones. En materia de capitulos matrimoniales,
aun cuando las causas de invalidez son distintas, y también lo es la
legitimacion para el ejercicio de una y otras, resulta que ambos
supuestos de invalidez van a compartir los mismos efectos, y tam-
bién el mismo plazo de ejercicio, al no jugar, en esta sede la resti-
tucion de las prestaciones.

VI. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

La naturaleza y calificacién de las capitulaciones matrimonia-
les incide necesariamente en las consecuencias de su invalidez.

Primero. Los capitulos matrimoniales, como afirmé en 1995,
son un contrato normativo de tipo asociativo, de ello se derivan
los siguientes caracteres, que van a determinar su régimen de
ineficacia:

1. El negocio capitular no es un acto de disposicion, sino un
acto normativo de calificacion juridica: a través de €l se calificardn
los bienes que individualmente adquieran los conyuges en comu-
nes o privativos; se establecera sobre ellos, por obra de la ley, una
determinada responsabilidad y llegado el momento se distribuirdn
entre los conyuges.

2. Debido a su naturaleza, no es posible calificar el negocio
capitular en términos de gratuidad, onerosidad o liberalidad (art.
1274 CC) y por ello el negocio capitular escapa a la disciplina pro-
pia contratos gratuitos, onerosos o liberales. Si bien, el negocio
capitular si se puede calificar de tipico al estar previsto en la ley.

3. Enrazén de lo anterior, el negocio capitular goza de una
causa neutra (terminologia de Ennio Russo) o legal (tipicidad
para mi).
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Los cényuges, como dijera Lacruz, actdan a través de una dele-
gacién que les proporciona el legislador: les faculta para estipular,
modificar o sustituir su régimen econdmico matrimonial sujetos a
las normas cogentes del sistema (régimen primario, arts. 1327,
1328 CC), pero al igual que sucede con la legislacion delegada a
ellos sélo les corresponde el ejercicio y no la titularidad de esta facul-
tad, que la sigue conservando el legislador. Por ello, si los particula-
res no cumplen con los limites impuestos, se inaplicard el régimen
pactado y se sustituird por el previsto por el legislador: gananciales.

4. Latitularidad de los bienes que corresponda a los conyuges
en funcién del régimen econdmico matrimonial adoptado se pro-
duce por obra de la ley (efecto real de los regimenes econdmicos),
y al margen de la teoria general del contrato: escapa a necesidad de
titulo y modo.

5. Al negocio capitular le es inaplicable el régimen juridico
del incumplimiento: resolucién del contrato, puesto que no hay
sinalagma; ni tampoco la rescision contractual, ya que el negocio
capitular carece de un programa de prestaciones.

6. Debido a su importancia no sélo para los conyuges sino en
especial para los terceros estdn sometidas a un doble sistema de
validez y oponibilidad: su otorgamiento debe constar en escritura
publica (art. 1327 CC) y ésta, y sus modificaciones, ser inscritas
en el Registro Civil (art. 1332 CC). Por carecer de efectos disposi-
tivos su inscripcidn en el Registro de la Propiedad no es posible
por si sola sino inicamente cuando contenga respecto a bienes
inmuebles o derechos reales determinados alguno de los actos a
que se refieren los articulos 2 LH y 7 RH, pero no de otra manera
(art. 75 LH).

7. El principio de relatividad de los contratos (art. 1257 CC)
carece de aplicacion respecto a los capitulos matrimoniales debido
a su naturaleza asociativa y a la posibilidad de afectar a terceros
ajenos al contrato. Los efectos del contrato son erga omnes.

Segundo. En relacion con las anteriores premisas, y en orden
a los requisitos de validez y oponibilidad del negocio capitular cabe
afirmar:

1. Las reglas de validez se deducen principalmente del siste-
ma ad hoc previsto por el legislador en los articulos 1325 a 1335
CC, presentando los capitulos especialidades que escapan a la teo-
ria general del contrato, especialmente en lo que hace al objeto y a
la causa.

A. Son requisitos de fondo el consentimiento, que debe ser
emitido de forma libre y consciente. El mismo debe recaer sobre
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la estipulacién, modificacion o sustitucion del régimen econdmi-
co matrimonial y ha de quedar sujeto a los limites previstos en el
articulo 1328 CC.

No conviene a los capitulos matrimoniales las nociones de
causa y objeto previstas en el articulo 1261 CC.

La capacidad se regula por sus propias reglas: articulos 1329 y
1330 CC.

Como requisito de forma, el negocio capitular requiere escritu-
ra publica: articulo 1327 CC.

2. El sistema de oponibilidad que el legislador prevé para los
capitulos (arts. 1317 y 1333 CC) hace derivar importantes conse-
cuencias:

A. Los capitulos matrimoniales y sus modificaciones pueden
ser validos, pero no oponibles a los terceros, si aquéllos no han
sido debidamente publicados o, en su caso, dados a conocer a los
terceros (art. 1333 CC).

B. La modificacién de los capitulos sin cumplir el protocolo
de la publicidad no perjudicara en ningtn caso los derechos de ter-
ceros. (art. 1317 CC).

C. Los capitulos invélidos tiene una ineficacia ex nunc res-
pecto a los terceros de buena fe (art. 1335 CC).

Tercero. Como consecuencia de los caracteres que presenta el
negocio capitular y de sus especialidades respecto a la validez y la
oponibilidad, las causas de ineficacia de los capitulos no operan
como en el resto de los contratos, presentan también sus propias
peculiaridades.

1. Causas de ineficacia estricto senso: caducidad y rescision.

A. Por su relacién con el matrimonio, las vicisitudes del
mismo, provocan la ineficacia o caducidad de los capitulos cuando:

a) Si siendo el otorgamiento antenupcial, el matrimonio no
llega celebrase (art. 1334 CC).

b) Si el matrimonio se ha celebrado, su nulidad respecto de
los terceros, sea 0 no el matrimonio putativo, tendrd efectos ex nunc
(art. 95 en relacion con el art. 1317 CC).

B. Rescision y capitulos. Los capitulos matrimoniales no son
un negocio de caricter dispositivo, por ello no procede su rescision
en ningun caso.

No obstante, el Derecho espafiol permite el ejercicio de la
accion rescisoria respecto a los actos liquidatorios y particionales
de los regimenes de comunidad (arts. 1404 y 1410 CC, referentes a
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la sociedad de gananciales son aplicables anal6gicamente a otros
regimenes de comunidad).

Su rescision es posible al tener estos actos cardcter dispositivo
y no reglamentario.

En atencion a lo anterior y sobre el ejercicio de la accidn resci-
soria con relacion a los terceros y a los conyuges podemos concluir
que:

a) No es posible su ejercicio ni por parte de los terceros ni por
parte de los conyuges, respecto del negocio capitular, por carecer de
efectos transmisivos. Los terceros, si los conyuges no han cumplido
con las condiciones de oponibilidad, podran ejercer las acciones que
se derivan del articulo 1317 en relacién con el articulo 1322 CC.

b) Respecto del negocio particional, el régimen previsto en
articulo 1317 CC, impide el ejercicio de la accion rescisoria, cuan-
do la deuda que se reclame sea ganancial.

c) Los terceros si pueden impugnar la particién en los supues-
tos en lo que siendo la deuda privativa, se hubieran adjudicado bie-
nes de escaso a valor al conyuge deudor (arts. 1401 y 1410 CC en
relacién con el art. 1084 CC).

d) El conyuge que sufri6 lesion en la particion puede impug-
narla: articulo 1410 en relacién con el articulo 1074 CC.

2. Causas de invalidez.

A. Causas de nulidad. Debido a la configuracién del negocio
capitular no todas las causas de nulidad convienen al negocio capi-
tular.

Este sera nulo por falta de forma y de consentimiento. También
serd nula la estipulacion capitular que exceda las previsiones del
articulo 1328 CC.

Los capitulos no podrén ser nulos:

a) Por indeterminacién del objeto (art. 1316 CC).

b) Por ilicitud de la causa fundada la misma en la intencion
fraudulenta de los capitulantes: la causa no puede ser ilicita al
estar amparada la modificacion de capitulos en el CC. El perjuicio
que, en su caso, se derive para terceros de la modificacién capitu-
lar debe reconducirse al sistema de la inoponibilidad regulado en
el articulo 1317 CC.

B. Causas de anulabilidad. Podemos admitir las comunes en
la teoria general: vicios del consentimiento y defectos de capaci-
dad: menor edad e incapacitacion.

Cuarto. La naturaleza del negocio capitular ha condicionado
sus reglas de validez y de invalidez, ello da como resultado que el
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régimen de invalidez sea peculiar y escape a las previsiones del
legislador en los articulos 1300 y siguientes CC.

Los efectos generales de la invalidez de los capitulos matrimo-
niales, tanto por causa de nulidad como de anulabilidad, seran:

1. Ineficacia del régimen pactado y sustitucion por el régimen
legal previsto por el legislador (art. 1316 CC).

El régimen legal sustitutorio se impondra con efectos ex tunc
respecto a la valoracion de todas las transacciones y negocios que
hayan realizado los cdnyuges, negocios que seguirdn siendo vali-
dos, si bien, podrédn tener otras consecuencias para los conyuges:
quizé queden igual o quizd, al cambiar las reglas del juego, lo que
adquirié un cényuge con su salario ahora sea comun, si en virtud
de la regla aplicable (v. gr. Régimen de gananciales) ese dinero era
comun.

2. La propagacién de la ineficacia, propia del régimen de la
invalidez, se encuentra limitada en esta sede: Las consecuencias de
la anulacion no perjudicardn a los terceros de buena fe (art. 1335
CC in fine).

Ello va suponer que los efectos de la invalidez van a tener res-
pecto de terceros de buena fe efectos ex nunc.

3. Por lo que respecta a la restitucion, ésta, por definicién no
procede, por lo tanto, no es aplicable ni el articulo 1303 CC, ni
tampoco los articulos 1304 y 1314 CC.

4. Al ser imposible el ejercicio de la accidn restitutoria no es
aplicable el articulo 1301 CC, que contiene, segtin la doctrina a la
que me adhiero, el plazo para el ejercicio de esta accion.

5. Al no convenir a la invalidez de los capitulos la restitucion
de las prestaciones, la accién de nulidad y de anulabilidad compar-
ten el mismo sistema de ejercicio: la accidon no prescribe ni caduca
en ninguno de los supuestos. Si se mantiene el régimen de legiti-
macion activa, que es distinto en cada una de estas acciones y que
es igualmente aplicable al régimen de los capitulos.
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RESUMEN

Este trabajo pretende profundizar en la calificacion que debe darse a
los actos de parcelacion contrarios a las normas de planeamiento. Esta
cuestion se plantea a raiz de las distintas interpretaciones dadas al precepto
que, en las sucesivas normas reguladoras del uso del suelo, ordenaba la
intervencion de Notarios y Registradores de la Propiedad en materia de
autorizacion e inscripcion de escrituras de division o segregacion de terre-
nos (y que en la actualidad se contiene en el art. 78 del RD 1093/1997, de 4
de julio, asi como en el art. 17.2 de la recién aprobada Ley 8/2007, de 28 de
mayo, del Suelo). En este estudio se constata como, a pesar de la existencia
de mecanismos de control que tienen por objeto impedir las parcelaciones
contrarias al planeamiento, en la prdctica se llevan a cabo numerosos actos
de fraccionamiento o division de terrenos contra lo previsto en la normativa
aplicable. En el Derecho civil es posible encontrar algunos remedios para
tratar de dar solucion al problema planteado, que variardn en funcion del
supuesto —bdsicamente, parcelacion en suelo no urbanizable, en suelo indi-
visible, sin licencia—y de la normativa aplicable, pues las soluciones conte-
nidas en las distintas normas autonomicas no son, ni mucho menos, idénti-
cas entre Si.

PALABRAS CLAVES

Parcelaciones, division de terrenos, ilicitud administrativa, validez civil,
nulidad, anulabilidad.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigacion SEJ2004-
08057-C03-02, financiado por el Ministerio de Educacién y Ciencia.
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SUMARIO. I. Introduccion.—11. El supuesto de hecho sometido a con-
trol: el fraccionamiento de terrenos: 1. Los mecanismos de control.
1.1 Controles previos. A) La exigencia de licencia. B) El control
por parte de Notarios y Registradores. C) El alcance de la intervencién
de Notarios y Registradores. 1.2 Los controles posteriores: el régimen
aplicable en los casos de incumplimiento de la normativa aplicable.—
III.  Las consecuencias de las parcelaciones contrarias a la normativa:
1. Las parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable. 2. El frac-
cionamiento de suelo indivisible. 3. Notas comunes a las parcelaciones
urbanisticas en suelo no urbanizable y a la division de parcelas indivisi-
bles. 4. Parcelaciones sin licencia.

I. INTRODUCCION

En numerosas ocasiones se ha sefialado que el Registro de la Pro-
piedad resulta un instrumento del maximo interés para lograr la
proteccion de la legalidad urbanistica !. Esta afirmacién explica en
gran medida el que desde hace tiempo se haya puesto de relieve el
importante papel que juega la institucion registral en la defensa del
interés publico 2 —sin olvidar, claro estd, su aspecto de garantia y
salvaguarda de los derechos de los particulares—, y se venga recla-
mando la mdxima coordinacién entre Registro y Urbanismo, no
sOlo entre la doctrina 3, sino también a nivel institucional. Como
muestra de esta tltima afirmacion, puede citarse la RDGRN de 12

I Vid., entre los primeros autores que se pronunciaron sobre esta cuestion, N. de
FUENTES SANCHIZ, quien opina, de forma quizd un tanto radical, que «las determinaciones
sobre Politica de Suelo... tienen para su desarrollo y garantia un solo instrumento adecua-
do: el Registro de la Propiedad», afiadiendo, paginas después, que «no hay ningtin otro
medio para asegurar las decisiones urbanisticas que el arroparlas con los principios regis-
trales. Salvo esta Institucion, no existe otra que ofrezca, a un mismo tiempo, garantias de
publicidad y legalidad suficientes. Y hay que estimar que el legislador que siempre acudi6
al Registro en busca de seguridad no estaba obcecado» («En torno al Urbanismo. Politica
de Suelo y Registro de la Propiedad», RCDI, julio-agosto 1963, pp. 452 y 480). Entre los
mas recientes, podemos citar a M. FUERTES, para quien «la correcta proteccion de la lega-
lidad urbanistica exige del indispensable instrumento del Registro de la Propiedad para que
la transmision de titularidades conforme a la publicidad registral no impida la aplicacion
del ordenamiento urbanistico» (Urbanismo y publicidad registral, 2.* ed., Marcial Pons,
Madrid, 2001, p. 19).

2 De nuevo, DE FUENTES SANCHIZ, op. cit., p. 452. Mas recientemente, F. CORRAL
DuENAs y J. L. LAso MARTINEZ, «La publicidad inmobiliaria en la ordenacién del territo-
rio», RCDI, marzo-abril 1983, nim. 555, pp. 313 ss., p. 331, pp. 333 ss., pp. 339-340,
pp- 343-344; M. BassoLs Coma, «Panorama del Derecho urbanistico espaiol: balance y
perspectivas», RDU, diciembre 1998, p. 74.

3 Sobre la necesidad de coordinar Registro de la Propiedad y Urbanismo pueden
consultarse, entre otros, F. CORRAL DUENAS, «La ordenacion del territorio y el Registro de
la Propiedad», RCDI, septiembre-octubre 1978, nim. 528, pp. 938 ss.; L. M. CABELLO DE
LOs CoBOS Y MANCHA, «Urbanismo, publicidad registral y proteccién de los consumido-
res», RCDI, enero-febrero 1994, nim. 620, pp. 10 ss.; M. FUERTES, Urbanismo y Publici-
dad Registral, cit., pp. 19y 20.
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de enero de 1984 (RA 426), en la que se afirma que «una de las
materias en que es precisa la maxima coordinacién entre Institu-
ciones afectadas es aquella que hace referencia a la constancia en
el Registro de la Propiedad de las variadas situaciones urbanisticas
que pueden producirse a causa de la legislacion especial de urba-
nismo, al objeto de que la funcién de publicidad propia de los libros
registrales muestre a todos los interesados la verdadera situacion
juridica en que se encuentran las fincas afectadas y que a la vez
puedan conocer las consecuencias que se derivan de este tipo de
actividad y se evite, de otra parte —ante su no constancia— la apari-
cion del tercero protegido por la fe publica».

Sobre la base de tales antecedentes, no es de extrafiar que en los
ultimos veinticinco afios la necesidad de conectar Urbanismo y
Registro, con el propodsito de convertir al Registro de la Propiedad
en una poderosa herramienta de tutela de la legalidad urbanistica 4,
haya llegado a tener reflejos normativos>. Sirva como primer
ejemplo la promulgacion de la Ley (catalana) sobre proteccion de
la legalidad urbanistica, de 18 de noviembre de 1981, actualmente
derogada, que tanto en su Exposicién de Motivos como en su arti-
culado aludia a la necesaria concordancia entre la gestion urbanis-
tica con la préctica notarial y el Registro de la Propiedad ¢. Dicha
norma se vio precedida en el tiempo por el Protocolo suscrito entre
la Generalidad de Catalufia y los Colegios Notarial y de los Regis-
tradores de la Propiedad, fechado el 26 de febrero de 19807, en
cuyo preambulo pueden leerse interesantes afirmaciones relativas a
algunas de las cuestiones en las que se pone de manifiesto la nece-
sidad de coordinar Urbanismo y Registro de la Propiedad. Asi,
entre otros aspectos, se alude a la incidencia que tiene el urbanismo
en el Derecho privado y, en concreto, en el derecho de propiedad 8,
superando por lo tanto las reticencias sostenidas en su momento
por quienes dudaban de la conveniencia de dar entrada en los libros

4 Si destaco esta finalidad es porque la otra, que podria denominarse «bdsica» —pro-
teccion de la seguridad del trafico juridico, salvaguarda de los derechos de los particula-
res— no se discute.

5 Antes de la década de los ochenta, s6lo se encontraban referencias aisladas, conte-
nidas en textos dispersos; asi, por ejemplo, el Reglamento de Reparcelaciones de 1966
(Decreto de 7 de abril de 1966, nim. 106/1966) regulaba cuestiones relativas a rectifica-
cioén de los datos descriptivos de las fincas en el Registro o a la reanudacion del tracto
registral (art. 28.2 y 28.8); o el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978 (aprobado por
RD 3288/1978, de 25 de agosto), que preveia la inscripcion en el Registro del acuerdo de
aprobacion definitiva de la reparcelacion (arts. 113.2'y 114).

6 En concreto, en su articulo 3 y en el capitulo IV (arts. 31 a 36).

7 Su texto se encuentra publicado en la RDU, nim. 68 (mayo-junio 1980), pp. 103 ss.

8 De esta cuestion se han ocupado, entre muchos otros, L. DIEz-Picazo, «Los limi-
tes del derecho de propiedad en la legislacién urbanistica», RDU, nim. 23 (1971), pp. 13
ss.; R. MARTIN MATEO, «La penetracién piblica en la propiedad urbana», RCDI, 1972,
nim. 473, pp. 1238 ss.
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registrales a actos de cardcter administrativo en materia de ordena-
cidén del territorio ?, probablemente por considerar a las normas
administrativas que los regulaban como si se tratase de una legisla-
cion «de segunda» 1. Ademds, en el mismo lugar se contienen refe-
rencias a la trascendencia de la intervencion de Notarios y Regis-
tradores en el control de la legalidad del trafico inmobiliario 1!,
haciendo especial hincapi€ en la importancia que posee la institu-
cion registral en la proteccion de la legalidad urbanistica 12.

Entre las manifestaciones mas recientes de la consagracién nor-
mativa de la necesidad de conectar Urbanismo y Registro de la
Propiedad resulta inevitable aludir al Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio, por el que se aprueban las Normas Complementarias al
Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanis-
tica (en adelante, NCRH), dictado en cumplimiento del mandato
contenido en el dltimo parrafo de la disposicion adicional décima
de la Ley del Suelo de 1990 (en adelante, LS 1990), que encomen-
daba al Gobierno la aprobacién de las modificaciones del Regla-
mento Hipotecario necesarias para su desarrollo '3. En todo caso,
no se debe olvidar que la mayoria de las normas, tanto estatales
como autondmicas, que tienen por objeto la regulacion del uso del
suelo en el &mbito de sus competencias, contienen preceptos que
contemplan la posibilidad de hacer constar en el Registro de la Pro-

9 A estas reservas alude CoRRAL DUENAS, «La ordenacién del territorio», cit.,
pp- 938 y 939.

10 Es muy explicito, en este sentido, J. L. LASO MARTINEZ, «Previsiones y conjeturas
en las relaciones del urbanismo con el sistema registral», RCDI, enero 2000, nim. 657,
p- 894.

I Segtin este Protocolo, los Notarios y Registradores son «profesionales a quienes el
Estado encomienda el control de la legalidad civil del trafico inmobiliario». Entre los prin-
cipios generales que recoge en su predmbulo, que sirven para estructurar los criterios que
«constituyen interpretacion de la legislacion vigente» y que se supone que deben guiar la
actuacion de Notarios y Registradores de la Propiedad en esta materia, hay algunos de
enorme interés a nuestros efectos, de entre los que transcribiré los dos que considero mas
significativos: —«El bloque de la legalidad urbanistica incide en la esfera del derecho pri-
vado, en general, y en el de la propiedad, en particular, limitando facultades e imponiendo
obligaciones y cargas bajo el principio de su funcion social. En este sentido, es fundamen-
tal la conjuncion de las técnicas iusprivatistas e iuspublicistas en el dmbito urbanistico»;
—«El Registro de la Propiedad, como institucion instrumental de publicidad de las relacio-
nes juridico-inmobiliarias, debe ser aprovechado hasta el mdximo por la Administracion a
fin de que se constituya en apoyo firme de la eficacia de los actos administrativos en mate-
ria urbanistica y en medio idoneo de informacion y garantia de la actividad controladora
y sancionadora de la Administracion».

12 En la linea que ha sido reiterada una y otra vez a partir del trabajo de DE FUEN-
TES, cit., y que recientemente ha sido objeto de estudio por M. FUERTES, op. cit.

13 Se cumple asi con el vaticinio expresado por N. DE FUENTES, op. cit., p. 501,
quien en 1963 escribia lo siguiente: «Es de esperar que en futuras reformas del Reglamen-
to Hipotecario —donde tiene adecuada cabida— se estructurard la técnica urbanistica regis-
tral, y estamos seguros que ello ha de ocurrir, sin precipitaciones y con acierto». Y desde
luego que no ha habido precipitacion: estas NCRH se promulgan treinta y cuatro afios
después de publicadas las opiniones que se acaban de transcribir.
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piedad ciertos actos de contenido urbanistico, lo que impone un
previo control de la legalidad de los mismos por parte de Notarios
y Registradores. Esto es asi ya desde la Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1956 (desde aqui, LS 1956), en cuyo articulo 209.1 se
decia lo siguiente: «Los actos administrativos que se produjeren en
el ejercicio de las funciones reguladas en la presente Ley podrdn
ser anotados o inscritos en el Registro de la Propiedad, conforme a
lo establecido en la Legislacion hipotecaria, segiin proceda, por
acuerdo de la Comision provincial de Urbanismo, de oficio o a
propuesta de la Corporacion encargada de la urbanizacion». Ha
de recordarse que esta regla no resulté afectada por la modificacién
operada por la Ley del Suelo de 2 de mayo de 1975, en cuya dispo-
sicién adicional decimotercera se sefialaba la necesidad de adaptar
la legislacion hipotecaria a la urbanistica, propésito al que, sin
embargo, nunca se dio cumplimiento 4. Como cierre de esta etapa,
caracterizada por la dispersion y generalidad de la normativa regu-
ladora de las relaciones entre la actividad urbanistica y el Registro,
nos encontramos con el articulo 221.1 del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1976 (TRLS 1976), que reitera el texto originario
de 1956. Por fin, la nueva fase que se inicia con la promulgacién de
Ia LS 1990 aborda de manera mas decidida y, sobre todo, de forma
mucho més sistemadtica, la regulacion de las relaciones entre Urba-
nismo y Registro. Esto sucede a partir del encargo al Gobierno —ya
aludido— de modificar el Reglamento Hipotecario para desarrollar
la disposicion adicional décima de la LS 1990, Disposicion cuyo
contenido se reproduce, con escasas variaciones, en los articulos
307 a 310 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (TRLS
1992), que han sido declarados vigentes de manera expresa por la
disposicion derogatoria de la Ley del Régimen del Suelo y Valora-
ciones de 1998 (LRSV 1998, en adelante). Aquel mandato al Eje-
cutivo se cumple acertadamente, al menos desde un punto de vista
formal 15, con la publicacién de las NCRH —norma que ha sido
caracterizada como «disposicion completa y sistematizada» 10—, y
no a través de una modificacién al Reglamento Hipotecario, solu-
cion ésta que hubiera sido engorrosa y hubiera dado lugar a gran-
des dificultades a la hora de su interpretacion y aplicacién. Y aun-
que desde una 6ptica material se han detectado algunas deficiencias

14 Para ARNAIZ EGUREN, la prevision de adaptacién se plante6 con un criterio dema-
siado ambicioso, por lo que a su juicio no resulta sorprendente el fracaso del propésito
legal (ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos. Comentarios al
Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, «<Normas complementarias al Reglamento para la
Ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos
de Naturaleza Urbanistica», Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2001, 2. ed., p. 9).

15 En este sentido, ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., p. 12.

16 ARNA1Z EGUREN, La inscripcion registral, cit., p. 12y pp. 18 y 19.
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en la norma !7, debe reconocerse el importante esfuerzo que en ella
se contiene, asi como el tremendo avance que supone en esta com-
plicada materia. Ordenada en doce capitulos, regula de manera
bastante minuciosa el acceso al Registro de la Propiedad de nume-
rosos actos —la mayoria de los cuales, pero no todos, encajan en la
categoria de actos administrativos— relativos al uso y gestion del
suelo, acceso que presupone una previa labor de calificacion y, en
consecuencia, de control de la legalidad del acto, por parte del
Registrador '8.

II. EL SUPUESTO DE HECHO SOMETIDOA CONTROL:
EL FRACCIONAMIENTO DE TERRENOS

Entre los diversos actos cuyos pormenores de entrada en el
Registro son objeto de regulacion en las NCRH se encuentran, ade-
més de muchos que poseen un origen claramente administrativo,
algunos otros que surgen de la actividad de los particulares. Este
trabajo se va a centrar, precisamente, en un grupo que encaja en
esta segunda categoria, que se integra por aquellos que tienen por
objeto el fraccionamiento de fincas. Me voy a referir, en concreto,
a los actos de parcelacion, division y segregacion de terrenos '°,
que tradicionalmente han sido objeto de regulacion diferenciada e,
incluso, separada: en la legislacion del suelo encontramos precep-
tos que aluden a las operaciones de parcelacion, por un lado, y a
actos de division y segregacion, por otro, lo que podia llevar a pen-
sar, de forma incorrecta, en mi opinidn, que se trata de actuaciones
diferentes. Cuando las operaciones de fraccionamiento se refieren
a suelo urbano o urbanizable, las normas que las ordenan emplean,
por lo general, el término parcelacion, bien bajo la ribrica «Parce-
laciones y reparcelaciones» en las primeras normas sobre el
suelo 2, bien bajo el titulo «Parcelaciones», en la actualidad, hasta

17" En este sentido se pronuncia, por ejemplo, y en relacién al Borrador, J. L. LAso
MARTINEZ, «Registro de la Propiedad y Urbanismo», en La evolucion del Derecho Regis-
tral Inmobiliario en los iltimos cincuenta afios, Colegio de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espana. Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1997, p. 280, nota pie
31. También hay criticas en el que podriamos considerar «principal comentarista» de las
NCRH: me refiero a ARNA1Z EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 12y 13.

18 En defensa de la utilidad del Registro como mecanismo de control de la legalidad
de los actos relativos al uso del suelo se pronuncian de forma muy tajante, entre otros,
CoRRAL DUERNAS y LASO MARTINEZ, «La publicidad inmobiliaria», cit., p. 314.

19 Afirma C. QUINTANA REDONDO, «Parcelaciones urbanisticas», RDU, mayo-junio
1968, num. 8, p. 18, que la norma general consiste en que sean los particulares quienes
lleven a cabo las operaciones parcelatorias.

20 Tanto en la LS 1956 como en el TRLS 1976, a pesar de que, como es sabido, la
parcelacion y la reparcelacion son operaciones distintas.
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la aprobacioén de la Ley del Suelo de 2007 %!. Cuando, en cambio,
las actuaciones de fraccionamiento tienen por objeto suelo ristico
o no urbanizable, se suele aludir a la divisién o segregacion de
terrenos, y ello se hace a propdsito de la regulacion de los derechos
y deberes de los propietarios en esta clase de suelo, con remision a
la legislacion sectorial —agraria, forestal o de signo parecido— que
fuera aplicable 22, lo que enlaza con la necesidad de respetar, en
esta clase de suelo, la unidad minima de cultivo, tal y como resulta,
hoy en dia, de lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 19/1995, de
4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (en
adelante, LMEA).

Ha sido precisamente la regulacion contenida en las NCRH la
que ha unificado la denominacién aplicable a las diversas opera-
ciones a las que acabo de hacer referencia (parcelacion, division,
segregacion), reconociendo de este modo que todas ellas se refie-
ren a una misma realidad: el fraccionamiento de suelo23. Nos
encontramos, asi, con que en su capitulo X, denominado «Inscrip-
cién de actos de parcelacion», se alude de forma reiterada a actos
de divisién y segregacion de terrenos o fincas (arts. 78, 79, 80, 82).
Ha de afadirse a lo expuesto que la propia definicién legal de par-
celacion —me refiero a la que se puede encontrar en alguna norma-
tiva autondmica, ya que la estatal se ha centrado, tradicionalmente,
en el concepto de parcelacion urbanistica 24— la concibe como «la
divisién simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o mds lotes nue-
vos independientes 25».

21 Es lo que sucede en el TRLS 1992, donde se regula el control de la divisibilidad o
no de las fincas bajo la ribrica «Parcelaciones».

22 Asf ocurre desde la LS 1956 (art. 69.1.4.%), pasando por las leyes posteriores, y asi
se ha mantenido en la LRSV, cuyo articulo 20.2, que lleva por ladillo «Derechos de los
propietarios de suelo no urbanizable», no s6lo prohibe de manera tajante la practica de
parcelaciones urbanisticas en dicha clase de suelo, sino que también veda las divisiones,
segregaciones o fraccionamientos contrarios a lo dispuesto en la legislacion agraria, fores-
tal o similar.

23 Ya con anterioridad, la Ley 5/1987, de ordenacion urbanistica del suelo ristico de
la CA de Canarias aludia a parcelaciones, segregaciones, o cualesquiera actos de division
de fincas (art. 6). Y en la legislacion urbanistica autonémica mas reciente se encuentran
ejemplos de empleo de los términos parcelacion, segregacion o divisién como si fueran
sinénimos. Asi, articulo 80 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, de Ordenacién
del Territorio y Espacios Naturales de Canarias (TRLOTCan).

24 Un breve apunte acerca de las definiciones que en la materia se contienen en la
normativa de dambito estatal puede encontrarse en P. GUTIERREZ-ALVIZ y CONRADL y P. A.
RoMERO CANDAU, Las parcelaciones en el Derecho espaiiol, Comares, Granada, 1993,
pp. 125y 126. La LS 2007 emplea los términos division y segregacién tras definir lo que
entiende por finca y por parcela.

25 Asi se expresa el articulo 80 TRLOTCan. La Ley 16/2005, de 30 de diciembre,
Urbanistica Valenciana (LU Valencia), no define las parcelaciones, pero en sus articu-
los 201 ss. las equipara con la division de terrenos. De manera muy flexible, el articulo 143
de la Ley 9/2001, de 17 de julio, de Suelo de Madrid (LS Madrid) dice que «tendrdn la
consideracion de actos de parcelacion con independencia de su finalidad concreta y de la
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Estas actividades consistentes en el fraccionamiento de terre-
nos han sido objeto de atencién constante por el legislador desde
que éste comenzara a ocuparse de regular los usos del suelo 2, pro-
bablemente en atencién a la relevancia que poseen tales operacio-
nes, que preparan y dirigen, en gran medida, la futura ocupacion
del suelo. Ya desde la primera Ley del Suelo promulgada en nues-
tro pais puede apreciarse la preocupacion del legislador en la mate-
ria, que se pone de manifiesto en diferentes aspectos, de entre los
que pueden destacarse los siguientes:

— Primero, en el establecimiento de limites a la division y
segregacion de terrenos rusticos (art. 69.1.4. LS 1956).

— Segundo, en la regulacién de las parcelas indivisibles, con-
templadas de manera muy minuciosa en el articulo 78 LS 1956.

— Tercero, en lo referido a los controles previos a los que sujeta
a las parcelaciones urbanisticas, como resulta del articulo 79, apar-
tados 1,2y 3 LS 1956.

— Por ultimo, en lo que atafie a las sanciones derivadas de la
infracciéon de las normas sobre parcelas indivisibles o sobre parce-
laciones urbanisticas, que son de gran calado; de acuerdo con el
articulo 79.4 LS 1956, las parcelas resultantes no se consideraran
solares ni se podra edificar en ellas.

Todas estas reglas, que se caracterizan por limitar la facultad
de fraccionar que, en principio, integraria el derecho de propiedad
de los titulares de los terrenos, responden, en mi opinién, a la
voluntad de lograr dos objetivos bésicos: en primer lugar, se inten-
ta impedir la aparicion de urbanizaciones clandestinas 27 o nicleos
de poblacién ilegales 28, no previstos en el planeamiento y, por
tanto, carentes de los necesarios servicios (al menos en teoria), en

clase de suelo, cualesquiera que supongan la modificacion de la forma, superficie o lindes
de una o varias fincas».

26 En opinién de ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral de actos urbanisticos,
cit., p. 539, el régimen al que se ha sometido el fraccionamiento de fincas registrales desde
la LS 1956 es «discutible y discutido». Lo caracteriza afirmando que en €l se mezclan
conceptos puros de Derecho privado, criterios provenientes del Derecho publico e, incluso,
posiciones politicas sobre los mecanismos mas adecuados para la proteccién de la legali-
dad urbanistica, lo cual genera, a su juicio, importantes dificultades para la adecuada inter-
pretacion de sus normas reguladoras.

27 En terminologia empleada por DE FUENTES, «En torno al Urbanismo», cit.,
p- 497. Esta idea se reitera por M. MARcos JIMENEZ, «Necesidad de la licencia municipal
para la inscripcién en los Registros de la Propiedad de las escrituras de division de terrenos
urbanos», RCDI, noviembre-diciembre 1973, nim. 499, p. 1473.

28 De acuerdo con QUINTANA REDONDO, sobre la base de lo sefialado en la Exposi-
cién de Motivos de la LS 56 (en «Parcelaciones urbanisticas», cit., pp. 14 y 15). Parecida-
mente, M. MARcos JIMENEZ, «Parcelaciones de fincas y el Registro de la Propiedad»,
RDU, marzo-abril 1989, nim. 112, pp. 253 y 254; ARNA1Z EGUREN, La inscripcion regis-
tral, cit., pp. 545 ss.; FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 226 y 227.
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toda clase de suelo ?°. En segundo término, se trata de lograr una
ordenacion de los usos del suelo lo mds racional posible, que per-
mita un aprovechamiento urbanistico razonable y proporcionado
con las necesidades de las poblaciones. Parece que una de las vias
posibles para lograr dicho propdsito descansa en la fijaciéon de
unas porciones de terreno con unas dimensiones minimas 3°.
Entiendo que estas dos ideas ya se podian detectar en la Exposi-
cién de Motivos de la LS 1956, cuando decia lo siguiente: «Los
actos de parcelacion, en cuanto implican la division de los terre-
nos en porciones adecuadas, tienen relevante importancia en la
accion urbanistica, y constituyen condicion necesaria para su
optima utilizacion con fines urbanos. Por ello se dispone que no
se efectuard ninguna parcelacion sin que previamente haya sido
aprobado un plan parcial de ordenacion del sector correspon-
diente, o, si no existiere aprobado, sin que se forme simultdnea-
mente. No cabe, en efecto, admitir —como no lo admite ya la legis-
lacion vigente, aunque esto se haya olvidado con frecuencia— que
bajo el disfraz de actos particulares de parcelacion se ejecuten
urbanizaciones, sin atenerse al procedimiento dispuesto para la
formacion y aprobacion de los correspondientes proyectos».

La necesidad de fijar unas pautas en materia de dimensiones
minimas con el fin de mejorar los datos de aprovechamiento tam-
bién esta presente en el suelo en el que se desarrollan actividades
agrarias, no en vano se ha insistido en que entre los problemas mas
graves que aquejan a las explotaciones agricolas se sitda el de su
reducido tamafo. Ya desde 1954, con la Ley de Unidades Minimas
de Cultivos, se hace evidente la voluntad de control en la mate-
ria3!, y asi se reiter6 en el TR de la Ley de Concentracion Parcela-

29 MARcos JIMENEZ, «Parcelaciones», cit., p. 41, se refiere en particular al peligro
de aparicién de urbanizaciones clandestinas en suelo ristico o no urbanizable. J. M. GAR-
cia GARCIA, indica, por su parte, que «es de interés urbanistico también que no se puedan
Sformar niicleos de poblacion en suelo no urbanizable, y que sélo tiene como uso el corres-
pondiente a la finalidad rdstica» (Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, tomo V,
Urbanismo y Registro, Civitas, Madrid, 1999, p. 552. En una linea semejante, M. L6PEZ
BENITEZ y R. P1ZARRO NEVADO, Derecho Urbanistico de Andalucia, tirant lo blanch,
Valencia, 2003, p. 193; T. R. FERNANDEZ, Manual de Derecho Urbanistico, ed. La Ley-El
Consultor de los Ayuntamientos y de los juzgados, 19.” ed., Madrid, 2006, p. 215.

30 FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 226 'y 227.

31 Aunque ya se habfa destacado como uno de los graves problemas de la agricultura
espafiola el «intenso parcelamiento» que sufre el territorio nacional en la Exposicién de
Motivos de la Ley de 20 de diciembre de 1952 sobre concentracion parcelaria, la fijacion
de una superficie minima del terreno y su consecuente consideracién como indivisible no
se produce hasta la Ley de 15 de julio de 1954, de Unidades Minimas de Cultivo, en cuyo
articulo 2 podia leerse los siguiente: «Las parcelas de cultivo de extension igual o inferior
a la unidad minima tendrdn la consideracion de cosas indivisibles. La division de predios
de extension superior a la de la unidad minima de cultivo solo serd vdlida cuando no dé
origen a parcelas de extension inferior a la de la expresada unidad y cuando la parcela o
parcelas inferiores que, en su caso, resulten de la division se adquieran simultdneamente
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ria de 8 de noviembre de 196232 y en la Ley de Reforma y Desa-
rrollo Agrario de 12 de enero de 1973 33. Todavia hoy este aspecto
es mencionado como un obstdculo para la obtencién de rendimien-
tos Optimos y para la viabilidad futura de tales explotaciones en la
Exposicién de Motivos de la LMEA, en cuyo articulado también
queda patente esta inquietud del legislador 34.

1. LOS MECANISMOS DE CONTROL

Puede afirmarse que la preocupacion del legislador en la mate-
ria persiste en la actualidad, y se hace patente, en especial, en dos
aspectos: primero, en el establecimiento de una serie de limitacio-
nes y mecanismos de control respecto de todo este conjunto de
actos relativos al fraccionamiento de terrenos, que tienen por obje-
to lograr el ajuste del acto del particular a lo dispuesto en la norma-
tiva aplicable, y que podriamos agrupar bajo la denominacién de
«controles o requisitos previos»; segundo, en la imposicion de san-
ciones a los actos que, a pesar de la existencia de esos controles
previos, no se ajusten a lo previsto en la norma. Esto no sélo suce-
de en la normativa de procedencia estatal, en el &mbito de sus com-
petencias; también las reglas autondmicas que regulan la materia
contienen numerosas disposiciones al respecto 3.

por propietarios de terrenos colindantes con el fin de unirlas a las que ya posean, para
Sformar de este modo una nueva finca que cubra el minimo de la unidad de cultivo...».

32 En especial, articulos 72 a 76.

33 En sus articulos 43 a 48, que reproducen, en gran medida, la regulacién contenida
en la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954. Un rdpido recorrido por las disposi-
ciones en la materia, con una somera valoracion de las mismas, puede encontrarse en F.
CorrAL DUENAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo ristico», RCDI, noviembre-
diciembre 1998, nim. 649, pp. 1850y 1851.

34 Y ocurre desde el articulo 1 de la Ley, que enumera entre sus fines los siguientes:
«a) Estimular la formacion de explotaciones agrarias de dimensiones suficientes para ase-
gurar su viabilidad y que constituyan la base permanente de la economia familiar de sus
titulares; ... d) Fomentar el asociacionismo agrario como medio para la formacion o
apoyo de explotaciones agrarias con dimension suficiente para su viabilidad y estabili-
dad; e) Impedir el fraccionamiento excesivo de las fincas risticas.»

35 Con el objeto de evitar excesivas reiteraciones, en el ambito autondmico sélo se
tomard en consideracion la regulacion de las siguientes Comunidades Auténomas: Andalu-
cia (Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia; a partir de
ahora, LOU Andalucia), Baleares (Ley 10/1990, de 23 de octubre, de Disciplina Urbanisti-
cade las Islas Baleares; en adelante, LDU Baleares), Canarias (Decreto Legislativo 1/2000,
de 8 de mayo, de Ordenacion del Territorio y Espacios Naturales de Canarias; TRLOT-
Can); Catalufia (Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, de Urbanismo de Catalufia:
TRLU Catalufa); Madrid (Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de
Madrid: LS Madrid); Murcia (Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, del Suelo de la
Region de Murcia: TRLS Murcia) y Valencia (Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanis-
tica Valenciana: LU Valencia), pues por su ubicacién geografica en unos casos, y por sus
condiciones estratégicas, en otros, me parece que son las mas representativas, ademds de
ser las que acumulan el mayor indice de conflictividad.
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1.1 Controles previos

Los instrumentos de control previo, que son, como se podra
comprobar, de naturaleza distinta, podrian resumirse en los dos
siguientes: en la exigencia de previa obtencion de licencia urbanis-
tica para la parcelacion de terrenos, en primer lugar, y en la fiscali-
zacion de los actos de division por parte de Notarios y Registrado-
res, en segundo término. Ha de tenerse en cuenta que cuando las
operaciones de fraccionamiento se llevan a cabo en suelo clasifica-
do como ristico o no urbanizable —suelo que, segun el art. 13.1
LS 2007 debe destinarse a fines agricolas, forestales, ganaderos,
cinegéticos u otros vinculados a la utilizacion racional de los recur-
sos naturales— los medios de vigilancia varian en funcién de la
legislacion aplicable.

A. LA EXIGENCIA DE LICENCIA

De acuerdo con T. R. Ferndndez, puede afirmarse que uno de los
principios tradicionales de nuestro Derecho Urbanistico es el some-
timiento de todas las actividades que impliquen un uso artificial del
suelo a un control previo cuya finalidad es comprobar la conformi-
dad de las mismas a las normas en cada caso aplicables, control que
se articula a partir de la imposicién de un deber general de solicitar
a la Administracién municipal licencia para todos los actos que sig-
nifiquen una transformacién material de los terrenos o del espa-
cio 36, Tal y como se acaba de apuntar, entre las operaciones que
exigen la obtencién de licencia se incluyen las de fraccionamiento o
parcelacion del suelo, puesto que suponen su modificacion.

En relacion con la necesidad de obtener licencia para parcelar,
conviene efectuar una serie de precisiones. Debe tenerse en cuenta,
por una parte, que en algunas normas se impone este requisito s6lo
en relacion con las parcelaciones que entran en la categoria de las
urbanisticas 37. Este tipo de parcelaciones consiste, de acuerdo con
la definicidn legal, en aquellas divisiones de terrenos que pueden
dar lugar al nacimiento de un nicleo de poblacion 38, con las difi-

36 T. R. FERNANDEZ, Manual de Derecho urbanistico, cit., p. 208.

37 Asf se exigia ya desde la LS 1956, cuyo articulo 79.2 decia: «Toda parcelacion y
reparcelacion urbanistica quedardn sujetas a licencia.» Esta prevision se contiene en la
actualidad en los articulos 96.2 y 178 TRLS 1976.Y se repite en la legislacion autonémica:
asi, en el articulo 66.4 LOU Andalucia, el articulo 14.1.a) LDU Baleares, el articulo 184.1
TRLU Catalufia y el articulo 87.TRLS Murcia.

38 Esta es la definicion que se consagra a partir del artiuclo 94.1 TRLS 1976; la LS
1956 consideraba parcelacion urbanistica «la division de terrenos en dos o mds lotes cuan-
do uno o varios de ellos hayan de dar frente a alguna via piiblica o privada, existente o en
proyecto, o esté situado en distancia inferior a 100 metros del borde de la misma». Hoy las
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cultades que genera la remision a un concepto juridico indetermi-
nado como es el recién aludido 3°. Aunque se ha afirmado que las
parcelaciones urbanisticas —y, por lo tanto, las que siempre exigen

normas autonémicas contienen sus propias definiciones de lo que consideran parcelacion
urbanistica; casi todas tienen, como denominador comun, la division de terrenos.

39 Aunque en la normativa autonémica se pueden encontrar elementos que contribu-
yen a concretar lo que se entiende por nicleo de poblacién. Sirva como ejemplo el articu-
lo 183.1.a) TRLU Cataluiia, en el que, a propdsito de la descripcion de lo que debe enten-
derse por parcelacion urbanistica, se dan pautas que permiten afirmar cuando una parcelacién
conlleva el riesgo de nacimiento de un nticleo de poblacién. Y asi sucede en los casos en los
que la division simultdnea o segregacion sucesiva de terrenos en dos o mds lotes se produce
en cualquier clase de suelo, que, «por razon de las caracteristicas fisicas de los terrenos, de
la delimitacion de éstos por viales existentes o de nueva creacion, de la implantacion de
servicios o de la edificabilidad descrita por la operacion de division, facilite o tenga por
finalidad facilitar la construccion de edificaciones o de instalaciones para destinarlas a
usos urbanos». Al mismo tiempo, la Ley catalana advierte de la existencia de los mismos
riesgos en el caso de «toda operacion que tenga las mismas finalidades que las especifica-
das por la letra a) en que, sin division o segregacion de fincas, se enajenen o se arrienden
partes indivisibles de una finca determinada, con la incorporacion del derecho de utiliza-
cion exclusiva de partes concretas de terrenos». Y, la advertencia se repite en la letra c), que
se refiere a «La constitucion de asociaciones o sociedades en las cuales la calidad de ser
miembro o de tener participaciones o acciones incorpore el derecho de utilizacion exclusiva
a que se refiere la letra b». La LS 2007 contiene una prevision semjante en su articulo 17.2.
De forma similar, el articulo 66.2 LOU Andalucia dispone que «Se consideran actos revela-
dores de una posible parcelacion urbanistica aquéllos en los que, mediante la interposicion
de sociedades, divisiones horizontales o asignaciones de uso o cuotas en pro indiviso de un
terreno, fincas, parcelas, o de una accion, participacion u otro derecho societario, puedan
existir diversos titulares a los que corresponde el uso individualizado de una parte del
inmueble equivalente o asimilable a los supuestos del apartado anterior, sin que la voluntad
manifestada de no realizar pactos sobre el uso pueda excluir tal aplicacion. En tales casos
serd también de aplicacion lo dispuesto en esta Ley para las parcelaciones urbanisticas
segiin la clase de suelo de la que se trate». Probablemente, el legislador andaluz decidié
ampliar el concepto de parcelacion urbanistica en atencién a la realidad que se enfrentaba;
hay numerosas SSTSJ Andalucia en las que se encuentran pronunciamientos relativos a
parcelaciones urbanisticas ilegales que tratan de encubrirse bajo el ropaje de ventas de cuo-
tas indivisas de fincas; asi, entre otras, Sentencias de 5 de enero de 2001 (RA 96922, ponen-
te Sanchis Fernandez-Mensaque), 29 de marzo de 2001 (RA 186371, Ponente Moreno
Carrillo), y 15 de abril de 2002 (RA 197234, Ponente Herrero Casanova). La jurisprudencia
sirve de ayuda para determinar cudando existe peligro de constitucién de nicleo de pobla-
cién; en este sentido, es muy expresiva la STSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 14 de febrero de 1996 (Ponente Villar Rojas), en la que se consideré que habia
una parcelacion urbanistica ilegal, con tendencia a constituir un niicleo de poblacién, en un
supuesto en el que, ademds de haberse segregado 51 fincas, concurrian las circunstancias
siguientes: las entidades que procedieron a la segregacién se dedicaban a la urbanizacién de
terrenos, la venta de parcelas o edificios y la construccion; en las escrituras de compraventa
se recogia el compromiso de dotar a los terrenos segregados de las instalaciones adecuadas
para permitir el suministro de energia eléctrica; por ultimo, se habia solicitado licencia de
construccion por al menos cinco adquirentes de parcelas segregadas, sin que ninguno de
ellos se dedicara profesionalmente a la agricultura. Ademas, STSJ de Castilla y Ledn de 29
de junio de 2001 (RA 267577, Ponente Lallana Dupld), en la que se considera probado que
hay parcelacién urbanistica en un supuesto de division del terreno en lotes con pretension de
constituir un nicleo urbano; en el supuesto concreto, se habia dividido una finca en seis
parcelas de unos 1.000 metros cuadrados, acompafiado de ventas simultdneas de las mis-
mas, con una via comun de acceso a todas las nuevas parcelas, con pozo comiin y canaliza-
ciones de agua sanitaria a las parcelas, que habian sido cercadas, realizandose construccio-
nes propias de viviendas unifamiliares; también, STS (Sala 3.?) de 10 de noviembre de 2005
(Ponente Ferndndez Valverde), en la que se considera que se ha efectuado una operacién
juridico-material orientada a la creacion de un niicleo de poblacion atendiendo a los siguientes
datos: los Estatutos por los que se rige la comunidad de bienes, la realidad fisica de las 90
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la previa obtencién de licencia— son, por lo general, las que se prac-
tican en suelo urbano o urbanizable 40, me parece que convendria
partir de un concepto de parcelacién urbanistica como el apuntado
en primer término, que pone el acento en la aparicién de un nicleo
de poblacion, sin centrarse en la clase de suelo en que se produce,
sobre todo teniendo en cuenta que alguna normativa autonémica
reconoce que se pueden dar supuestos de parcelaciones urbanisti-
cas en suelo no urbanizable 4!. También en la doctrina se encuen-
tran argumentos a favor de esta tesis, pues hay autores que han
sostenido que no es necesaria la licencia cuando los actos de segre-
gacién o division, aunque practicados en suelo urbano o urbaniza-
ble, consisten en operaciones aisladas y no pueden generar un
nicleo de poblacién: en tales casos consideran que no se trata de
verdaderas parcelaciones urbanisticas 42. Como puede comprobar-
se, la clase de suelo sobre la que se lleva a cabo la division no
resulta determinante.

La razén que, para algunos, permite explicar que se limite la
exigencia de licencia previa tinicamente a las parcelaciones urba-
nisticas estd en que las parcelaciones en suelo ristico o no urbani-
zable estan prohibidas 43, tal y como resulta de los articulos 96.1,

parcelas, la solicitud al Ayuntamiento para ubicar en el «parcelamiento» algunas pequefias
casas prefabricadas, la publicidad realizada por la promotora...

40 FUERTES, Urbanismo y publicidad registral, cit., p. 228; en especial nota al
pie 174.

41" Pueden citarse como ejemplos los siguientes: el articulo 66.1.5) y 66.2 LOU
Andalucia, que considera parcelacion urbanistica «1.b) En terrenos que tengan el régi-
men del suelo no urbanizable, la division simultdnea o sucesiva de terrenos, fincas o
parcelas en dos o mds lotes que, con independencia de lo establecido en la legislacion
agraria, forestal o de similar naturaleza, pueda inducir a la formacion de nuevos asenta-
mientos. 2. Se consideran actos reveladores de una posible parcelacion urbanistica aque-
llos en los que, mediante la interposicion de sociedades, divisiones horizontales o asigna-
ciones de uso o cuotas en pro indiviso de un terreno, fincas, parcelas, o de una accion,
participacion u otro derecho societario, puedan existir diversos titulares a los que corres-
ponde el uso individualizado de una parte del inmueble equivalente o asimilable a los
supuestos del apartado anterior, sin que la voluntad manifestada de no realizar pactos
sobre el uso pueda excluir tal aplicacion. En tales casos serd también de aplicacion lo
dispuesto en esta Ley para las parcelaciones urbanisticas segiin la clase de suelo de la
que se trate». También el articulo 81.1 TRLOTCan, que dispone que «tendrd la conside-
racion legal de parcelacion urbanistica cualquier parcelacion de terrenos clasificados
como urbanos, urbanizables o risticos adscritos a la categoria de asentamientos»; y el
articulo 183.1.a) TRLU Cataluiia, en el que se define como parcelacién urbanistica
«a) Toda division simultdnea o segregacion sucesiva de terrenos en dos o mds lotes, en
cualquier clase de suelo, que, por razon de las caracteristicas fisicas de los terrenos, de
la delimitacion de éstos por viales existentes o de nueva creacion, de la implantacion de
servicios o de la edificabilidad descrita por la operacion de division, facilite o tenga por
finalidad facilitar la construccion de edificaciones o de instalaciones para destinarlas a
usos urbanos».

42 GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las parcelaciones en el
Derecho espaiiol, cit., p. 162.

43 FUERTES, Urbanismo, cit., p. 228.
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in fine, TRLS 197644y 13.2 LS 2007 y de los diferentes preceptos
contenidos en la normativa autonémica aplicable 45, 1o que supo-
ne, en consecuencia, que en ellos no cabe licencia alguna, salvo en
los casos que admitan excepciones a la prohibicién de parcelar 4°.
Una interpretacion completamente diferente es la de quienes con-
sideran, como regla general, que en las parcelaciones en suelo rus-
tico o no urbanizable la licencia de parcelacion no es necesaria,
salvo que la actividad de fraccionamiento pueda conducir a la for-
macién de un nicleo de poblacién —lo que significaria que se trata
de una parcelacidn urbanistica, de acuerdo con la definicidén
expuesta supra— o se practique en el territorio de alguna Comuni-
dad Auténoma que hubiera aprobado normas en materia de pro-
teccion del suelo ristico 47.

No ha de perderse de vista, en cualquier caso, que en alguna
legislacion este requerimiento de obtencion de licencia se contem-
pla para todo tipo de parcelaciones, con independencia de la clase
de suelo en el que se realicen y de la denominacién que se les dé.
Estarfan incluidas, por lo tanto, las que se practican en suelo no
urbanizable o ristico, den lugar o no al nacimiento de un nicleo de
poblacién 43.

Ha de apuntarse, por altimo, que el otorgamiento de licencia
para fraccionar terrenos se encuentra conectado con el cumpli-
miento previo de algunos requisitos, que se hacen explicitos en la
propia norma. Entre los que me parecen mds relevantes, pueden
citarse los dos siguientes:

— la preexistencia de determinados instrumentos de planeamien-
to#. Para que pueda llevarse a cabo la parcelacion urbanistica, los

4 En el que se dispone que «en suelo no urbanizable no se podrdn realizar parcela-
ciones urbanisticas».

4 Asi, el articulo 68.2 LOU Andalucia; el articulo 83.2 TRLOTCan, excepto que se trate
de terrenos adscritos a la categoria de asentamientos; el articulo 187.1, in fine, TRLU Catalufa;
el articulo 144.3 LS Madrid, que prohibe las parcelaciones en suelo no urbanizable de protec-
cion y en suelo urbanizable no sectorizado; el articulo 89.1 TRLS Murcia; y la disposicion
adicional 2.%. 4, LS no urbanizable de la Comunidad Valenciana, que dispone que «en el suelo
no urbanizable, no podrdn autorizarse actos materiales de division o segregacion de fincas
cuando exista una presuncion legal de que tales actos tienen finalidad urbanistica».

46 Seria el caso, por ejemplo, del articulo 83.2 TRLOTCan, que admite la posibili-
dad de parcelaciones en suelo ristico adscrito a la categoria de asentamiento.

47 MARcos JIMENEZ, «Parcelaciones de fincas y el Registro de la Propiedad», cit.,
pp- 258 a 260.

48 Algunas leyes autonémicas exigen la licencia para todo tipo de parcelaciones: asi,
el articulo 80.2 TRLOTCan, el articulo 143.2 LS Madrid, el articulo 221.3 TRLS Murcia y
los articulos 191.1.g) y 201.1 LU Valencia. También hay ejemplos de normas reguladoras
del uso de suelo rustico que exigen licencia para las parcelaciones en esa clase de suelo:
articulo 13.2 Ley 6/1997, de 8 de julio, de Suelo Ristico de Baleares.

49 Como explica T. R. FERNANDEZ, Manual, cit., p. 216, para quien «sélo el Plan, en
consecuencia, puede legitimar la division del terreno en unidades o lotes susceptibles de
utilizacién urbanistica y fijar los médulos en funcién de los cuales ha de realizarse esa
division». Exige expresamente la preexistenca de un Plan Parcial para que pueda otorgarse

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



Los actos de parcelacion contrarios a la normativa 1177

preceptos que se ocupan de esta cuestion insisten en la necesidad
de que exista algun tipo de planificacidon que recaiga sobre la zona
afectada 9, con el fin de que la urbanizacién de los terrenos se
lleve a cabo de acuerdo con unos requisitos minimos 31;

— el cumplimiento de una serie de condicionantes que van a
determinar la cualidad de divisible o indivisible de las parcelas, la
mayoria de los cuales conectan con las dimensiones de las fincas 2.
Este dato pone de relieve la importancia que tiene para el legislador
la fijacién de una superficie minima de las parcelas, con el objeti-
vo, ya apuntado, de que sus titulares obtengan un aprovechamiento
urbanistico razonable. Si s6lo aludo al aprovechamiento urbanisti-
co es porque Unicamente me voy a referir, en esta ocasion, a las
normas relativas a parcelaciones practicadas en suelo urbano o
urbanizable, puesto que todas las legislaciones analizadas coinci-
den en este punto; de manera undnime exigen licencia respecto de
ellas 33, si bien en ocasiones se admiten algunas excepciones, que
por regla general dan lugar a que se expida una declaracién muni-
cipal de innecesariedad 3.

una licencia de parcelacion la STSJ de Catalufia de 27 de julio de 2004 (RJCA 1069,
Ponente MORATO ARAGONES PAMIES).

50 En este sentido se pronuncia el articulo 96.1 TRLS 1976, cuyo antecedente se
encuentra en el articulo 79.1 LS 1956, en el que se disponia que «No se podrd efectuar
ninguna parcelacion urbanistica sin que previamente haya sido aprobado un Plan parcial
de ordenacion del sector correspondiente o, si no existiera aprobado un Plan general, se
formen simultdneamente éste, el Plan parcial y el proyecto de parcelacion, con arreglo al
titulo primero de esta Ley». Deben tenerse en cuenta, ademas, las siguientes normas: ar-
ticulo 68 LOU Andalucia, articulo 20.1 LDU Baleares, articulo 83.1 TRLOTCan, articu-
lo 187.1 TRLU Cataluiia; articulo 145.3 LS Madrid, articulo 90 TRLS Murcia.

51 En este sentido, QUINTANA REDONDO, «Parcelaciones urbanisticas», cit., pp. 23
y 24; FUERTES, Urbanismo, cit., p. 229.

52 FEra el caso del articulo 78 LS 1956, que disponia, en su nimero 1, lo siguiente:
«Serdn indivisibles: a) Las parcelas determinadas como minimas en el Plan parcial a fin
de constituir fincas independientes; b) Las parcelas cuyas dimensiones sean iguales o
menores a las determinadas como minimas en el Plan, salvo si los lotes resultantes se
adquirieran simultdneamente por los propietarios de terrenos colindantes, con el fin de
agruparlos y formar una nueva finca; c) Las parcelas cuyas dimensiones sean menores
que el doble de la superficie determinada como minima en el Plan, salvo que el exceso
sobre dicho minimo podrd segregarse con el fin indicado en el apartado anterior; d) Las
parcelas edificables en una proporcion de volumen en relacion con su drea cuando se
construyere el correspondiente a toda la superficie, o, en el supuesto de que se edificare en
proporcion menor, la porcion de exceso, con las salvedades indicadas en el apartado ante-
rior». De manera similar se pronuncia el articulo 95.1 TRLS 1976. Ademds, pueden encon-
trarse previsiones sobre indivisibilidad de terrenos en la normativa autonémica: articulo 67
LOU Andalucia, articulo 82 TRLOTCan, articulo 188.1 TRLU Cataluia, articulo 146 LS
Madrid, articulo 88 TRLS Murcia y articulo 202 LU Valencia.

53 Yaen el articulo 79.2 LS 1956. En la actualidad, en el articulo 96.2 y 178.1 TRLS
1976, articulo 66.4 LOU Andalucia, articulo 14.1 LDU Baleares, articulo 80.2 TRLOT-
Can, articulo 184.1 TRLU Catalufia, articulo 143.2 LS Madrid, articulos 87.2 y 221.3.a)
TRLS Murcia y articulo 201.1 LU Valencia.

54 Es el supuesto previsto, por ejemplo, en el articulo 201 LU Valencia, en el que se
dispone: «I. Toda division o parcelacion de terrenos, quedard sujeta a licencia municipal,
salvo que el Ayuntamiento certifique o declare su innecesariedad. 2. La licencia de parce-
lacion es innecesaria cuando: a) La division o segregacion sea consecuencia de una repar-
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B. EL CONTROL POR PARTE DE NOTARIOS Y REGISTRADORES

Aunque podria pensarse que la exigencia de licencia de parce-
lacién —que tiene por mision controlar el cumplimiento de los
requisitos y limitaciones recién enumerados— seria suficiente para
evitar las parcelaciones contrarias al planeamiento, la realidad ha
puesto de manifiesto que no es asi>>. Como se ha dicho ya, las
operaciones de parcelacion o division de terrenos se realizan, por
regla general, entre particulares 3¢ y, por lo tanto, en el &mbito del
trafico inmobiliario privado, que estd sustraido del control de las
Administraciones publicas 7. Esta ha sido una de las razones por
las se ha hecho preciso buscar otras vias para garantizar la maxi-
ma eficacia de la disciplina establecida por la legislacién urbanis-
tica, en concreto, a través del refuerzo de los mecanismos de rela-
cion entre el ordenamiento urbanistico y el inmobiliario registral >3,

celacion o de una cesion —ya sea forzosa o voluntaria, gratuita u onerosa— a la adminis-
tracion, para que destine el terreno resultante de la division al uso o servicio publico al
que se encuentre afecto. b) El correspondiente acto de disposicion no aumente el niimero
de fincas originariamente existentes y cumpla las normas sobre su indivisibilidad estable-
cidas por razones urbanisticas. c) La division o segregacion haya sido autorizada expresa-
mente por el municipio con motivo del otorgamiento de otra licencia urbanistica».

55 La persistencia del principal problema que se pretende paliar con la regula-
cion relativa a las parcelaciones —recuérdese que con su control se pretende evitar el
nacimiento de nicleos de poblacién no contemplados en el planeamiento, o impedir
que surjan «urbanizaciones clandestinas», en terminologia mas extremada— se pone de
manifiesto de varias formas: fundamentalmente, a través del examen de la jurispruden-
cia, en la que se encuentran numerosas decisiones relativas a parcelaciones que incum-
plen la normativa aplicable (entre otras muchas, SSTS [Sala 3.?] de 13 de marzo
de 1990 [RA 1963], 24 de diciembre de 1990 [RA 10190], 10 de noviembre de 2005;
SSTTSSJJ [de las respectivas Salas de lo Contencioso-Administrativo]: de Canarias,
de 14 de febrero de 1996; de Andalucia, de 29 de junio de 2001 [RA 279493]; de Cas-
tilla y Ledn, de 29 de junio de 2001 [267577]; de Catalufa, de 27 de julio de 2004
[RJICA 1069] y 6 de septiembre de 2005 [RA 51725]), asi como de las Resoluciones de
la DGRN relativas a solicitudes de inscripcion de escrituras de divisién o segregacion
de fincas, ventas de cuotas indivisas de terrenos, muchas de las cuales referidas a suelo
no urbanizable o ristico y carentes de licencia municipal o certificado de innecesarie-
dad: entre muchas otras, RRDGRN de 13 de mayo de 1994 (RA 4396), 17 de enero
de 1995 (RA 623), 16 de junio de 1995 (RA 5327), 12 de julio de 1995 (RA 5575), 12
de febrero de 2001 (RA 2152), 18 de abril de 2005 (RA 5016), 22 de abril de 2005
(RA 5010), 15 de junio de 2005 (RA 5392), 23 de julio de 2005 (RA 6873), y de 13 de
marzo de 2006 (RA 1854). Pero, ademas, atendiendo al dato de que un importante
nimero de autores sigue dispensando un enorme grado de atencion a la regulacion de
tales operaciones; también, en que el legislador continda ocupandose de ellas, proba-
blemente cada vez con mayor grado de detalle (lo que no significa, necesariamente,
que lo haga de manera mds correcta).

56 Para M. MARcos JIMENEZ, las parcelaciones que plantean mds dificultades son
precisamente las que tienen su origen en actos de un particular (sobre este punto, y sobre
su propuesta de clasificacién de los actos de parcelacion, vid. «Necesidad de la licencia
municipal para la inscripcion en los Registros de la Propiedad de las escrituras de division
de terrenos urbanos», cit., pp. 1478 ss.).

57 Como destacan, entre otros, LOPEZ BENITEZ y P1ZARRO NEVADO, Derecho Urba-
nistico de Andalucia, cit., pp. 193 y 194; y T. R. FERNANDEZ, Manual, cit., p. 216.

58 T. R. FERNANDEZ, en ediciones anteriores de su Manual de Derecho Urbanistico,
como, por ejemplo, en la 16.* ed., Madrid, 2001, p. 214.
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y es la que explica, en gran medida, el establecimiento de la fisca-
lizacion de las operaciones de parcelacion y division por parte de
Notarios y Registradores, cuya intervencion se impuso ya en el
articulo 79.3 LS 1956, precepto en el que se disponia que «los
Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar e
inscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos que se
acredite el otorgamiento de la licencia, que los primeros deberdn
testimoniar en el documento»>°, y se ha mantenido, con ligeras
variaciones, en la normativa posterior. Asi, es una prevision que se
repiti6 en el articulo 96.3 TRLS 1976, que se ha conservado en el
articulo 259.3 TRLS 1992 %0 para pasar al art. 17.2 LS 2007. La
norma de 1992 introdujo una alternativa a la necesidad de hacer
constar el otorgamiento de licencia, al permitir que se acredite la
declaracién municipal de innecesariedad. La inclusion de esta
segunda posibilidad, completamente desconocida en el ordena-
miento estatal hasta el TR 1992, ha planteado la cuestion relativa a
los limites a la actuacién del refundidor ¢!. Ha de apuntarse, por
ultimo, que el articulo 78 NCRH suprime la referencia expresa a
los Notarios, si bien parece no haber olvidado su intervencion, al
exigir que bien la licencia, bien la declaracién municipal de inne-
cesariedad, sean testimoniadas en el documento de divisién o

3 Ademds, el articulo 78.2 LS 1956 también previo la intervencién de Notarios y
Registradores, al disponer que éstos «hardn constar en la descripcion de las fincas la cua-
lidad de “indivisibles” de las que se encontraren en cualquiera de los casos expresados»,
enumerdndose en el articulo 78.1 LS 1956 las parcelas que en ese momento se considera-
ban indivisibles.

60 En relacién con la obligacion de los federatarios puiblicos de hacer constar la cua-
lidad de indivisibles de los terrenos, ha de indicarse que en el articulo 258.2 TRLS 1992 se
reitera la prevision del articulo 78.2 LS 1956, al disponerse que «los Notarios y Registra-
dores de la Propiedad hardn constar en la descripcion de las fincas su cualidad de indivi-
sibles, en su caso». A mi juicio, es una norma que no es facil de cumplir por Notarios y
Registradores: aunque en casi todas las leyes urbanisticas existen disposiciones que descri-
ben las parcelas que tienen la condicién de indivisibles, lo que aparentemente facilitaria
esta tarea que se les impone, se alude en muchas ocasiones a circunstancias de dificil cono-
cimiento para Notarios y Registradores, salvo que se impusiera a los Ayuntamientos la
obligacion de comunicarles las circunstancias que permiten atribuir a las fincas esa cualidad
de indivisibles, al modo previsto en el articulo 81.1 y 2 NCRH. Sobre la necesidad de colabo-
racién entre Notarios, Registradores y 6rganos competentes en materia de urbanismo insiste
BENAVIDES DEL REY, «Algunas consideraciones sobre el Registro de 1a Propiedad y su papel
en la politica de urbanismo», RCDI, nim. 538, mayo-junio 1980, pp. 628 ss.

61 Sobre este punto concreto puede consultarse E. GARciA DE ENTERRIA y T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, ed. Thomson-Civitas, 12.* ed., Madrid,
2004, pp. 257 y 258. En opini6én de FUERTES, Urbanismo, cit., p. 231, nota pie de pagi-
na 188, la innovacién que se da en este caso concreto, consistente en acreditar la innecesa-
riedad de la licencia, puede entenderse como aclaracion del texto anterior, al resolver los
problemas derivados de su no existencia en algunos supuestos. En cambio, para GUTIE-
RREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las parcelaciones, cit., p. 94, si esta nove-
dad se aplica a toda divisién de terrenos, se excede del limite de la regularizacion, aclara-
ci6én o armonizacion de los textos a refundir, ya que la LS 1990 ni siquiera traté la actividad
parcelatoria.
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segregacion ©2. Ha de indicarse, en cualquier caso, que a pesar de
la bondad de la finalidad perseguida por la norma, se trata de una
prevision que, en opinién de los autores, y por diversas razones,
ha tenido escaso €éxito en su aplicacion ©3. Mas, antes de continuar,
conviene efectuar una advertencia: la posibilidad de actuacion de
los fedatarios publicos queda circunscrita a los supuestos en los
que las partes del negocio de division decidan elevarlo a escritura
publica y, ademds, acudir al Registro de la Propiedad, pues, como
es sabido, el ingreso de estas operaciones en los libros registrales
es completamente voluntario %4. La consecuencia de este caracter
es clara: la actividad de parcelacion es perfectamente posible en el
trafico juridico inter privatos, sin necesidad de que los terrenos
sean objeto de division en el Registro 9, lo que genera una discor-
dancia entre la realidad registral y la extrarregistral, y explica que
algunos autores hayan defendido la necesidad de dotar de eficacia
constitutiva a las inscripciones en materia de ordenacion del terri-
torio %, entre las que se incluirian, claro estd, las relativas a actos
de fraccionamiento de terrenos.

En cuanto a la normativa autonémica en la materia, se caracteriza
porque contiene pocas variaciones en relacion con la regulacion esta-
tal, pues no debe perderse de vista que es de esta naturaleza —esta-
tal- la competencia para ordenar los Registros e instrumentos publi-

62 Como indica GARCIA GARCIA, Derecho inmobiliario registral, cit., p. 568.

63 Lo apuntan, entre otros, M. FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 232 y 233; T. R. FERr-
NANDEZ, Manual, cit. (16.* ed., 2001) p. 214. ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral,
cit., pp. 560 y 561, distingue tres fases en la interpretacion y aplicacion del precepto que
contemplaba la intervencion de Notarios y Registradores: la primera, cuyo momento ini-
cial sitda en la aprobacion de la LS 1956, se caracterizaria porque la exigencia de la licen-
cia de parcelacion ni se tenfa en cuenta desde el punto de vista practico ni suscitaba pre-
ocupacion alguna en la doctrina; la segunda, que comienza cuando se empiezan a plantear
dudas en torno a la exigencia de licencia de parcelacion se resuelve con la redaccion del
articulo 98 RH que permitia una inscripcién provisional con efectos limitados a dos afios
para el caso de que el acto inscribible estuviera sujeto a licencia, pero dicha redaccion fue
derogada con la reforma de 12 de noviembre de 1982; la tercera fase, que sitda en la etapa
que va desde la derogacion del precepto recién aludido hasta la publicacion de las NCRH,
que se caracteriza por la coexistencia de dos posiciones: la que considera la falta de licen-
cia como un obstdculo insuperable para el otorgamiento de licencia y la inscripcion regis-
tral y la que entiende que la obligacion de controlar la existencia de licencia no llega a
impedir el acceso al Registro de un acto que los partidarios de esta posicién consideran
valido desde el punto de vista civil.

64 Me parece que no es necesario detenerse demasiado el valor de la inscripcion de
los actos de enajenacion de inmuebles —que serd la via normal, aunque no la tnica, de
causar la division— en el Registro de la Propiedad. Una somera descripcion del sistema
espaiol puede consultarse en LACRUZ BERDEJO et al., Elementos de Derecho civil Il bis,
Derecho Inmobiliario Registral, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 99 y 100. Puede encontrarse
una dura critica al valor que en nuestro ordenamiento juridico poseen la mayoria de las
inscripciones y, en concreto, a las referidas a actos realizados en el dmbito urbano en
CoRrrRAL DUENAS, «La ordenacion del territorio», cit., pp. 942y 943.

65 Como advierte ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, p. 549.

66 CorRAL DUENAS, «La ordenacion del territorio», cit., p. 943.
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cos, de conformidad con lo previsto en el articulo 149.1.8.* CE %7, si
bien se ha admitido que las Comunidades Auténomas que han asu-
mido competencias en materia de urbanismo y de ordenacién del
territorio puedan establecer requisitos adicionales a los contempla-
dos en el articulo 259.3 TRLS 1992 para la autorizacién e inscrip-
cion de documentos puiblicos % relacionados con los usos de las dis-
tintas clases suelo ®, en intima conexién, por lo tanto, con sus
competencias en la materia7%. Asi resulta, ademds, de la Instruccién
de la DGRN de 16 de julio de 1984, que dispone lo siguiente en
cuanto a la actuacién de Notarios y Registradores en materia de par-
celaciones:

«1.°  En materia de ordenacion del territorio, urbanismo y
vivienda, rigen, en primer lugar, las normas que emanan, en su
caso, de las correspondientes Comunidades Autonomas y después,
supletoriamente la legislacion estatal.

2.° Notarios y Registradores, al enjuiciar la validez y alcance
de los actos juridicos sobre las fincas situadas en los territorios de
las Comunidades Autonomas se atendrdn, segiin el caso, a unas u
otras normas.

3.°  En particular, se decidird con arreglo a las normas res-
pectivas si determinada parcelacion del suelo, sea urbano o risti-
co, es legal, o si determinada infraccion impide a los Notarios la
autorizacion de los actos y a los Registradores la inscripcion. »

Del repaso de la regulacién autondmica resulta que en todas las
normas examinadas se impone a Notarios y Registradores el deber
de controlar las escrituras de parcelacion, division o segregacion de

67 Sobre este punto, vid. GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las
parcelaciones, cit., pp. 66-68

08 GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las parcelaciones, cit., p. 69,
aunque no se refieren a competencias en materia de ordenacion del territorio sino en mate-
ria agraria; sin embargo, he preferido la alusién a la ordenacién del territorio porque es
mas amplia, pero no cambia el sentido de la propuesta. También admite que las CCAA
puedan dictar normas en refuerzo de la proteccion de la legalidad urbanistica y que ello
incida en la actuacion de Notarios y Registradores, CABELLO DE LOS CoBoOS, «Urbanismo,
publicidad registral y proteccién de los consumidores», cit., pp. 17 y 24.

% Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que hay autores que han defendido que el
articulo 259.3 TRLS 1992 no es aplicable al suelo rdstico o no urbanizable: es el caso de F.
J. GARciA Mas, «Urbanismo: Comentarios al Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el
que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley
Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urba-
nistica (en especial lo relativo a las obras nuevas y parcelaciones)», RCDI, marzo-abril
1998, ndm. 645, pp. 337-342. Defiende, en cambio, la aplicabilidad del articulo 259.3
TRLS 1992 al suelo ristico o al no urbanizable CORRAL DUENAS, «Régimen de las parce-
laciones en suelo rstico», cit., pp. 1852y 1860.

70 Pues de lo que se trata precisamente es de lograr que se dé cumplimiento a la
legalidad urbanistica y en materia de ordenacién del territorio. Sobre el alcance de las
competencias autonémicas en materia de Derecho civil y sus limites, vid. P. DE PABLO
CONTRERAS, en C. MARTINEZ DE AGUIRRE, ef al., Curso de Derecho civil (1), ed. Colex,
2.2 ed., Madrid, 2001, pp. 94 a 101.
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terrenos y de exigir la documentacién administrativa que garantice
que el acto se ajusta a la legalidad urbanistica’!; o, al menos, que
ha obtenido la licencia exigida o que ésta es innecesaria. Lo que no
pueden controlar Notarios y Registradores, pues excede claramen-
te del ambito de sus competencias, es que la licencia esté correcta-
mente otorgada’2. Las diferencias entre las disposiciones autond-
micas se circunscriben, bdsicamente, al modo en el que se expresa
esa obligacion de control. En este sentido, es posible distinguir dos
grupos de normas: (i) las que prohiben la autorizacion e inscripcion
de las escrituras en las que no se aporte la licencia o la declaracién
de su innecesariedad 73, con una formulacién mucho mas tajante,
pues, que la contenida en el articulo 259.3 TRLS 1992, y (ii) aque-
llas que imponen a los fedatarios publicos la obligacién de exigir el
otorgamiento de licencia o la declaracién de su innecesariedad,
copiando la normativa estatal de forma literal, en unos casos 74, y
reproduciéndola y estableciendo una remision a la misma, en otros,

71 Existe, en mi opinién, y como ya adelanté, un supuesto en el que la intervencién de
los fedatarios publicos es enormemente complicada: tanto a nivel estatal como en el ambito
autondmico, existen disposiciones que les obligan a hacer constar la cualidad de indivisible
de las fincas. Es lo que sucede en los articulos 258.2 TRLS 1992, 188.2 TRLU Cataluiia,
88.2 TRLS Murcia, y 201.3 in fine LU Valencia. Sin embargo, muchas de las circunstancias
que se utilizan para atribuir a un terreno la cualidad de indivisible son de dificil conocimien-
to por los obligados (como apuntaba, ya en 1975, J. M. CHico Y ORrTiZ, «Lo juridico y lo
urbanistico», RDU, julio-agosto-septiembre 1975, nim. 44, p. 74), lo que explica que su
aplicacién haya sido muy irregular desde que se consagra esta obligacién en el articulo 78.2
LS 1956, como recuerda M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 241, nota pie 214.

72 Segtin J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo (TRLS 1976),t.1,4.*
ed., Civitas, Madrid, 1981, p. 727, la funcioén calificadora del Registrador en relacién con
la licencia de parcelacion, que considera requisito para inscribir el acto juridico- privado de
division, se limita a «la competencia del 6rgano administrativo, a la legalidad de las formas
extrinsecas, legitimacién de las partes en funcién de la titularidad registral y a los obstacu-
los que surjan del propio Registro», en virtud de lo dispuesto en el articulo 99 RH.

73 En este grupo se sitda la normativa andaluza: el articulo 66.4, parrafo segundo,
LOU Andalucia, dispone que «No podrd autorizarse ni inscribirse escritura piiblica algu-
na en la que se contenga acto de parcelacion sin la aportacion de la preceptiva licencia, o
de la declaracion de su innecesariedad, que los Notarios deberdn testimoniar en la escri-
tura correspondiente»; parecidamente, articulo 80.2 TRLOTCan: «Toda parcelacion pre-
cisard licencia municipal previa. No podrd autorizarse ni inscribirse escritura piiblica
alguna en la que se documente un acto de parcelacion sin la aportacion de la preceptiva
licencia municipal, que los notarios deberdn testimoniar integramente en aquélla»; tam-
bién la LS Madrid, cuyo articulo 143.2 establece que «cualquier acto de parcelacion pre-
cisard licencia urbanistica previa. No podrd autorizarse ni inscribirse escritura piiblica
alguna en la que se documente un acto de parcelacion con independencia de su naturale-
za, o del que resulte o derive ésta, sin la aportacion de la preceptiva licencia urbanistica,
que los Notarios deberdn testimoniar integramente en aquélla».

74 Es el caso del TRLOTCan. En su articulo 82.2 puede leerse lo siguiente: «Los
Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn, para autorizar e inscribir, respectiva-
mente, escrituras de division de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia o
la declaracion municipal de su innecesariedad, que los primeros deberdn testimoniar en el
documento». Recuérdese que el articulo 80.2 del mismo texto legal prohibe la autorizacién
e inscripcion de escrituras de parcelacion si no se aporta la preceptiva licencia. La diferen-
cia entre el supuesto regulado en el articulo 80.2 y el contemplado en el articulo 82.2 estd
en que el primero se refiere a actos de parcelacion y el segundo a actos de division. Esta
distincion es, en mi opinidn, incomprensible, pues previamente se ha definido a la parcela-
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que son mayoria 7. De lo expuesto podria deducirse que, al menos
en aquellos casos en los que se ha calcado el precepto estatal, es
posible que se reproduzcan, a nivel autonémico, los problemas de
interpretacion y aplicacion que han sido imputados al articulo 259.3
TRLS 1992 76 —en realidad, a las normas que, en las sucesivas leyes
del suelo han contemplado el deber de control de Notarios y Regis-
tradores—. A estas dificultades se va a dedicar el préximo apartado.

C. EL ALCANCE DE LA INTERVENCION DE NOTARIOS Y REGISTRA-
DORES

Las reglas que establecen la obligacién de Notarios y Registra-
dores de controlar la aportacion de la documentacién administrati-
va exigida en la legislacion urbanistica’’ han sido objeto de dos
interpretaciones completamente opuestas 73:

— Un sector doctrinal ha entendido, a través de una interpreta-
cién que podria caracterizarse como «rigida», que en el caso de

cidén como «toda division simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o mas lotes» (art. 80.1
TRLOTCan).

75 Eneste sentido, LDU Baleares, cuyo articulo 19.4 dispone: «En el suelo ristico de
les Illes Balears serd de aplicacion lo que dispone el articulo 259.3 del Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana, y por ello los notarios y los registradores de la propie-
dad exigirdn, para autorizar e inscribir respectivamente, escrituras de division de terrenos
que se acredite el otorgamiento de la licencia o la declaracion municipal de la no necesi-
dad, que los notarios deberdn testimoniar en el documento piiblico». Ademds, articulo 185
TRLU Catalufia, que lleva por ladillo «Requisito necesario para otorgar escrituras y para
inscribirlas en el Registro de la Propiedad». El precepto establece que «el otorgamiento de
escrituras y de otros documentos publicos con relacion a las operaciones que son objeto de
los articulos 183 'y 184 y la inscripcion de dichos documentos en el Registro de la Propie-
dad se tienen que ajustar a lo que establecen la legislacion aplicable en materia de régimen
del suelo y la legislacion hipotecaria, y debe acreditarse que se dispone de la licencia de
parcelacion o bien de la declaracion que ésta no es necesaria». También, articulo 87.3
TRLS Murcia, segtn el cual «Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn, para
autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se acredite el
otorgamiento de licencia o la declaracion municipal de innecesariedad de la misma, de
conformidad con la legislacion estatal aplicable. Los Notarios testimoniardn, conforme a la
legislacion notarial, el documento administrativo correspondiente». Ademds, articulo 201.3
LU Valencia, en el que se sefala que «de conformidad con lo dispuesto por la legislacion
estatal, los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar e inscribir,
respectivamente, escrituras de division de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la
licencia o la declaracion administrativa de su innecesariedad, que los primeros deberdn
testimoniar en el documento. Asimismo, los Notarios y Registradores de la Propiedad hardn
constar en la descripcion de las fincas su cualidad de indivisibles, cuando asi les conste».

76 Una enumeracion de tales dificultades puede encontrarse en J. M. Diaz FRAILE,
«Inscripcion en el Registro de la Propiedad de los actos de parcelacion urbanistica», Boletin
del Colegio de Registradores de la Propiedad de Cataluiia, nim. 38, 1998, pp. 3904 y 3905.

77 En este apartado sélo se va a aludir al control del otorgamiento de la licencia urba-
nistica o la declaracion municipal de innecesariedad, pero no al deber, impuesto en algunas
normas, de hacer constar en la descripcion de los terrenos su cualidad de indivisible.

78 Pueden encontrarse otros posicionamientos doctrinales en ARNAI1Z EGUREN, La
inscripcion registral, cit., p. 560, que repasa el estado de la cuestion desde la LS 1956.
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que el particular no aporte la licencia urbanistica o no acredite la
declaracién municipal de innecesariedad, el Notario no puede auto-
rizar las escrituras de division de terrenos, por lo que estas opera-
ciones de fraccionamiento, en consecuencia, no tienen acceso al
Registro de la Propiedad 7%; con esta tesis se pone de relieve la fun-
cién de preservacion de la legalidad que el ordenamiento juridico
atribuye a los Notarios y Registradores 80. En apoyo de sus posi-
ciones traen, sobre todo, la diccién del articulo 259.3 TRLS 1992 y
la conveniencia de emplear todos los medios posibles para lograr el
correcto cumplimiento de la legalidad urbanistica8!. En la misma
linea se ha pronunciado, de forma constante, la DGRN 382, Y se
trata, sin lugar a dudas, de la posicion que ha sido acogida de forma
clara por varios legisladores autonémicos, que han endurecido la
letra del articulo 259.3 TRLS 1992 y que, en lugar de imponer a los
fedatarios publicos la obligacion de exigir la aportacion de la docu-
mentacion administrativa necesaria para la division de terrenos 83,
les cierra toda posibilidad de autorizar e inscribir las escrituras que

79 En este grupo se sitian QUINTANA REDONDO, «Parcelaciones urbanisticas», cit.,
p- 29; CorrAL DUENAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo ristico», cit., p. 1877;
Diaz FRrAILE, «Inscripcion», cit., p. 3906; GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Regis-
tral, cit., pp. 565-567; M. FUERTES, Urbanismo y publicidad registral, cit., pp. 232 a 234,
quien ademds propone que, en caso de no acreditarse la licencia en el momento de solicitar
la inscripcion, se suspenda €sta hasta su presentacion, al constituir su falta, en principio,
defecto subsanable, de acuerdo con el articulo 65 LH. En este sentido se ha pronunciado,
en muchas ocasiones, la DGRN; entre otras, en las siguientes Resoluciones: 13 de mayo
de 1994 (RA 4396), 17 de enero de 1995 (RA 623), 22 de abril de 2005 (RA 5010), 15 de
junio de 2005 (RA 5392) y 13 de marzo de 2006 (RA 1854). Conviene tener en cuenta que
cuando la falta sea subsanable y no se solicita anotacion preventiva, los interesados podran
subsanarlas en los sesenta dias que duran los efectos del asiento de presentacion (art. 66
LH). Si el interesado subsana la falta durante el tiempo de vigencia del asiento de presen-
tacion, el definitivo que se practique producira efectos desde la fecha del de presentacion
(Lacruz BERDEJO et al., Elementos, 111-bis, cit., p. 322). El mismo articulo 66 LH dispone
que cuando, en cambio, se extiende anotacidn preventiva, puede subsanarse el defecto
durante el tiempo en que aquella subsista, de conformidad con el articulo 96 LH (sesenta o
ciento ochenta dias).

80 Como expone ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 562 'y 563, quien
sin embargo se manifiesta en contra de esta posicion, que es, a su juicio, poco equilibrada
porque no tiene en cuenta otros principios basicos del Estado de Derecho. El mismo autor
vuelve sobre los argumentos de los defensores de esta tesis, que, como se ha dicho, no
comparte, en pp. 566 y 567, en especial, nota pie 119.

81 Los expone de forma muy clara M. FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 232-234, pero
también ARNAIZ EGUREN, Inscripcion, cit., p. 566, a pesar de no compartir este posiciona-
miento.

82 Son muy expresivas, en este sentido y entre otras, las siguientes Resoluciones de
la DGRN: de 13 de mayo de 1994 (RA 4396), 16 de junio de 1995 (RA 5327), 12 de julio
de 1995 (RA 5575), 17 de febrero de 1999 (RA 736), en la que se confirma la nota que
suspende la inscripcion de una escritura de segregacién y compraventa otorgada en cum-
plimiento de una sentencia, por no acreditarse el otorgamiento de licencia municipal, 12 de
febrero de 2001 (RA 2152), 22 de abril de 2005 (RA 5010) y, en especial, la de 23 de julio
de 2005 (RA 6873).

83 Aunque el verbo «exigir» es ya, de por si, suficientemente contundente como para
ser interpretado como fundamento de un presupuesto esencial. En este sentido, M. FUER-
TES, Urbanismo y publicidad registral, cit., pp. 232y 233.
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recojan actos de parcelacion si falta tal documentacién: es lo que
sucede en las normas andaluza, canaria y madrilefia 8. La prohibi-
cién también se da, aunque limitada a la actuacion del Registrador,
y en relacién con la division o segregacion de fincas en suelo no
urbanizable, en la Ley reguladora del suelo no urbanizable de la
comunidad valenciana %.

— Para otro grupo, en cambio, la intervencion de Notarios y
Registradores no debe tener consecuencias tan radicales y abogan,
en consecuencia, por una interpretacion mas matizada de la
norma 8. Aunque sus partidarios reconocen que el articulo 259.3
TRLS 1992 impone a los fedatarios publicos la obligacion de exi-
gir a los particulares la acreditacion de la documentacion adminis-
trativa, consideran que la falta de aportacion de licencia urbanistica
o de la declaracion municipal de innecesariedad no determina la
imposibilidad de otorgar la escritura publica de divisién ni impide
su acceso al Registro de la Propiedad 8. Entre los argumentos que
emplean para justificar sus tesis, destaca, en mi opinion, el que
atiende a la finalidad bésica perseguida por la norma que no es
otra, como ya se ha dicho, que la de evitar las urbanizaciones no
previstas en el planeamiento. Como indican estos autores, la prohi-
bicién de autorizar el negocio y, en consecuencia, de inscribirlo en
el Registro, no impide que se lleven a cabo las operaciones de divi-
sién de terrenos, que tendrdn lugar, entonces, al margen del Regis-
tro de la Propiedad 88, lo que les lleva a sostener que es mucho mas
conveniente admitir el otorgamiento del documento publico y su
ingreso en los libros registrales, aunque haciendo constar en ellos

84 Articulo 66.4, parrafo segundo, LOU Andalucia; articulo 80.2 TRLOTCan y ar-
ticulo 143.2 LS Madrid.

85 Que en su disposicion adicional 3.7, parrafo segundo, dispone: «Los Registradores
de la Propiedad no podrdn inscribir dichas escrituras si no resulta acreditada la licencia
municipal o la declaracion de su innecesariedad».

86 Tal y como propone ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 563, 565

567 ss.

Y 87 MARcos JIMENEZ, «Parcelaciones de fincas», cit., pp. 274 y 275; L. M. CABELLO
DE LOS COBOS Y MANCHA, «Disciplina urbanistica y publicidad registral», RCDI, nim. 604
bis, mayo-junio 1991, p. 1543; GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las
parcelaciones, cit., pp. 185 ss.; ARNA1Z EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 563
y 564, si bien reconoce que hay legislaciones autonémicas que han endurecido la regla
estatal e imponen a Notarios y Registradores la obligacion de rechazar la autorizacién e
inscripcion de titulos en los que se pretenda el fraccionamiento de terrenos pero no se
acrediten las autorizaciones pertinentes. Este tltimo vuelve sobre el tema en las pp. 567
a 570.

88 Lo advierte ARNAIZ EGUREN, Inscripcion registral, cit., p. 563, donde pone de
manifiesto las dificultades que ello genera a la Administracion, cuando ésta pretenda lega-
lizar la actividad —entiendo que siempre y cuando dicha legalizacién sea posible—. El cita-
do autor recuerda que la carencia de documentacién publica y de inscripcion no ha frenado
nunca la aparicién de nicleos urbanos ilegales o parcialmente ilegales, afiadiendo que este
fenémeno se debe a la claudicacién de los 6rganos urbanisticos encargados de la policia
urbanistica (op. cit., p. 564).
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la irregularidad del mismo %, con el fin de que los terceros conoz-
can la situacién de la finca *°, por las dificultades que existen para
saber cudles son las circunstancias urbanisticas del inmueble por
otros medios, como puede ser la legislacion o los instrumentos de
planeamiento °!. Este razonamiento, que en principio parece bas-
tante convincente, ademds de muy sensato, tropieza con un grave
inconveniente: en los supuestos en los que el acto de divisién o
segregacion sea nulo, la calificacién del Registrador deberia ser
negativa por defecto insubsanable 2, lo que supone, por tanto, que
deberia denegar el acceso de dicho negocio al Registro 3, que debe
ser mantenido libre de actos invdlidos *4. Cuando se tratara de un

89 Es posible que el origen de este argumento se encuentre en la redaccion dada al
articulo 98, parrafo tercero, RH por la reforma de 17 de marzo de 1959 y suprimido por la
de 12 de noviembre de 1982. La norma derogada decfa asi: «Cuando las leyes u otras dis-
posiciones impongan como requisito para otorgar o inscribir determinado titulo la autori-
zacion, licencia, aprobacion o cualquiera otra intervencion de una autoridad u organismo
administrativo o la comunicacion previa o posterior a los mismos, el Registrador, si no se
acredita su cumplimiento, podrd practicar la inscripcion con la reserva explicita, en el
acta de inscripcion y en la nota al pie del titulo, de no haberse justificado, y la advertencia
de que transcurridos dos arios desde la fecha del asiento serd cancelado de oficio o a ins-
tancia de parte si no se hizo constar antes el repetido requisito. Practicada la inscripcion,
si se presenta el documento justificativo, se hard constar por nota marginal. Transcurrido
el indicado plazo sin haberse presentado, se cancelard el asiento por nota marginal».
Puede encontrarse un resumen de diversas opiniones doctrinales sobre esta disposicion en
MAaRrcos JIMENEZ, «Necesidad de la licencia municipal», cit., pp. 1497-1499; aunque la
mayoria de los autores resenados alaban el sentido practico de la norma, se muestran con-
trarios a la misma. Debe apuntarse que también alguna legislacién autondmica contempld
la posibilidad de inscribir en el Registro los actos de division y segregacion, incluso a falta
de licencia, previa advertencia del Notario y Registrador y anotdndose al margen de la
inscripcién las circunstancias concurrentes (asi, por ejemplo, arts. 31 y 32 de la derogada
Ley catalana de proteccion de la legalidad urbanistica de 18 de noviembre de 1981).

9  Es la propuesta de CABELLO DE LOS CoBos, «Disciplina urbanistica», cit., p. 1543.
El mismo autor, en «Urbanismo, publicidad registral y proteccién de los consumidores»,
cit., pp. 14y 15, expone las bondades de este modo de coordinacion entre Registro y Urba-
nismo, al que denomina «sistema positivo de coordinacién» y caracteriza porque en estos
casos el Registro da publicidad de la presunta irregularidad urbanistica, coordinando la
realidad fisica con la juridica. En su opinidn, este tipo de publicidad contribuye al restable-
cimiento de la legalidad, ya que supone publicidad disuasoria frente a tercero, protegiendo
directamente al consumidor.

91 BENAVIDES DEL REY, «Algunas consideraciones sobre el Registro de la Propie-
dad», cit., p. 633.

92 Sobre el principio de legalidad, calificacion registral y tipos de defectos, vid. ar-
ticulos 18, 19, 19bis y 65 LH.

9 MARcos JIMENEZ, «Necesidad de la licencia municipal», cit., p. 1497, afirma que
si el acto (de divisién o parcelacién sin licencia) se considera nulo, la parcelacion no puede
tener acceso al Registro.

9 En contra, BENAVIDES DEL REY, «Algunas consideraciones sobre el Registro de la
Propiedad», cit., pp. 633 y 634. Aunque admite que hay indudables razones que justifican
las opiniones de quienes estiman que al Registro s6lo deben acceder titulos validos y per-
fectos, existen también sobrados argumentos para defender la utilizacion de la institucion
registral para proteger condicionalmente y dotar de la necesaria publicidad la titularidad de
las fincas y sus circunstancias urbanisticas. Para este autor, no se debe denegar la inscrip-
cion de los actos de parcelacion sin licencia, incluso cuando se realice en suelo no urbani-
zable. En su opinioén, lo que procede, en tales casos, es la suspension de la inscripcion
solicitada.
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acto anulable, aquejado, pues, de alguna falta que podria conside-
rarse subsanable % —y quizds podria entenderse que la no aporta-
cion de la licencia lo es %°—, y aun procediendo igualmente la cali-
ficacidén negativa, podria admitirse la mera suspension de la
inscripcion ?7. Ademds, algin autor recurre, para justificar esta
postura mas flexible, a la comparacion entre el tratamiento que se
dispensa a la inscripcion de declaraciones de obras nuevas y el que
se da a la inscripcidn de actos de parcelacidn ?8: el cotejo de las
normas pone de relieve que, mientras que el articulo 55 NCRH
establece, en relacion con las inscripciones de declaraciones de
obras nuevas, que «los documentos que no retinan los requisitos
exigidos no seran inscribibles», las normas relativas a la inscrip-
cién de actos de parcelacidén no contienen ninguna disposicion
semejante. Y entre los requisitos exigidos para la inscripcion del
titulo en el que consta una obra nueva figura, en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 46.1 NCRH, «que se acredite la obtencién de
la licencia que corresponda, salvo que legalmente no fuera exigi-
ble».

A modo de cierre ha de indicarse que el articulo 259.3 TRLS
1992, que es, como ha habido ocasién de comprobar, el precepto
estatal que establece la intervencion controladora de Notarios y
Registradores en relacion con los actos de division de terrenos, ha
sido objeto de desarrollo reglamentario en el capitulo X de las
NCRH (arts. 78 y ss.) %, en el que, bajo el titulo Inscripcion de
actos de parcelacion, se han introducido numerosos cambios en
la materia, articulando un régimen complicado, con algunos pre-
ceptos de dificil encaje con el resto de la regulacién vigente en
materia de parcelaciones 190 y que da en parte la razén a los parti-

95 La distincién entre faltas subsanables e insubsanables es cuestiéon muy dificil,
pues no existe definicién legal de cada una de estas categorias, por lo que queda al arbitrio
del Registrador la calificacién concreta de las faltas. Mas detalles en LACRUZ BERDEJO et
al., Elementos de Derecho civil, 11I-bis, cit., pp. 324-328.

%  Asf lo entiende M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 234.

97 En contra de admitir el acceso de los actos anulables en el Registro de la Pro-
piedad se pronuncia MARcos JIMENEZ, «Necesidad de la licencia municipal», cit.,
pp. 1497-1499.

9% Es el caso de ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 569 y 570.

99 Estos preceptos han sido objeto de valoracion por la doctrina: entre otros, CORRAL
DuUERAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo ristico», cit., pp. 1876-1881; GARcia
Mas, «Urbanismo», cit., pp. 336-350; y M. FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 234-237. Se
ocupan de su andlisis de forma més detenida GARCIA GARCiA, Derecho Inmobiliario
Registral, cit., pp. 568-584, y ARNAIZ EGUREN, quien les dedica un capitulo completo de
su obra La inscripcion registral de actos urbanisticos, cit., pp. 539-622.

100 GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral, cit., pp. 575 ss., en referencia a
los articulos 79 y 80 NCRH. También se muestra muy critico con estos dos preceptos
CorrAL DUERNAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo ristico», cit., pp. 1876 ss.
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darios de la posicién expuesta en segundo lugar 1. Dada la tras-
cendencia que, a mi juicio, pueden tener algunas de las innova-
ciones que se han incluido, me gustaria efectuar alguna valoracion,
muy breve y mas con la intencién de abrir interrogantes que de
cerrarlos, sobre algunos aspectos de la regulacién que se contiene
en materia de control de las divisiones y segregaciones en el
articulo 79 de estas NCRH. En mi opinidn, este precepto es con-
tradictorio con el articulo 13.2 LS 2007, que prohibe, con caric-
ter general, las parcelaciones urbanisticas en suelo rural 192, asi
como las divisiones, segregaciones o fraccionamientos contrarios
a la legislacion sectorial (agraria, forestal o similar) 103.Y es que,
si el articulo 24.2 LMEA sanciona con nulidad los actos 0 nego-
cios juridicos de division de fincas que den lugar a parcelas infe-
riores a la unidad minima de cultivo, no se entiende que el articu-
lo 79 NCRH, en lugar de impedir el acceso de tales actos de
divisiéon —que ademds carecen de licencia— al Registro, los some-
ta a un proceso de control consistente en la remision de copias de
los documentos al Ayuntamiento (art. 79.1 NCRH) y a la Admi-
nistracion agraria correspondiente (art. 80 NCRH), que puede
desembocar en la inscripcion registral de tales actos de fracciona-
miento. De esta manera, parece dejarse en manos de las Adminis-
traciones publicas la decisién en torno a la nulidad o validez del
acto de division 194, con los riesgos que ello supone 195, y, por
tanto, la posibilidad o no de que accedan al Registro de la Propie-
dad, a pesar de la claridad con la que se expresan los articulos

101 Lo destaca de forma expresa ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit.,
p- 576.

102 De manera algo mas tibia, el articulo 96.1, in fine, TRLS 1976 dispone que «en
suelo no urbanizable no se podrdn realizar parcelaciones urbanisticas».

103 Lo apunta GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 578.

104 Segin GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral, cit., pp. 585 y 586, esta
interpretacion del articulo 80 NCRH chocarfa con las funciones de Notarios y Registrado-
res (parecidamente, GARCIA Mas, «Urbanismoy, cit., p. 349), de apreciar la validez o nuli-
dad de las divisiones, sin que quepa entender que la Administracién agraria tiene compe-
tencias para decretar, por via de acuerdo, la nulidad o validez de actos o negocios juridicos.
CorrAL DUENAS, por su parte, no sitia el problema en la falta de competencias de la
Administracion para decidir sobre la validez o nulidad del acto, sino en la falta de datos
suficientes en manos de los técnicos de la Administracion para adoptar tal decision («Régi-
men de las parcelaciones en suelo ristico», cit., p. 1879). Para ARNAIZ EGUREN, la solu-
cién contenida en la disposicion reglamentaria (remision a los 6rganos de la Administra-
cién agraria de la competencia para determinar la licitud del objeto del negocio) es la
correcta, si bien critica la letra del precepto desde el punto de vista técnico (La inscripcion
registral, cit., pp. 594 y 595).

105 Aunque las principales competencias en materia de control de la legalidad urba-
nistica corresponde a la Administracion municipal, son reiteradisimos los supuestos en los
que ésta no actda con la diligencia debida, como confirma la lectura de la prensa diaria. A
pesar de ello ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 594 y 595, considera, por
variadas razones, que el legislador incurriria en error grave si atribuyese al Registrador la
competencia para evaluar la adecuacion de la finca resultante a las previsiones sobre parce-
las minimas o la existencia de las excepciones del articulo 25 LMEA.
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articulos 13.2 LS 2007 y 24 LMEA 9. En mi opinidn, el papel
que deberia jugar la Administracion municipal o agraria seria el
de colaborar, como informador, con el Registrador, y el tinico
supuesto en el que seria admisible que se permitiera la inscrip-
cion registral de un acto de divisiéon o segregacién que genere
parcelas inferiores a las unidades minimas de cultivo seria aquel
en el que tales fraccionamientos se encuentren permitidos por la
legislacion agraria, en virtud de lo previsto en el articulo 25
LMEA 107, Resulta especialmente peligrosa, en mi opinién, la
posibilidad que se confiere al Registrador, en el apartado 4 del
articulo 79 NCRH, de inscribir las operaciones de division si en
un plazo de cuatro meses desde la fecha que conste al margen del
asiento de presentacion, que indica que se ha remitido al Ayunta-
miento la documentacion mencionada en el articulo 79.1 NCRH,
el Ayuntamiento no presenta el documento que acredite que se ha
incoado expediente por parcelacion ilegal 198, riesgo que se reite-
ra en el articulo 80 NCRH, que establece una prevision semejante
para los supuestos de divisiones que generan fincas inferiores a la
unidad minima de cultivo 19, Podria entenderse, ademas, que la
solucion criticada puede ir en contra de lo dispuesto en el articulo
242.6 TRLS 1992, que establece que «en ningiin caso se entende-
rd adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de
la legislacion o del planeamiento urbanistico» '0.Y es que, en el
fondo, lo que se logra con las disposiciones criticadas es regulari-
zar, recurriendo a la técnica del silencio administrativo, aquellos

106 En una linea parecida, M. FUERTES, Urbanismo, cit., pp. 235y 236.

107 Lo admite, también, GARCfA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral, cit.,
pp. 578 y 579.

108 A juicio de M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 236, sorprende que se permita en
este caso la inscripcion sin licencia, que choca frontalmente con la contundente previ-
sién legal que prohibe las parcelaciones en suelo no urbanizable, asi como con el régi-
men del silencio en algunas Comunidades. Debo indicar que, a pesar de los riesgos
apuntados, pueden encontrarse Resoluciones de la DGRN en las que se aplica el articu-
lo 79 NCRH por parte del Registrador de la Propiedad correspondiente, el Ayuntamiento
requerido contesta en plazo, poniendo en conocimiento del Registrador la existencia de
un peligro objetivo de formacién de un nicleo ilegal de poblacién y, en consecuencia, se
deniega la inscripcion solicitada: asi, RDGRN de 23 de julio de 2005 (RA 6873). En
otras, se confirma la suspension de la inscripcién en aplicacion de la normativa vigente
en el momento de otorgamiento de la escritura y se admite la posibilidad de que los inte-
resados presenten nuevamente el titulo a fin de que el Registrador, si lo considera conve-
niente, pueda actuar en la forma prevenida en los articulos 79 y 80 NCRH, «para que
puedan despejarse las dudas que apunta en su nota de calificacion» (RDGRN de 13 de
marzo de 2006, RA 1854).

109 Las dificultades que puede ocasionar la aplicacion de la prevision del articulo 80
NCRH es duramente criticada por CORRAL DUENAS, «Régimen de las parcelaciones en
suelo rdstico», cit., pp. 1879-1881. También por GARCIA Mas, «Urbanismoy, cit., p. 349, y
por M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 240.

110 Y como advierte CORRAL DUENAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo ris-
tico», cit., pp. 1878 y 1879.
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supuestos en los que el defecto del negocio estd en que las partes
que lo han celebrado no han obtenido la oportuna licencia; pero
el conflicto se produce, claro estd, cuando la licencia no pueda
otorgarse por no ser conforme la actividad proyectada con las dis-
posiciones aplicables.

1.2 Los controles posteriores: el régimen aplicable en los
casos de incumplimiento de la normativa aplicable

Del contenido del subepigrafe anterior se desprende, me
parece, que el legislador es consciente de la importancia que
posee el control previo, o preventivo, de los actos en virtud de
los cuales se divide el suelo, y a tal fin articula las medidas que
ya se han examinado. Pero como en numerosas ocasiones tales
mecanismos se revelan insuficientes, ha sido preciso disefiar un
régimen aplicable a los supuestos de incumplimiento de la
norma, lo que ha desembocado en un sistema que, en mi opi-
nién, se ha ido complicando con el paso del tiempo, no sélo
como resultado de la coexistencia de preceptos estatales y auto-
némicos; también como consecuencia del propio desarrollo
reglamentario de la legislacion aplicable y, ademads, por efecto
de la concurrencia de instrumentos y principios propios del
Derecho publico con otros mas conocidos del Derecho civil 111
y, en especial, del Derecho inmobiliario registral. Es probable-
mente la combinaciéon de todos estos factores la que genera
situaciones de confusion e incertidumbre.

Ademads, creo que de todo lo que se lleva dicho hasta ahora
puede deducirse que el régimen juridico que se va a aplicar a los
actos de parcelacion que no se ajusten a la normativa va a depen-
der, mds que de la calificacion aprioristica del supuesto —como acto
nulo, anulable, o incluso ilegal a efectos urbanisticos—, de muchos
otros factores: de la norma aplicable en el concreto supuesto, de la
clase de suelo sobre el que se realice el acto de division, del tipo de
acto realizado —pues no es lo mismo un acto de parcelacién sin
licencia que un acto de division de una finca indivisible—, de la
legitimacion y los plazos para impugnar, de la posibilidad o no de
sanar el negocio... Teniendo en cuenta que se trata de una cuestion
especialmente relevante, a ella se va a dedicar el siguiente epigrafe
completo.

11 Ta coexistencia de estos dos tipos de mecanismos es destacada por ARNAIZ EGU-
REN, La inscripcion registral, cit., p. 539, como una de las razones causantes de las dificul-
tades que se detectan en la materia.
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III. LAS CONSECUENCIAS DE LAS PARCELACIONES
CONTRARIAS A LA NORMATIVA

Como en muchos casos se llevan a cabo parcelaciones que
infringen la legislacion aplicable a pesar de los mecanismos de
vigilancia que se hallan previstos en la normativa —bien sea por-
que los particulares formalizan las operaciones de division en
documento privado, lo que les permite escapar de la fiscalizacién
de Notarios y Registradores, bien sea porque sus autores logran
eludir los instrumentos de control por otras vias—, ha sido necesa-
rio articular un régimen juridico aplicable a los supuestos en los
que se produce el incumplimiento de los preceptos que regulan la
materia. En €l se combinan diferentes tipos de medidas, todas las
cuales persiguen, a mi juicio, un tnico fin (o, al menos, un objeti-
vo bdsico), conectado con la proteccién de un interés general,
colectivo: con ellas se trata de minimizar, en la medida de lo posi-
ble, los efectos danosos que pudieran derivarse de los actos de
fraccionamiento del suelo que se hubieran realizado sin acomo-
darse a las previsiones contenidas en el ordenamiento juridico. Si
a través de esas normas se intenta evitar, como se ha reiterado a lo
largo de este trabajo, la apariciéon de urbanizaciones ilegales, lo
l6gico es tratar de impedir la actividad edificatoria sobre los sue-
los indebidamente fraccionados. Este propdsito ya se aprecia en la
regla que, en la LS 1956, imponia determinadas sanciones a los
actos de parcelacion efectuados sin licencia o con infraccion de la
regla que enumeraba las fincas indivisibles. Asi, su articulo 79.4
disponia que «En ningiin caso se considerardn solares ni se per-
mitird edificar en ellos los lotes resultantes de una parcelacion o
reparcelacion efectuadas con infraccion de las disposiciones de
este articulo o el que antecede». LLa misma disposicién se repite,
sin variaciones, en el articulo 96.4 TRLS 1976, e idéntica sancion
se contiene en los articulos 66.3, 67 y 70.2 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica (RD 2187/1978, de 23 de junio; en adelan-
te, RDU), en cuyos articulos 66 a 75 ademds se castiga con multa
diversos supuestos de parcelacion contrarios a la normativa.

Me parece que se puede entender que la misma voluntad de
evitar la aparicion de asentamientos clandestinos ha guiado a los
legisladores autondmicos: en este sentido hay normas, como el
TRLU catalana, que se aproxima mucho a la disposicion estatal, al
establecer, en su articulo 187.2, que «los lotes resultantes de una
parcelacion efectuada con infraccion de las disposiciones de este
articulo o del régimen de indivisibilidad urbanistica de los terre-
nos, que regula el articulo 188, nunca se pueden considerar sola-
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res, ni es permitido edificar, sin perjuicio de la aplicacion de las
medidas de proteccion de la legalidad urbanistica que correspon-
dan». Se puede afiadir que otro grupo de disposiciones autonémi-
cas, aunque no copian la letra del precepto estatal, si que compar-
ten el mismo objetivo, ya que enumeran, entre las sanciones
aplicables a las infracciones urbanisticas, «las precisas para la pro-
teccion de la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden
juridico perturbado»; y, ademads, exigen que se adopten las medidas
dirigidas a la reposicion de la realidad fisica alterada al estado ante-
rior a la comision de la infraccion. En este grupo se sitdan, entre
otras, la LOU Andalucia (art. 192) 112/ e] TRLOTCan (art. 188); y
la LS Madrid (art. 202).

Aparte de las sanciones que han sido enunciadas, en las normas
sobre uso del suelo se anudan también otras importantes conse-
cuencias a los defectos o anomalias que presentan los actos de par-
celacion realizados con infraccion de las reglas aplicables, agrava-
cién que probablemente se explica como consecuencia de su
enorme potencialidad lesiva 3. Su interpretacion ha generado
enormes controversias y ha propiciado la elaboracién doctrinal de
una distincion entre ilicitud administrativa y validez civil del nego-
cio de divisién o de parcelacidon 14, que ha encontrado reflejo,
incluso, en la jurisprudencia !'>. Me parece que en el fondo del
asunto laten diversas cuestiones, de entre las que me gustaria desta-
car las siguientes: por un lado, la relativa a la trascendencia que
poseen los preceptos que tradicionalmente han sido considerados

112 Que debe ponerse en conexion con su articulo 183.3 cuando la parcelacion urba-
nistica se realiza en suelo no urbanizable, como resulta del precepto recién citado, que
dispone lo siguiente: «En el caso de parcelaciones urbanisticas en terrenos que tengan el
régimen del suelo no urbanizable, el restablecimiento del orden juridico perturbado se
llevard a cabo mediante la reagrupacion de las parcelas a través de una reparcelacion
forzosa de las que han sido objeto de dichos actos de previa parcelacion, en la forma que
se determine reglamentariamente.»

113 Es T. R. FERNANDEZ, Manual, cit., pp. 256 y 257, quien entiende que las parce-
laciones ilegales poseen un potencial dafiino superior a otras infracciones urbanisticas.

114 Esta distincion se consagra por J. L. LASO MARTINEZ, en «llicitud administrativa
y validez civil», trabajo contenido en Estudio homenaje a Tirso Carretero, Centro de Estu-
dios Hipotecarios, Madrid, 1985, pp. 1169 ss. Encuentra acogida en trabajos de otros auto-
res; asi, entre otros, MARCOS JIMENEZ, «Parcelaciones de fincas», cit., p. 273; CABELLO DE
Los Cosos, «Disciplina urbanistica y publicidad registral», cit., pp. 1537 ss.; el mismo
autor, «Urbanismo, publicidad registral y proteccion de los consumidores», cit., pp. 23
y 24; parece también que la siguen GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI Yy ROMERO CANDAU,
Las parcelaciones, cit., pp. 168 ss.; ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 568
y 569. Antes de LASO, puede encontrarse una propuesta en la que se encuentra implicita
esta distincion en PEREZ PASCUAL, «Aspectos registrales de las parcelaciones y reparcela-
ciones», RCDI, marzo-abril 1983, nim. 555, pp. 398 y 399.

115 Se puede deducir, entre otras, de las SSTS (Sala 3.%) de 24 de diciembre de 1990
(RA 10190, Ponente BARRIO IGLESIAS), y 13 de marzo de 1990 (RA 1963, Ponente BARRIO
IGLESIAS), STSJ Murcia de 29 de mayo de 2002 (RJCA 994, Ponente ALCAZAR VIEYRA DE
ABREU). Se afirma de manera clara en la STSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo) de 14 de febrero de 1996.
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administrativos —entre los que siempre se han situado los urbanisti-
cos— en el ambito civil, o de relaciones entre particulares: s6lo asi
pueden explicarse los esfuerzos por destacar la completa autono-
mia de «lo civil» respecto de las disposiciones administrativas, que
se pueden detectar en quienes han propuesto diferenciar entre ilici-
tud administrativa y validez civil de un acto '1¢; por otra, la gran
complejidad que caracteriza a esta materia, en la que se entremez-
clan, como se ha apuntado ya, disposiciones de naturaleza muy
diversa (de Derecho administrativo, civil e inmobiliario registral);
por fin, las dificultades que presenta, en el ordenamiento juridico
espaiiol, la categoria de la invalidez, regulada de forma totalmente
insuficiente a pesar de su relevancia !!7. Sobre estas bases, y vol-
viendo a la distincion entre ilicitud administrativa y validez civil,
creo que el origen de la diferenciacion se sitda en la disposicion
que se contiene en el articulo 94.2 TRLS 1976, a cuyo tenor «se
considerard ilegal, a efectos urbanisticos, toda parcelacion que
sea contraria a lo establecido en el Plan, Programa o Norma urba-
nistica que le sea de aplicacion o que infrinja lo dispuesto en el
articulo 96 de esta Ley» 118. Dado que una interpretacion literal del
precepto transcrito parece conducir a limitar el alcance de la irre-
gularidad de la parcelacion, al introducir la referencia a una ilegali-
dad «a efectos urbanisticos», surge la discusion relativa a la deter-
minacion y el alcance de las consecuencias de los actos de
parcelacion contrarios a lo dispuesto en la normativa urbanistica.
Las dudas se plantean, sobre todo, porque en el articulo 96.1, in
fine, se dispone, de forma tajante, que «en suelo no urbanizable no
se podrdn realizar parcelaciones urbanisticas», veto que se repetia,
de forma mas radical audn, en el articulo 20.2 LRSYV, donde se esta-
blece que «en el suelo no urbanizable quedan prohibidas las par-
celaciones urbanisticas, sin que, en ningtin caso, puedan efectuar-
se divisiones, segregaciones o fraccionamientos de cualquier tipo
en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria, forestal o de
similar naturaleza».

Teniendo en cuenta los datos expuestos, ;puede afirmarse que
las parcelaciones urbanisticas contrarias a la normativa son meras
infracciones administrativas, cuya comision acarrea la imposicion

116 T.As0 MARTINEZ, «Ilicitud administrativa y validez civil», cit., pp. 1174 y 1175,
con apoyo en la STS de 13 de mayo de 1980 (RA 1924, Ponente Santos Briz).

117 Sobre las principales dificultades con las que tropieza la categoria de la invalidez,
J. DELGADO ECHEVERRIA, M. A. PARRA LUCAN, Las nulidades de los contratos. En la
teoria y en la prdctica, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 13 ss.

118 Su texto se reprodujo, con algunas variaciones, en el articulo 257.2 TRLS 1992,
segun el cual «se considerard ilegal, a efectos urbanisticos, toda parcelacion que sea con-
traria a lo establecido en el planeamiento urbanistico que le sea de aplicacion o que
infrinja lo dispuesto en la legislacion urbanistica».
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de la correspondiente sancion, o debe entenderse, por el contrario,
que las anomalias que afectan al negocio de parcelacién desembo-
can en la invalidez del mismo !1°?7 A mi juicio, este interrogante no
tiene una respuesta tinica; para contestar adecuadamente a la cues-
tioén planteada, me parece que es preciso distinguir varios supues-
tos, y, ademads, tomar en consideracion diversas variables, entre las
que siempre se encuentra la legislacién aplicable 120.

Las posibilidades de parcelaciones contrarias a la normativa son
muy numerosas, como resulta de lo dispuesto en los articulos 66 a
75 RDU, aunque me parece que los diversos supuestos pueden agru-
parse en las cinco categorias siguientes, atendiendo al contenido de
los articulos 94 a 96 TRLS 1976 y normas correlativas:

— Las contrarias a lo establecido en el planeamiento o en la
legislacion urbanistica aplicable (art. 94.2 TRLS 1976).

— Las efectuadas sin la previa aprobacion del correspondiente
instrumento de planeamiento (art. 96.1 TRLS 1976).

— Las realizadas en suelo no urbanizable o rural (art. 96.1
TRLS 1976, in fine, y art. 13.2 LS 2007).

— Las que no dispongan de la preceptiva licencia (art. 96.2
TRLS 1976, en conexion con art. 259.3 TRLS 1992).

— Las que supongan fraccionamiento de parcelas indivisibles
(art. 95.1 TRLS 1976, en correspondencia con el art. 258.2 TRLS
1992, asi como art. 24 LMEA, cuando fuera de aplicacién).

De acuerdo con el articulo 94.2 TRLS 1976, los primeros cua-
tro supuestos son considerados ilegales, «a efectos urbanisticos»,
mientras que la calificacion de la anomalia que presenta el caso
citado en dltimo lugar (division de parcelas indivisibles) no se con-
tiene, de manera clara al menos, en las normas citadas, lo que obli-
gard a acudir a otros preceptos para averiguar cudl es el régimen
aplicable a esta infraccion. Ahora bien, ;puede entenderse que la
tacha de ilegalidad, cefiida por la ley a los efectos urbanisticos,
posee alguna relevancia sobre la validez del negocio de division 12!

119 Y es que, como explican DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN, Las nulidades
de los contratos, cit., pp. 24 y 25, «la invalidez, como negacion de la fuerza vinculante del
contrato, es la sancién tedricamente mds fuerte a un contrato que infringe la ley, pero no la
unica posible. En ocasiones, el contrato es valido, si bien sus irregularidades dan lugar a
otras consecuencias, como sanciones penales o administrativas, o un deber de resarcimien-
to... Algunas irregularidades pueden ser incluso absolutamente irrelevantes».

120 Como habra ocasién de comprobar, no todas las leyes autondmicas en la materia
contemplan la misma solucién para los supuestos planteados. Debe tenerse en cuenta, en cual-
quier caso, que LASO MARTINEZ pone en duda la competencia del legislador autonémico para
decidir acerca de la validez civil de actos juridicos entre particulares afectados por su legisla-
cion agraria o urbanistica («Ilicitud administrativa y validez civil», cit., pp. 1200-1203).

121 LAso MARTINEZ plantea la cuestion en otros términos; a su juicio, se trata de
averiguar qué normas administrativas producen la invalidez civil del negocio juridico («Ili-
citud administrativa y validez civil», cit., p. 1198).
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o s6lo da lugar a la imposicion de sanciones administrativas? ;Es la
irregularidad «administrativa» —la califico asi porque aparece con-
tenida en una norma de esta naturaleza— suficiente para provocar la
invalidez del acto de fraccionamiento? Me parece que la respuesta
va a depender de las circunstancias que concurran en el caso: en
especial, de la clase de suelo sobre el que recaiga la actividad de
parcelacion urbanistica y, como ya se dijo, de la norma aplicable al
supuesto concreto, factores que, junto a otros, contribuyen a expli-
car cudl es el interés protegido 122. A continuacion van a analizarse
tres de los cinco supuestos enunciados; en concreto, los tres ulti-
mos, que son los que se han revelado mas probleméticos y han
despertado mayor atencién en la doctrina 123. Su exposicion se ha
ordenado en funcién de la modalidad de invalidez que considero
que les afecta.

1. Las parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable

Cuando la operacion de fraccionamiento se produce en suelo
no urbanizable, y ademads entra en la categoria de «parcelaciéon
urbanistica» —recuérdese que se trata de la que puede dar lugar al
nacimiento de un nicleo de poblacién—, parece bastante probable
que el negocio deba considerarse invdlido, en su modalidad de
nulidad de pleno derecho, de conformidad con el articulo 6.3 CC
(«Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibi-
tivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca
un efecto distinto para caso de contravencion») 24, en atencién a

122 Que es uno de los criterios que ha de tenerse en cuenta para determinar cual es el
régimen de invalidez aplicable, como apuntan DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN,
Las nulidades de los contratos, cit., pp. 30y 31.

123 Las dos primeras hipétesis no han sido demasiado estudiadas, y, cuando son alu-
didas, la mencién es muy superficial. Asi, por ejemplo, QUINTANA REDONDO, «Parcelacio-
nes urbanisticas», cit., pp. 27 y 28, se limita a afirmar la nulidad de pleno derecho de las
parcelaciones practicadas sin ajustarse a la licencia concedida (que entrarian, pues, en la
categoria de parcelaciones contrarias al planeamiento), y de las efectuadas al amparo de
una autorizacién concedida indebidamente por la Administracién (a falta de previo instru-
mento de planeamiento —segunda de las clases de parcelaciones irregulares enunciadas—);
CHIco Y OrTIZ, «Lo juridico y lo urbanistico», cit., p. 67, indica, muy de pasada, que los
actos en contra de las disposiciones legales o de los planes de ordenacién son tinicamente
anulables o afectados por irregularidades no invalidantes; entre los ejemplos que pone,
alude a los actos de parcelacion sin licencia; GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO
CANDAU, Las parcelaciones, cit., pp. 170 y 171, se limitan a apuntar la ilegalidad de las
parcelaciones contrarias al planeamiento o a la legislacion urbanistica aplicable, y citan,
como ejemplo, el caso de las parcelaciones que incumplan los deberes de cesion o equidis-
tribucién o del aprovechamiento con exceso de las parcelas inicialmente proyectadas, ade-
mas del incumplimiento de las concretas condiciones que para la parcelacion hubiere podi-
do imponer el planeamiento.

124 En este sentido, E. GARCIA DE ENTERRIA y L. PAREJO ALFONSO, Lecciones de
Derecho Urbanistico, vol. 1, Civitas, Madrid, 1980, pp. 383 ss. En contra, BENAVIDES DEL
REY, «Algunas consideraciones sobre el Registro de la Propiedad», cit., pp. 633 y 634;
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la prohibicién que se contiene en el articulo 96.1 TRLS 1976 125
y, con una terminologia mucho mads clara, en el articulo 20.2
LRSV (en la actualidad, en el art. 13.2 LS 2007). La imposicién
de sanciones pecuniarias (en forma de multa) del articulo 66
RDU, o la descalificacion del suelo y la consiguiente imposibili-
dad de edificar (arts. 96.4 TRLS 1976 y 66.3 RDU) no tienen que
ser considerados, necesariamente, un «efecto distinto para el caso
de contravencion» 126, En apoyo de la opinién expuesta se puede
traer, me parece, la normativa autonémica. En ella se sefiala, de
forma expresa, la consecuencia apuntada: asi, por ejemplo, el
articulo 68.2 LOU Andalucia establece que «en terrenos con régi-
men del suelo no urbanizable quedan prohibidas, siendo nulas de
pleno derecho, las parcelaciones urbanisticas» 127; el articu-
lo 81.2 TRLOTCan, que afirma que «serd nula toda parcelacion
urbanistica que sea contraria a la legislacion territorial o urba-
nistica», ailadiendo, en su articulo 83.2, que «en suelo riistico
quedardn prohibidas las parcelaciones urbanisticas, salvo en los
terrenos adscritos a la categoria de asentamiento». Parecidamen-
te, el articulo 145.2 LS Madrid, segtn el cual «es nula toda par-
celacion urbanistica que sea contraria a la ordenacion urbanisti-
ca o infrinja lo dispuesto en el presente Capitulo», en conexion
con su articulo 144. 3, en cuya virtud «en suelo no urbanizable de
proteccion y en suelo urbanizable no sectorizado quedan prohi-
bidas las parcelaciones urbanisticas». Prohiben las parcelacio-
nes en esta clase de suelo, aunque sin sefialar cudl sea la conse-
cuencia de su contravencion, entre otras, la LS Murcia, en cuyo
articulo 89.1 se afirma que «en suelo no urbanizable quedan
prohibidas las parcelaciones urbanisticas».

GONZALEZ PEREZ, «Las licencias de urbanismo y el Registro de la Propiedad», RCDI,
septiembre-octubre 1978, nim. 528, p. 917; MArcos JIMENEZ, «Parcelaciones de fincas»,
cit., p. 273; GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI y ROMERO CANDAU, Las parcelaciones en el
Derecho espaiiol, cit.,, pp. 168 y 169.

125 En la jurisprudencia de lo contencioso-administrativo pueden encontrarse
pronunciamientos en los que se afirma que la irregularidad que afecta al acto —en el
supuesto enjuiciado se trataba de la segregacién de terrenos rusticos con fines urbanis-
ticos, actividad prohibida por el art. 96.1 TRLS 1976— determina su nulidad de pleno
derecho por aplicacién del articulo 47.c) LPA 1958, afadiéndose que tal calificacién
s6lo alcanza a sus efectos urbanisticos o juridico-ptblicos, sin prejuzgar la validez del
negocio juridico-privado; es lo que sucede en la STSJ Canarias (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo) de 14 de febrero de 1996, ya citada. De acuerdo con la tesis soste-
nida en el texto, este negocio seria nulo de pleno derecho también en su vertiente
juridico-privada.

126 Sobre este punto puede consultarse DELGADO ECHEVERR{A y PARRA LUCAN, Las
nulidades de los contratos, cit., p. 27.

127 M. LOPEZ BENITEZ y R. P1zARRO NEVADO, Derecho Urbanistico de Andalucia,
cit., p. 195, afirman que la atribucién de nulidad absoluta a las parcelaciones urbanisticas
en suelo no urbanizable representa un avance en las medidas de reaccion contra las parce-
laciones ilegales.
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2. El fraccionamiento de suelo indivisible

Parecidos argumentos pueden emplearse para explicar las conse-
cuencias de la division de fincas indivisibles, cuya nulidad resulta de
los preceptos aludidos 28, sefialadamente, de los articulos 6.3 CC 129,
95.1 TRLS 1976 130, 258.2 TRLS 1992, y, ademads, del articulo 24
LMEA 131 en el que puede leerse lo siguiente: «I. La division o
segregacion de una finca ristica solo serd vdlida cuando no dé
lugar a parcelas de extension inferior a la unidad minima de cul-
tivo. 2. Serdn nulos y no producirdn efecto entre las partes ni con
relacion a tercero, los actos o negocios juridicos, sean o no de
origen voluntario, por cuya virtud se produzca la division de
dichas fincas, contraviniendo lo dispuesto en el apartado anterior.
3. La particion de herencia se realizard teniendo en cuenta lo
establecido en el apartado 1 de este articulo, aun en contra de lo
dispuesto por el testador aplicando las reglas contenidas en el
Codigo Civil sobre las cosas indivisibles por naturaleza o por ley
y sobre la adjudicacion de las mismas a falta de voluntad expresa
del testador o de convenio entre los herederos». Debe tenerse en
cuenta, en todo caso, que en el articulo 25 de la misma norma se
contienen algunas importantes excepciones a la prohibicion de
division 132, cuya presencia facultaria la posibilidad de dividir.

128 En contra de la nulidad y a favor de la validez civil de la division de parcelas
indivisibles se pronuncia PEREZ PASCUAL, «Aspectos registrales de las parcelaciones y
reparcelaciones», cit., pp. 398 y 399. Tampoco considera que se trate de actos nulos CABE-
LLO DE LOs CoBoS, «Disciplina urbanistica», cit., pp. 1537-1540. Entiende que es discuti-
ble esta calificacién J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo, Ed. Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 1968, pp. 449 y 450.

129 En este sentido, DiEz-Picazo, «Los limites del derecho de propiedad», cit.,
p. 17, opina, a propésito de la sancién aplicable a la division de fincas indivisibles que «no
cabe desconocer que el articulo 4 (hoy art. 6.3) del CC condena con la nulidad todos los
actos realizados en contra de lo dispuesto en la ley, salvo los casos en que la misma ley
ordena su validez y que la nulidad en términos juridico-privados es la tinica manera de
alcanzar las finalidades que la ley trata de conseguir». Con anterioridad, y con el mismo
fundamento, se habia sostenido la nulidad absoluta de la divisién de parcelas urbanistica-
mente indivisibles por J. MARTIN BLANCO, El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del
Suelo, Montecorvo, Madrid, 1964, pp. 100y 101.

130 Asi lo entiende LAso MARTINEZ, «licitud administrativa y validez civil», cit.,
p. 1178.

131 Cuya interpretacion es clara, para GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Regis-
tral, cit., p. 574: los actos que produzcan divisiones contraviniendo las unidades minimas
de cultivo estan aquejados de nulidad absoluta, no otra forma de ineficacia, especificando
que se trata de una nulidad de cardcter civil, referida al acto de divisién o segregacién y
también al negocio que produce tal division, incluyendo la particién de la herencia. Tam-
bién apoya la nulidad de pleno derecho de los actos de division de fincas por debajo de la
unidad minima de cultivo CORRAL DUENAS, «Régimen de las parcelaciones en suelo rusti-
co», cit., pp. 1855 y 1860. Considera que se trata de un negocio afectado de «ineficacia
plena», que luego identifica con la nulidad absoluta ARNAIZ EGUREN, La inscripcion regis-
tral, cit., pp. 593 y 594.

132 Articulo 25 LMEA: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, se permite
la division o segregacion en los siguientes supuestos: a) Si se trata de cualquier clase de
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3. Notas comunes a las parcelaciones urbanisticas en suelo no
urbanizable y a la division de parcelas indivisibles

El encaje de estos supuestos de invalidez del negocio juridico
en la modalidad de nulidad de pleno derecho es plenamente cohe-
rente con el interés publico o colectivo que trata de protegerse a
través de la imposicion de esta sancidn 133: ya sea impedir el naci-
miento de urbanizaciones ilegales, en el primer caso, ya imposibi-
litar la aparicién de parcelas que no permitan un aprovechamiento
urbanistico razonable o evitar el fraccionamiento de fincas ruisticas
que dé lugar a explotaciones agricolas poco rentables por sus redu-
cidas dimensiones, en el segundo. Cabria entender, ademds, que
estas anomalias del negocio de divisiéon —que, recuérdese, es un
acto que se encuentra sancionado por el art. 6.3 CC—, pueden hacer-
se valer por cualquier interesado no sélo ante los Tribunales del
orden contencioso 134, sino también ante los Tribunales ordina-
rios 13, los cuales incluso podrian apreciar de oficio la nulidad. No

disposicion en favor de propietarios de fincas colindantes, siempre que como consecuen-
cia de la division o segregacion, tanto la finca que se divide o segrega como la colindante,
no resulte de extension inferior a la unidad minima de cultivo. b) Si la porcion segregada
se destina de modo efectivo, dentro del aiio siguiente a cualquier tipo de edificacion o
construccion permanente, a fines industriales o a otros de cardcter no agrario, siempre
que se haya obtenido la licencia prevista en la legislacion urbanistica y posteriormente se
acredite la finalizacion de la edificacion o construccion, en el plazo que se establezca en la
correspondiente licencia, de conformidad con dicha legislacion. A los efectos del articulo
16 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, no se entenderd
vulnerada la legislacion agraria, cuando la transmision de la propiedad, division o segre-
gacion tenga el destino previsto en este apartado. c) Si es consecuencia del ejercicio del
derecho de acceso a la propiedad establecido en la legislacion especial de arrendamientos
riisticos. d) Si se produce por causa de expropiacion forzosa, de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley de Expropiacion Forzosa.»

133 Aunque esta calificacién no es compartida de forma undnime, como ya se ha
dicho. En contra, entre otros, BENAVIDES DEL REY, «Algunas consideraciones sobre el
Registro de la Propiedad», cit., pp. 633 y 634; PEREZ PASCUAL, «Aspectos registrales de
las parcelaciones y reparcelaciones», cit., pp. 398 y 399; y CABELLO DE LOs COBOS, «Dis-
ciplina urbanistica», cit., pp. 1537-1540.

134 No estd de mds recordar que el articulo 304 TRLS 1992 recoge la accion publica,
que permite a cualquier persona exigir ante los érganos administrativos y los tribunales de
lo contencioso-administrativo la observancia de la legislacién urbanistica y de los Planes,
Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas. Considero que estas parcelaciones, que con-
travienen claramente la legislacién en materia de suelo, podrian ser objeto de esta accién
publica, que a juicio de T. R. FERNANDEZ, cubre el intento de obtener la declaracion de
nulidad del acto ilegal (Manual de Derecho Urbanistico, cit., p. 261).

135 Sobre la jurisdiccion competente para declarar la invalidez civil debida a un ilici-
to administrativo, LASO MARTINEZ, «Ilicitud administrativa y validez civil», cit., pp. 1205-
1208, donde afirma la competencia de los Tribunales del orden civil para conocer de estos
asuntos. Al hilo de esta cuestion, podria plantearse si la nulidad del acto, declarada por un
Tribunal de lo contencioso-administrativo, seria trasladable al dmbito civil, aun cuando
aquellos 6rganos se cuidan de deslindar uno y otro campo, como sucedié en el supuesto
resuelto en la STSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de febrero
de 1996. Es interesante, en este punto, la SAP Sevilla de 26 de enero de 2006 (RA 175942,
Ponente SANZ TALAYERO), en un supuesto en el que la parte actora-apelante pretendia la
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existe, me parece, ningln precepto que limite a un sujeto determi-
nado la legitimacién para impugnar. Es mds: hay incluso alguna
norma autonémica en la que de forma expresa —e innecesariamen-
te, creo— se concede legitimacion a la propia Comunidad Auténo-
ma para solicitar en via judicial la nulidad de la division o segrega-
cion contraria a la unidad minima de cultivo: es el caso de la
Ley 14/1990, de 28 de noviembre, de Concentracién Parcelaria de
Castilla y Leon, cuyo articulo 14 dispone que «la Consejeria de
Agricultura y Ganaderia tendrd accion para pedir judicialmente la
declaracion de nulidad de los actos y contratos que impliquen divi-
sion o segregacion de fincas en contra de lo dispuesto en los ar-
ticulos precedentes». La nulidad de pleno derecho produce, ade-
mas, las siguientes consecuencias: este tipo de actos invalidos
propagan su ineficacia a cuantos actos y negocios que de €l traigan
causa 136, no sanan por el transcurso del tiempo 37, tampoco admi-
ten su convalidacion o legalizacidn a posteriori 38 y no son sus-

nulidad de un contrato de compraventa de una cuota indivisa de una finca por ilicitud de su
objeto, con el argumento de que la venta de cuotas de dicha finca fue declarada ilegal en
resolucién administrativa por afectar a suelo no urbanizable y encubrir una parcelacion
ilegal. El Tribunal considerd, sin embargo, que el contrato de compraventa era vélido y
licito porque en €l no se segrega una parte de la finca, sino que se vende una participacion
ideal del terreno, a lo que anade que «contiene todos los requisitos para su eficacia. Cues-
tion distinta es que las disposiciones administrativas sobre el suelo impidan a la parte acto-
ra dar satisfaccion a los encubiertos objetivos que pretendia conseguir mediante la concer-
tacion de €sta y otras compraventas, y que las Resoluciones de la Administracién
competente hayan evitado las transgresiones de la normativa urbanistica que pretendian
eludirse por el demandante mediante los subterfugios utilizados, entre ellos un contrato de
compraventa en el que se vendia una participacion de partes indivisas en las que idealmen-
te estaba dividida la finca, pero con la intencién de convertirlo después en porciones de
terreno segregadas materialmente, usando una férmula para describir el objeto vendido en
el contrato con la intencién de «encubrir precisamente lo que sabian prohibia la ley», como
sin ningun escrupulo ni recato reconoce el apelante en el punto primero del escrito de ape-
lacion. Pero ello no destruye la eficacia del contrato ni determina su nulidad. Los términos
del contrato son claros en cuanto al objeto vendido. Lo que se vende no es una parcela que
se segregue de forma que contravenga la normativa vigente, sino participaciones de partes
indivisas en que idealmente se divide la finca. No se transmite una cosa que esté fuera del
trafico juridico...». Como se puede apreciar, parte el Tribunal de la distincion entre ilicito
administrativo e ilicito civil; o, al menos, no admite que la calificacién administrativa del
acto pueda contaminar o afectar de algin modo a la consideracion que deba recibir desde
una perspectiva privada. Pero la decision quizds se deba a que el actor fue, precisamente, el
vendedor de las cuotas, causante de la parcelacién urbanistica ilegal (asf se comprueba en
la STSJ Andalucia de 15 de abril de 2005, RA 197234, Ponente Herrero Casanova). Si la
nulidad hubiese sido instada por los compradores, no estoy segura de que la decisién de la
AP hubiese sido del mismo signo.

136 STSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de febrero de
1996, respecto de una segregacién con fines urbanisticos realizada en suelo rustico.

137 STSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de febrero de
1996. En relacién con este punto se debe indicar que en la LOU Andalucia, que sanciona
con nulidad de pleno derecho las parcelaciones urbanisticas efectuadas en suelo no urbani-
zable, se establece la imprescriptibilidad de la accién de la Administracion para el ejercicio
de su potestad de proteccién de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden juridi-
co perturbado respecto de tales parcelaciones [art. 185.2.a)].

138 Estos son los términos en los que se pronuncia la STS (Sala 3.%) de 24 de diciem-
bre de 1990 (RA 10190) en relacién con una parcelacion urbanistica efectuada en suelo no
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ceptibles de ser confirmados por ninguna de las partes del negocio,
no en vano con la sancién impuesta se atiende al interés general: se
trata de privar de efectos a un acto que se considera que tiene un
potencial dafioso para la colectividad, o que no proporcionaria los
beneficios que se darian de cumplir con la norma infringida.

Conviene apuntar, siquiera someramente, que la interpretacion
propuesta tropieza con lo dispuesto en los articulos 79 y 80 NCRH,
en los que parece admitirse la posibilidad de inscripcion de divisio-
nes y segregaciones realizadas en suelo no urbanizable, incluso
cuando los actos de fraccionamiento den lugar a fincas inferiores a
la unidad minima de cultivo y, por tanto, cuando tenga lugar sobre
parcelas indivisibles, lo que resulta contradictorio con el articu-
lo 18 LH, que impone al Registrador la obligacién de controlar la
validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publi-
cas si se pretendiera su ingreso en el Registro, lo que deberia des-
embocar en una calificacién negativa, denegatoria de la inscripcion,
por falta insubsanable 13°. Para sortear este obstaculo, creo que se
debe aceptar la aplicabilidad de estas reglas —y, en consecuencia, la
inscripcion de los actos de division— cuando las operaciones de
parcelacion encajen en algunas de las excepciones legalmente pre-
vistas 140 (asi, por ejemplo, en los casos del art. 25 LMEA, o del
art. 83.2, in fine, TRLOTCan).

urbanizable; también, STSJ Andalucia de 5 de enero de 2001 (RA 96922). Por el contrario,
BENAVIDES DEL REY si que estima posible una convalidacion ulterior, al afirmar que, atn
tratdndose de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable, el documento en el que
se reflejan podria tener acceso al Registro (y ser objeto de calificacion positiva, pues) por
una modificacién del planeamiento o por la aprobacién de un plan que «legitimara, desde
el punto de vista urbanistico, lo que es vdlido desde el punto de vista civil» («Algunas
consideraciones sobre el Registro de la Propiedad», cit., p. 634). También admiten la posi-
bilidad de legalizacién de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable o ristico las
siguientes RRDGRN, relativas a de segregaciones de fincas que integran procesos de par-
celaciones urbanisticas ilegales, efectuadas en suelo no urbanizable, y, ademds, sin licencia
(bajo la vigencia del TRLS 1992 y antes de la promulgacion de las NCRH): RRDGRN
de 13 de mayo de 1994 (RA 4396), 17 de enero de 1995 (RA 623), 16 de junio de 1995
(RA 5327), 12 de julio de 1995 (RA 5575).

139 Entiendo que si la calificacion del acto irregular es el de nulidad de pleno dere-
cho, puede admitirse que la falta serd insubsanable. Cuando la DGRN ha tenido ocasién de
ocuparse de segregaciones de fincas en suelo no urbanizable, y, ademas, sin licencia, en la
mayoria de las ocasiones ha considerado la falta subsanable y, en consecuencia, se ha limi-
tado a suspender la inscripcion solicitada: es el caso de las RRDGRN de 13 de mayo
de 1994 (RA 4396), 17 de enero de 1995 (RA 623), 16 de junio de 1995 (RA 5327), 12 de
julio de 1995 (RA 5575). En cambio, deniega la inscripcién en un supuesto de una venta de
una participacion indivisa de una finca ristica sin aportar licencia municipal o certificado
de innecesariedad la RDGRN de 12 de febrero de 2001 (RA 2152), en la que se aplica la
Ley valenciana sobre suelo no urbanizable.

140 Sobre las posibilidades de acceso al Registro de la Propiedad de las divisiones o
segregaciones permitidas por la legislacién agraria, vid. GARCIA GARCIA, Derecho inmobi-
liario registral, cit., pp. 578 y 579.
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4. Parcelaciones sin licencia

Este es uno de los supuestos en los que la respuesta a la cues-
tién planteada no es Unica, sino que va a depender de las circuns-
tancias concurrentes en el caso; en especial, de la clase de suelo
sobre que se practica la division y de las previsiones contenidas en
la norma aplicable en el supuesto concreto '4!. El punto de partida
se sitda en el articulo 96.2 TRLS 1976, que dispone que «toda par-
celacién urbanistica quedard sujeta a licencia». Las consecuencias
de la falta de su acreditacion ha sido objeto de discusidn constante
en la doctrina, cuyas posiciones pueden resumirse de la siguiente
manera:

— Un grupo de autores considera que los actos de parcelacion
efectuados sin licencia son nulos de pleno derecho 142.

— Para otro sector, en cambio, se trata de actos anulables 43.

— Un tercer grupo entiende que tnicamente estdn aquejados de
«ilicitud a efectos urbanisticos», irregularidad que, sin embargo,
no tiene consecuencias en el orden civil, dmbito en el que se entien-
de que los actos de parcelacién son plenamente vélidos y efica-
ces 144,

En mi opinién, sin embargo, y como ya adelanté, la solucion
aplicable no puede ser tinica. Serd decisivo, a este respecto, la clase
de suelo sobre el que se realice la parcelacion urbanistica sin licen-
cia. De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, si se lleva
a cabo en suelo no urbanizable o supone el fraccionamiento de fin-

141 La DGRN apunta esta idea en su Resolucion de 23 de julio de 2005 (RA 6873),
que resuelve la impugnacién contra una nota que deniega la inscripcién solicitada de una
cuota indivisa de una finca ristica y afirma que «habra que estar en cada caso a la legisla-
cion urbanistica de cada Comunidad Auténoma, pudiendo llegarse a soluciones diferentes
en base a la diversidad normativa de caracter sustantivo».

142 Encabeza este sector QUINTANA REDONDO, «Parcelaciones urbanisticas», cit.,
pp. 27 y 28. También, M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 238. En contra de la nulidad de
pleno derecho, pero sin inclinarse por otra calificacién, J. GONZALEZ PEREZ, «Las licen-
cias de urbanismo y el Registro de la Propiedad», RCDI, septiembre-octubre 1978,
nim. 528, p. 917; el mismo autor reitera estas consideraciones en Comentarios a la Ley del
Suelo, cit., pp. 725 y 726.

143 Es el caso de MARrRcos JIMENEZ, «Necesidad de la licencia municipal», cit.,
pp- 1494-1496; BENAVIDES DEL REY, «Algunas consideraciones sobre el Registro de la
Propiedad», cit., p. 633; PEREZ PAscuAL, «Aspectos registrales de las parcelaciones y
reparcelaciones», cit., p. 402.

144 Eg la propuesta de Laso MARTINEZ, «Ilicitud administrativa y validez civil», cit.,
pp. 1177-1181, para los actos de parcelacion sin licencia que desemboquen en la creacion
de un nuevo nicleo de poblacién. Este autor reserva la nulidad de pleno derecho para la
division, sin licencia, de parcelas indivisibles (op. cit., p. 1181). Parece, también, la tesis de
CABELLO DE LOs CoBos, «Disciplina urbanistica», cit., pp. 1541 ss, especialmente p. 1544;
GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI Y CANDAU ROMERO, Las parcelaciones en el Derecho
espaiiol, cit., pp. 168-170; GARCiA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral, cit., p. 567.
Mas recientemente, ARNAIZ EGUREN, La inscripcion registral, cit., pp. 568 y 569.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



1202 Maria Elena Sdnchez Jorddn

cas indivisibles, serd nula de pleno derecho 4. Si el suelo es urba-
no o urbanizable, la modalidad de invalidez que afecte al acto
dependerd de factores tales como el mecanismo para hacerla valer,
el interés protegido o la posibilidad de legalizacién ulterior 146.
Teniendo en cuenta estas variables, me parece que la calificacion
que conviene a este tipo de invalidez, siempre y cuando quepa la
posibilidad de obtener la licencia a posteriori o proceda alguna
otra forma de sanacién 147, es el de la anulabilidad, con algunos
matices: la invalidez podra hacerse valer no s6lo por el contratante
(comprador) que viera defraudadas sus expectativas al impedirsele
la edificacion sobre la parcela resultante, ex articulo 96.4 TRLS
1976, sino también por la Administracion, que tiene la considera-
cién de tercero respecto del negocio de division !48; el interés pro-
tegido serd, también en este caso, de cardcter publico, en atencién
a la finalidad que persigue la imposicion del deber de obtener una
licencia 149, La posibilidad de legalizacion posterior resulta, en este
caso, del articulo 184 TRLS 1976.

Me parece que es dificilmente admisible la tesis segun la cual
los actos de parcelacion sin licencia son plenamente eficaces en el
ambito civil, quedando limitadas las consecuencias de la irregulari-
dad que los afecta al campo urbanistico o administrativo. Ya no se
trata s6lo de recordar que «el ordenamiento juridico es tnico, debe
ser coherente, y los requisitos de validez de los contratos, las cau-
sas de invalidez y medios de reaccidén pueden establecerse en dis-
tintas leyes, sin que sea necesario su completa naturaleza priva-

145 En un supuesto de venta de una cuota indivisa de una finca ristica, efectuada
ademds sin licencia, en el ambito de la Comunidad valenciana, la DGRN confirmé la nota
del Registrador, denegatoria de la inscripcién (RDGRN de 12 de febrero de 2001,
RA 2152), lo que parece indicar que considera la operacion efectuada nula de pleno dere-
cho. En contra, en un caso muy semejante, en la misma Comunidad Auténoma, RDGRN
de 5 de junio de 2001 (RA 7704).

146 T.a mayoria de las RRDGRN confirman la suspensién de la inscripcion de las
operaciones de division de fincas efectuadas sin licencia, con independencia de la clase de
suelo en las que se realicen; y, por tanto, al margen de que puedan o no ser convalidadas.
Entre las que confirman la suspension de la inscripcion de segregaciones sin licencia en
suelo no urbanizable pueden citarse, a modo de ejemplo, las siguientes: RDGRN de 13 de
mayo de 1994 (RA 4396), 17 de enero de 1995 (RA 623), 22 de abril de 2005 (RA 5010), 15
de junio de 2005 (RA 5392) y 13 de marzo de 2006 (RA 1854); entre las confirmatorias de
la denegacion, Resoluciones de 12 de febrero de 2001 (RA 2152), 23 de julio de 2005
(RA 6873).

147 Algo asi se admitia en el articulo 92.1.d) LS 1956, en el que, a propdsito de las
valoraciones del suelo, admitia la incorporacion posterior al planeamiento de «parcelas
procedentes de parcelaciones verificadas sin aprobacion municipal». Para GONZALEZ
PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo (TRLS 1976), cit., p. 720, la inexistencia de licen-
cia no impide la legalizacion ulterior de la actividad.

148 DELGADO ECHEVERRfA Y PARRA LUCAN, Las nulidades, cit., pp. 77 ss., exami-
nan varios supuestos en los que la accién dirigida a anular los contratos corresponde a un
tercero.

1499 T. R. FERNANDEZ, Manual de Derecho urbanistico, cit., p. 208.
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da13%. Es que, si se admite que los actos administrativos poseen
valor a efectos civiles —por ejemplo, se acepta que la aprobacion
definitiva del proyecto de equidistribucion es titulo suficiente para
la inmatriculacién de fincas, o para la rectificacion de su extension
superficial o de sus linderos, sin necesidad de otro requisito, de
conformidad con lo previsto en el art. § NCRH—, quiza convendria
entender que la falta de un acto administrativo (licencia) en los
casos en que fuera preceptivo su otorgamiento, deberia tener, igual-
mente, alguna consecuencia en el orden civil.

Las soluciones autonémicas no distan mucho de lo que se ha
expuesto hasta aqui. Hay algunas Comunidades, las més celosas
—en teoria, al menos— en la materia, en las que las parcelaciones sin
licencia previa han de considerarse nulas, sin que quepa matiza-
cién ni modulacién alguna. Es el caso de Canarias, donde se dispo-
ne la nulidad de «toda parcelacion urbanistica que sea contraria a
la legislacion territorial o urbanistica» (art. 81 TRLOTCan), tras
imponer previamente la exigencia de licencia para cualquier tipo
de parcelacion (art. 80.2 TRLOTCan); en parecidos términos se
pronuncia la LS de la Comunidad de Madrid (arts. 143.2 y 145.2).
En otras, en cambio, las previsiones sobre las consecuencias de la
falta de autorizacién no son tan tajantes: aunque exigen licencia
urbanistica o declaracién municipal de innecesariedad para todo
tipo de parcelaciones, y prohiben la autorizacién e inscripcion de
las escrituras en que se contenga un acto de parcelacion si no se
acredita el otorgamiento de la documentacién administrativa perti-
nente, no se sanciona su falta con la nulidad de pleno derecho, que
si que aparece contemplada, en cambio, para otras hipétesis (par-
celaciones urbanisticas en suelo no urbanizable). Es el caso de
Andalucia, en virtud de lo dispuesto en los articulos 66.4 y 68.2 de
su Ley de Ordenacién Urbanistica. Hay, ademads, un tercer grupo
en el que las exigencias en cuanto a la licencia no son tan contun-
dentes: aunque se impone al autor de la parcelacion el deber de
obtener licencia, y a Notarios y Registradores la obligacion de con-
trolar su otorgamiento, ni se hace en términos tan estrictos como
los vistos hasta ahora, ni se sefialan las consecuencias para el caso
de que falte la documentacion requerida: asi sucede en Cataluiia,
como resulta de los articulos 184.1 y 185 TR de su Ley de Urbanis-
mo, en Murcia, de acuerdo con el articulo 87.2 y 3 TR Ley del
Suelo, y en Valencia, segtin se desprende del articulo 201.1 y 3 Ley
Urbanistica Valenciana.

Resulta, de este modo, que coexisten en el territorio nacional
diversas modalidades de invalidez del negocio de parcelacion sin

150 M. FUERTES, Urbanismo, cit., p. 238.
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licencia: el mds riguroso de entre los examinados es el que sancio-
na con nulidad de pleno derecho cualquier supuesto de parcelacion
efectuada sin licencia (seria el aplicable en Canarias y Madrid). Se
encuentra, luego, el diseflado para Andalucia, caracterizado por
expresar en términos radicales la exigencia de licencia para parce-
lar y la obligacién de control impuesta a los fedatarios publicos,
mas sin expresar cudl es la calificacion de la parcelacion practicada
sin licencia; la sancion de nulidad absoluta prevista para otro caso,
regulado en la misma norma, lleva a pensar que las consecuencias
de la irregularidad cometida estardn en funcién de la clase de suelo,
a semejanza de la interpretacion propuesta para la legislacion esta-
tal: nulidad de pleno derecho si la parcelacion urbanistica sin licen-
cia afecta a suelo no urbanizable, y mera anulabilidad en los res-
tantes casos, siempre que admita legalizacién posterior la
parcelacion no autorizada previamente. La misma solucién, me
parece, es la aplicable en las Comunidades comprendidas en el ter-
cer grupo (Catalufia, Murcia y Comunidad Valenciana).
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RESUMEN

Las pdginas que siguen tienen por objeto analizar las disposiciones de la
normativa de costas (Ley 22/1988 de Costas y su reglamento) que tienen por
objeto disciplinar el régimen registral de las fincas colindantes con el domi-
nio publico maritimo-terrestre. Para ello, en primer lugar, se estudiardn las
modulaciones legales que con cardcter general se introducen por la legisla-
cion especial en el régimen juridico de estas propiedades colindantes con el
dominio publico maritimo-terrestre, para luego centrarnos en como se tradu-
cen aquéllas en la esfera registral, prestando especial atencion a las posibles
interferencias y disfunciones que pueden producirse con el régimen comin
hipotecario. Con ocasion de esta exposicion se destacard el tratamiento
registral que el reglamento de costas introduce, sin contar con remision
expresa en la ley, para las segundas y posteriores inscripciones de las fincas
colindantes con el dominio puiblico-terrestre.

PALABRAS CLAVE

Dominio piiblico, dominio ptiblico maritimo-terrestre, propiedades colin-
dantes con el dominio piiblico, régimen registral.

SUMARIO: 1. Régimen juridico de las fincas colindantes con el dominio
publico maritimo-terrestre. 1.1 Delimitacion legislativa del normal
contenido de las propiedades colindantes. 1.2 Contenido del derecho
de propiedad sobre las propiedades colindantes con el demanio.—2.  Jus-

* Trabajo realizado en el marco del proyecto SEJ2004-08057-C03-02.
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tificacion de la existencia de un peculiar régimen registral para las fin-
cas colindantes con el dominio piiblico maritimo-terrestre. 2.1 ~ Sobre la
necesidad de modular el régimen registal comtin: A) La necesidad de
un régimen registral diferenciado. B) La interpretacién por la Sala 1.*
de la nueva disciplina legal: exclusién de enclaves de propiedad privada
en el dominio publico maritimo-terrestre, no sin algunas «resistencias».
C) Excepcional persistencia de enclaves de propiedad privada en la
zona demanial maritimo-terrestre: el régimen de la disposicién transito-
ria segunda de la Ley de Costas.—3. Presupuestos para la aplicacion
del especial Régimen Registral de la Legislacion de Costas. 3.1 Cues-
tiones facticas y juridicas implicadas en la «colindancia» y en la posible
ubicacioén de las fincas dentro de la zona de servidumbre de proteccion.
A) La especial complejidad presente en la delimitaciéon del dominio
publico maritimo-terrestre. B) ;Constancia registral de la colindancia o
del hecho de estar comprendida la finca en la zona de servidumbre de
proteccion? 3.2 (El expediente de deslinde es presupuesto para la apli-
cacion del régimen legal? A) La «degradacion»/desafectacion no exclu-
ye la aplicacién del articulo 8§ LC. B) Régimen juridico del dominio
publico no deslindado. C) La eficacia juridica de los deslindes aproba-
dos conforme a la legislacion derogada.—4. Operaciones registrales a
las que alcanza el peculiar registral de la ley de costas: examen del
articulo 35 del reglamento para la ejecucion de la ley de costas:
1. Resoluciones que inaplican el articulo 35 Del reglamento de la ley
de costas. 2. Conclusiones sobre la legalidad del articulo 35 Reglamen-
to de Costas a la vista de la jurisprudencia del TS sobre nulidad de deter-
minados preceptos del Reglamento Hipotecario.

1. REGIMEN JURiDICQ DE LAS FINCAS COLINDANTES
CON EL DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE

1.1 Delimitacion legislativa del normal contenido de las pro-
piedades colindantes

Que la colindancia de las fincas privadas con el dominio publi-
co maritimo-terrestre determina ciertas restricciones en el conte-
nido de las titularidades juridico-privadas que recaen sobre las
mismas es algo que deriva naturalmente del articulo 33 CE al
establecer que la funcién social delimitara el contenido del dere-
cho de propiedad privada de acuerdo con las leyes [STC 149/1991,
Fl 8a)].

Estas limitaciones que se establecen directamente por la ley
sobre los inmuebles colindantes (con el caradcter de estatuto
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minimo, ampliable por la accién legislativa que se reconoce a
las CC. AA.), y que no implican en ningtin caso demanializa-
cion de los bienes de los particulares, habian sido denominadas
tradicionalmente en nuestro ordenamiento como «servidumbres
administrativas», aunque actualmente se ha impuesto su verda-
dera naturaleza de «limites institucionales del dominio», y, por
ello, no indemnizables !.

Tales modulaciones en el contenido de la propiedad privada —y
que van dirigidas a asegurar, de una parte, la integridad fisica y las
caracteristicas propias de la zona maritimo-terrestre, asi como de
otra, a garantizar el uso general al que dicha zona estd destinada
(cfr. art. 20 LC y STC 149/1991) 2—, se manifestan, fundamental-
mente, en un estatuto de limitaciones que impone directamente la
ley sobre las propiedades o terrenos colindantes (lo proclama de
manera genérica el art. 21 de la vigente Ley de Costas de 1988 3),
asi como, también, en una serie de pautas o directrices sobre corres-
pondiente planeamiento urbanistico, que afectan fundamentalmen-
te a la denominada zona de influencia a los efectos de evitar la
formacién de pantallas arquitecténicas en el borde de la zona de
servidumbre de proteccion 4.

I No obstante, en manera alguna se trata de una cuestion pacifica, vid. Régimen
juridico de las costas espaflolas, CALERO RODRIGUEZ J. R., Pamplona, 1995, pp. 631 ss.;
por su parte, BLAsco Dfaz, J. L., realiza una sintesis de las opiniones doctrinales al respec-
to en su obra Régimen juridico de las propiedades particulares en el litoral, Valencia, 1999,
pp-181 ss. Asi por ejemplo, GUERRERO MARTIN, C. La problemdtica juridica de los inmue-
bles situados en el litoral, Madrid, 1998, afirma que no se trata de limitaciones sino de
verdaderas servidumbres, en tanto responden a la definicién del articulo 350 CC, esto es,
se trata de gravdmenes impuestos sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a
distinto duefo, p. 173.

2 Vid. BLasco Diaz, J. L. (Régimen juridico de las propiedades particulares..., cit.,
pp- 158 ss ) habla de una «constante» de la legislacion espanola en este sentido. Asi ya la
Ley de Aguas de 1866, tit. I, cap. 1.°, articulo 8 dispuso que «las heredades colindantes al
mar o a sus playas estan sometidas a las servidumbres de salvamento y vigilancia litoral»

3 «Articulo 21.1. A efectos de lo previsto en el articulo anterior, los terrenos colin-
dantes con el dominio publico maritimo-terrestre estaran sujetos a las limitaciones y servi-
dumbres que se determinan en el presente titulo, prevaleciendo sobre la interposicion de
cualquier accién. Las servidumbres seran imprescriptibles en todo caso.

2. Se exceptdan de esta sujecion los terrenos expresamente declarados de interés
para la seguridad y la defensa nacional, conforme a su legislacion especifica.

3. Las disposiciones de este titulo tienen el cardcter de regulacién minima y comple-
mentaria de las que dicten las Comunidades Auténomas en el &mbito de sus competen-
cias»

4 Cfr. Exposicion de Motivos de la Ley de Costas. No es objeto del presente trabajo
este segundo aspecto, el urbanistico, ni los aspectos competenciales implicados en tales
determinaciones sobre esta matera; seflalar no obstante que a estos efectos la STC
149/1991, FI 3.° D, ¢), afirma que «tales indicaciones son, de una parte, sin duda, criterios
de ordenacién que las Comunidades Auténomas deberan acoger en los correspondientes
instrumentos, de la otra e inmediatamente, norma bdsica de proteccion del medio ambien-
te, cuya naturaleza de tal legitima el condicionamiento que impone a la competencia de las
Comunidades Auténomas para la ordenacion del territorio».
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1.2 Contenido del derecho de propiedad sobre las propieda-
des colindantes con el demanio

Debe recordarse, desde la primera perspectiva apuntada, esto es,
el de las limitaciones sobre los terrenos de propiedad privada proxi-
mos al demanio, que en toda extension la zona de servidumbre de
proteccion queda excluido el posible aprovechamiento urbanistico
que tuviere destino residencial (quedan prohibidas las edificaciones
destinadas a residencia o habitacion, incluyéndose las instalaciones
hoteleras, o industriales, salvo que se trate de las que presten servi-
cios al dominio publico); prohibicién que en caso de infringirse no
s6lo conlleva la imposicion de la correspondiente sancién adminis-
trativa sino ademds, dada la finalidad de proteccion de las caracteris-
ticas y la integridad del demanio a que atienden tales limitaciones, a
la reposicion de las cosas a su estado anterior .

Pero no debe olvidarse que, al menos ello resultaria de la lectu-
ra a contrario del articulo 25 de la Ley y de los articulos 45, 46 y 47
del Reglamento, no quedarian prohibidos otros posibles usos o
aprovechamientos compatibles con la finalidad legal para la que se
establece la servidumbre (a menos que las Comunidades Auténo-
mas amplien, con esas mismas finalidades, este estatuto minimo
que establece la Ley de Costas).

Asi, entre los usos o actos permitidos, por ejemplo, y sin necesi-
dad de autorizacién alguna, estarian los cultivos y plantaciones
(excepto en la zona que resulte afectada por la servidumbre de tran-
sito y siempre que no se trate de usos que alteren las condiciones
naturales del suelo o la tala de arboles °), o, previa autorizacién de la
Comunidad Auténoma respectiva’ o del municipio, usos tales como
las instalaciones deportivas descubiertas, campamentos con instala-
ciones desmontables o rétulos que no reduzcan el campo visual 8.

No se trataria pues, la propiedad afectada por las limitaciones
de la zona de servidumbre, de una nuda propiedad carente de cual-

5 Edificaciones y construcciones que tan s6lo serian «excepcionalmente autorizables»
siempre que se garantizara la finalidad protectora que la ley persigue sobre este ambito terri-
torial. Vid. GUERRERO MARTIN, C. La problemdtica juridica..., cit. , pp. 188 ss.

6 Articulo 24.1. En los terrenos comprendidos en esta zona se podran realizar sin
necesidad de autorizacién cultivos y plantaciones, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 27.

7 El Real Decreto 1112/1992, de 18 de octubre, da una nueva redaccién a los articu-
los 48, 49 y 50 del Reglamento, para ajustarlos a la doctrina del TC sentada en sus Senten-
cias de 149/1991 y 198/1991, pues se entendiendo que la competencia para autorizar los
usos es de naturaleza ejecutiva, y que, en consecuencia, estd atribuida a las CCAA.

8 Vid. BLasco Diaz, Régimen juridico..., cit., pp. 221 ss; MIRALLES GONZALEZ,
1. Dominio piuiblico y propiedad privada en la nueva Ley de Costas, Barcelona, 1992,
pp- 138 ss; GUERRERO MARTIN, C. La problemdtica juridica de los inmuebles situados en
el litoral, Madrid, 1998, pp.183 ss.
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quier valor o aprovechamiento. Y ademads, en cualquier caso, podria
tratarse de fincas a las que no fuera aplicable en toda su extensioén
méxima la correspondiente zona de servidumbre, o , también, de
supuestos incluidos en las disposiciones transitorias 3.*.3 y 3.2.°
(esto es, para los terrenos clasificados como suelo urbano antes de
la entrada en vigor de la Ley de Costas o los terrenos clasificados
como suelo urbanizable programado, con plan parcial aprobado
definitivamente antes del 1 de enero de 1988), en cuyo caso, ade-
mads de quedar la anchura de la servidumbre reducida tan s6lo a 20
metros, se respetarian los usos y construcciones existentes.

Y, debe ademais tenerse en cuenta al respecto que quedarian a salvo
en todo caso las obras e instalaciones comprendidas entre los 20 y 100
metros de la zona de servidumbre de proteccidn, que aunque incompa-
tibles con el nuevo régimen legal de la LC, sefialadamente aquellas
construcciones con destino residencial, fueren conformes con la legis-
lacion derogada (disposicion transitorias cuarta LC y decimotercera
del Reglamento). Dichas construcciones subsistirian como utilizacio-
nes privativas amparadas por titulo concesional, si bien con la previ-
sién de que sobre las mismas no se permitiran obras de consolidacion,
aumento de volumen, modernizacién, a excepcion de las pequeiias
reparaciones, que previa autorizacién administrativa, exija la higiene,
ornato y conservacion; ordenandose legalmente su demolicion al
extinguirse la correspondiente concesion.

Pero es que ademas de este conjunto de limitaciones en el conte-
nido de la propiedad, o, mejor, precisamente por ello, forma parte del
peculiar estatuto juridico de las fincas colindantes o contiguas con el
demanio maritimo-terrestre la prevision de ciertas especialidades o
singularidades en su régimen juridico registral, en tanto que medidas
instrumentales respecto de aquellas finalidades perseguidas por la
ley: la proteccion y conservacion de las caracteristicas naturales y el
uso publico del dominio maritimo-terrestre. De este peculiar régi-
men juridico-registral o de especialidades en el régimen registral
comun nos ocuparemos seguidamente, preguntdndonos primeramen-
te por su necesidad y, posteriormente, por sus presupuestos.

2. JUSTIFI(;ACI()N DE LA EXISTENCIA DE UN PECU-
LIAR REGIMEN REGISTRAL PARA LAS FINCAS
COLINDANTES CON EL DOMINIO PUBLICO MARI-
TIMO-TERRESTRE

Lanovedad de la Ley de Costas de 1988, frente a sus preceden-
tes (en lo que ahora nos importa), es que introduce una serie de
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normas destinadas a evitar (o en su caso a rectificar y depurar), el
reflejo registral de determinadas titularidades privadas sobre fincas
incluidas en el dominio piblico maritimo-terrestre, al propio tiem-
po que dispone una serie de precauciones y cautelas al respecto,
que afectan no sélo a las fincas total o parcialmente enclavadas en
el demanio, sino también a las fincas préximas colindantes con el
mismo.

2.1 Sobre la necesidad de modular el régimen registral comiin

De manera general dispone el articulo 8 de la Ley de Costas
que «... no se admitirdn mas derechos que los de uso y aprovecha-
miento adquiridos de acuerdo con la presente Ley, careciendo de
todo valor obstativo frente al dominio publico las detentaciones
privadas, por prolongadas que sean en el tiempo y aunque aparez-
can amparadas por asientos del Registro de la Propiedad»; régimen
que se desarrolla en los articulos 13 a 16 en relacién precisamente
con las relaciones juridico-privadas inscritas en el Registro de la
Propiedad contradictorias con el cardcter demanial de los bienes.

Debemos decir, en relacién con este régimen registral especifi-
co, que del mismo se ha cuestionado su necesidad, y atin més, se ha
afirmado su colision con el régimen comun representado por la Ley
Hipotecaria (se ha calificado incluso a la Ley de Costas como una
norma «antihipotecarista»). Otros autores afirman que no existe tal
contrariedad puesto que lo que realiza la Ley de Costas no es una
modificacion ni modulacién de principios hipotecarios alguna sino
propiamente una expropiacion ope legis®, y que las referencias a la
legislacién hipotecaria lo son meramente «ad cautelam con objeto
de prevenir equivocos como los que dieron lugar a ciertos pronun-
ciamientos jurisprudenciales antiguos» 0.

A) LA NECESIDAD DE UN REGIMEN REGISTRAL DIFERENCIADO

(Por qué esta necesidad de la Ley de Costas de 1988 de estable-
cer con cardcter general la inoponibilidad de las titularidades regis-
trales contradictorias con el cardcter demanial de los bienes de la
zona maritimo-terrestre, e incluso de arbitrar un régimen registral
especifico tendente a asegurarla?, ;no era suficiente el régimen
exorbitante propio del dominio piblico?

9 Diaz FRAILE, La proteccion registral del litoral. Prontuario de aspectos registra-
les del Reglamento de Costas de 1989, Madrid, 1991, p. 87.
10 La proteccion registral..., cit., p. 87.
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Ciertamente, con anterioridad a la Ley de Costas de 1988 ya la
jurisprudencia del TS se habia pronunciado de forma reiterada al
respecto, afirmando que el contenido registral no puede prevalecer
frente a los bienes de dominio publico, esto es, que su condicién de
bienes excluidos del comercio, con las correspondientes secuelas
de inalienabilidad e imprescriptibilidad, no puede hacerse depen-
der de la existencia, o no, de titularidades privadas contradictorias
amparadas por el Registro de la Propiedad !1.

Mas debemos reparar que estos pronunciamientos s6lo se produ-
cen una vez vigente la Ley de Costas de 1969, pues con anterioridad
a la citada Ley, la jurisprudencia sostuvo precisamente lo contrario,
esto es, que tanto el principio de legitimidad registral (art. 38 LH)
como el principio de fe pablica registral (art. 34 LH), podian jugar en
contra de la naturaleza demanial de los bienes de la zona maritimo-
terrestre, y ello se inferia ademds del articulo 1.3 LH que afirma, atin
hoy tal es su redaccidn, que «los asientos del Registro... estidn bajo
la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos
en esta Ley» 12.

I Las que siguen son algunas de las resoluciones en las que se recoge este criterio
jurisprudencial que, se afirma en todas ellas, es «reiterado»:

— [la] Sentencia de 19 diciembre 1977, recogiendo las de 28 noviembre 1973
(RJ 1973/4418) y 3 junio 1974, se proclama que «es doctrina de este Tribunal: a) que los
bienes de dominio publico, al estar exceptuados de inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, no necesitan tales bienes, de las ventajas y garantias que proporciona el sistema regis-
tral cuyo contenido no puede perjudicarles...» STS de 23 de junio de 1981.

— «...no puede bastar la simple inscripcién registral, pues estdn fuera del comercio,
son inalienables e imprescriptibles, llevando en su peculiar destino la propia garantia de
inatacabilidad e inmunidad, por lo que los derechos que pueden reputarse legalmente
adquiridos, no son los que provienen de una inscripcion registral o de una posesiéon mas o
menos dilatada, sino que precisan de un acto de soberania que produzca su entrada en el
comercio de los hombres, mediante la desafeccion o el cambio de destino, momento a
partir del cual dejan de pertenecer al dominio publico». STS de 11 de junio 1985.

— «...los terrenos comprendidos en la zona maritimo-terrestre se califican como
bienes de dominio publico, pudiendo, en cualquier caso, ser reivindicados por el Estado,
a no ser que el particular que se oponga a ello acredite su desafectacion por un acto de
soberania o que su alienabilidad ha sido autorizada, no pudiendo fundarse los hechos
anteriores en la simple inscripcion registral, por hallarse fuera del comercio de los hom-
bres, ...» STS de 17 junio 1985

— «...Por su propia y peculiar condicién, no tienen estos bienes acceso al Registro
de la Propiedad —art. quinto Reglamento Hipotecario (RCL 1947/476, 642 y NDL 18733
tabla distribucion de articulos)- y, consiguientemente, la oposicién del particular no
podra fundarse en la inscripcién registral de su pretendido derecho sobre la finca, dada la
inmunidad indicada, ...» STS de 4 julio 1985

— «... En STS de 4 de julio de 1985 (RJ 1985, 3640), 22 de julio de 1986 (RJ 1986,
4577) y 1 de julio de 1999 (RJ 1999, 5965), se declara que los bienes integrados en la zona
maritimo-terrestre, administrativamente deslindada, corresponde al dominio publico y son
inalienables, imprescriptibles y ajenos a las garantias del Registro de la Propiedad, que no
necesitan precisamente por su condicion demanial y por tanto la inscripcion que tenga un
particular no pueda afectar al Estado...», STS de 12 febrero de 1998.

12 Asi lo entendieron las SSTS de 20 de enero de 1913, 24 de febrero de 1913, 11 de
enero de 1918, 14 de diciembre de 1923, 18 de junio de 1930, 26 de noviembre de 1956,
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Precisamente, el Dictamen del Consejo de Estado de 17 de octu-
bre de 1963 13, doctrina seguida luego por la STS de 19 de junio de
1967, consider6 que la inscripcion registral era titulo suficiente para
probar la titularidad privada sobre parcelas sitas en la zona maritimo-
terrestre.

«... laregla general de la adscripcién de la zona maritimo-terres-
tre al dominio nacional y uso publico admite como excepcién el régi-
men de dominio privado, bien justificando que el terreno se encuen-
tra inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad, bien, de no
estar inscrito, aportando los pertinentes medios de prueba...».

Cierto que el cambio en la tendencia jurisprudencial se produce
con el articulo 6.3 de la Ley de Costas de 1969, que afirmaba que
la declaracion de demanialidad resultante del expediente adminis-
trativo de deslinde cedia s6lo en relacion con los terceros hipoteca-
rios:

«La resolucién que dicte el Ministerio de Obras Publicas [apro-
batoria del deslinde] serd ejecutiva. La atribucién de posesion, con-
secuencia del deslinde, no podra realizarse respecto a las fincas o
derechos amparados por el articulo 34 LH, aunque sin perjuicio de
la facultad de la Administracion para ejercitar las acciones judicia-
les pertinentes.»

El precepto limitaba su alcance a la posesion y a los terceros
hipotecarios. Asi pues, sélo los terceros hipotecarios y no cualquier
otro titular registral, quedaban amparados, en virtud de la inscrip-
cidn registral vigente a su favor, si bien ello de una manera provi-
sional, sélo en la posesion de los bienes incluidos en el deslinde
administrativo como bienes de dominio publico, en tanto la Admi-

30 de enero de 1958, 4 de junio de 1959, 7 de julio de 1960, 12 de noviembre de 1962,
entre otras muchas. Tal vez, con la tinica excepcion de titulares que hubieran inmatriculado
por el procedimiento del articulo 205 LH, en tanto no hubieran transcurrido los dos afios
del articulo 207 de la propia LH (STS de 7 de julio de 1960). Por ello, FORNEsA RiBo, R.
en un trabajo publicado en 1965 («Eficacia del titulo hipotecario sobre parcelas de zona
maritimo-terrestre. Especial referencia a los terrenos ganados al mar», RAP, nim. 46,
enero-abril, pp. 123 ss.) afirma que «... aun en el uso y ejercicio de esta facultad de deter-
minacion de un estado posesorio [como es la de deslinde], viene limitada la Administra-
cion por los efectos del principio de legitimacion hipotecaria de que gozan los titulares
registrales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 38 y concordantes con la Ley Hipo-
tecaria, y, consiguientemente, si en la practica de un deslinde en la zona maritimo-terrestre
aparece una playa inscrita a favor de un particular en el Registro de la Propiedad, la Admi-
nistracién no sélo no puede combatir por si la titularidad de aquél, sino que incluso debe
respetar el estado posesorio del mismo, el cual s6lo puede ser atacado, ..., ante la jurisdic-
cién ordinaria».

13 Recopilacion de Doctrina legal del Consejo de Estado, expediente nim. 27519.
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nistracién no impugnara judicialmente los titulos, y las correspon-
dientes inscripciones registrales, que amparaban tal posesion 4.

La jurisprudencia del TS admiti6, por ello, mayoritariamente,
tras la Ley de Costas de 1969 y al menos desde 197515, que el
principio de legitimidad registral (art. 38 LH), no podia amparar a
los titulares registrales frente a la indudable naturaleza demanial de
las fincas (indebidamente registradas entonces como de propiedad
particular), pero, contrariamente, consintié —al menos ocasional-
mente—, que la proteccion de los terceros hipotecarios (art. 34 LH)
se imponia atin acreditada aquella condicién demanial.

Un caso paradigmaético de esta jurisprudencia (ademads de por
su contenido por el momento en el que se dicta) en la STS de 6 de
julio de 1988, en el que se reconoce la existencia de un «dominio
degradado» o «derecho real atipico» a favor de particulares sobre
una zona que se califica como indiscutible dominio publico mariti-
mo-terrestre.

Segtin razona la resolucion citada tal atipica titularidad de los
particulares sobre bienes de dominio publico tiene su origen remo-
to en un acto dispositivo del propio del Estado, conforme a legali-
dad entonces vigente, y un amparo inmediato en la inscripcién
registral vigente a favor de los mismos, que retinen la condicién de
terceros de buena fe conforme a la legislacion hipotecaria '%; de ahi
que, si bien

14 HoRGE BAENA, El deslinde de costas, Madrid, 1995, p. 243-244, encuentra el
fundamento de esta proteccidn provisional de los titulares inscritos que retinan la condi-
cién de terceros en los principios que rigen la distribucién de poderes entre la Administra-
cion y los tribunales: «A nuestro juicio, si lo publicado en el asiento registral prevalece en
el aspecto provisional o posesorio no es consecuencia de la relacion demanio-Registro, ya
se considere que existe dispensa o prohibicion. El problema hay que enfocarlo desde la
perspectiva de la distribucioén de poderes entre la Administracién y los Tribunales, no es
una cuestién de prevalencia entre medios de defensa del dominio y de las titularidades
privadas. Si la Administracion, ejercitando la accién de oficio para proteger el dominio
publico, se encuentra que la titularidad sobre el bien es reconocida como dominio privado
en el Registro y éste presume que el derecho existe en los términos publicados por el asien-
to, la Administracién tendra que desvirtuar no sélo el derecho de ese titular concreto (como
en otro caso ocurria en relacién a bienes patrimoniales) sino también la posibilidad misma
de esa titularidad, pero tendrd que hacerlo ante la tnica instancia posible para ello, los
Tribunales ordinarios. El tnico fundamento que parece sustentar la prevalencia formal de
los asientos es que estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales civiles; no es tanto la rela-
cién demanio- Registro como la mas amplia entre Administracion-Tribunales».

15 PAREJO GAMIR, Cuestiones hipotecarias de Derecho Administrativo, Madrid, 2002,
p. 59, sitda el cambio de la jurisprudencia en 1975, al sefialar que «La jurisprudencia poste-
rior a 1975, ..., ha seguido, por lo general, una linea favorable a mantener las potestades
demaniales [frente a los titulares registrales, esto es, frente al principio de legitimacion regis-
tral del art. 38 LH]»; también HORGE BAENA, sefiala que esta linea jurisprudencial se produce
de una manera clara «desde comienzo de los aflos setenta», El Deslinde..., p. 247.

16 Son hechos probados en la litis los siguientes: «1) «La donacién de la Hacienda
de la Manga del Mar Menor, hecha en los tiempos de la Reconquista, por el Rey don Jaime I
el Conquistador al Consejo de Murcia»; 2) La «pertenencia al Ayuntamiento de San Javier,
como bienes propios, desde que el término de éste en el que estaba incluido aquélla, se
segregd del terreno municipal del Ayuntamiento de Murcia, por Real Orden de 6 de junio
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«... Como se ha dicho con reiteracion, la zona maritimo terres-
tre no es enajenable ni desafectable, lo que provoca como légica a
la par que juridica consecuencia que el Estado carezca de aptitud
para enajenarla o desafectarla por medio legal alguno al tratarse de
un bien cuya titularidad dominical -no demanial- no le corresponde
a él sino al Pueblo, a la Nacién. No puede sin embargo olvidarse y
menos en un Estado de Derecho, ni que efectu6 el acto de disposi-
cion tantas veces descrito, ni que por virtud de él unos particulares
confiados en la publicidad de la subasta que condujo a dicha venta
y en la legislacién que la autorizaba, adquirieron los terrenos en
que se encuentra la zona discutida.»

La devenida demanialidad de estos bienes, no puede traducirse
—segtin el TS— en el reconocimiento de la propiedad privada, del
dominio pleno, pero si en este «dominio degradado», que se carac-
terizaria por otorgar a su titular una serie de facultades, tales como
«la posesion a titulo especial de dicha zona; o el uso y disfrute de la
misma; o el derecho a construir sobre ella, etc.». No debemos olvi-
dar, precisamente, que en este momento no estd adn en vigor la ley
de Costas, publicada veintidds dias mds tarde, y que la demaniali-
dad resulta directamente ex Constitutione.

Por ello, el TS concluye que, recuperar estas facultades sin
resarcimiento alguno supondria a la par que un enriquecimiento
injusto, un atentado a la legalidad y al principio de seguridad juri-
dica. Realizando consecuentemente los siguientes pronunciamien-
tos:

«a) La zona maritimo terrestre que se encuentra comprendi-
da en los terrenos que fueron objeto de adquisicion por subasta y
adjudicacién el 10 de enero de 1863 al Estado, y cuya acta de pose-
sién es de fecha 23 de abril del mismo afio, es bien comtn por

de 1836»; 3) La «transmisién al Estado a titulo de confiscacién por aplicacion de la Ley de
1 de mayo de 1855 y su Instruccion Complementaria del dia 30 de los mismos mes y afio,
manteniendo la posesion, explotacién y disfrute en manos de la Corporacién»; 4) «La
superficie de la finca confiscada y hoy reivindicada, segiin consta en certificacion de 14 de
junio de 1895, redactada por la Delegacién de Hacienda de Murcia en cumplimiento de la
citada Ley desamortizadora es de 396 hectareas, 82 dreas y 46 centiareas», teniendo los
limites que se sefialan; 5) «LLa venta en publica subasta de dicha finca segun fij6 el Boletin
Oficial de Venta de Bienes Nacionales de 1.° de diciembre de 1862 como finca niimero 103
del inventario confeccionado, teniendo lugar la subasta y adjudicacién de la misma a don
Antonio L. M. en 10 de enero de 1863 y en sesion de 20 de febrero de 1863 se comunicé el
expediente al Juzgado, siendo el acta de posesion de 23 de abril del mismo afio»; 6) «Que
el adjudicatario cedi6 el remate a don Agustin M. M., siendo otorgada la escritura de com-
praventa el 9 de julio de 1864»; 7) «Que repetida finca fue inmatriculada en el Registro de
la Propiedad de Murcia (hoy el ndmero 2) con el nimero 200 de orden en favor de la
Nacion a titulo de confiscacién, en virtud de certificacién expedida por el Administrador
de Propiedades y Derechos del Estado, presentada en dicho Registro el 23 de julio de 1964
quedando extendida este mismo dia la inscripcién inmatriculadora»; 8) «Que a través de
sucesivos titulares inscritos, se continda el tracto registral, hasta llegar el dominio de los
demandados con la misma superficie y linderos»; 9) «La instauracion de la zona maritimo
terrestre con el cardcter demanial y el efecto al mismo inherente de inenajenabilidad e
imprescriptibilidad, por Ley de 7 de mayo de 1880».
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naturaleza; b) En consecuencia, debe declararse que el dominio
pleno de referida zona maritimo terrestre ostenta el cardcter de
absolutamente inalienable, imprescriptible, inembargable e indes-
afectable; ¢) Se declara a su vez, que en la subasta de que deriva
la causa de este proceso, lo que se transmitié al adquirente sobre
dicha zona no fue el dominio pleno y si, inicamente, bien un
«dominio degradado» bien unas facultades derivadas del dominio,
sin limitacion alguna en orden al tiempo, razén por la cual siguen
perteneciéndoles; d) Que en todo caso si se realizase dicho des-
apoderamiento, el Estado debera satisfacer a los actuales titulares
la pertinente indemnizacion, cuya determinacién corresponde fijar
a la jurisdiccién ordinaria civil en el procedimiento correspon-
diente».

La situacion es bajo la Ley de Costas de 1988 bien distinta. A
la vista del citado articulo 8 y del articulo 13, de la vigente Ley, la
doctrina mayoritariamente se ha pronunciado en orden a que el
principio de legitimidad registral cede ante el deslinde practicado
por la Administracién; las inscripciones registrales no pueden pre-
valecer frente a la naturaleza demanial de los bienes deslindados, y
ademds dicho deslinde una vez aprobado es titulo suficiente para
rectificar las situaciones juridicas registrales contradictorias con el
mismo !7.

Pero ademads, ahora, todas las relaciones juridicas, y por tanto,
también todos los particulares, que pudieran ampararse en inscrip-
ciones registrales frente a la naturaleza demanial de los bienes, tie-
nen la carga de impugnar el deslinde realizado en la via administra-
tiva. Ya no cabria aqui distinguir entre el principio de legitimidad
y el principio de fe publica registral —como se hacia a la vista del
art. 6.3 de la Ley de Costas de 1969—, ni matizar entre inmatricu-
lantes y terceros de buena fe, pues el tenor del articulo 13 LC es
terminante y su alcance total, sin excepciones.

Como sefiala Parejo Gamir, la jurisprudencia, bajo la vigencia
de la actual Ley de Costas 1988, no ha tomado partido a favor de la

17" Articulo 13.1. El deslinde aprobado, al constatar la existencia de las caracteris-
ticas fisicas relacionadas en los articulos 3, 4 y 5, declara la posesion y la titularidad domi-
nical a favor del Estado, dando lugar al amojonamiento y sin que las inscripciones del
Registro de la Propiedad puedan prevalecer frente a la naturaleza demanial de los bienes
deslindados.

2. Laresolucién de aprobacion del deslinde serd titulo suficiente para rectificar, en
la forma y condiciones que se determinen reglamentariamente, las situaciones juridicas
registrales contradictorias con el deslinde. Dicha resolucién sera titulo suficiente, asimis-
mo, para que la Administracién proceda a la inmatriculacion de los bienes de dominio
publico cuando lo estime conveniente. En todo caso los titulares inscritos afectados podran
ejercitar las acciones que estimen pertinentes en defensa de sus derechos, siendo suscepti-
ble de anotacion preventiva la correspondiente reclamacion judicial». El precedente de este
régimen exorbitante del deslinde lo podriamos encontrar en el articulo 133 del Reglamento
de montes catalogados de 1962, vid. GUERRERO MARTIN, C., La problemdtica juridica...,
cit., p. 91.
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fuerza de la fe ptiblica registral frente al dominio publico, pues si
bien ha reconocido enclaves de propiedad privada en la zona mari-
timo-terrestre, los fundamentos del TS no descansan en los princi-
pios registrales sino en el derecho civil material, en los resquicios
de la Ley de Puertos de 1880, derechos reconocidos por sentencia
firme, etc.) 18. En opinién del autor citado, el articulo 8 de la Ley
de Costas ha cerrado cualquier resquicio, y por tanto, toda discu-
sion, sobre la aplicacion del principio de la fe publica registral con-
tra el dominio publico maritimo-terrestre.

B) LA INTERPRETACION POR LA SALA 1.* DE LA NUEVA DISCIPLI-
NA LEGAL: EXCLUSION DE ENCLAVES DE PROPIEDAD PRIVADA
EN EL DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE, NO SIN ALGU-
NAS «RESISTENCIAS».

Pero esta nueva disciplina de la vigente Ley de Costas no ha
sido aceptada sin resistencia por la Sala 1.* del TS, que ha rehusa-
do, cierto que ocasionalmente, aplicar el régimen transitorio de
aquélla.

Dejando ahora al margen la STS de 6 de junio de 1988, ante-
riormente citada (dado que se dicta con anterioridad a la entrada en
vigor de la Ley de Costas), la STS de 10 de junio de 1996 reconoce
la posibilidad de enclaves de propiedad privada en zona de domi-
nio publico maritimo-terrestre que traigan causa de la legislacion
anterior a 1988 e interpreta la disposicion transitoria primera como
un reconocimiento de la subsistencia de los citados enclaves tras la
nueva ley. E1 TS afirma que no es posible aplicar los articulos 7, 8
y 9.1 de la Ley de Costas con efecto retroactivo, eficacia retroacti-
va que también niega respecto del articulo 132.2 del texto constitu-
cional pues éste no puede tener alcance confiscatorio respecto de
situaciones dominicales ajustadas y consolidadas de acuerdo con la
legislacién anterior, aun siendo esta legislacion contraria a los pre-
ceptos constitucionales 1°.

18 Cuestiones registrales..., cit., p. 63.

19 «... La Constitucién no ha venido a derogar expresamente la legislacion anterior
que se deja citada, en cuanto que a su amparo se podia acceder al dominio de los enclaves
en zonas maritimo-terrestres. La cuestion se plantea en forma precisa y decidida sobre la
aplicacion directa del precepto constitucional 132.2, que no contiene reconocimiento
expreso de los derechos legitimamente adquiridos. Sin embargo dicho efecto derogatorio
de la legislacion contradictoria a la normativa constitucional, no puede tener trascendencia
confiscatoria, por prohibirlo su articulo 33.3, respecto a aquellas situaciones patrimoniales
que tienen origen en contratos legales, y se han consolidado con el transcurso del tiempo,
presentdndose acomodadas a la normativa que regulaba las mismas antes de la vigencia de
la Constitucion, la que precisamente no es proclive a desatender en forma expresa los inte-
reses legitimos de terceros, en los casos de retroactividad y en el presente sobre el contro-
vertido dominio costero.
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Y ademds, respecto precisamente de esta disposicion transitoria
primera, se afirma que:

«... los derechos de los particulares, han de mantenerse y reco-
nocerse, pues los referidos terrenos, segin dice la disposicion tran-
sitoria referida, en su apartado dos, que practicado deslinde ante-
rior a la vigencia de la Ley de Costas y no hayan podido ser
ocupados por la Administracién, por estar amparados por el articu-

La doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestion ha venido proclamando que la
presuncion-blindada constitucional en pro del dominio publico nacional, requiere, para ser
destruida, una rigurosa demostracion de contrario (Sentencias de 6 octubre 1986 y 10
noviembre 1986), con lo que no se desconocen ni se niegan los enclaves privados. La Sen-
tencia de 14 octubre 1986, que cita las de 23 enero 1969, 16 octubre 1970 y 13 octubre
198), se pronuncia en igual sentido, en pleitos que desestimaron las demandas del Estado,
para declarar que la actividad de deslinde s6lo resuelve problemas de limites, pero no con-
tiene declaraciones de propiedad, ni aun de posesion, por lo que no confiere titularidad
alguna y aunque en el caso de autos tal deslinde administrativo hubiera tenido lugar res-
pecto al lindero Sur en conflicto y fuera declarada ajustada a derecho la Orden Ministerial
que lo aprobé en sentencias administrativas de la Audiencia Nacional y Tribunal Supremo.
Lo mismo sucede con la Sentencia de 25 de junio de 1987. La de 6 julio de 1988 —caso
«Manga del Mar Menor»—, declaré ser de dominio publico, como pertenecientes a la zona
maritimo-terrestre los terrenos disputados, razonando en el cuerpo juridico de dicha reso-
lucidén casacional, que la trasmision operada a particulares fue de un dominio «degrada-
do», que NOS estimamos, en vias de precisién, mds bien acortado y controlado por las
limitaciones estatales que le pueden afectar, dada su ubicacién préxima al mar y el cardcter
demanial de los bienes, pero que no excluye que se esté en presencia de titularidades legi-
timas y vadlidamente adquiridas al Estado, lo que en el supuesto que enjuiciamos no se
discutio, a diferencia de lo que declara la sentencia mencionada, que no hace aplicacién
directa del articulo 133.2 de la Constitucion.

La doctrina de esta sentencia, en parte de su contenido, respecto a los posibles dere-
chos de los particulares, ha sido mantenido con decisién en las posteriores dictadas por
esta Sala de Casacion Civil. Asi la de 12 de noviembre de 1988, si bien declara que el
inmueble en litigio era de dominio publico del Estado, reconoce que los particulares que
se opongan a las pretensiones reivindicativas del Estado, deben probar los hechos obsta-
tivos, y en este aspecto resultan efectivos, si la adquisicién dominical lo fue con anterio-
ridad a la Ley de Puertos de 1980, con lo que se viene a admitir la concurrencia de
derechos de particulares, a los que se desplaza la carga de la prueba, no siendo para ello
suficientes las inscripciones registrales, concretamente a la operada en virtud del articulo
205 LH, que es la que amparaba a los litigantes del pleito que resuelve dicha sentencia,
como tampoco si se trata de una posesion mas o menos dilatada en el tiempo, operando
el articulo 132.2 de la Constituciéon como fuerte y cualificada presuncion a favor del
dominio nacional.

La Sentencia de 4 junio 1991, respeta las titularidades dominicales privadas y declara
que la Constitucién no puede alterar las situaciones juridicas ya consolidadas ni vulnerar
los derechos adquiridos. La Sentencia de 6 marzo 1992 no estimé la reivindicatoria ejerci-
tada por el Estado, respecto a terrenos que en su dia habia enajenado a particulares y si
bien los mismos no se hallaban enclavados en zona maritimo-terrestre, no por eso se deja
de reconocer que la presuncion iuris tantum de caracter de bienes de dominio nacional,
pueda ser destruida por los particulares que aleguen y debidamente prueben su titularidad
privada, sin que contenga pronunciamiento expreso sobre el efecto directo y retroactivo del
precepto constitucional 132.2.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia del Pleno de 4 julio 1991 (RJ 1991/149)
no hace tabla rasa de los derechos privados adquiridos y preexistentes pues, no obstan-
te dada la rotundidad del articulo 132, se reserva la potestad del Estado de desmaniali-
zar en exclusiva, al tratarse del demonio natural el maritimo-terrestre, pero ello no
significa suprimir de forma imperativa, plena y decidida las titularidades dominicales
privadas existentes, amparadas en una legitima adquisicién y situacién posesoria man-
tenida...»
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lo 6.3 de la Ley de Costas 26 abril 1969, si bien quedan sujetos a
dicha Ley, y sin perjuicio «todo ello» de las acciones civiles que los
titulares inscritos puedan ejercitar en defensa de sus derechos.

La sentencia constitucional a que nos venimos refiriendo preci-
samente no declar6 la inconstitucionalidad de dicha disposicion
transitoria primera, ya que preserva los derechos de los particula-
res, al autorizarles expresamente a defenderlos mediante el ejerci-
cio de las acciones que les asistan ante los Tribunales del Orden
Jurisdiccional Civil, con lo que también viene a admitir la subsis-
tencia de los derechos legalmente adquiridos, como realidad juridi-
ca preexistente».

Mas debemos, no obstante, tener presente que las fincas (inclui-
das en la zona maritimo-terrestre por deslinde practicado en el afio
1991), cuya propiedad reclaman los actores, figuraban inscritas a
su nombre en el Registro de la Propiedad, traen causa del Estado,
que previamente habia desafectado los bienes, enajendndolas por
medio escrituras publicas otorgadas el 18 de mayo de 1875y 23 de
noviembre de 1874, y, lo que es mas importante atin, que la deman-
da originadora del pleito fue presentada con anterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley de Costas.

Otro ejemplo de estas «resistencias» lo tenemos en la STS de
10 de junio de 1996, donde se vuelve a afirmar que las disposicio-
nes demanializadoras de la Constitucién no pueden en manera
alguna hacer tabla rasa de los derechos validamente adquiridos con
anterioridad a su entrada en vigor (enclaves privados), por cuanto
no pueden aplicarse retroactivamente ni tener alcance confiscato-
rio,

«Ha de acudirse a la doctrina jurisprudencial que se deja
expuesta y la constitucional de la Sentencia también estudiada de 4
de julio de 1991. En tal sentido y orientacién, los derechos de los
particulares, han de mantenerse y reconocerse, pues los referidos
terrenos, segtin dice la disposicién transitoria referida, en su apar-
tado dos, que practicado deslinde anterior a la vigencia de la Ley
de Costas y no hayan podido ser ocupados por la Administracion,
por estar amparados por el articulo 6.3 de la Ley de Costas de 26 de
abril de 1969, si bien quedan sujetos a dicha Ley, y sin perjuicio
«por todo ello» de las acciones civiles que los titulares inscritos
puedan ejercitar en defensa de sus derechos.

La sentencia constitucional a que nos venimos refiriendo preci-
samente no declar6 la inconstitucionalidad de dicha disposicién
transitoria primera, ya que preserva los derechos de los particula-
res, al autorizarles expresamente a defenderlos mediante el ejerci-
cio de las acciones que les asistan ante los Tribunales del Orden
Jurisdiccional Civil, con lo que también viene a admitir la subsis-
tencia de los derechos legalmente adquiridos como realidad juridi-
ca preexistente» —cfr. STS de 10 de junio de 1996—.
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La diferencia que se advierte en esta tltima sentencia es que se
afirma que la nueva normativa desplaza la carga de la prueba no
siendo suficientes las inscripciones registrales, menos aun las del
205 LH, frente a la presuncion del cardcter demanial de los bienes
que resulta del articulo 132.2 de la Constitucion.

Pero atn advertidas las peculiares circunstancias en las que se
realizan los anteriores pronunciamientos del TS, la interpretacion
que hacen del régimen transitorio de la Ley de Costas de 1988 no
puede calificarse sino como sesgada y erronea. Y ello pues no cabe
duda de que la disposicion transitoria primera comprende todos los
derechos y titularidades dominicales adquiridas conforme a la
legislacion anterior, distinguiéndose entre aquellas que fueron
declaradas por sentencia judicial firme y las que ain recayendo
sobre bienes incluidos en la zona maritimo-terrestre, mediante des-
linde practicado conforme a la legislacién anterior, no pudieron ser
ocupadas por la Administracion al estar amparadas por el articu-
lo 34 LH. Todas estas titularidades no pueden suponer un obsticu-
lo al cardcter demanial de los bienes, cardcter demanial que preva-
lece aun tratdndose de titularidades privadas amparadas por asientos
del Registro de la Propiedad.

Acertadamente, la STS de 4 de junio de 2004 rechaza expresa-
mente la posibilidad de conservar un dominio «degradado» sobre
zonas incluidas dentro del deslinde practicado administrativamen-
te, y niega que la posibilidad de ejercitar acciones por los particula-
res afectados implique en manera alguna la conservacion de la pro-
piedad privada sino la debida aplicacién de la disposicidn transitoria
primera de la Ley de Costas, que en otro caso careceria de cual-
quier sentido.

Es por ello que las SSTS de 5 de marzo, 8 y 9 de junio de 2004,
niegan que la aludida sea la jurisprudencia seguida por el Tribunal
Supremo en materia de derechos adquiridos con anterioridad a la
Ley de Costas de 1988.

«Siendo cierta la doctrina jurisprudencial que se aduce, la
misma no es aplicable el supuesto ahora enjuiciado. En la Senten-
cia de 1993 se trata de bienes adquiridos al amparo de la legisla-
cién desamortizadora culminada por la Ley de 1 de mayo de 1855
que produjo la desafectacién de bienes y la atribucién de los mis-
mos en forma de propiedad privada; en la Sentencia de 1996 se
refiere igualmente a supuestos de desafectacion de bienes y que su
alienabilidad hubiera sido autorizada o su adquisicién hubiera teni-
do lugar con anterioridad a la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880
complementada por la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 y la
Ley de 26 de abril de 1969. Tales circunstancias no se dan en el
caso de autos y el motivo ha de perecer.»
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También el TS en Sentencias de 5 de marzo y 4 (ya citada ante-
riormente), 8 y 9 de junio de 2004 ha dejado claramente estableci-
da la diferente configuracion juridica del deslinde administrativo
que resulta de la LC de 1988, y que las previsiones de la disposi-
cidén transitoria en manera alguna pueden servir para consolidar
titularidades dominicales privadas sobre bienes incluidos en el
dominio publico maritimo-terrestre:

«Se alega en el motivo la errénea aplicacion del articulo 13 de
la Ley de Costas cuando dispone que el deslinde aprobado declara-
rd la titularidad dominical a favor del Estado, sin que quepa preva-
lecer frente a la naturaleza demanial de los bienes las inscripciones
en el Registro de la Propiedad; se afirma que si la automaticidad
del articulo 13 fuera tal y como la Audiencia recoge, no tendria
sentido alguno plantear acciones civiles. Tal razonamiento no
puede compartirse. No obstante la declaracién del articulo 13 de la
Ley de que el deslinde aprobado declara la posesién y titularidad
dominical a favor del Estado, se entiende de las fincas incluidas
dentro del deslinde, no se impide que quienes se crean afectados
por el deslinde ejerciten, al amparo del articulo 14, las acciones
civiles de que se crean asistidos, acciones dirigidas a obtener una
declaracion de que las fincas afectadas por el deslinde eran de pro-
piedad privada de los actores antes del deslinde y que constituira el
presupuesto para la aplicacién de la indemnizacién que se estable-
ce en la disposicion transitoria primera de la Ley; entender la fina-
lidad de esas acciones civiles en el sentido que parece darle el
motivo que se examina, de que declarada la titularidad privada de
la finca ésta quedaria excluida del demanio, choca con el criterio
legal y haria perder todo sentido a la citada disposicién transitoria
que en ningun caso encontraria aplicacion.»

Esta diferente eficacia del deslinde administrativo en la LC 1988
respecto de sus precedentes ya habia sido destacada por la doctri-
na; nosotros realizaremos seguidamente un breve andlisis del tema
con ocasion del examen de algunas cuestiones discutidas del régi-
men sustantivo y registral de la Ley de Costas vigente 20.

20 «... El articulo 38 LH cede ante el acto administrativo de deslinde. Esto puede
merecer criticas desde el punto de vista del valor atribuido a las inscripciones registrales y
del procedimiento de rectificacion del Registro (con todos los matices respecto del alcance
del art. 38 y valor del art. 1.° LH), pero quedan a salvo las acciones civiles para la declara-
ci6n del derecho de propiedad. La diferencia, entonces, es que es ahora el particular el que
va a tener que demandar a la Administracion ante la via civil para que en ésta se declare su
derecho de propiedad» PARRA LUCAN, Vias pecuarias y Propiedad privada, Madrid, 2002,
cit., p. 205. Tanto la Ley de Costas como la Ley de Vias Pecuarias ha regulado con tal
fuerza el deslinde, «que, incluso, ha prescindido de principios consagrados en otros lugares
del ordenamiento, y ha liberado a la Administracion de la carga de impugnar judicialmente
la presuncion de legitimidad que deriva de la inscripcién en el Registro (arts. 1 y 38 de la
Ley Hipotecaria)», Vias pecuarias.., p. 190.
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C) EXCEPCIONAL PERSISTENCIA DE ENCLAVES DE PROPIEDAD PRI-
VADA EN LA ZONA DEMANIAL MARITIMO-TERRESTRE: EL REGI-
MEN DE LA DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA DE LA LEY DE
CoSsTAS

Régimen excepcional respecto de la absoluta demanializacién
(expropiacion legislativa) realizada por la Ley de Costas de 1988
suponen los supuestos comprendidos en la disposicion transitoria
segunda de la misma.

No se trata en todos estos casos de convertir el dominio privado
ahora expropiado en concesion administrativa (subrogado del justi-
precio) sino de conservar la propiedad privada de tales terrenos,
que quedan en la misma «situacion juridica» que en su caso tuvie-
ran (sin perjuicio de los derechos de tanteo y retracto que se reco-
nocen a favor de la Administracion en tales casos, para las transmi-
siones onerosas intervivos de los mismos 21).

— La disposicidn transitoria 2.1 LC interpretada a sensu con-
trario implica que quedardn como propiedad privada los terrenos
sobrantes y desafectados del dominio publico conforme al articu-
lo 5.2 de la Ley de Costas de 1969 que si han sido recuperados por
sus antiguos propietarios o enajenados en el momento de entrar en
vigor de la Ley de Costas de 1988 (siempre que, por supuesto, no
retnan las caracteristicas fisicas previstas en la ley para su inclu-
sién ahora como bienes pertenecientes al dominio publico mariti-
mo-terrestre), asi como los patrimoniales del Estado en los que no
concurran las circunstancias previstas en el articulo 17 de la ley de
Costas de 1988 2.

— También (disposicion transitoria 2.2 LC) «Los terrenos gana-
dos o a ganar en propiedad al mar y los desecados en su ribera, en
virtud de cldusula concesional establecida con anterioridad a la
promulgacién de esta Ley, serdn mantenidos en tal situacion juridi-
ca, si bien sus playas y zona maritimo-terrestre continuardn siendo

21 Disposicion transitoria 3. La Administracion del Estado tendrd derecho de tanteo
y retracto en las transmisiones onerosas inter vivos de los bienes mencionados en el apar-
tado 1 [terrenos situados en la zona de proteccion y terrenos a los que se refiere la disposi-
cién transitoria segunda], a cuyo efecto deberd ser notificada por escrito. El derecho de
tanteo podrd ejercerse en el plazo de tres meses y el de retracto en el de un afio, ambos a
contar desde la correspondiente notificacion, que comprenderd las condiciones esenciales
de la transmisién.

22 «l. Los terrenos sobrantes y desafectados del dominio ptblico maritimo, con-
forme a lo previsto en el articulo 5.2 de la Ley de Costas de 26 de abril de 1969, que no
hayan sido enajenados o recuperados por sus antiguos propietarios a la entrada en vigor de
la presente Ley, y los del patrimonio del Estado en que concurran las circunstancias previs-
tas en el articulo 17 de la misma, serdn afectados al dominio ptblico maritimo-terrestre, de
acuerdo con lo establecido en el citado articulo, una vez que se proceda a la actualizacién
del deslinde, no pudiendo mientras tanto ser enajenados ni afectados a otras finalidades de
uso o servicio publico.»
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de dominio publico en todo caso», siempre y cuando tales terrenos
contaran con titulo administrativo suficiente (autorizacion o conce-
sién administrativa), pues, «Los terrenos ganados al mar y los dese-
cados en su ribera sin titulo administrativo suficiente continuardn
siendo de dominio publico».

Las SSTS de 9 de octubre de 1992 y 16 de julio de 1993 se
refieren a casos de concesiones otorgadas a perpetuidad al amparo
de la Ley de Puertos de 1880 para el saneamiento de marismas y
con destino a la urbanizacion. Segtn estas sentencias la realizacién
del fin concesional, saneamiento y urbanizacidon, transmuta la natu-
raleza de los terrenos afectados que de dominio publico pasan a ser
propiedad privada.

No obstante, la posicion jurisprudencial al respecto de esta dis-
posicion transitoria ha quedado claramente fijada, tras una inicial
indefinicion:

«el precepto clave para solucionar los litigios relativos a las
concesiones para saneamiento de marismas litorales otorgadas
antes de la Ley de Costas 22/1988, de 28 de julio, es la disposicion
transitoria segunda 2 de esta misma ley, llegandose a la conclusién
de que en algunos supuestos el concesionario de la marisma deve-
nia propietario de los terrenos desecados en virtud de lo dispuesto
en la Ley de Aguas de 1866 o de 1879, y otro tanto conforme a la
Ley de 24 de julio de 1918 siempre que el concesionario devolvie-
se al Estado el auxilio financiero o subvencion que €ste le facilito
para llevar a cabo las obras de desecacion, mientras que la conce-
sién para desecar marismas, otorgada a perpetuidad, en que el pro-
pio titulo concesional excluye expresamente la transformacion del
dominio publico en propiedad privada o en los casos que su fin
requiera mantener la naturaleza demanial del terreno o bien cuando
su objeto no es s6lo el saneamiento de la marisma sino también
otra finalidad especifica, que siga siendo causa o razon de la pervi-
vencia de la concesién una vez llevadas a cabo las obras de deseca-
cidén, no supone la desafectacion del demanio y su transformacion
en propiedad privada». STS de 3 de marzo de 2004 (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Secc. 5.%).

— Ademas, la disposicion transitoria 2.3 declara que «Los islo-
tes de propiedad particular con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley conservardn esta condiciodn, si bien sus playas y
zona maritimo-terrestre seguirdn siendo de dominio publico en
todo caso».

Se discute no obstante, respecto de todos estos supuestos con-
tenidos en la disposicion transitoria segunda, si esta conservacion
de la situacion juridica preexistente a la Ley de Costas implica
también, para estas concretas fincas, la exclusion de las limitacio-
nes y servidumbres que esta tltima introduce, esto es, si quedan
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excluidas de la zona de servidumbre de proteccion o de la zona de
influencia 23, o también, presupuesto de lo anterior, si les resultan
de aplicacién, consecuentemente, las modulaciones del régimen
registral en cuanto a la inmatriculacién (caso de que hubieren
accedido al Registro), o a las posteriores inscripciones, asi como
excesos de cabida o declaraciones de obra nueva.

En cualquier caso, el mantenimiento de la «situacién juridica
preexistente» implicaria, al menos, la sujecion de estas fincas a
las servidumbres de vigilancia y salvamento previstas en la legis-
lacién anterior a la LC de 1988, que recaian sobre una franja de
20 metros (los seis primeros correspondientes a la denominada
servidumbre de vigilancia del litoral), quedando supeditada la
posibilidad de construir en dicha franja a la obtencién de la
correspondiente autorizacion administrativa, que podia denegarse
en caso de que quedase imposibilitada la finalidad de la servi-
dumbre en cuestion.

2.2 Concretas modulaciones que en el régimen registral, y
para las fincas colindantes con el dominio piblico mariti-
mo-terrestre, introduce la Ley de Costas de 1988 2

Del juego combinado del articulo 15 de la Ley y del articu-
lo 35 del RH resulta que las fincas situadas en la zona de servi-

23 MoRreNO CANOVES, A. Régimen juridico del litoral, p. 182, concluye que debe
afectar a estos terrenos tanto las servidumbres, en sentido estricto, como el conjunto de
limitaciones de propiedad.

2 Enel articulo 15 de la Ley se contiene el niicleo de este régimen registral diferen-
ciado:

«1. Cuando se trate de inmatricular en el Registro de la Propiedad fincas situadas en
la zona de servidumbre de proteccion a que se refiere el articulo 23, en la descripcion de
aquéllas se precisara si lindan o no con el dominio piblico maritimo-terrestre. En caso
afirmativo no podrd practicarse la inmatriculacion si no se acompaiia al titulo la certifica-
cién de la Administracion del Estado que acredite que no se invade el dominio ptblico.

2. Sien la descripcion de la finca se expresa que no linda con el dominio publico
maritimo-terrestre o no se hace declaracién alguna a este respecto, el Registrador requerird
al interesado para que identifique y localice la finca en el plano proporcionado al efecto
por la Administracion del Estado. Si de dicha identificacién resultase la no colindancia, el
Registrador practicard la inscripcién haciendo constar en ella ese extremo.

Si a pesar de esa identificacién o por no poder llevarse a efecto, el Registrador sospe-
chase una posible invasién del dominio publico maritimo-terrestre, pondrd en conocimien-
to de la Administracién del Estado la solicitud de inscripcién, dejdndola entre tanto en
suspenso hasta que aquella expida certificacion favorable.

3. Transcurridos treinta dias desde la peticion de oficio de la certificacion a que se
refiere el apartado anterior sin que se haya recibido contestacion, podra procederse a la
inscripcién.

4. Si no estuviese aprobado el deslinde, se iniciard el correspondiente procedi-
miento, a costa del interesado, dentro de un plazo que no podrd ser superior a tres meses
desde la correspondiente solicitud, quedando entre tanto en suspenso la inscripcion soli-
citada.»
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dumbre de proteccién quedan sometidas a un régimen especial en
lo que se contrae tanto a su inmatriculacién como a las segundas y

El desarrollo de las previsiones del articulo 15 LC se ha realizado a través de la Secc. 4.*
«Inmatriculacion de fincas colindantes con el dominio ptiblico maritimo-terrestre», cap. II,
articulos 31 a 35 del Reglamento de Costas:

Art. 31 RC.—1. Cuando se trate de inmatricular en el Registro de la Propiedad fincas
situadas en la zona de servidumbre de proteccion a que se refieren los articulos 23 de la
Ley de Costas y 43 de este Reglamento, en la descripcion de aquéllas se precisara si lindan
o no con el dominio publico maritimo-terrestre. En caso afirmativo, no podra practicarse la
in matriculacién si no se acompaiia al titulo la certificacién de la Administracion del Esta-
do que acredite que no se invade el dominio publico.

2. Sien la descripcion de la finca se expresa que no linda con el dominio ptblico
maritimo-terrestre o no se hace declaracion alguna a este respecto, el Registrador requerira
al interesado para que identifique y localice la finca en el plano proporcionado al efecto
por la Administracién del Estado. Si de dicha identificacién resultase la no colindancia, el
Registrador practicard la inscripcion haciendo constar en ella ese extremo.

Si a pesar de esa identificacién o por no poder llevarse a efecto, el Registrador sos-
pechase una posible invasion del dominio ptblico maritimo-terrestre pondra en conoci-
miento de la Administracién del Estado la solicitud de inscripcion, dejandola entre tanto
en suspenso hasta que aquélla expida certificacion favorable (art. 15.1 y 2, de la Ley de
Costas).

3. Las certificaciones y planos a que se refieren los apartados anteriores serdn expedi-
dos por el Servicio Periférico de Costas y podran ser solicitados de oficio por el Registrador.

4. El Registrador archivara en el legajo correspondiente el plano en el que el propie-
tario o persona que acredite tener poder suficiente localice la finca conforme a lo previsto
en el apartado 2. Igualmente, archivara la certificacion o plano relativos a la finca que se
inmatricula, salvo si consta que el original estd incorporado a un protocolo notarial.

5. Cuando en la certificacién expedida por el Servicio Periférico de Costas se haga
constar la delimitacién de la zona de servidumbre de proteccion, en la descripcién de las
fincas afectadas se expresara igualmente su sometimiento a dicha servidumbre.

6. Alternativamente y con los mismos efectos de lo establecido en los apartados 1
y 2, cuando en la descripcion de la finca que se pretenda inscribir se exprese que la misma
linda con el dominio piblico maritimo-terrestre o se sospeche que pueda lindar o invadirlo,
la tramitacion anterior podra obviarse si en la descripcion se incluye de manera explicita
que el limite de dicha finca es el dominio publico maritimo-terrestre deslindado de acuerdo
con la Ley de Costas, segtin plano que lo identifique.

Art. 32 RC.—1. Transcurridos treinta dias desde la peticién de oficio de la certifica-
cién a que se refiere el articulo anterior sin que se haya recibido contestacion, podra proce-
derse a la inscripcion.

2. Sino estuviese aprobado el deslinde, se iniciard el correspondiente procedimien-
to, a costa del interesado, dentro de un plazo que no podra ser superior a tres meses desde
la correspondiente solicitud, quedando entre tanto en suspenso la inscripcién solicitada
(art. 15.3 y 4, de la Ley de Costas).

3. Elasiento de presentacion quedard prorrogado, en su caso, por el plazo de cuaren-
ta dias hdbiles a contar desde el siguiente al de la peticién por el Registrador a las Demar-
caciones o Servicios de Costas, haciéndose constar dicha prérroga por nota marginal.

4. Iniciado el expediente de deslinde, el Servicio Periférico de Costas podra solicitar
del Registro de la Propiedad que extienda la anotacion preventiva correspondiente, confor-
me a lo previsto en el articulo 23.3.

Art. 33 RC.-No serd necesaria la identificacion y localizacién a requerimiento del
Registrador, prevista en el articulo 31.2, cuando el titulo inmatriculado vaya acompafiado
de plano expedido por el Servicio Periférico de Costas, igual a los que deben suministrarse
al Registro, en el que se individualice la finca con precision y se refleje su situacién con
relacion a la zona de dominio publico maritimo-terrestre. Los planos seran expedidos a
solicitud de los interesados.

Art. 34 RC.—1. Las mismas reglas de los articulos anteriores se aplicardn a las ins-
cripciones de excesos de cabida, salvo que se trate de fincas de linderos fijos o de tal natu-
raleza que excluyan la posibilidad de invasion del dominio puiblico maritimo-terrestre.
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posteriores inscripciones, asi como la inscripcion de posibles exce-
sos de cabida. A ello tendriamos también que afiadir que del articu-
lo 49.7 del Reglamento resulta la prohibicion de inscribir en el
Registro de la Propiedad las obras y construcciones realizadas en la
zona de servidumbre de proteccién a menos que se acredite la exis-
tencia de la correspondiente autorizacion administrativa.

Estas modulaciones legales sobre régimen registral de las fin-
cas colindantes tienen como presupuesto la inclusién de las fincas
en la zona de servidumbre de proteccidn, circunstancia ésta que,
como advertimos desde ahora, no resultard de los propios asientos
registrales, y que puede no resultar patente (dada la especial com-
plejidad presente en la delimitacion legal del dominio publico
maritimo-terrestre y la enorme variabilidad que puede existir en la
anchura de la citada servidumbre).

3. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DEL ESPE-
CIAL REGIMEN REGISTRAL DE LA LEGISLACION
DE COSTAS

Como hemos advertido, dos son los presupuestos que se deri-
van de la Ley de Costas y que condicionan la aplicabilidad del
peculiar régimen registral que aquélla introduce para las fincas de
propiedad privada: el primero, la ubicacién de las fincas en la zona
de servidumbre de proteccion definida por el articulo 23 LC, y, el
segundo, la existencia de un deslinde administrativo firme. Exami-
naremos por separado ambas cuestiones.

3.1 Cuestiones facticas y juridicas implicadas en la «colin-
dancia» y en la posible ubicacion de las fincas dentro de la
zona de servidumbre de proteccion

A) LA ESPECIAL COMPLEJIDAD PRESENTE EN LA DELIMITACION
DEL DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE

Debe sefialarse que serd la fijacion de la «ribera del mar», espe-
cialmente el limite interior de ésta, el elemento clave sobre el que

2. Siempre que el titulo registral contenga la indicacién de que la finca linda con el
mar, la colindancia se entenderd referida al limite interior de la ribera del mar, incluso en
los casos de exceso de cabida (art. 16 de la Ley de Costas).

3. Enel caso de que el dominio publico maritimo-terrestre incluya alguna pertenen-
cia distinta de la ribera del mar, la colindancia a que se refiere el apartado anterior se
entenderd que lo es con respecto al limite interior de dicho dominio.

Art. 35. RC.—Las reglas establecidas en los articulos anteriores para la inmatriculacion
seran también aplicables a la segunda y posteriores inscripciones.
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bascule la posterior determinacion de la llamada «zona de servi-
dumbre de proteccion» (pues conforme establece el art. 23 LC esta
zona de servidumbre comienza a partir de este limite interior); y
que este concepto este de «zona de servidumbre» serd basico para
el objetivo del presente trabajo, esto es, para intentar exponer de
forma sistemadtica los presupuestos para la aplicacion del especifi-
co régimen juridico registral al que la legislacién de costas somete
a las fincas «contiguas» o colindantes con el dominio publico mari-
timo-terrestre.

Se advierte, no obstante, que en la delimitacién del dominio
publico maritimo-terrestre aparecen necesariamente implicadas
circunstancias de naturaleza fisica (tales como determinadas con-
diciones geogréficas o medio-ambientales, ...), pero, también,
otras de estricta naturaleza juridica.

Las circunstancias fisicas o geograficas son en numerosas oca-
siones dificiles de delimitar o precisar, a lo que debe afadirse ade-
mas que presentan un marcado caracter dindmico, obra ya de agen-
tes o fendmenos naturales ya de la accion humana transformadora 2>.
Al propio tiempo, y respecto de los pardmetros juridicos, como ha
observado la doctrina, los preceptos legales recurren a conceptos
juridicos de dificil identificacién o concrecidn en la préctica, lo que
provoca no pocas dudas acerca de la perfecta identificacion del
dominio publico. Pero, siquiera brevemente, deténgamos en esta
delimitacion legal del dominio ptiblico maritimo terrestre.

El limite interior de la ribera del mar, es, segtin dispone al efec-
to el articulo 1 LC,

«... el limite hasta donde alcanzan las olas en los mayores tem-
porales conocidos o, cuando lo supere, el de la linea de pleamar
maxima viva equinoccial. Esta zona se extiende también por las
madrgenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto
de las mareas...» 2.

precepto éste de enorme carga expansiva del demanio que el Regla-
mento se encarga de precisar, recortando su alcance 27.

25 Vid. SUAREZ DE VIVERO, J. L. «La costa de la Ley de Costas», en CEUMT, La
revista municipal, nim. 106/107, 1988, p. 44 ss.

26 En este precepto, la Ley de Costas hace, pues, patente su opcion por extender lo
mdaximo posible el &mbito del dominio publico al descartar que se trate de criterios excluyen-
tes entre si aquellos utilizados por la legislacion anterior, esto es, las mayores mareas o los
mayores temporales en donde no fueren sensibles las mareas; ahora serd cualquiera de estos
criterios el operativo, siempre que implique una mayor proyeccion del ambito fisico del
dominio publico (vid. El deslinde de costas, cit., p. 58). Vid. una sintesis de las posiciones
doctrinales criticas respecto de la forma en que la Ley aborda la definicién de este limite
interior de la ribera del mar en CALERO RODRIGUEZ, Régimen juridico..., cit., p.197 ss.

27 En unos casos para hacer una llamada a las referencias comprobadas a la hora de
establecer el alcance de las olas en los mayores temporales conocidos, en otros para excluir
fenémenos de variacion del nivel del mar de cardcter no periddico o secuencial o de origen
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La expansividad legal resulta también de la inclusién como
demaniales de determinadas zonas humedas por efecto del mar
(tales como marismas, albuferas, marjales, esteros y terrenos bajos
inundables como consecuencia de las olas o la filtracion del agua
del mar), lo que puede provocar que la zona maritimo-terrestre se
presente en forma discontinua, y que el establecimiento del limite
interior de la ribera del mar (a partir del cual se establecen las
correspondientes «servidumbres») pueda revestir una especial
complejidad, especialmente cuando se encuentra alejado de la ribe-
ra del mar o existen propiedades de titularidad privada interme-
dias 28.

A ello debe anadirse ademads, como ya sefialdbamos, que deter-
minadas actividades humanas (para las que ahora, en todo caso, la
ley exige previa autorizacién administrativa 2%), pueden determi-
nar, por una parte, la pérdida de las cualidades naturales de deter-
minadas porciones de terreno, lo que puede dar lugar a una pérdida
de la condicién demanial de las mismas (condicién demanial que,
por otra parte, el art. 4 presume también para las «pertenencias» en
tanto no se produce la correspondiente desafectacion) 30, y su nueva
calificacion como bienes patrimoniales de la Administraciéon publi-
ca, 0, también, en su caso, la evitacion de su sobrevenida inclusion
en la categoria de bienes de dominio ptblico (a través de las aludi-

sismico, aunque sin llegar a excluir los temporales de cardcter extraordinario —cfr. art. 4—.
Sobre las dificultades de esta comprobacion de referencias a las que remite la norma regla-
mentaria, y las consecuencias que la consolidacion de actuaciones y obras, tantos legales
como ilegales, que impiden el que las olas vuelvan a alcanzar los limites que en el pasado
hubieren conseguido, vid. «Legislacion de costas y derecho de propiedad: La disposicion
transitoria primera de la Ley 22/1988, de 28 de julio», en Cuadernos de Derecho Judicial.
Dominio Publico: Aguas y Costas, Madrid, 1993, p. 208 ss.

28 Al propio tiempo se ha destacado la ausencia de una precisién legal acerca del
limite interior de las playas o los depdsitos de materiales sueltos (tales como dunas), con-
cepto legal de playa al que se ha calificado como «definicion abierta», con un enorme
potencial expansivo ([art. 3.1.5)], y el cardcter legalmente dudoso que podrian tener las
llamadas «playas secas» o las extensiones de dunas muy alejadas de la ribera del mar.
Expansividad que el reglamento se ha encargado de acotar para extenderlo sélo hasta
donde sea necesario para la estabilidad de la playa o la defensa de la costa —cfr. El deslinde
de costas ..., p. 60; vid. desde una perspectiva geogrifica al respecto SUAREZ DE VIVERO,
J. L., «La costa...», cit., p. 47.

2 «Articulo 6.—1. Los propietarios de los terrenos amenazados por la invasion del
mar o de las arenas de las playas, por causas naturales o artificiales, podrdn construir obras
de defensa, previa autorizacién o concesion, siempre que no ocupen playa ni produzcan
fendmenos perjudiciales en ésta o en la zona maritimo-terrestre, ni menoscaben las limita-
ciones y servidumbres legales correspondientes.

2. En otro caso, los terrenos invadidos pasaran a formar parte del dominio publico
maritimo-terrestre, segtin resulte del correspondiente deslinde.»

Precepto éste que debe completarse con las previsiones de los articulos 9, 18 y 19 de
la Ley de Costas

30 «Art. 4.5 LC.—Los terrenos deslindados como dominio publico que por cualquier
causa han perdido sus caracteristicas naturales de playa, acantilado, o zona maritimo-
terrestre, salvo lo previsto en el articulo 18», también los definidos en el articulo 4.10.
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das obras defensivas que impiden la inundacién de terrenos de pro-
piedad particular 3') o, igualmente, el que se produzca un retroceso
del limite interior del dominio publico maritimo-terrestre, con la
consiguiente rectificacion de las zonas de servidumbre. Este cardc-
ter dindmico de la condicién demanial la prevé genéricamente el
articulo 27 del Reglamento de Costas al ordenar la incoacién de
nuevo expediente de deslinde o modificacién o rectificacion del ya
existente cuando «por cualquier causa se altere la configuracion
del dominio publico maritimo-terrestres.

Precisamente por esta complejidad descrita sumariamente, y
frente al aparente «automatismo» (que predica cierta jurispruden-
cia, p. €j. STS de 8 junio de 1990 —Sala 3.*-32) al que la lectura
superficial de los preceptos legales que delimitan el dominio publi-
co parece apuntar, lo cierto es que en su aplicacién y concreta rea-
lizacién préctica juega un importante papel tanto la potestad regla-
mentaria del Gobierno como el poder de apreciacién de la
Administracion, a la hora de precisar los conceptos juridicos inde-
terminados de los que se ha valido el legislador en esta materia 33.

B. [}CONSTANCIA REGISTRAL DE LA COLINDANCIA O DEL HECHO
DE ESTAR COMPRENDIDA LA FINCA EN LA ZONA DE SERVIDUM-
BRE DE PROTECCION?

La colindancia de la finca con el dominio piblico maritimo-
terrestre si que tiene constancia registral en la descripcion de la
finca, al tener que describirse necesariamente como uno de sus lin-
deros el limite interior del dominio publico o, en su caso, el de la

31 Asi el articulo 6.2 RC dispone que «Los terrenos inundados mediante técnicas
artificiales, cuya cota sea superior a la de la mayor pleamar, no se consideran incluidos en
lo establecido en el apartado 3 del articulo anterior. Por el contrario, aquellos otros no
comprendidos en el articulo 9, naturalmente inundables, cuya inundacion por efecto de las
mareas haya sido impedida por medios artificiales, tales como muros, terraplenes, com-
puertas u otros sistemas semejantes, forman parte del dominio ptblico maritimo-terrestre,
conforme a lo establecido en los articulos 3.1.a) de la Ley de Costas y de este Reglamen-
to»; por su parte el articulo 9, también del Reglamento, establece que «1. Los propietarios
de los terrenos amenazados por la invasion del mar o de las arenas de las playas, por causas
naturales o artificiales, podran construir obras de defensa, previa autorizacién o concesion,
siempre que no ocupen playa ni produzcan fenémenos perjudiciales en ésta o en la zona
maritimo-terrestre, ni menoscaben las limitaciones y servidumbres legales correspondien-
tes. 2. En otro caso, los terrenos invadidos pasaran a formar parte del dominio ptiblico
maritimo-terrestre, segtin resulte del correspondiente deslinde (art. 6 de la Ley de Costas).
3. Serd precisa la obtencién de autorizacién cuando las obras hayan de emplazarse en terre-
nos privados y del titulo administrativo correspondiente cuando las mismas hayan de ocu-
par el dominio ptblico».

32 Vid. RODRIGUEZ GONZALEZ, P. El dominio piiblico maritimo-terrestre: titulari-
dad y sistemas de proteccion, Madrid-Barcelona 1999, p. 271, nota 11.

3 Vid. MENENDEZ REXACH, A., «Problemas juridicos del deslinde del domino piblico
maritimo-terrestre», en Jornadas sobre la Ley de Costas y su Reglamento, 1991, p. 197 ss.
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ribera del mar; mas que la finca estd comprendida total o parcial-
mente en la zona de proteccion es algo que la Ley de Costas no
ordena que conste registralmente, ni tampoco posibilita que tal cir-
cunstancia acceda al Registro, al menos no de una forma definitiva.
Y sin embargo, es esta cualidad de «finca colindante» por estar
situada en la zona de la servidumbre de proteccion la que determi-
na un régimen legal no sélo sustantivo sino también registral espe-
cifico.

Como decimos, esta circunstancia, esto es, la de estar compren-
didos los terrenos en la zona de servidumbre de proteccion, es algo
que el articulo 23 del Reglamento de Costas permite que conste
registralmente tan s6lo mediante anotacion preventiva una vez se
incoe expediente administrativo de deslinde, pues junto a aquellas
circunstancias que de conformidad con la legislacion hipotecaria
deben constar en toda anotacidn preventiva el citado precepto
reglamentario prevé que también lo serd la eventualidad de que la
finca pudiera quedar incluida, como consecuencia del citado des-
linde, total o parcialmente, en la zona de servidumbre de protec-
cién (por supuesto, también que pudiera quedar establecida su
naturaleza demanial). Esta anotacion se practicard obligatoriamen-
te siempre que se aporten al expediente de deslinde titulos inscri-
tos, o, facultativamente, a solicitud del Servicio de Costas 34.

Se trata, ésta, no obstante, de una constancia transitoria y que,
por ello mismo no quedara consolidada en la descripcién que con-
tendrd el correspondiente asiento definitivo que en su caso pudiera
practicarse a resultas del deslinde administrativo ya concluido. Y
ello aun cuando tanto el articulo 19.3 del Reglamento determina
que en el plano resultante del expediente de deslinde se fijara el
limite interior de la citada zona de servidumbre de proteccion 3, y

34 Articulo 23 RC.—1. Cuando los interesados en el expediente aporten titulos
inscritos en el Registro de la Propiedad sobre terrenos que pudieran resultar incluidos en
el dominio publico, el érgano que tramite el expediente lo pondra en conocimiento del
Registrador a fin de que por este se practique anotacion preventiva de esa circunstancia
(art. 12.4 de la Ley de Costas).

2. Enlas anotaciones preventivas se haran constar, ademas de las circunstancias pre-
vistas con caracter general en la legislacion hipotecaria, las especificas que acreditan la
incoacion del expediente de deslinde y la advertencia, segtin proceda, de que, en su virtud,
la finca puede resultar en todo o en parte de titularidad estatal o puede quedar incluida total
o parcialmente en la zona de servidumbre de proteccion.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, el Servicio Periférico de
Costas podra, en todo caso, una vez iniciado el expediente de deslinde, solicitar del Regis-
tro competente que extienda anotacion preventiva acreditativa de la existencia de aquél en
las fincas que pudieran resultar afectadas por el mismo. Si las fincas no estuvieran inscri-
tas, la anotacion preventiva se tomard, ademds, por la falta de previa inscripcion.

35 Articulo 19 RC.—1. El deslinde determinara siempre el limite interior del
dominio publico maritimo-terrestre, sin perjuicio de que se puedan delimitar también las
distintas clases de pertenencias que lo integran. Cuando el mencionado limite interior no
coincida con el de la ribera del mar, se fijard en el plano, en todo caso, el de esta dltima,
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el articulo 26.1 del propio Reglamento de costas determina como
contenido necesario de la orden de aprobacién del deslinde el refle-
jo «con precision del limite interior del dominio publico maritimo-
terrestre, asi como el de la ribera del mar cuando no coincida con
aquél» y que «Ademds se hard constar la localizacion de las servi-
dumbres impuestas a los terrenos colindantes», y que la referida
orden se notificard necesariamente al Registro de la Propiedad.
(art. 26.2 RC) 36,

Por ello, y a pesar de que se cuentan con los necesarios instru-
mentos para fijar con precision qué fincas quedan incluidas en la
zona de servidumbre de proteccion (una vez establecida la corres-
pondencia e identidad entre la finca registral y las fincas afectadas
por el deslinde), finalmente la aplicacién del régimen legal quedara
confiado al conocimiento personal del Registrador (a sus sospe-
chas), o a la buena voluntad de los particulares y la correccién de la
descripcion fisica de las fincas segtn los titulos aportados.

Como advierte Diaz Fraile 37, esta falta de constancia registral
de la servidumbre de proteccidn provoca la ineficacia de los meca-
nismos de proteccion que arbitra la Ley de Costas frente a las inma-
triculaciones o declaraciones de obra nueva invasoras del dominio
publico, asi como imposibilita el ejercicio de los derechos de
retracto que establecen los articulos 57.4 y la disposicién adicio-
nal 1.* del Reglamento de Costas.

El mismo autor citado apunta las posibles razones que motiva-
ron la opcién del legislador por no imponer la constancia tabular de
la servidumbre de proteccidn: en primer lugar, su cardcter de limi-
tacion legal y, por tanto, exceptuada de inscripcion obligatoria de
conformidad con el articulo 26.1 LH, o, en segundo lugar, que la
imposicién de su obligatoria inscripcién podria provocar dudas
acerca de la proteccion de terceros adquirentes cuando éstas no
estuviesen inscritas debiendo estarlo, y, finalmente, que la no cons-

ademds de aquél. No obstante, el amojonamiento sélo reflejard el limite interior del
dominio publico.

2. En el plano correspondiente se fijard el limite del dominio piblico mediante una
linea poligonal que una los distintos puntos utilizados como referencia, rectificando, en su
caso, las curvas naturales del terreno.

3. En el mismo plano se sefialard siempre el limite interior de la zona de servidum-
bre de proteccion.

36 Articulo 26 RC.—1. La orden de aprobacién del deslinde debera reflejar con
precision el limite interior del dominio publico maritimo-terrestre, asi como el de la
ribera del mar cuando no coincida con aquél.

Ademads se hara constar la localizacion de las servidumbres impuestas a los terrenos
colindantes.

2. Dicha orden se notificard a los interesados que hayan comparecido en el
expediente, asi como a la Comunidad Auténoma, al Ayuntamiento y al Registro de la
Propiedad.

37 La proteccion registral..., cit., p. 159.
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tancia no afecta a la realidad extrarregistral ni a la sujecion de las
fincas afectadas a la limitacion legal 38.

Pero ademas, de esta «opacidad» registral de la servidumbre de
proteccion, en aquellos casos en los que no sea ostensible no ya la
colindancia sino siquiera la proximidad de la finca al demanio %,
puede determinar —también lo ha advertido el autor anteriormente
citado—*9, que se deriven importantes perjuicios para terceros de
buena fe al ver comprimidas sus facultades sobre los predios de los
que son titulares, sin que exista mecanismo alguno que les advierta
de tales limitaciones, dado que éstas, aunque no son ostensibles, ni
constar registralmente, se les imponen dada su naturaleza de limi-
taciones legales del dominio.

Existen no obstante, algunos obstaculos que podrian dificultar
la constancia registral de las limitaciones legales, mediante el
correspondiente reflejo de estar comprendida total o parcialmente
la finca en la zona de servidumbre de proteccion.

Asi, por algtn autor, se ha sefialado las dificultades que se deri-
van, en primer lugar, de «la diferencia radical de medios que, para
referirse a una misma realidad fisico-fundiaria emplean los Servi-
cios de Costas —que operan en base a la planimetria— y los Regis-
tros de la Propiedad —que operan en base a la descripcion literaria
de la finca por referencia al lugar de su situacion y la relacién de
colindancias que, en muchos casos, no tienen ninguna referencia
fija, externa o visible—», aunque seria éste un problema que resulta-
ria resoluble simplemente acudiendo a la via normativa, pues ya se
ha realizado en relacidn, p. j. con las concentraciones parcelarias
o las reparcelaciones urbanisticas 41.

Aunque para salvar este inconveniente se propugna, a estos
efectos, que en el expediente deslinde se deberia procurar la des-
cripcién tanto fisica como juridica de los bienes afectados por
aquél, aspecto este dltimo que incluiria la identificacion y la situa-
cién registral de aquéllos, deber éste que recaeria sobre la Admi-
nistracion actuante, toda vez que presupuesto para la validez del
deslinde practicado es la notificacion a los propietarios colindan-
tes, asi como otros posibles interesados o afectados por aquél 42.

Un segundo inconveniente descansaria también en el hecho de
que, frente a la aparente uniformidad que pudiera desprenderse
de la Ley de Costas, lo cierto es que la anchura de la llamada

38 La proteccion registral..., ibidem.

39 Caso de la finca situada en zona de servidumbre de proteccion pero que colinda
con finca de dominio privado medianera entre aquélla y el litoral.

40 La proteccion registral..., cit., pp. 160-161, nota 1.

41 La proteccion registral..., cit., p.145.

42 Diaz FRAILE, La proteccion registral..., cit., p.150.
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zona de proteccidn, y por consiguiente, el ambito de propiedades
afectadas por las limitaciones inherentes a la misma, puede ser
enormemente variable. Esta enorme variabilidad obligaria a cons-
tatar caso por caso la concreta afeccion que para la finca en cues-
tién se deriva del régimen legal, no sélo en funcién de si situacion
geografica sino también de su situacion juridica 43.

Pero ello resultaria facilitado precisamente por el expediente de
deslinde —una vez se resolviera el obstaculo anterior, esto es, la
divergencia entre fincas comprendidas en el expediente de deslinde
y fincas registrales—, toda vez que, como sefialdbamos y segtn
ordena el articulo 26 del RC, en el mismo constara la localizacién
de las servidumbres impuestas a los terrenos colindantes, localiza-
cién que entiendo obligaria a precisar caso por caso la anchura y
extension de la correspondiente servidumbre.

Se ha sefialado por ello que la mayor dificultad para la aplica-
cion de este régimen es que exige del Registrador el conocimiento
de que la finca se halla, o no, ubicada en el zona de servidumbre,
conocimiento «oficial» que en muchas ocasiones no tiene, al no
desprenderse éste de los propios libros registrales.

Diaz Fraile por ello advierte que a esta prevision legal y regla-
mentaria no podrd, en muchos casos, darse cumplimiento; mientras
que, en otros casos, serd el conocimiento de los términos municipa-
les adscritos a la demarcacion del registro o los indicios que pro-
porcionen los propios documentos aportados por los particulares.
Propugna, el mismo autor, que de lege ferenda se deberia arbitrar a
los efectos pretendidos dos medios, uno principal y otro subsidia-
rio, para la identificacion y localizacion de la finca: el primero
mediante la localizacidn en plano oficial a requerimiento del Regis-
trador, o, en su caso, como medio subsidiario y restringido a aque-

43 Asiy si bien es cierto que el articulo 23.1 LC (también el 43.1 RC) fija en 100
metros la anchura de la servidumbre de proteccion, medidos, tierra adentro, desde el limite
interior de la zona maritima-terrestre, esto es, la ribera interior del mar, dicha anchura sélo
se aplicard en aquellos terrenos calificados como no urbanizables o urbanizables no pro-
gramados o suelo urbanizable programado sin plan parcial aprobado definitivamente a la
entrada en vigor de la ley.

Precisamente, respecto de estos terrenos que tuvieran la calificacion de suelo urbano,
o suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacién con Plan parcial aprobado
definitivamente a la entrada en vigor de la Ley (disps. trans. 3.7, y 8.* y 9.% del Reglamento),
o, también, cuando trate de dreas urbanas en las que la edificacién estuviera consolidada o
los terrenos contaran con los servicios exigidos en la legislacion urbanistica o la Adminis-
tracion hubiera reconocido expresamente este caracter (disp. trans. 9.* .2.3 Reglamento), la
servidumbre de proteccién serd tan sélo de 20 metros. No obstante, el reglamento ordena
que la extension de la citada servidumbre serd siempre la maxima posible, aun por debajo
de los 100 metros citados, aunque siempre con respeto al aprovechamiento urbanistico
atribuido por el planeamiento (disp. transitoria 8.* .3 del Reglamento).

Pero ademds, se prevé que por acuerdo de las Administraciones publicas implicadas
pueda ampliarse dicha zona de servidumbre de proteccion otros 100 metros, esto es, hasta
un maximo de 200 metros desde aquel limite interior.
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llos casos en que resulte aplicable, la constancia mediante acta
notoriedad de la palmaria lejania de la finca respecto de la franja de
terreno inmediata al litoral 44.

La LC ha optado por medios indirectos (cuya eficacia, en caso
de no existir el art. 8 LC, podria ser cuestionada), para proceder a
esta identificacion y localizacion de las fincas colindantes con el
dominio publico maritimo-terrestre; medios indirectos en tanto se
instrumentan como deberes de manifestacion documental de los
interesados y, o, como deberes que se imponen al Registrador antes
de acceder a la constancia registral de los actos pretendidos, pero
que no se traducen (al menos no siempre) en el deber legal de apor-
tar certificaciones expedidas por la Administracion competente
sobre la situaciéon y localizacién de la finca dentro de la delimita-
cién del dominio publico maritimo-terrestre y zona de influencia
que aquélla ha debido llevar a cabo a través del oportuno deslinde.

Examinemos estos medios que hemos denominado «indirec-
tos», y las consecuencias que asigna la ley ante la imposibilidad de
su préctica o a que €stos arrojen unos resultados no plenamente
convincentes para el Registrador en cuanto a la posible invasion del
dominio publico maritimo-terrestre.

B.1 Deber de manifestar documentalmente la colindancia, o no,
con el dominio puiblico maritimo-terrestre

Para la inmatriculacién de fincas situadas en la zona de servi-
dumbre de proteccion la ley exige, articulo 15, la expresion, en la
descripcion de aquéllas, de la declaracién de si lindan o no con el
dominio publico. La omision de esta manifestacion, también la
manifestacion negativa, se traduce sélo en la obligacion de identifi-
car y localizar, a requerimiento del Registrador, la finca en los pla-
nos proporcionados por la Administracion, siempre y cuando tales
fincas se ubiquen en la zona de servidumbre de proteccion.

Contrariamente, la manifestacion positiva de tal colindancia
con el dominio publico obligard a que el interesado presente certi-
ficacion administrativa acreditativa de que la finca en cuestion,
sobre la que se pretende la constancia registral de ciertos actos y
derechos por parte de los particulares, no invade el dominio publi-
co maritimo-terrestre, no accediéndose, caso contrario, a la opera-
cidn registral pretendida.

Tal constancia no obstante se exige, en la Ley, sdlo respecto de
los documentos presentados por los interesados y sobre los cuales
se pretende la inscripcidn, pues ninguna precision se realiza en la

“4 - Op. cit., p. 183.
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ley en orden al contenido del correspondiente asiento registral que
se producird a la vista de los mismos.

Si que encontramos, por el contrario, en el Reglamento una pre-
vision acerca de este extremo aunque limitada a la constancia de
que la finca no linda con el dominio publico maritimo-terrestre,
declaracion que deberé reflejar el asiento registral una vez el Regis-
trador ha comprobado, después de haber requerido al particular
para que identifique y localice la finca en aquellos casos en los que
los documentos presentados omitan o nieguen que lindan con el
dominio publico, que la finca no invade éste sobre plano proporcio-
nado por la Administracion (art. 31.2 RC).

Claro esté que, al margen de la precision reglamentaria, no obs-
tante, dicha omision podria entenderse salvada conforme a las
reglas hipotecarias generales, articulo 9 LH, pues en la descripcién
de los linderos, necesaria en toda inscripcion registral, se deberd
expresard, que, al menos, uno de ellos, coincide con el limite inte-
rior de la ribera del mar, o en su caso (esto es, cuando no coincida
con aquella ribera del mar), con parcelas de dominio publico (para
el caso de los enclaves o pertenencias del dominio).

B.2  Deber de localizacion e identificacion de la finca ante el
Registrador

Se trata éste de un deber que sélo entrard en juego para los casos
en que los documentos presentados se niegue la colindancia con el
dominio publico maritimo-terrestre o se omita toda declaracion
relativa a este extremo, y obvio es decirlo, s6lo respecto de las fin-
cas situadas dentro de la zona de servidumbre de proteccion.

La ley no lo configura como una mera facultad del Registrador,
sino contrariamente como un deber, tanto para el Registrador como
para el interesado. El Registrador requerird y el interesado indentifi-
card y localizard la finca. Mas no contempla la Ley forma alguna de
dejar constancia del cumplimiento de este deber de localizacién, ni
si el Registrador debera consignar en la inscripcidon, modificando o
rectificando a estos efectos la descripcion de la finca tal y como ésta
resulta de los documentos presentados, la inclusién de la finca en la
zona de servidumbre de proteccion, en el caso en que asi sea.

Al respecto, Diaz Fraile manifiesta su preferencia por el siste-
ma de notas marginales para la constancia del cumplimiento de
estos deberes, constancia que se realizaria sin que fuere necesario
modificar o rectificar el contenido descriptivo de la escritura nota-
rial 4. La exigencia legal no se traduciria, pues, en un contenido

4 La proteccion registral..., cit., p. 184.
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normativo forzoso o imperativo de los negocios juridicos celebra-
dos por los particulares, no es en sentido propio un limite a la auto-
nomia de la voluntad.

B.3  Suspension de la inscripcion registral en caso de sospecha
de posible invasion del dominio piiblico

La LC prevé que en los supuestos de imposibilidad de cumpli-
mentar los deberes de localizacién e identificacion, o en aquellos
en los que a pesar de haberse cumplimentado éstos el Registrador
sospechara la invasion del dominio publico, quedard en suspenso la
inscripcion registral hasta tanto que se expida por la Administra-
cion concernida certificacion favorable a la misma.

Lo primero que nos sorprende de las previsiones legales es que
los deberes de localizacion e identificacion se constrifien a las fin-
cas situadas en la zona de servidumbre de proteccion, y que, sin
embargo la finalidad de tales deberes es, genéricamente, prevenir
la invasion del dominio publico. Invasién que no sélo se podra pro-
ducir por las fincas situadas en la citada zona de servidumbre (aun-
que tal situacion implica efectivamente un potencial invasivo), sino
por todas aquellas fincas que pudieran de alguna manera ser colin-
dantes con el dominio publico, ya sea éste dominio publico por sus
caracteristicas naturales, ya dominio publico por afectacién (las
denominadas pertenencias del art. 4 LC). Evidentemente, pueden
existir fincas colindantes con el dominio publico no situadas en la
zona de servidumbre de proteccion. ;Cabria generalizar este régi-
men legal a todas estas fincas colindantes pero no situadas en la
zona de servidumbre de proteccion?

Respecto a la naturaleza de esta suspension, opina la doctrina
mads autorizada que no se trata este supuesto de una prohibicién de
inscripcion, sino de cierre provisional del Registro, al declarar en
suspenso la solicitud presentada por el interesado; se entiende que
las exigencias del principio de seguridad juridica se satisfacen de
mejor manera con la suspension que permitiendo el acceso al
Registro de aquellas situaciones que inevitablemente quedardn
afectadas por el posterior deslinde (asi lo afirma la STC 149/1991,
de 4 de julio). Admitiendo la jurisprudencia constitucional citada
que a pesar de que no sefiala la Ley plazo para su conclusion, sino
sOlo para su iniciacion, es €sta una determinacion que puede con-
fiarse a la norma reglamentaria, y que aborda el articulo 32.2,3 y 4
del Reglamento general para la ejecucion de la Ley de Costas 4©.

46 Diaz Fraile manifiesta las dudas acerca de la naturaleza juridica de esta suspen-
sion, suspension del plazo de vigencia del asiento de presentacion o bien la confirmacién

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



1236 Juan Antonio Garcia Gareia

3.2 (El expediente de deslinde es presupuesto para la aplica-
cion del régimen legal?

Cabria preguntarse, precisamente tras lo comentado anteceden-
temente, si la aplicacion del régimen legal de la Ley de Costas, en
los aspectos registrales que nos ocupan, descansa necesariamente
en la existencia de un deslinde aprobado en via administrativa, en
el que se constaten estas caracteristicas fisicas previstas por la ley a
la hora de definir el dominio publico maritimo-terrestre, y la pro-
yeccion de las limitaciones legales sobre los inmuebles colindantes
con aquél. La eficacia del régimen ;depende, pues, a su vez, de un
presupuesto juridico, el expediente de deslinde?

Creo que la respuesta no puede ser mds que afirmativa, pues del
propio tenor literal de los articulos 13 y 14 de Ley de Costas resul-
ta evidente que la existencia de un deslinde aprobado es presupues-
to o conditio iuris para privar de toda eficacia a las inscripciones
registrales contradictorias con aquél, presupuesto también para la
rectificacion de estas inscripciones de propiedad privada, o para
que pueda procederse a la inmatriculacion del dominio publico por
parte de la Administracion. No se cuestiona con ello la naturaleza
meramente declarativa del deslinde sino su eficacia sobre las ins-
cripciones registrales.

Del tenor literal del articulo 13 LC se desprende, ademds, que
serd la apreciacion personal del Registrador, a pesar de no existir
deslinde aprobado, sobre la concurrencia en el caso concreto de las
circunstancias féacticas aludidas, esto es, el estar comprendida la
finca en la zona de proteccidn, o la fundada sospecha de que lo
estd, y la peticion de oficio de la correspondiente certificacion
administrativa lo que obligue a la Administracion a iniciar el corres-
pondiente deslinde, si bien precisa la ley, que «a costa del interesa-
do», y fijando a estos efectos el plazo de tres meses desde la solici-
tud del particular para el inicio del expediente.

Niega, no obstante, Diaz Fraile 47 que esta incoacién del expe-
diente de deslinde sea forzosa, no habiendo querido apartarse, en
consecuencia, la Ley de Costas de la regla general de incoacion a
peticion o rogacidn del interesado, por ello, la precision de que se
practicard «a costa del interesado» confirmaria esta interpreta-
cidn, pues tal es la regla para todos aquellos expedientes o actua-
ciones administrativas que no se inician de oficio por la Adminis-
tracion.

de la existencia de un defecto subsanable, pudiendo solictarse en este caso anotacion pre-
ventiva de suspension.
47 Op. cit., p. 140
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Por ello, una vez que la Administracion conteste que no puede
emitir la certificacion solicitada por no estar practicado el deslinde
en el tramo afectado, el interesado puede optar por no inscribir o
por iniciar el correspondiente deslinde, «a su costa», con un resul-
tado incierto, aunque en caso de serle favorable determinard la
posibilidad de inscribir. Asi pues, concluye el autor tltimamente
citado, la solicitud a la que hace referencia el precepto, desde la
cual se computara el plazo de tres meses para que inicie la Admi-
nistracion el expediente de deslinde, no es la solicitud de inscrip-
cidn sino la solicitud formulada ante la Administracion para que se
inicie el oportuno deslinde.

Pero, ademas el deslinde se constituye, en relacién con el régi-
men de los articulos 15 y 16 de la misma Ley, preceptos relativos a
la inmatriculacién o inscripcidn de excesos de cabida, respectiva-
mente, en requisito para la aplicacion del régimen legal; este des-
linde podra ser aprobado con posterioridad a la solicitud de inscrip-
cidén de tales actos por los particulares, quedando el procedimiento
registral entre tanto en suspenso.

A) LA «DEGRADACION»/DESAFECTACION NO EXCLUYE LA APLI-
CACION DEL ARTicULO 8 LC

Algun sector doctrinal se ha pronunciado propugnando una
interpretacion finalista de la declaracién de demanialidad por la
Ley de Costas de 1988, defendiendo consecuentemente la exclu-
sion de las zonas urbanisticamente consolidadas, ya que éstas han
perdido definitivamente los valores naturales dignos de proteccion,
apelando, incluso, al respecto al criterio de la «recognoscibilidad
social» de los bienes integrantes del dominio publico maritimo-
terrestre 48, pues, evidentemente, tales zonas urbanisticamente col-
matadas no serian recognoscibles actualmente como dominio
publico natural maritimo-terrestre.

La STS de 4 de junio de 1991 califica como supuesto de des-
afectacion tdcita en relacion con el dominio publico maritimo-
terrestre el que los terrenos en cuestion tengan la naturaleza de
urbanos, como tales integrados en la ciudad, figuren en los corres-
pondientes planes de urbanismo, en los registros publicos y sean
objeto del pago de tributos estatales y municipales.

Mas las SSTS de 9 de julio de 2001, y 8, 10, 11, 15y 16 de
junio de 2004 afirman que el cardcter demanial, reuniéndose por
las fincas las caracteristicas fisicas que se mencionan en los articu-

48 El dominio publico maritimo-terrestre: titularidad y sistemas de proteccion,
Madrid-Barcelona, 1999, p. 276.
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los 3,4 y 5 de la Ley, no cede aun cuando se trate de terrenos cali-
ficados como suelo urbano, con lo que creo que la jurisprudencia
ha desautorizado esta interpretacion «finalista» de la ley.

B) REGIMEN JURIDICO DEL DOMINIO PUBLICO NO DESLINDADO

Recordemos que el citado articulo 8 LC, sostiene ahora indife-
renciadamente, tanto para los inmatriculantes como para los terce-
ros hipotecarios, que las inscripciones registrales no pueden en
manera alguna prevalecer sobre la naturaleza de dominio publico-
terrestre de los terrenos afectados.

Precisamente por ello, de incongruente tacha Gil Cortiella las
previsiones de la ley de Costas que posibilitan la inscripcion de los
bienes de dominio publico con aquellas otras previsiones de la
misma ley que privan de eficacia a las inscripciones de los particu-
lares:

«Plena y frontal contradiccién. Por un lado se niega valor a la
inscripcién cuando se trata de bienes particulares para cuya protec-
cion fue precisamente creada; y por el otro, al mismo tiempo, se la
sobrevalora buscandola como parapeto que ampare y defienda a los
demaniales, que legalmente no la necesitan. Cualquiera que sea la
mayoria con que los Gobiernos cuenten en el Parlamento para su
aprobacion, no serd demasiado pedir que las leyes sean congruen-
tes consigo mismas y eviten contradicciones de este tipo» 4.

Diaz Fraile, no obstante, insiste en que no se trata en ningin
caso de una tensién entre demanialidad y principios hipotecarios
sino de una expropiacion legislativa. El negocio adquisitivo del
inmatriculante sera nulo si recae sobre bienes fuera del comercio,
esto es, sobre el dominio publico maritimo-terrestre, y dicha nuli-
dad no queda convalidada por el hecho de la adquisicién, aun a
titulo oneroso y de buena fe, del tercero. El bien no deviene intra
commercium por aplicacién de preceptos hipotecarios, o por no
constar la condicién demanial de los bienes en el Registro de la
Propiedad (p. 69).

Mas, a pesar del tenor literal del articulo 8 LC y de su formula-
cién en términos genéricos pero inequivocos, sigue cuestiondndose
la doctrina si sobre el dominio publico no deslindado es posible
aplicar el principio de fe publica registral, ex articulo 34.

Parejo Garmir, p. €j., afirma que debe matizarse entre terrenos
deslindados y no deslindados a la hora de aplicar el régimen de la
legislacién de costas, y que «en ausencia de deslinde, creo que los

49 «Ley de Costas versus Ley Hipotecaria», La Ley 1991, I, p.1200.
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titulares registrales deben seguir estando protegidos; que las ins-
cripciones despliegan todos sus efectos y que la Ley Hipotecaria
sigue plenamente vigente, ya que ninguin precepto de la Ley de
Costas la contradice» 0.

Fornesa Rib6 también afirma que el principio de legitimacion
no se ha excepcionado cuando los bienes no estdn deslindados.
Parra Lucan considera correcta las anteriores afirmaciones de For-
nesa, e incluye en la excepcion los bienes deslindados conforme a
la legislacién anterior, habida cuenta de la diferente eficacia que la
misma atribuia al deslinde>!.

Creo que estas afirmaciones doctrinales no son erréneas, siem-
pre y cuando no se interpreten (como ocurria al amparo de la legis-
lacion derogada por la Ley de 1988) como supuestos de inmuni-
dad definitiva para la inclusion de las fincas privadas amparadas
por asientos registrales y que retnen las caracteristicas fisicas y/o
juridicas previstas por la ley para su inclusién como bienes dema-
niales.

Cierto, como hemos advertido, que la produccién de determi-
nados efectos queda supeditada en la Ley de Costas a la previa
aprobacion del deslinde administrativo (asi el régimen registral de
rectificacion de las inscripciones, inmatriculacién o constancia
registral de excesos de cabida...,) mas en el articulo 8 se desvincu-
la la inoponibilidad de las situaciones registrales contradictorias
con el cardcter demanial de los bienes de la concurrencia de cual-
quier requisito o actuacién administrativa, por tanto, también del
deslinde.

Lo mismo cabe aducir en el caso de demanialidad sobrevenida,
por aplicacion de nuevos criterios legales definidores del dominio
publico, o en los supuestos de demanialidad no recognoscible ni
patente, supuestos ambos también incluidos en la literalidad del
articulo 8 de la Ley de Costas.

Al respecto deberd estarse a lo dispuesto en la disposicion tran-
sitoria, apartado 3.°, LC: «... en los tramos de costa en que el domi-
nio publico maritimo-terrestre no esté deslindado o lo esté parcial-
mente a la entrada en vigor de la presente ley, se procederd a la
prdctica del correspondiente deslinde, cuya aprobacion surtird los
efectos previstos en el articulo 13 para todos los terrenos que resul-
ten incluidos en el dominio piiblico, aunque hayan sido ocupados
por obras».

Por ello creo que esta aparente autonomia del articulo 8 de la
Ley de Costas no puede mantenerse, salvo en los supuestos de

50 Cuestiones hipotecarias de Derecho Administrativo, Madrid, 2002, p. 62.
St Vias pecuarias y propiedad privada, p. 177, nota 69.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



1240 Juan Antonio Garcia Garcia

demanialidad aparente y facilmente recognoscible o cuando se
trate de supuestos de propiedad privada que no han tenido acceso al
Registro 32. Esto es, que tratdndose de titularidades privadas ampa-
radas por asientos registrales este precepto resulta indisociable del
articulo 13 de la misma Ley de Costas; en este caso, s6lo de la apli-
cacion conjunta de ambos puede extraerse toda su virtualidad, pues
en tanto, no se produzca el correspondiente deslinde y se provo-
quen a resultas del mismo las correspondientes cancelaciones de
los posibles asientos contradictorios, seguirdn desplegando tales
asientos contradictorios, al amparo del articulo 38 LH toda la efi-
cacia que les es propia33. Sélo el deslinde aprobado provocard en
su caso las correspondientes operaciones rectificatorias, ya de can-
celacidn, rectificacion de linderos, disminucion de cabida (p. 179).
Es expresivo a este respecto la disposicion transitoria primera,
num. 3, relativa a que se produzca necesariamente el deslinde en
los tramos de costa no deslindados y que una vez aprobado produz-
ca los efectos del articulo 13.

Creo que esto es lo que quiere afirmarse cuando se dice por
algin sector de la doctrina que debe distinguirse entre dominio
publico deslindado y no deslindado, esto es, que no existe automa-
tismo en la aplicacidén del articulo 8 de la Ley de Costas cuando los
terrenos hasta ahora de propiedad privada aparecen amparados por
asientos registrales, y que, en tales casos el deslinde es presupuesto
necesario para que se produzcan las consecuencias previstas por el
articulo 13 de la propia Ley de Costas y privar de eficacia a tales
asientos registrales 3.

C. LA EFICACIA JURIDICA DE LOS DESLINDES APROBADOS CON-
FORME A LA LEGISLACION DEROGADA

Cuestion discutida es la relativa a si el deslinde aprobado debe
ser precisamente un deslinde practicado de conformidad con la

52 «... Las inscripciones registrales vigentes, ..., dan fe de la validez del titulo pero no de
la realidad fisica del bien a que se refiere, por lo que no actdan con eficacia suficiente frente a la
notoriedad del cardcter publico de las zonas maritimo-terrestres y, por ello, no pueden fundar la
afirmacion de una efectiva titularidad dominical». STS de 10 junio de 1996.

53 Diaz FRAILE, La proteccion..., «... la legitimacion registral seguird desenvol-
viendo toda su eficacia en tanto no medie el correspondiente deslinde, puesto que en tanto
no se practique €ste no existe ninguna declaracion o prueba posesoria que se pueda opo-
ner a la presuncion iuris tantum de posesioén que a favor del titular registral establece el
articulo 38 LH... Una vez que el deslinde ha cobrado firmeza constituye un titulo decla-
rativo de demanialidad definitiva, por lo que la inscripcion registral a favor del particular
ha subsistido hasta ese momento, si bien que sometida a la anotacién preventiva de des-
linde...», p. 91.

54 «Problemas juridicos del deslinde del dominio pdblico maritimo-terrestre» en
Jornadas sobre la Ley de Costas y su Reglamento, pp. 202-203.
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nueva ley o, por el contrario, tendrdn la misma eficacia los deslin-
des aprobados de conformidad con la legislacion precedente .

Debemos recordar a estos efectos la diferente eficacia que esta
legislacion derogada atribuia al deslinde, en tanto que simple decla-
racion de estado posesorio a favor de la Administracién, con la
consecuencia de privar de legitimidad toda posesion incompatible
con aquélla y desvirtuar la presuncion registral de posesion a favor
de los titulares inscritos, pero debiendo la Administracion instar el
correspondiente proceso ante los tribunales ordinarios para obtener
el desalojo a estos efectos, impugnado los titulos de los particula-
res contradictorios con el cardcter demanial de los bienes, sin posi-
bilidad de utilizar la via administrativa de desahucio.

Para Diaz Fraile debe negarse que los deslindes realizados con-
forme a la legislacidén derogada tengan la misma eficacia juridica
que los resultantes de la Ley de Costas de 1988, y el fundamento de
esta posicion seria precisamente el principio general de irretroacti-
vidad de las normas consagrado por el CC, y por supuesto, la dife-
rente naturaleza juridica que se atribuye al deslinde en una y otra
legislacion 0.

Por ello, la Resolucion DGRN de 5 de noviembre de 1998,
niega que un expediente de deslinde iniciado conforme a la Ley de
Costas de 1969 y su reglamento, aunque culminado una vez vigen-
te la Ley de 1988, tenga virtualidad para provocar la rectificacion
de las situaciones registrales contradictorias:

«Es indudable que el alcance de la resolucién que pone fin a un
procedimiento incide decisivamente en la significacién juridica y
valoracion de los trdmites a seguir, de modo que la modificacion,
durante la tramitacién del procedimiento, de la trascendencia juri-
dica de la resolucién que haya de dictarse, impide atribuir automa-
ticamente a los tramites y diligencias ya realizados, virtualidad
para sustentar esos nuevos efectos que ahora se anudan a la resolu-
cion final (ello se advierte facilmente respecto al tramite de la noti-
ficacion a los distintos interesados en el procedimiento a seguir,
pues la mayor o menor relevancia juridica de la decisidn final,
influye sustancialmente en la actitud que puede adoptar el sujeto
notificado); y a este respecto debe destacarse la sustancial modifi-
cacion operada en el alcance de la resolucién que pone fin al proce-
dimiento de deslinde de la zona maritimo-terrestre, que conforme a
la Ley de Costas de 1969, no s6lo carece de virtualidad rectificado-
ra del registro, sino que dejaba expresamente a salvo las situacio-

3 Vid. Vias Pecuarias..., cit., pp. 147 ss.

56 Incluso se alude al argumento literal, esto es, el futuro que emplea el articulo 13.2
de la Ley de 1988 al sefialar que: «La resolucién de aprobacion del deslinde sera...»,
con lo que se concluye evidentemente que sélo las resoluciones aprobadas tras la entra-
da en vigor de la Ley de Costas de 1988. Vid. Diaz FRAILE, La proteccion registral del
litoral. Prontuario de aspectos registrales del Reglamento de Costas de 1989, Madrid,
1991, p. 113.
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nes protegidas por el articulo 34 LH (cfr. art. 6, nims. 1 y 3 de la
Ley de Costas de 1969)».

Asi pues, para la resolucién citada, de la mera identidad de
nombre juridico, o de trdmites procedimentales, no puede seguirse,
sin més, la misma eficacia juridica, cuando la legislacion aplicable,
precisamente, asigna diferentes efectos juridicos al deslinde. La
perspectiva es aqui garantista.

Es la perspectiva garantista la que también adopta la RDGRN
de 1 de septiembre de 2003, en el que se pretende por la Adminis-
tracion la anotacion preventiva de dominio publico sobre una finca
registral cuya superficie, en virtud del correspondiente deslinde
practicado conforme a la nueva ley, resulta totalmente incluida en
el dominio publico maritimo-terrestre.

El Registrador deniega la anotacion preventiva toda vez que no
consta ni la notificacion ni la intervencion en el aludido expediente
de deslinde a los titulares registrales (los actuales y los que lo eran
cuando se inici6 el expediente). La DGRN desestima el recurso,
sustentado por la defensa de la Administracion en que la normativa
reglamentaria aplicable al expediente (Reglamento de Costas
de 1980) no ordenaba ni la notificacién ni la intervencién de los
titulares registrales, argumentando que ello era necesario, a pesar
del silencio de la norma reglamentaria, a la vista del principio cons-
titucional que proscribe la indefension (art. 24 CE), y de los princi-
pios registrales de tracto sucesivo (art. 2.° LH) y el que dispone que
los asientos registrales se encuentran bajo la salvaguarda de los tri-
bunales (art. 1.3 LH).

La distinta situacion juridica de los particulares en la legisla-
cién derogada, con merma de sus posibilidades actuatorias se com-
padecia con los limitados efectos asignados al deslinde administra-
tivo, pero esto mismo supone ahora un obsticulo insalvable a la
vista de los drésticos efectos que la ley vigente asigna al deslinde
administrativo, por lo que no es posible homologar aquellos ya
practicados.

IV.  OPERACIONES REGISTRALES A LAS QUE ALCANZA
EL PECULIAR REGISTRAL DE LA LEY DE COSTAS:
EXAMEN DEL ARTICULO 35 DEL REGLAMENTO
PARA LA EJECUCION DE LA LEY DE COSTAS

Unos de los aspectos mas polémicos del régimen registral
introducido por la legislacion de costas es, ciertamente, la exten-
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sién, por el articulo 35 del Reglamento de la Ley de Costas, del
mismo régimen previsto por el articulo 15 de la Ley para la inma-
triculacion de las fincas colindantes con el dominio ptblico mari-
timo-terrestre a las segundas y posteriores inscripciones de aque-
llas fincas.

Efectivamente, el articulo 15 de la LC limita sus previsiones a
la inmatriculacion: «Cuando se trate de inmatricular en el Registro
de la Propiedad fincas situadas en la zona de servidumbre de pro-
teccion...», asi como en articulo 16 de la LC lo hace extensivo a las
inscripciones de los excesos de cabida cuando éstos fueren de tal
naturaleza que conlleven la posibilidad de invasion del dominio
publico maritimo-terrestre. Ningtin otro precepto con rango de ley
extiende dicho régimen a las segundas o posteriores inscripciones,
extension que si realiza el citado articulo 35 del Reglamento Gene-
ral para la ejecucién de la Ley de Costas.

Parejo Gamir califica esta innovacion reglamentaria como un
supuesto de reglamento praeter legem o, incluso, contra legem 7.
Por su parte, Diaz Fraile afirma el caricter praeter legem del pre-
cepto reglamentario, del que inicialmente predica una importantisi-
ma funcién preventiva en la invasioén del dominio publico, pero al
que se atribuye también una eficacia entorpecedora del trafico juri-
dico privado 3%; no obstante, el autor termina justificando su exis-
tencia aunque rectificando su ilimitado alcance 3.

Las RDGRN de 16 de noviembre de 1991, 18 de enero de 1993
y 15 de marzo de 1993, en las que se cuestiona la innovacidon regla-
mentaria, apela a la finalidad de la Ley de Costas, finalidad que
igualmente persigue el articulo 35 del Reglamento, por lo que debe
entenderse comprendida dicha exigencia en la ratio del articulo 15
LC sin conceder, en consecuencia, que se trate de un reglamento
contrario a la ley, y afirmando la imposibilidad de cuestionar en el
recurso gubernativo la legalidad del precepto reglamentario.

57 «No se puede omitir, una alusion al extremo mas conflictivo, introducido por el
Reglamento, el articulo 35 del mismo, que, contra el tenor literal de la ley, extendio este
sistema protector de la exigencia de certificacion también a las segundas y posteriores
inscripciones. Una innovacion preter legem, o tal vez contra legem, del Reglamento, de
dificil justificacién tedrica y fuertemente perturbadora en la practica». Parejo Garmir,
Cuestiones Hipotecarias de Derecho Administrativo, Madrid, 2002, p. 55.

58 La proteccion del litoral..., cit., p. 137.

59 «..es contrario a la racionalidad y a la eficacia administrativa que... tales exigen-
cias [las previstas para la compraventa de un terreno o para la inscripcién de una obra
nueva construida sobre aquél] se reproduzcan para inscribir a continuacion la escritura de
hipoteca y toda la secuela de inscripciones independientes —pisos, locales, garajes, etc.—
resultantes de su constitucion en régimen de propiedad horizontal, y las sucesivas ventas
de tales elementos... Esto no constituird mds que un inutil entorpecimiento burocrético,
que en buena légica habra que tratar evitar, a lo que habra de tender cualquier posible revi-
sion del texto reglamentario» —cfr. La proteccion del litoral..., cit., p.138—.
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1. Resoluciones que inaplican el articulo 35 del Reglamento
de la Ley de Costas

No obstante, no podemos decir que la citada sea la doctrina
uniforme del alto centro directivo al respecto de la legalidad del
articulo 35 del RC. Asi, las Resoluciones de 16 de julio de 1998 y
14 de enero de 2000, inaplican el precepto reglamentario.

a) RDGRN 16 de julio de 1998

Se cita esta Resolucion como uno de los supuestos en los que la
DGRN inaplica el articulo 35 del Reglamento de la Ley de Costas.
Mas entiendo, y luego explicaré las razones, que no es precisamen-
te un caso de inaplicacion de un precepto reglamentario ilegal, sino
antes bien, que no concurren en la situacion los presupuestos lega-
les y facticos para la aplicacion de los articulos 15 y 16 de la Ley
de Costas, y, por tanto, tampoco el articulo 35 de su reglamento.

Veamos primeramente los hechos que motivaron el recurso:

— La entidad Acofar, Sociedad Cooperativa de Crédito conce-
dié un préstamo a los cényuges don Manuel G. de A. y dofia
Amparo C. G. por importe de 50.000.000 de pesetas, los cuales
constituyeron hipoteca voluntaria a favor de la referida sociedad
sobre dos fincas gananciales: a) Salina denominada «Nuestra
Sefiora de los Angeles» o «Angeles de San Cayetano» en el sitio
de La Rivera, finca registral nimero 881; b) Salina «Angeles Cus-
todios» en término de San Fernando, finca registral niimero 2.635;
y c¢) Salina llamada «Santa Margarita la Nueva o Nuestra Sefiora
de Covadonga», en el término de San Fernando, finca registral
nimero 828.

— Que presentada la anterior escritura de préstamo con garantia
hipotecaria el Registrador deniega la inscripcion fundando su cali-
ficacion negativa en la legislacion vigente de costas, expresamente
en el articulo 35 del Reglamento de la Ley de Costas, y ello a la
vista de la certificacion expedida, a solicitud del Registrador en
atencion a las dudas que éste tenia sobre si las citadas fincas podian
invadir el dominio piblico maritimo-terrestre o no, por el Jefe de la
Demarcacién de Costas de Andalucia-Atlantico, que consideraba
tales fincas como parte del dominio puiblico maritimo-terrestre.

— La citada calificacion registral fue rectificada en una segunda
nota, en el sentido de considerar el defecto como subsanable, pre-
cisamente en relacién con parte de una de las fincas hipotecadas
que al parecer no invadia el dominio maritimo. Recurrida ante el
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia confirmé
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la nota del Registrador funddndose en los articulos 9, 15y 16 de la
Ley de Costas y 35 del Reglamento.

— Los interesados recurren ante la DGRN argumentado que
debe procederse a la inscripcion de la escritura pues consta la ins-
cripcion de las fincas hipotecadas a favor de los constituyentes, no
habiéndose acreditado que las citadas fincas formen parte del domi-
nio publico maritimo-terrestre, pues no existe de deslinde previo
realizado conforme a las prescripciones de la Ley de Costas de 1988
que afecte a las fincas de referencia ni las salinas maritimas apare-
cen mencionadas en los preceptos legales que delimitan el dominio
publico maritimo-terrestre.

Se alega ademas en el recurso que los tnicos preceptos que
pueden constituir un obstaculo a la inscripcidn solicitada la consti-
tuyen los articulos 15y 16 de la Ley de Costas, pero tales preceptos
legales se refieren exclusivamente a la inmatriculacion o a la ins-
cripcion de excesos de cabida en relacion con las fincas colindan-
tes con el dominio piiblico maritimo-terrestre. Por ello, y dada su
naturaleza de preceptos limitativos de los derechos de los particu-
lares, los mismos deben ser, de conformidad con la jurisprudencia
del TS, interpretados restrictivamente, no siendo susceptibles de
aplicacion por analogia, para comprender situaciones o hipotesis
distintas de las expresamente incluidas en su dambito de aplicacion.
Que no puede aplicarse a estos efectos el articulo 35 del Reglamen-
to de Costas, ni puede en consecuencia, fundarse en €l la califica-
cién negativa del Registrador, pues el citado precepto reglamenta-
rio vulnera los principios de jerarquia normativa y de reserva de
ley, siendo nulo de pleno derecho.

— El Registrador en defensa de su nota argumento que la califi-
cacion se limit6 a dar cumplimiento al articulo 35 del Reglamento
de Costas sin entrar a discutir extremos tales como el de haber ido
el precepto reglamentario més alld del mandato legal, para lo cual
este recurso no es cauce adecuado, citando al efecto las Resolucio-
nes de 8 enero y 15 marzo 1993.

La Direccién General recuerda que dada la finalidad perseguida
por la Ley de Costas, plasmada en sus articulos 7 (al declarar que
los bienes de dominio piblico maritimo-terrestre son inalienables,
imprescriptibles e inembargables) y 9 (segun el cual no podran
existir terrenos distintos de la propiedad demanial del Estado en
ninguna de las pertenencias de dicho dominio publico), ello expli-
ca «las precauciones adoptadas a continuacién por la ley y en par-
ticular en relacién con el Registro de la Propiedad a fin de evitar
que se produzcan situaciones no queridas o contrarias a lo ordena-
do legalmente —art. 15 de la Ley—»
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También repara que la posible defensa de los bienes del domi-
nio publico maritimo-terrestre, en lo que al registro se refiere, no
puede limitarse tnicamente a la inmatriculacidn, si bien concede
que es a ella, a la inmatriculacidn de fincas, a la Gnica operacion
registral a la que se refiere expresamente el articulo 15 de la Ley.
Que tal defensa debe incluir también los casos de fincas ya inscri-
tas que pueden encontrarse dentro de la zona maritimo-terrestre, y
advierte que es por ello el Reglamento ha completado en su articu-
lo 35 la defensa de los bienes demaniales al extender la norma a las
segundas o posteriores inscripciones.

Mas, a continuacién la DG ¢ afirma que el articulo 38 LH, que
consagra el principio de legitimacion registral, debe prevalecer en
tanto no resulte desvirtuado precisamente por un expediente de
deslinde tramitado de conformidad con la Ley de Costas, tnico que
garantiza los derechos de los posibles titulares registrales afectados
y Unico procedimiento al que la propia Ley atribuye eficacia recti-
ficadora de las situaciones juridicas incompatibles con aquél. Y a
este respecto, ciertamente, no existia deslinde practicado, tampoco
siquiera iniciado, pues del expediente tan sélo se desprendia la
existencia de una autorizacion para iniciarlo no que el mismo se
hubiera iniciado efectivamente.

La inaplicacién del articulo 35 del Reglamento de Costas resul-
ta tanto de su incuestionable falta de toda cobertura legal como, en
el caso concreto, de que quede excluida toda posibilidad de inva-
sién del dominio publico maritimo-terrestre a través de la inscrip-

%0 «Ahora bien, dicho precepto debe interpretarse de conformidad con el sentido y
finalidad del articulo 15 de la Ley al que desarrolla (es decir, prevenir frente a invasiones
del dominio ptblico), mdxime cuando: a) Es incuestionable que constituye una garantia
para el particular el sometimiento de la Administracién a la ley y la prevalencia de los
mandatos de la ley sobre las disposiciones emanadas de la Administracion, y asi lo estable-
ce tanto el articulo 6 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, como la constante jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en el sentido de que las normas administrativas no pueden dero-
gar los preceptos consignados en las leyes y en su virtud carecen de eficacia en cuanto las
contradicen, lo que no es mas que una aplicacién del principio de jerarquia normativa reco-
gido en los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucion, 1.2 del Cédigo Civil, 28 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado y 51.2 de la Ley 30/1992, de 26 noviem-
bre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin; ) Ademds, ha de recordarse que es principio basico de nuestra sistema
hipotecario, el de la presuncion, a todos los efectos legales, de existencia y pertenencia del
derecho inscrito en los términos que resultan del asiento respectivo (vid. art. 38 de la Ley
Hipotecaria), principio que no es sino una manifestacion del mandato normativo recogido
en el articulo 1, parrafo tercero, en cuanto establece que los asientos del Registro produci-
ran todos sus efectos en tanto no se declare su inexactitud por los procedimientos especia-
les que con audiencia de los interesados de ley permite; ¢) Que estableciendo la propia Ley
de Costas un procedimiento administrativo —el deslinde del dominio ptblico maritimo-
terrestre— para la rectificacion de las situaciones registrales incompatibles (vid. art. 13), la
tramitacion del citado deslinde —que queda sujeto a determinados requisitos procedimenta-
les— se convierte en garantia de los derechos de quienes puedan resultar perjudicados y, en
todo caso, subordinando tal efecto rectificador a la propia aprobacién del deslinde.»
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cién de un derecho real de garantia sobre fincas previamente ins-
critas, exclusion ésta que deriva naturalmente del tenor del
articulo 15 de la Ley de Costas y de la finalidad perseguida por el
legislador ¢!. Por ello la DG estima el recurso interpuesto, revocan-
do el auto y la nota del Registrador.

Lo decisivo, creo, que no ha sido aqui el tenor literal del articu-
lo 15 de la Ley de Costas, que se refiere exclusivamente a la inma-
triculacion, sino antes bien, la finalidad del precepto segtn la inter-
pretacion, por otra parte evidente, que realiza el alto érgano
directivo; esto es, que dicho precepto tiene como objetivo el preve-
nir la invasion del dominio publico y su posible cobertura a través
de los asientos registrales. La DG descarta que esa invasion pueda
producirse a través de la inscripcion de la garantia hipotecaria, pues
se trata de un derecho real que no otorga contacto posesorio, y que
por ello no modifica la situacion preexistente a la constitucion del
referido derecho. Serd esta finalidad la que se proyecte también
sobre la interpretacion del articulo 35 del Reglamento, y es por ello
que, una vez descartada la invasién del dominio publico con el
asiento registral pretendido no opere la prevision reglamentaria al
respecto de segundas o posteriores inscripciones.

Por ello entiendo que si el derecho a inscribir no hubiera sido
un derecho real de hipoteca sino cualquier otro derecho, con un
potencial invasor del dominio piblico maritimo-terrestre, la DG no
hubiera tenido ningtin reparo en aphcar la prev1s10n reglamentaria
respecto de segundas o posteriores inscripciones, pues tal es,
siguiendo la argumentacion de la Resolucion citada, algo que se
comprende naturalmente en la ratio del precepto legal, esto es, del
articulo 15 de la Ley de Costas.

La falta de cobertura del precepto reglamentario no deriva pues
en abstracto de la literalidad del articulo 15 de la Ley, que se refiere
a la inmatriculacién, sino de no quedar comprendido el supuesto

61 «Quinto.—Pues bien, si se tiene en cuenta en el presente caso: @) que no se trata de
ninguna operacion inmobiliario-registral que comporte la alteracién de la base fisica de las
fincas; b) que no se introduce en la descripcién de las mismas ninguna modificacién en su
situacion, superficie ni linderos; ¢) que se trata de la constitucién de un gravamen hipote-
cario que, como tal, es un derecho sin contacto posesorio de su titular con la finca; d) que
la inscripcién del titulo cuestionado proporcionard una indudable utilidad a la Administra-
cidn, ya que ésta viene interesada en conocer cudles son los titulares de los derechos y
cargas reales sobre las fincas afectadas por un expediente de deslinde, al objeto de evitar
situaciones de indefension que vicien de nulidad las actuaciones (vid. arts. 22 y 23 del
Reglamento de Costas); e) que la propia Ley de Costas dispensa de los requisitos estable-
cidos en su articulo 15 a las inscripciones de tal naturaleza que, como en el presente
supuesto, excluyan la posibilidad de invasién del dominio piblico maritimo-terrestre;
habra de concluirse que es improcedente extender al presente caso los requisitos estableci-
dos por la Ley de Costas para los supuestos de inmatriculacién de fincas y, ello, sin perjui-
cio de la anotacion preventiva de incoacion del deslinde que el 6rgano que tramite el expe-
diente puede interesar respecto de la fincas afectadas por el mismo.»
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factico concreto examinado en la finalidad, en la ratio, del citado
precepto legal.

b) RDGRN de 14 de enero de 2000

Ciertamente, es esta Resolucion de 14 de enero de 2000 en la
que se cuestiona frontalmente la legalidad del precepto reglamen-
tario, para finalmente inaplicarlo por carecer de cobertura legal y
por resultar su contenido contradictorio con preceptos de rango
legal.

La cuestion juridica planteada en el recurso reside en si para la
inscripcion de las transmisiones de una finca ya inmatriculada —en
este caso un departamento que forma parte de un edificio en régi-
men de propiedad horizontal— sobre la que se ha tomado anotacién
preventiva de la demanda promovida por el Estado en solicitud de
que se declare que es de dominio ptblico, segiin deslinde aprobado
con anterioridad a la vigente Ley de Costas, se precisa la certifica-
cién de la Administracion del Estado acreditativa de que no invade
dicho dominio publico.

Pero veamos ahora los antecedentes facticos de la resolucion:

— Por escritura que autorizé el notario de Murcia don Antonio
Y. O. el 13 de febrero de 1990, don José Luis R. E. dond a su hijo
don José Luis R. V., entre otros bienes, la nuda propiedad de la
mitad indivisa de la finca que se describe asi: «Urbana. Piso sito en
la primera planta alzada de la casa nimero... (hoy...) del paseo José
Antonio, hoy paseo Maritimo o de las Palmeras, de la barriada del
puerto de Mazarrén. Ocupa una superficie de... Forma parte de un
edificio asentado sobre un solar sito en el paseo Maritimo o de las
Palmeras de la barriada del puerto del Mar de la villa de Maza-
rrén». Por otra escritura autorizada el 20 de octubre de 1994 por el
notario de Murcia don José P. G., dofia Maria del Carmen R. V.,
junto con otras personas, procedieron a disolver la comunidad entre
ellos existente sobre determinadas fincas, adjudicando a la citada
sefiora, entre otras, la nuda propiedad de la finca relacionada.

— Presentadas copias de dichas escrituras para su inscripcion
en el Registro de la Propiedad de Mazarrén, lo fueron parcial-
mente, y por lo que se refiere a la anteriormente descrita, consta
en la nota del Registro, por lo que a la primera de las escrituras se
refiere: «En cuanto a la finca descrita bajo el nimero 3 se suspen-
de la inscripcién solicitada por la falta subsanable consistente en
no acreditar que dicha finca no invade el dominio publico con la
certificacion de la Administracion del Estado a que se refiere el
numero 1.° del articulo 31 del Reglamento de la Ley de Costas
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(RCL 1988/1642), de 1 de diciembre de 1989 (RCL 1989/2639 y
RCL 1990/119), Boletin Oficial del Estado de 12 de diciembre
del mismo afio; habida cuenta de que sobre dicha aparece anotada
una demanda a favor del Estado por la que se solicita se declare
que la finca es de dominio publico perteneciente a la zona mariti-
mo-terrestre en cuanto a la parte de los mismos que estd dentro de
dicha zona segtn deslinde aprobado por el Ministerio de Obras
Publicas el 16 de octubre de 1970, y se solicita se declare la nuli-
dad de los asientos registrales correspondientes». Y en la nota
puesta al pie de la segunda escritura: «En cuanto a la finca descri-
ta bajo el nimero..., se suspende la inscripcién solicitada por las
faltas subsanables siguientes: 1. No acreditar que dicha finca no
invade el dominio publico con la certificacion de la Administra-
cion del Estado a que se refiere el nimero 1.° del articulo 31 del
Reglamento de la Ley de Costas, de 1 de diciembre de 1989 Bole-
tin Oficial del Estado de 12 de diciembre del mismo afio; habida
cuenta de que sobre dicha aparece anotada una demanda a favor
del Estado por la que se solicita se declare que la finca es de
dominio publico perteneciente a la zona maritimo-terrestre en
cuanto a la parte de los mismos que estd dentro de dicha zona
seguin deslinde aprobado por el Ministerio de Obras Publicas el
16 de octubre de 1970, y se solicita se declare la nulidad de los
asientos registrales correspondientes. 2. Palta de inscripcion del
titulo previo (art. 20 de la Ley Hipotecaria [RCL 1946/886 y NDL
18732], en relacion con el 105 de su Reglamento [RCL 1947/476,
642 y NDL 18733]).

— Larecurrente alega el evidente el error en que incurre la cali-
ficacion negativa, pues el invocado articulo 31.1 se refiere a la
inmatriculacién de fincas en el Registro y no a la continuacion del
tracto por transmision de una finca ya registrada a que se refiere el
articulo 20 de la Ley Hipotecaria; que en la nueva Ley de Costas el
legislador exige determinados requisitos para el ingreso de un
inmueble en el Registro de la Propiedad, pero es respetuoso con las
titularidades ya inscritas pues para expulsarlas utiliza la Unica via
que le permite el articulo 24 de la Constitucion (RCL 1978/2836 y
ApNDL 2875), la via judicial, lo que es plenamente conforme con
el articulo 1 de la Ley Hipotecaria; que tampoco cabe admitir como
causa de suspension de la inscripcion la existencia de una anota-
cion preventiva de demanda, porque segun el articulo 71 de la Ley
Hipotecaria la anotacion no impide la transmision de los derechos
inscritos y su inscripcion; el juego de esa anotacion en nuestro sis-
tema es advertir a los terceros adquirentes que su adquisicion puede
quedar sin efecto si la pretension del actor es aceptada por los Tri-
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bunales; que se sigue procedimiento declarativo de mayor cuantia a
instancias del abogado del Estado frente a los anteriores titulares
registrales de la finca encaminado a determinar si el inmueble en
cuestion estd enclavado en todo o parte en la zona de dominio
publico, lo que no determina que tal accién vaya a prosperar, por lo
que el Registrador en cierta medida prejuzga la resolucion judicial
que en su dia pudiera recaer.

— El Registrador en el informe en defensa de su nota, y tras
alegar la posible extemporaneidad del mismo, argument6 lo
siguiente: Que en cuanto a la nota de calificacion puesta a la escri-
tura autorizada por el notario de Murcia don Antonio Y. O. el 13 de
febrero de 1990 —que no es la recurrida— ha de recordarse que la
Ley de Costas de 28 de julio de 1988, tal como consta en su expo-
sicién de motivos, no es una mera reforma de la anterior, sino que
parte de una concepcion distinta, y en su articulo 9, al recoger el
mandato del 132 de la Constitucion, declara que no caben terrenos
de propiedad privada que no sea la demanial del Estado en ninguna
de las pertenencias del dominio publico maritimo-terrestre, y es
por ello que el articulo 15 de la misma Ley y el 31 de su Reglamen-
to establecen que si el Registrador sospecha una posible invasion
de aquél, dejard en suspenso la inscripcién hasta que por la Admi-
nistracién del Estado se expida certificacion favorable a dicha ins-
cripcion, para evitar que el Registro publique, con los efectos que
de la inscripcion se derivan, situaciones que no coincidan con la
realidad extrarregistral que dicha proteccion no se agota con las
normas que regulan la primera inscripcion o inmatriculacion, sino
que el Reglamento la extiende a las inscripciones segunda y poste-
riores de fincas que puedan encontrarse en esa situacion en sus ar-
ticulos 31 y siguientes y, especialmente, en el 35; que de este modo
el Reglamento contempla la proteccion legal de los bienes dema-
niales, tanto los que pretenden su acceso al Registro como los que
ya han accedido al mismo; que de entender que dicho articulo 35
va més alld que la Ley al extender la proteccion a las inscripciones
segunda y posteriores, no hay que olvidar que no es el recurso
gubernativo el procedimiento adecuado para resolver si la norma
reglamentaria vulnera el principio de jerarquia normativa; que
finalmente, la proteccién del interesado frente al contenido de la
certificacion administrativa que se oponga a la inscripcion preten-
dida ha de tener cauce por el procedimiento judicial ordinario con-
forme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria; que, en el presente caso,
en que la Administracién competente a través de un procedimiento
declarativo de cuya demanda se ha tomado anotacion en el Regis-
tro ha solicitado que se declare que la firma, al menos en parte,

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



Presupuestos legales para la aplicacion de un peculiar régimen juridico... 1251

pertenece a la zona maritimo-terrestre, la diligencia minima exigi-
ble al Registrador le impone solicitar el certificado referido por
concurrir circunstancias que racionalmente hacen dudar si la finca
invade el dominio publico; que con ello no se prejuzga la resolu-
cién que en su dia pueda recaer en el procedimiento entablado,
sino que se limita a aplicar el ordenamiento juridico vigente, y que
la referencia al articulo 31 del Reglamento de la Ley de Costas no
lo es por tratarse de un supuesto de inmatriculacién de finca en el
Registro, sino con referencia al tipo de documento administrativo
preciso para practicar una posterior inscripcion. Por lo que se refie-
re ya a la nota de calificacion especificamente recurrida, al primero
de sus defectos le es aplicable toda la argumentacién anterior, y por
lo que se refiere al segundo subsiste en cuanto que el titulo previo
no se ha inscrito aun.

— El presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma de Murcia, tras sefialar que el recurso se habia inter-
puesto dentro de plazo, acordé desestimarlo, confirmando la nota
de calificacion, por entender que no sélo es que se haya incumplido
el requisito formal de aportar un determinado documento adminis-
trativo para practicar la inscripcidn, sino que la razén de fondo
radica en que ante la presencia de la anotaciéon de demanda de
declaracion de la finca como de dominio publico, no sélo cabe la
sospecha por parte del Registrador a que se refiere el articulo 31.2
del Reglamento de la Ley de Costas, sino que la cuestion ha de
resolverse en via judicial sin que quepa sobre la misma una solu-
cion por la via del recurso gubernativo.

La DG —tras descartar que la anotacion preventiva de la deman-
da interpuesta por la Administracién del Estado, pretendiendo se
declare que la finca forma parte del dominio publico maritimo-
terrestre sobre la base de un deslinde practicado con anterioridad a
la Ley de Costas de 1988, suponga un obsticulo a la inscripcién
registral pretendida, pues la legislacion aplicable no asignaba tal
efecto al citado deslinde 92— centra la cuestion debatida en la posi-

02 «La presencia de una anotacién preventiva de la demanda por la que se solicita la
declaracion de la finca como de dominio publico, con base en un deslinde practicado antes
de entrar en vigor la actual Ley de Costas, surtira los efectos que le son propios (cfr.
arts. 198 y 206.1.° del Reglamento Hipotecario [RCL 1947/476, 642 y NDL 18733]), pero
tal anotacion, por su propia naturaleza, no cierra el Registro a la inscripcion de actos pos-
teriores sin perjuicio de los efectos que para tales asientos pueda suponer la sentencia firme
que se dicte. La cuestion a resolver se centra en si el dato revelador de una posible invasion
de aquel dominio que la presencia de esa anotacion implica, ha de llevar al Registrador a
condicionar la inscripcién de transmisiones posteriores a que se le justifique que tal inva-
sién no se produce en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 36 del Reglamento para el
desarrollo y ejecucion de aquella Ley.»
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ble invasion del dominio publico, y el alcance que al respecto con-
tienen los articulos 15y 16 de la Ley y 35 del Reglamento.

El Alto centro directivo, tras recordar la finalidad de la ley y el
peculiar régimen juridico registral que arbitra para privar de efica-
cia a las detentaciones privadas sobre bienes del dominio piblico
maritimo terrestre y las cautelas con las que pretende evitar el acce-
so de nuevas situaciones contradictorias con el cardcter demanial al
Registro de la Propiedad 93, cautelas que los articulos 15y 16 de la
Ley limitan a la inmatriculacién y a los excesos de cabida de las
fincas colindantes con el dominio publico maritimo terrestre, sefa-
la (FJ 3.°) que:

«Nada ha previsto la Ley, por el contrario, en relacién con pos-
teriores inscripciones de fincas ya inmatriculadas, salvo que sean
de exceso de cabida, en que aquella colindancia o ubicacién resulte
de su descripcion o se sospeche por el Registrador. Ha sido el
Reglamento para el desarrollo y ejecucion de la Ley, aprobado por
Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, el que en su articu-
lo 35 ha remitido para tales supuestos al mismo régimen previsto
para las inmatriculaciones. Esta norma, como sefialara la Resolu-
cién de 16 de julio de 1998, no sélo carece de cobertura legal, que-
brantando el principio de jerarquia normativa —arts. 9.3 de la Cons-
titucién, 1.2 del CC, 61 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun o 23 de la Ley del Gobierno—, sino que va en contra de los
principios que inspiran la misma Ley que desarrolla y que sean
coincidentes con los que rigen en el &mbito hipotecario.»

Se trata, en consecuencia, de un reglamento independiente, y
ademds contrario a la ley.

Esta contrariedad del articulo 35 del reglamento se predica
tanto respecto de la Ley Hipotecaria como de la Ley de Costas. En
relacion con la primera, por vulnerar, segun afirma la DG, el prin-
cipio de legitimidad registral, esto es, la presuncion de exactitud de
los asientos registrales en tanto no resulten desvirtuados por los
medios sefialados por la Ley, entre los cuales se encuentra efectiva-
mente el expediente de deslinde realizado conforme a las prescrip-
ciones de la vigente Ley de Costas:

63 «Consecuente con tales postulados el legislador adopta diversas cautelas para
impedir que a partir de la entrada en vigor de la Ley puedan surgir nuevos pronunciamien-
tos registrales contradictorios con el cardcter demanial de los bienes que radican en la zona
maritimo-terrestre y que se traducen en las exigencias impuestas por los articulos 15y 16
para la inmatriculacién de fincas colindantes con el dominio piblico o la inscripcién de
excesos de cabida de las que ya lo estuvieran, cuando aquella colindancia resulte de la
descripcién o el Registrador sospeche una posible invasién de aquél, consistentes en la
necesaria justificacién de que la finca o la mayor cabida que se pretende inscribir no lo
invade a través de una certificacion de la Administracién del Estado y que en el caso de que
no estuviera aprobado el correspondiente deslinde, implica la iniciacién del correspon-
diente procedimiento a costa del interesado.»
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«La presuncion a todos los efectos legales del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, de la existencia y pertenencia de los derechos ins-
critos, junto con el mandato normativo contenido en el articulo 1.3
de la misma Ley cuando establece que los asientos del Registro
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus
efectos en tanto no se declare su inexactitud en los términos esta-
blecidos en la Ley, coordina perfectamente con el régimen de la
Ley de Costas. En efecto, ésta, si bien establece que las inscripcio-
nes registrales no tienen valor obstativo frente al dominio publico,
exige la previa determinacién del cardcter demanial de los bienes a
través del oportuno deslinde (cfr. art. 11 de la Ley), cuyo resultado
no prejuzga la existencia de otro previo por cuanto, en su caso,
debe practicarse uno nuevo para adecuarlo a las caracteristicas fija-
das por la Ley (disposicion transitoria primera.4) siendo su resolu-
cion definitiva la que, al constatar la existencia de las caracteristi-
cas fisicas previstas por la propia Ley, declara la posesién y la
titularidad dominical a favor del Estado, sirviendo como titulo sufi-
ciente para rectificar aquellas situaciones registrales contradicto-
rias con el resultado de tal deslinde (cfr. art. 13.2), y aun ello en la
forma provisional que sefiala el articulo 23.2 del Reglamento en
tanto no transcurra el plazo de que disponen los titulares registra-
les, que habran de ser notificados por el Registrador, para ejercitar
las acciones civiles correspondientes o concluya el juicio de haber-
se tomado anotacién preventiva de la demanda. A ello ha de afiadir-
se la obligacion de oir en el procedimiento, previa notificacion, a
los propietarios colindantes (art. 12.2) cuya relacién ha de infor-
mar, formulando las observaciones que considere procedentes, el
Registrador [art. 22.2. ¢) del Reglamento], debiendo el 6rgano que
tramite el expediente, cuando en el mismo los interesados aporten
titulos inscritos en el Registro de la Propiedad, ponerlo en conoci-
miento del Registrador para que por éste se practique anotacién
marginal preventiva —sic— de esta circunstancia (art. 12.4 de la
misma Ley) aparte de la que facultativamente pueden solicitar una
vez iniciado el expediente sobre todas las fincas que puedan resul-
tar afectadas (art. 23.3 del Reglamento). No puede olvidarse, por
dltimo, el que el propio legislador califica como cuidadoso régi-
men transitorio para permitir la adaptacion de las situaciones exis-
tentes con anterioridad, que puede traducirse en el derecho del
titular “inscrito” a obtener la concesion a que se refieren las dispo-
siciones transitorias primera y cuarta de la Ley, reforzado en caso
de que la propiedad inscrita como particular derivara de una sen-
tencia declarativa de la misma anterior a la Ley.»

Y, contrariedad también respecto de la propia Ley de Costas,
pues, segtin sefiala la DG, es la propia ley la que favorece la cons-
tancia registral de cualquier transmision de fincas previamente
inmatriculadas, aun cuando su titularidad pudiera verse afectada
por el deslinde administrativo del dominio publico, pues la cons-
tancia de tales titularidades facilita la audiencia y defensa de quie-
nes deban comparecer en el correspondiente expediente de deslin-
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de o en su caso la legitimacion para impugnar en la via civil la
declaracién de demanialidad resultante de aquel deslinde:

«Cuarto.—Resulta claro que el legislador no sélo no ha puesto
trabas a la inscripcion de las transmisiones de las fincas ya inmatri-
culadas cuya titularidad pudiera verse afectada por el deslinde del
dominio publico, sino que a los propios fines que persigue conside-
ra conveniente que esa inscripcién se produzca. Sé6lo asi podra
seguir el expediente con quienes, como titulares registrales, estdn
amparados por la presuncién legal de ser los titulares reales; evitard
a través de la anotacién de la existencia del expediente el tener que
notificar, sin perjuicio de oir, a quienes inscriban un derecho con
posterioridad, posibilitando asi la practica de los asientos que la
aprobacidn del deslinde haya de ocasionar (cfr. Resolucién de 5 de
noviembre de 1998), y se concretard la legitimacion, permitiendo
la notificacion a quienes lo estén, para enervar provisionalmente la
inscripcion del dominio publico como consecuencia del ejercicio
de acciones civiles, asi como para solicitar, en su caso, una conce-
sién administrativa.»

2. Conclusiones sobre la legalidad del articulo 35 Reglamento
de Costas a la vista de la jurisprudencia del TS sobre nulidad
de determinados preceptos del Reglamento Hipotecario

Al respecto del papel que pueda jugar el reglamento en la impo-
sicion de determinadas exigencias para el acceso al Registro de la
Propiedad, sin contar al efecto con la adecuada delegacion o remi-
sién normativa en los preceptos con rango de ley, debe recordarse
que, como sefiala la STS de 24 de febrero de 2000, Sala 3.%, Sec-
cion 6. —en relacion con la impugnacion del art. 16.2 del RH (segtn
la redaccién por RD 1867/1998) —, «....[...] al limitar [el precepto
reglamentario] la posibilidad de acceso al Registro, en contra de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria que no establece
limitacién alguna, condicionando asi su eficacia frente a terceros,
supone en definitiva el establecimiento de un régimen juridico dife-
rente al que con arreglo a los principios generales de la Ley Hipote-
caria le corresponderia como derecho real que es, lo que justifica que
esa modificacion s6lo pueda hacerse por Ley» (FJ 4.°).

Como sefiala la STS de 22 de mayo de 2000, Sala 3., Seccién 6.%
«... silos derechos sobre los que versa la contienda entre el encarga-
do del Registro de la Propiedad y el propio interesado en la inscrip-
cidn registral o el funcionario publico que autoriza el otorgamiento
de las escrituras inscribibles en aquél, son fundamental y primor-
dialmente civiles, y concretamente relacionados con la propiedad u
otros derechos reales, no ofrece dudas su tradicional reserva de ley,
mantenida en la vigente Constitucion, al exigir que su contenido se
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delimite de acuerdo con las leyes (art. 33) e incluir entre las com-
petencias del Estado la legislacion civil (con las salvedades forales)
al igual que la mercantil o procesal (art. 149.6. y 8.%)».

Asfi pues, sin cuestionar la bondad o no del precepto, a la vista
de esta ultima jurisprudencia citada, y centrados en una 6rbita pura-
mente normativa, desde la perspectiva de las fuentes del ordena-
miento juridico y los principios que conforme a nuestra Norma
fundamental lo configuran, el articulo 35 del Reglamento para la
ejecucion de la Ley de Costas incide de manera negativa en la liber-
tad civil y/o en la propiedad, por condicionar el acceso registral de
determinados actos celebrados por los particulares, segundas y
posteriores inscripciones, a las que la Ley no exige ningiin requisi-
to distinto de los previstos con cardcter general en la Ley Hipoteca-
ria, y, por consiguiente, es un precepto ilegal, al que deben aplicar-
se los remedios previstos en nuestro ordenamiento para los
reglamentos ilegales: la inaplicacion o la declaracién de nulidad,
en funcion del concreto orden jurisdiccional que lo enjuicie.
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La sede normativa del Derecho Civil comun:
Los estragos de la descodificacion
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RESUMEN

Se propone sistematizar y actualizar la trascendental cuestion de la des-
codificacion del Derecho Civil comiin —como fenémeno de creacion de mul-
titud de leyes extracodiciales contrario al criterio unificador de la codifica-
cion de los siglos xviil y xXix—, analizando sus causas, descubriendo en qué

grado afecta a las diversas partes del citado Derecho.

SUMARIO: I. La llamada «descodificacion» como rasgo distintivo del

actual Derecho Civil comun: 1. Origen y causas. 2. La descodifica-
cion en el Derecho Civil comtn. A) Derecho de la persona y Derecho
de familia; B) Derecho de obligaciones y contratos; C) Derechos rea-
les; D) Derecho de sucesiones.—Il. Valoracion y alcance de la desco-
dificacion.—IIl. Utilidad actual de la codificacion y perspectivas de
futuro: 1. Larecodificacién. 2. La indexacion. 3. La tendencia uni-
ficadora supranacional.

LA LLAMADA «DESCODIFICACION» COMO RASGO
DISTINTIVO DEL ACTUAL DERECHO CIVIL COMUN

Origen y causas

La descodificacion del Derecho Civil comun es un fendmeno

contrapuesto a la concepcién sistematizadora de las codificaciones
que surgen a fines del siglo xvIil y a comienzos del siglo X1x, época

ADC, tomo LX, 2007, fasc. III



1258 Antonio J. Vela Sdnchez

que se conoce como la «era de la codificacién» . Aunque la cues-
tién de las leyes civiles especiales arranca casi de forma simultdnea
a la propia aparicion de los Cédigos civiles —algunas (como nuestra
Ley Hipotecaria de 1861) ya existian incluso antes que ellos—, es
en los ultimos tiempos cuando ha alcanzado mayor importancia,
hasta el punto de que se ha convertido en uno de los tépicos con
que se intenta caracterizar el actual proceso de evolucion del Dere-
cho Civil comiun, tnico Derecho al que, de aqui en adelante, me
referiré cuando hable de Derecho Civil. Se trata, pues, de enjuiciar
el significado y valor que esas leyes extracodiciales tienen en el
ambito del Derecho Civil, teniendo presente, desde el principio,
que lo que preocupa no es su abundante proliferacion, sino que la
experiencia central del Derecho Civil pase del CC a ellas, de forma
que se llegue a un estado de cosas en el que ya no se hablara de
leyes especiales para referirse a éstas y en el que el CC seria un
puro Derecho residual de los casos no reglados por aquéllas. Eso
si, ello supondria una dispersién normativa o aluvién normativo
que no afectaria tanto al genérico Derecho privado, sino al concre-
to Derecho Civil. Asimismo, la mayor problemadtica radica en que
surgen algunas normas, especialmente en el ambito del llamado
Derecho de consumo y en general del Derecho de obligaciones y
contratos, que, como se verd, responden muchas veces a principios
nuevos, de manera que resultan incoherentes con el CC.

El fenémeno de la descodificacion civil es consecuencia de
variadas causas 2. En primer término, es fruto del desajuste produ-
cido por la inevitable obsolescencia del Derecho Civil codificado
del siglo X1X y, por ende, del declive de la conviccidon decimondni-
ca de que la sociedad podia ser representada de forma ideal, unita-
ria y uniforme en cuerpos legales con pretension de totalidad. El
CC, garante en la esfera civil de las libertades politicas, se conver-

I DE Los Mozos, Derecho civil espaiiol, 1, Parte General, 1, Introduccién al Derecho
civil, Salamanca, 1977, pp. 189 ss. La codificacion se plantea como una «necesidad»,
«como un intento de racionalizacion de la vida juridica de los pueblos», ante «la situacién
creada por la pluralidad y la diversidad legislativas que ni era satisfactoria para las exigen-
cias del Estado moderno, ni para las necesidades de la practica» (DE Los Mozos: «Codifi-
cacion y Recodificacion: Reflexiones con motivo de la reforma del CC peruano», RGLJ,
2001, p. 93; y en «Los precedentes de la codificacién: La unificacién del Derecho en los
propésitos de la Ilustracion espaiiola», ADC, 1988, pp. 637 ss.).

2 Una sintesis de las mismas puede encontrarse en GARCIA DE ENTERR{A (Justicia y
seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, 1999, pp. 49 ss.) y en CAR-
BONNIER (La inflacion de las leyes, Ensayos sobre las leyes, trad. esp., Madrid, 1998,
pp- 240 ss.). En general, puede afirmarse que nuestras sociedades «complejas y vivaces, no
parecen aceptar llanamente nuevos cddigos generales y globalizadores, que son los que
alimentaron en su dia los grandes dogmas del positivismo. Hoy se habla ya abiertamente
de descodificacion, incluso por relacion a la materia de los Codigos clasicos, y las Leyes
suelen limitarse con frecuencia a regulaciones fragmentarias u ocasionales y, a veces, a
formular enunciados o principios muy generales» (GARCIA DE ENTERRIA, La democracia y
el lugar de la Ley, El Derecho, la Ley y el Juez, Madrid, 1997, p. 52).
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tia en el nucleo de todo un sistema, con la obsesion de establecer
unas reglas de juego seguras y asentadas en tres principios inmuta-
bles: igualdad formal ante la ley, derecho a la propiedad —y unida a
ella la sucesion mortis causa— y libertad contractual. También
influyé en la descodificacion el cambio de modelo social y politico
y la concepcion actual del Estado que ya no se configura como un
Estado liberal basado en el principio de minima intervencién y de
autonomia de los particulares, sino, muy al contrario, como un
Estado social intervencionista en la vida econémica, politica y
social, de modo que existen asuntos —como, por ejemplo, el consu-
mo privado— que estdn presididos por la intervencion normativa del
Estado? y que, sin embargo, en la época codificadora no tenian
otra ley que la libertad 4. En la codificacion, el espacio reservado al
Derecho no era el de elegir fines, ordenarlos o sugerirlos a los indi-
viduos, sino el de predisponer los instrumentos necesarios para que
cada uno pudiera conseguir los objetivos deseados; en cambio,
ahora se transmuta la naturaleza de la norma, que deja de ser «ins-
trumental» para convertirse en «finalista», al postular una eleccion
de fines y una seleccion de intereses merecedores de tutela que
acaban provocando ineludiblemente la limitacion del ambito de las
decisiones de los particulares. Esta modificacion profunda de la
técnica legislativa impone también una produccion legislativa mas
abundante y mds cambiante, lo que contrasta con la vocacién de
permanencia y estabilidad de los Cédigos civiles.

Por otra parte, y aunque la proliferacion de leyes especiales no
estd cronoldgicamente vinculada a la Constitucién, no puede des-
conocerse que a partir de ésta el fendmeno se generaliza y que la
necesidad de ajustar el antiguo Derecho Civil al Texto Constitucio-

3 Como manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de
Venta a Plazos de Bienes Muebles: «Es caracteristico de la moderna legislacion, y muy en
especial de la que responde a la incorporacion al Derecho interno de las Directivas dicta-
das en el ambito de la Union Europea, el incremento de la proteccion que se dispensa al
consumidor de todo tipo de bienes y servicios». Igualmente, respecto de la responsabilidad
civil por los dafios causados por productos defectuosos, el legislador confecciona un «sis-
tema objetivo de afeccion civil que, al margen de su bondad o no, va encaminado basica-
mente a la proteccién de los ciudadanos» (VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion del
régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos, Granada, 2004, p. 2).

4 Vid. PAsQuAU L1ANO (CC y Ordenamiento juridico —otra reflexion sobre el deve-
nir del Derecho Civil-, Granada, 1994, p. 86) y CAZORLA PRIETO (Codificacion contem-
pordnea y técnica legislativa, Pamplona, 1999, pp. 31 ss.); para quienes las leyes especia-
les son manifestacién de la superacién de los esquemas del Derecho Civil codificado y de
la evolucién constitucional desde el Estado liberal al Estado social. IZQUIERDO TOLSADA
[Comentarios al CC, t. 1, Titulo Preliminar, Rams y Moreno (Coords.), Barcelona, 2000,
pp.- 139-140], ademds de la caida de los presupuestos ideolégicos de la época liberal,
afiade la propia comodidad del legislador, pues «resulta mas sencillo dictar una ley espe-
cial que reformar la unidad interna y acabada del Cédigo, lo que obligaria en muchos
casos a reformar preceptos afectados periféricos o distantes al titulo, capitulo o seccién
afectados».
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nal es una de las razones principales de esta linea evolutiva de
aquél, en cuanto que la Constitucién asume la determinacién
de los valores y los principios bédsicos del ordenamiento juridi-
co, a los que el CC se encuentra subordinado al igual que el resto
de las leyes. El texto codificado quedaria privado de ese carécter
cuasi constitucional que tenia desde su nacimiento —desempefian-
do el papel «constitucional» de estatuto juridico del individuo—
puesto que ahora existe una Constitucién que reconoce derechos y
libertades fundamentales, asigna fines legislativos primordiales y
que, en consecuencia, como norma suprema, se coloca en la cima
del sistema juridico. Una Constitucioén que, por otro lado, necesita
realizarse a través de leyes especiales, que se someten a sus direc-
trices programaticas, no a las del CC, y que tienden a articular la
intervencién de los poderes publicos en aras de la consecucion de
una igualdad material (ex art. 9.2.° CE) y no puramente formal (ex
art. 14 CE)5 y la promocién de determinados sectores o clases de
personas.

Otra causa del proceso de descodificacion es el Derecho comu-
nitario europeo o conjunto de normas emanadas de la actual Unién
Europea que inciden en el ordenamiento juridico espafiol, basica-
mente a través de la técnica de las Directivas —y sobre la base de la
proteccion general de los consumidores— y su transposicion a nues-
tro Derecho. El efecto descodificador de dichas Directivas encuen-
tra una clara explicacién en la indole de competencias que ejerce la
Unién Europea relativas a la estructuracion y organizacion del mer-
cado comunitario, de ahi el recurso a fundamentar formalmente el
ejercicio extensivo de sus competencias sobre la idea de igualdad
para incidir en el &mbito de las legislaciones nacionales y, al mismo
tiempo, operar una primera aproximacion de sus diversas regula-
ciones. De este modo, a virtud de los principios de competencia y

5 Como manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la
que se modifica el CC en materia de derecho a contraer matrimonio: «Ciertamente, la
Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion normativa del matrimonio, no
excluye en forma alguna una regulacién que delimite las relaciones de pareja de una forma
diferente a la que haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las nuevas
formas de relacion afectiva. Pero, ademas, la opcién reflejada en esta ley tiene unos funda-
mentos constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promo-
cién de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad
(arts. 9.2 y 10.1 de la Constitucion), la preservacion de la libertad en lo que a las formas de
convivencia se refiere (art. 1.1 de la Constitucion) y la instauracion de un marco de igual-
dad real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por razén de sexo, opinion
o cualquier otra condicién personal o social (art. 14 de la Constitucién) son valores consa-
grados constitucionalmente cuya plasmacion debe reflejarse en la regulacion de las normas
que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad libre, pluralista y abierta». DE LOS
Mozos («La Constitucion y el Derecho Civil», Administraciones piiblicas y Constitucion
(Reflexiones sobre el XX Aniversario de la Constitucion Espariola de 1978), Madrid, 1998,
pp- 329 ss.), confirma que el Derecho civil se desarrolla en torno a los derechos de la per-
sonalidad que constituyen el centro de todo el sistema.
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de primacia del Derecho comunitario se ha producido una altera-
cioén en nuestro sistema de fuentes, pues, de haberlas, serdn las nor-
mas comunitarias las que deben ser aplicadas en primer lugar, con
preferencia a las nacionales; sin desconocer tampoco la relevancia
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que, si bien no ha afectado en gran medida a las materias
propias del Derecho Civil, tiene un mayor papel que el estrecho
margen de actuacion que nuestro Derecho, a la vista del articu-
lo 1.6.° CC, estd acostumbrado a reconocer a la jurisprudencia. Al
Derecho comunitario se une también la existencia de legislaciones
territoriales como fenémeno de dispersion de normas. En efecto, el
reconocimiento constitucional de los Derechos territoriales o auto-
némicos y la atribucion a las respectivas Comunidades Auténomas
de competencias legislativas para su conservacion, modificacion y
desarrollo (ex art. 149.1.8.2 CE), ha fortalecido la situacién de tales
Derechos Civiles especiales. Es mds, raro es el Estatuto de Autono-
mia que no proclama la competencia de la Comunidad respectiva
para legislar sobre Derecho Civil aunque histéricamente haya care-
cido de normas juridicas civiles. De ello deriva, a veces, una situa-
cion cadtica de coexistencia de legislaciones autonémicas y leyes
estatales sobre una misma materia.

Finalmente, es constatable que la propia complejidad de las
sociedades avanzadas y su constante «juridificacién» reclama la
regulacion no sélo de los temas tradicionales, sino también de
cuestiones técnicas y cientificas novedosas y de problemas juridi-
cos inéditos (como reproduccidn asistida, uniones de hecho, matri-
monio de personas de igual sexo, familias monoparentales, etc.),
siempre de acuerdo con los principios constitucionales ©. Asi,
determinadas leyes especiales han sido el vehiculo por el que se
han incorporado al Derecho Civil valores y principios ajenos a los
del Cddigo, de ahi que se hable también de descodificacion de
«principios rectores», esto es, no solo existe una descodificacion
«formal» sino también «material». En la medida en que realizan el
nuevo interés social y su procedencia ideoldgica es distinta a la del
Cddigo, algunas de aquellas leyes no encajan materialmente en el
sistema codificado, por lo que, realmente, parece que no se puede
decir que el CC sigue siendo el centro de emanacion de principios

6 Asi, la «paulatina aparicién en la escena juridica de nuevos y diversos personajes
—como las mujeres, primero, y, después, los consumidores, los componentes heterosexua-
les u homosexuales de las uniones de hecho, los propios homosexuales, los inmigrantes,
etc.—, y su exigencia de una igualdad real quebraron el ideal juridico decimondnico de
unidad y de simple igualdad formal, y rompieron el ordenado y estrecho sistema juridico
cldsico» (VELA SANCHEZ, Las familias monoparentales. Su regulacién genérica actual y su
tratamiento jurisprudencial. Hacia su consideracién juridica unitaria y su proteccion inte-
gral, Granada, 2005, p. XV).
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de Derecho comin hacia su entorno juridico. Desde el punto de
vista legislativo se produce una radical reaccioén centrifuga que
provoca la huida del CC de instituciones fundamentales y enteros
complejos de relaciones juridicas, pues, a medida que se legisla
para cumplir los principios constitucionales, las nuevas leyes espe-
ciales van sustrayendo enteras materias de la disciplina del CC,
que pasan a constituir microsistemas de normas con légicas pro-
pias y auténomas. Se pasa de un sistema tinico nucleado en torno al
CC a un polisistema formado por microsistemas de leyes especia-
les y auténomas —caracterizadas por la pertenencia de los destina-
tarios a determinados circulos o categorias de sujetos—, que revelan
principios contrapuestos a los fijados en el texto codificado, por lo
que éste sufre una inversion en su funcién: ya no es Derecho gene-
ral, sino residual 7.

La tendencia descodificadora se acentda en la actualidad, pues
son numerosas las leyes especiales que vienen a sustituir parcial-
mente a los Cddigos civiles —derogando, a veces, muchos de sus
preceptos 8—, a desarrollarlos o a regular instituciones nuevas o de
las que aquéllos no se ocupaban; leyes extracodiciales que afrontan
y disciplinan los hechos mds significativos del actual sistema
socioecondémico, atendiendo a sus diferentes perfiles juridicos
—civiles, administrativos, fiscales, etc.—, presentando un caricter
interdisciplinar innegable y prescindiendo de cualquier considera-
cidn a la tradicional distincién entre sectores del ordenamiento que
subyacia al propio movimiento codificador. Asimismo, no pueden
olvidarse las verdaderas construcciones jurisprudenciales y doctri-

7 IRTI (La edad de la descodificacion, traduccion de Rojo Ajuria, Barcelona, 1992,
pp- 96-98 y en «Leggi speciali (dal mono-sistema al poli-sistema)», Riv. Dir. Civ., 1, 1979,
pp- 141-145); para quien, ademas, «la relacion (entre Constitucion y leyes especiales) no
es tanto de género a especie, cuando de programa a acto de realizacion: la norma constitu-
cional (programatica) no disciplina directamente materias singulares o categorias de casos,
sino que enuncia principios que exigen el tramite, necesario e insuprimible, de las normas
ordinarias» (ibidem, p. 150); concluyendo que el CC se restringe a la «regulacién de casos
residuales, es decir, a los casos no previstos por la ley consolidadora» (ibidem, p. 96).
FErRrRANDIS VILELLA («El CC y las leyes especiales. La «descodificacién» del Derecho
civil», en Homenaje a D. Antonio Herndndez Gil, vol. 11, Martinez Calcerrada (Dir.),
Madrid, 2001, pp. 1215-1216), ofrece una explicacién «cldsica» de la relacion entre CC y
leyes especiales.

8 Es éste el caso de la Ley del Contrato de Seguro —Ley 50/1980, de 8 de octubre,
completada por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados y
modificada por la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros pri-
vados—, que derog6 los antiguos articulos 1791 a 1797 del CC.; y de las sucesivas Leyes de
Arbitraje, en las que la de 1988 derogd los articulos 1820 y 1821 del CC, antes de la pro-
mulgacién de la actual Ley 60/2003, de 23 de diciembre. También deben citarse entre estas
leyes algunas de alcance «horizontal» en el marco del Derecho Privado, como la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil —que dejé sin contenido numerosos articu-
los de indole procesal—y la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que derogé los articulos
1912 a 1920 y los parrafos a) y g) del apartado 2.° del articulo 1924 CC.
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nales, a través de la creacion de cldusulas y principios generales
como, por ejemplo, la figura del abuso del derecho, la buena fe, la
clausula rebus sic stantibus, la accesion invertida, la doctrina de los
actos propios, etc.?

Asi, la pérdida de centralidad del CC se debe también a la nece-
sidad de aunar sus preceptos con la jurisprudencia que afecta a la
interpretacion, integracion o aplicacion de los mismos, sobre todo,
tras las ultimas reformas de aquél. En efecto, en las modificaciones
del texto codificado cabe apreciar la instauracién de un amplio
margen de arbitrio judicial en la aplicacion de las normas mediante
el recurso reiterado a «conceptos vélvula», «conceptos juridicos
indeterminados» 0 «conceptos normativos»: «interés mds necesita-
do de proteccion» (art. 96 CC), «interés de los hijos» e «interés
Sfamiliar mds necesitado de proteccion» (art. 103), «causa razona-
ble» (art. 105 CC); «interés del menor» (art. 172 CC), «interés del
adoptando» (art. 176 CC), etc. Es destacable igualmente en este
punto la existencia de verdaderas interpretaciones judiciales correc-
toras del CC —a veces con la excusa de la discordancia entre la
vigente realidad social y la realidad legal—, bien otorgando a un
determinado precepto un sentido radicalmente opuesto al que ema-
naba de su literalidad —v. gr., la interpretacion del término nulidad
del art. 1301 CC por el de anulabilidad—, bien realizando una autén-
tica creacion judicial del Derecho, pues la norma en concreto nin-
guna mencion hacia al respecto —v. gr., la exigencia de buena fe en
el primer adquirente del dominio en la doble venta del art. 1473
CC-. Sobresale aqui el papel que el Tribunal Supremo ha tenido en
la transformacion de la responsabilidad civil extracontractual de un
sistema basado en la culpa (art. 1902 CC) a otro de corte objetivo
fundado en la teoria del riesgo, que asigna objetivamente el deber
de indemnizar a la persona que ha generado un peligro y produci-
do, naturalmente, un dafo, obteniendo un lucro por el desarrollo de
la actividad. Finalmente, se observa, incluso, una busqueda judicial
de soluciones intuitivamente justas, sin preocuparse de que las

9 Asi, el abuso de derecho fue objeto de reconocimiento por nuestros tribunales
—antes de que se incorporara al CC a través de la reforma del Titulo preliminar en 1974—,
en la cldsica STS de 14 de febrero de 1944, a la que siguieron otras muchas, que no hicie-
ron sino ratificar la idea —expuesta en el Considerando 3.° de aquélla— de que «incurre en
responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad externa y de un aparente ejer-
cicio de su derecho, traspasa en realidad los linderos impuestos al mismo por la equidad y
la buena fe, con dafio para terceros o para la sociedad». Respecto de la buena fe, tratandose
de un concepto juridico indeterminado, los contenidos que judicialmente ha recibido son
diversos en el marco de las distintas normas que aluden a este requisito subjetivo para
otorgar determinadas consecuencias juridicas. Una concreta manifestacion de este princi-
pio, la doctrina que prohibe actuar contra los propios actos, ha sido desarrollada funda-
mentalmente en sede jurisprudencial: SSTS de 27 de noviembre de 1991, 23 de julio
de 1998, 15 de octubre de 1999, etc.
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resoluciones adoptadas encajen perfectamente en el sistema legal
codificado 1°.

Todo lo anterior lleva hasta el punto de que hoy se habla abier-
tamente de la «edad de la descodificacion» !!. Esta se caracteriza-
ria por haber confiado a leyes especiales la regulacion de materias
ya existentes en el CC. Estas leyes, al consolidarse, llegan a consti-
tuir el régimen estable de la institucién que regulan, de forma que
originan microsistemas normativos cuya unidad quedaria garanti-
zada por la Constitucion, que pasaria a ser el eje del sistema reem-
plazando al CC. Las leyes especiales constituirian asf la disciplina
general y el CC la disciplina residual. La época de las codificacio-
nes quedarfa atrds y la nueva realidad social y econémica encontra-
ria mejor acomodo en las leyes especiales que se promulgan que en
las férmulas de los Codigos civiles, y ello porque aquéllas, a con-
secuencia de su agilidad y de su adaptabilidad a la realidad, serian
més adecuadas para atender las exigencias de la sociedad actual.
Los Cédigos civiles no avanzan al mismo ritmo que las estructuras
socioecondmicas, cuyas nuevas necesidades no pueden satisfacer-
se reformando permanentemente los preceptos de un texto codifi-
cado, sino fuera de éste, a través de nuevas y mds agiles técnicas
legislativas.

2. La descodificacion en el Derecho Civil comin

A) DERECHO DE LA PERSONA Y DERECHO DE FAMILIA

Para la modernizacién y adaptacion del Derecho Civil espaiiol
a las exigencias constitucionales y sociales se han utilizado diver-
sas técnicas. Asi, en materia de Derecho de la persona y Derecho
de familia, para adaptar plenamente el CC a los principios constitu-
cionales de libertad e igualdad, se ha reelaborado y reformado el

10 Como ya advertia DfEz-Picazo, L. («Constitucién y fuentes del Derecho», La
Constitucion espaiiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, Madrid, 1979, pp. 478-479), y repi-
te, una y otra vez («Codificacion, descodificacion y recodificacion», ADC, 1992, pp. 478-
479 y «De nuevo sobre la Codificacién (del CC a la Constitucién)», en Homenaje a D.
Antonio Herndndez Gil, vol. 11, Martinez Calcerrada (Dir.), Madrid, 2001, pp. 1160-1163),
la proliferacion de leyes civiles especiales no es el tnico factor descodificador, también lo
es la Jurisprudencia. Vid., también, en este punto, p. e., PASQUAU LiaNo («Cdédigo, doctrina
y jurisprudencia civil. Reflexiones sobre el deterioro de la funcién jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo», ADC, 1995, pp. 1091 ss.), TORRALBA SORIANO («El Derecho Civil desde la
codificacién hasta el tiempo presente», RGLJ, 1975, 11, pp. 338-339), etc.

Il Maximo exponente de ello es IRTI, La edad..., cit., pp. 32-39, 58-59 y 96-97 y en
«Leggi speciali...», cit., pp. 141 ss. Para TOMAS Y VALIENTE (Cddigos y constituciones,
Madrid, 1989, pp. 123 ss.), no es que estemos en la edad de la descodificacion, sino en la
de la postcodificacion, pues no es que el Derecho se descodifique, sino que lo que sucede
es que ya no tienen vigencia social las ideas, los valores y las esperanzas que animaron los
Codigos del primer liberalismo.
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texto codificado —lo que implica aqui la primacia, al menos formal,
del CC con las Leyes 11 y 30/1981, de 13 de mayo y 7 de julio,
respectivamente, en materia de filiacion, patria potestad y régimen
econdmico del matrimonio, la primera, y de la regulacion del matri-
monio, lanulidad, separacion y divorcio, lasegunda;laLey 13/1983,
de 24 de octubre, en materia de tutela; y en la Ley 212/1987, de 11
de noviembre, de adopcion. Esta misma linea no descodificadora o
de mantenimiento del CC se sigui6 en la Ley 11/1990, de 15 de
octubre, que eliminaba del mismo las consideraciones contrarias al
principio constitucional de igualdad por razén de sexo (art. 14
CE) 12, y en otras posteriores '3, entre las que destaco la polémica
Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el CC en materia
de derecho a contraer matrimonio, permitiendo las nupcias entre
personas de igual sexo; y la Ley 15/2005, de 8 de julio, que modi-
fica el CC y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separa-
cién y divorcio, introduciendo novedades importantes en su regula-
cion, basicamente, la supresion de sus causas. En cuanto que
algunas de estas reformas han alcanzado a los principios y estruc-
turas de completas partes institucionales, se puede entender que ha
existido una «semicodificacién» o «recodificacion parcial» que ha
sido interpretada de diverso modo por la doctrina. Asi, a pesar de la
inclusién de todas las leyes citadas en el articulado del CC, alguna
doctrina habla de una verdadera descodificacion en la medida que
muchos de los principios informadores de la nueva regulacion
—igualdad de los conyuges, equiparacion de todos los hijos, etc.—,
son opuestos a los que inspiraban la redaccidn originaria del CC, lo
que implica una ruptura de la coherencia interna del texto codifica-

12 Aunque también se aproveché para realizar adaptaciones muy diversas, como la
adicién de un segundo parrafo al articulo 93 CC, facilitando el establecimiento de los ali-
mentos de los hijos mayores de edad en la resolucion de la nulidad, separacion o divorcio.

13 Ley 35/1994, de 23 de diciembre, en materia de autorizacién del matrimonio civil
por los alcaldes; Ley 40/1999, de 5 de noviembre, sobre nombres y apellidos y orden de los
mismos, que modifica el articulo 109 CC permitiendo a los padres elegir de comiin acuer-
do el orden de los apellidos de los hijos; Ley 4/2000, de 7 de enero, de modificacion de la
regulacion de la declaracién de fallecimiento de los desaparecidos con ocasion de naufra-
gios y siniestros; Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion del CC sobre
sustraccion de menores; Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros —que
modificé los arts. 9.2.° y 107 CC—; y Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion
del CC y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de relaciones familiares de los nie-
tos con los abuelos. También sobresale en esta sede la labor jurisprudencial, asi, p. e., en
materia de filiacion, la interpretacion extensiva de la legitimacién para reclamar la filiacion
no matrimonial sin posesién de estado, que aunque el articulo 133 CC reconoce de modo
exclusivo al hijo, se extiende al progenitor (SSTS de 20 de junio de 2000, 2 de octubre de
2001, etc.), interpretacién consagrada finalmente en la STC 273/2005, de 27 de octubre; la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 136.1.° CC (STC 138/2005, de 26 de mayo
de 2005), de modo que el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién de la pater-
nidad matrimonial no empieza a correr mientras se ignore que no se es el progenitor biol6-
gico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil; etc.
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do y de su cardcter sistemdtico, asi como una descodificacion de
«principios rectores». Para otros autores, sin embargo, debe inter-
pretarse que esas reformas no significan una merma del valor del
CC, sino una nueva reelaboracion del mismo a la necesaria luz de
la Constitucidn, esto es, su adaptacion a las exigencias de la nueva
sociedad 4. Menci6n especial requiere en este punto la citada Ley
de 2005 que permite el matrimonio respecto de personas de igual
sexo, norma que, a pesar de contrariar la idea de matrimonio que
inspiraba la normativa contenida en el CC, parte de su normal apli-
cacion a aquellas nuevas nupcias, eso si, previa adaptacion termi-
noldgica de los distintos articulos del CC que se refieren o traen
causa del matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo
Cdédigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus inte-
grantes 1.

Un caso singular es el de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de
enero de 2000 que derogd un buen nimero de preceptos del CC
con implicaciones procesales —entre los que destacan los relativos
a las acciones de filiacién o a los procedimientos de incapacitacién
y prodigalidad- y los ha incluido en toda su literalidad dentro de la
propia Ley procesal, acaparando o recuperando —segln se mire—
cuestiones de indole instrumental. Esta nueva Ley nos obliga a
hacer un esfuerzo investigador para entrelazar el Derecho Procesal
y el Derecho Civil, y en lo que afecta al Derecho de la persona y al
Derecho de familia, tenemos, por ejemplo, que la cuestion de la
capacidad para ser parte en los procesos que se reconoce en el ar-
ticulo 6.2.° LEC al «concebido no nacido, para todos los efectos
que le sean favorables», s6lo puede ser entendida desde la perspec-
tiva de los articulos 29 y 30 CC; o que la ejecucion sobre los bienes

14 MARTINEZ DE AGUIRRE (El Derecho Civil a finales del siglo XX, Madrid, 1991,
p- 58); en el sentido contrario, PAsQuAU LiaRNo (CC y Ordenamiento..., cit., p. 78), quien
advierte sobre la pérdida de armonia y coherencia interna de los Cédigos como consecuen-
cia de la acumulacion de reformas a lo largo del tiempo. Esta polémica también se da en
Francia, vid., entre otros, HALPERIN (Histoire du droit privé francais depuis 1804, Parfs,
1996, pp. 299 ss.) y CARBONNIER (Droit et passion du droit sous la V République, Parfs,
1996, pp. 195 ss.).

15> En efecto, como justifica la Exposiciéon de Motivos de la susodicha Ley, «en
forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la sociedad evoluciona en el
modo de conformar y reconocer los diversos modelos de convivencia, y que, por ello, el
legislador puede, incluso debe, actuar en consecuencia, y evitar toda quiebra entre el
Derecho y los valores de la sociedad cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no
cabe duda de que la realidad social espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mads rica,
plural y dindmica que la sociedad en que surge el CC de 1889. La convivencia como pare-
ja entre personas del mismo sexo basada en la afectividad ha sido objeto de reconoci-
miento y aceptacion social creciente, y ha superado arraigados prejuicios y estigmatiza-
ciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia en pareja es un medio a través
del cual se desarrolla la personalidad de un amplio nimero de personas, convivencia
mediante la cual se prestan entre si apoyo emocional y econdémico, sin mds trascendencia
que la que tiene lugar en una estricta relacion privada, dada su, hasta ahora, falta de reco-
nocimiento formal por el Derecho».
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gananciales que regula el articulo 541 LEC afecta al régimen pre-
visto en los articulos 1362 y siguientes del CC relativos al pasivo
de la sociedad ganancial. En este mismo ambito procesal, y en rela-
cién con la limitacién de la capacidad de obrar de las personas,
destaca la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal !¢, que afiadi6 al
articulo 1921 CC. un parrafo segundo («En caso de concurso, la
clasificacion y graduacion de los créditos se regird por lo estable-
cido en la Ley Concursal») y que derogd los articulos 1912 a 1920
y los parrafos a) y g) del apartado 2.° del articulo 1924 CC. Esta
Ley Concursal unifica todos los procedimientos concursales esta-
bleciendo un unico régimen respecto de cualquier deudor, sea per-
sona natural o juridica (art. 1).

De otra parte, el gran nimero de reformas producidas en el CC
en esta sede de Derecho de la persona y Derecho de familia no
impidio la aparicion de numerosas leyes al margen del texto codifi-
cado, como la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre técnicas de
reproduccidn asistida 17 que si bien recogia principios y reglas dis-
tintos de los del CC no dejaba de reclamar continuamente su apli-
cacion en sus articulos 7 6 10.3.°. Fuera del marco codificado se
han promulgado también leyes protectoras de los derechos de la
personalidad con el rango de orgénicas, como la Ley Orgéni-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y a la propia imagen; la Ley Organi-
ca 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor y la
actual Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de carécter personal 3.

También se ha optado por dejar fuera del CC el nuevo régimen
juridico de las fundaciones, consagrado en la actual Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de fundaciones 1%, opcién que responde a una
cuestion técnica —no es una ley de puro Derecho privado— y que

16 Esta Ley Concursal, que tiene ya en cuenta el Reglamento (CE) 1346/2000, de 29
de mayo, del Consejo, sobre Procedimientos de Insolvencia, ha sido modificada ligera-
mente por la Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica, por el
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados y por la Ley 25/2005, de 24
de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras; y
completada con el Real Decreto 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad de resolucio-
nes concursales —y por el que se modifica el Reglamento del Registro Mercantil—.

17" Modificada después por la Ley 45/2003, de 21 de noviembre, y derogada por la
actual Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

18 Que sustituy6 a la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre. Respecto de la Ley
Orgéanica 1/1996, se critica que no sélo se ha eludido una reforma exhaustiva del CC sobre
la materia sino que se ha olvidado la existencia de leyes anteriores que se refieren a idénti-
cas cuestiones (v. gr., Ley Organica de Proteccién al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen), GULLON BALLESTEROS («Sobre la Ley 1/1996 de Proteccién
juridica del Menor», La Ley, 1996, pp. 1691-1692).

19 Que sustituy6 a la 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacion privada en actividades de interés general, y que ha sido desarro-
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corre paralela con la regulacion de las personas juridicas de tipo
asociativo, contemplada en la nueva Ley Orgénica 1/2002, de 22
de marzo, reguladora del constitucional Derecho de Asociacién —y
que deroga la antigua Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de
1964—20, En cambio, y siguiendo una inquebrantable tradicién en
nuestro Derecho, las reiteradas reformas en materia de nacionali-
dad 2!, siguen ubicdndose en el CC, a pesar de que estas normas
presentan aspectos de indudable caricter publico.

Finalmente, cabe decir que, en cuanto al Derecho de la persona,
como actualmente no tiene una regulacion sistematica, parece con-
veniente una reformulacion del mismo en el CC, lo que supondria
plantearse la incorporacién al texto codificado, como minimo, de
la regulacién sobre los bienes de la personalidad y su proteccion
civil. Y respecto del Derecho de familia, seria plausible una incor-
poracion y proteccién especifica (en aplicacion del art. 39.1.° CE)
de los nuevos modelos familiares, en especial, de las llamadas
familias monoparentales 22.

B) DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Especial atencion merece el Derecho de obligaciones y contra-
tos como paradigma de la evolucion del Derecho Civil. Aunque
ésta era una parte del Derecho Civil impermeable a las influencias
ideoldgicas y juridicas, en la actualidad estd sufriendo una meta-
morfosis muy profunda a través de leyes especiales 23. Por de pron-
to, en los ultimos tiempos han aparecido leyes especiales dictadas
al socaire de la coyuntura econémica del momento y destinadas a

1lada por el Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de fundaciones de competencia estatal.

20 Desarrollada parcialmente por Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones y sus relaciones
con los restantes registros de asociaciones; y sin olvidar la numerosa legislacion autonémi-
ca en esta materia.

2l Ley 51/1982, de 13 de julio, de reforma del régimen juridico de nacionalidad; Ley
18/1990, de 17 de diciembre, de reforma del CC en materia de nacionalidad; Ley 29/1995,
de 2 de noviembre, de modificacién del CC en materia de recuperacion de la nacionalidad
y Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del CC en materia de nacionalidad.

22 Vid. en esta sede, p. ., VELA SANCHEZ, «Aproximacion a las familias monoparen-
tales: hacia su régimen juridico unitario», La Ley, 2003, vol. I, D-11, pp. 1465 ss.; «Pro-
puestas para una proteccion integral de las familias monoparentales», La Ley, 2005, vol. V,
pp- 1391 ss.; y Las familias monoparentales..., cit., pp. XV-XVII 'y 3 ss.

23 De todas formas, a veces se producen movimientos de recuperacion de la eficacia
normativa del CC por efecto de una nueva regulacién de los intereses en conflicto decidida
por el legislador, como es el caso de la Ley de Arrendamientos Urbanos que hasta el ano
1994 daba respuesta a la mayor parte de los litigios que se suscitaban entre arrendador y
arrendatario, siendo infrecuente el recurso al Cédigo, que, sin embargo, ha vuelto a recu-
perar protagonismo, especialmente en la regulacion de los arrendamientos para uso distin-
to de vivienda, desde el momento en que se otorgé a las partes mas libertad para establecer
el contenido de la relacion arrendaticia (ex art. 4 LAU).
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resolver problemas muy concretos, como la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios,
o la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medi-
das de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
Pero lo que de verdad actia como motor de cambio de este sector
es la destruccion de sus dos postulados bdsicos, a saber, las ideas
de libertad e igualdad como fundamentos del contrato y la respon-
sabilidad civil basada en la culpa, criterios superados por otros
antagdnicos recogidos en leyes especiales que, sin embargo, dejan
inalterado el contenido formal del CC. Buena prueba de ello son
las modernas leyes que, al margen del texto codificado, abordan la
responsabilidad civil como objetiva, como la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
y la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos 24. Otro tanto cabe decir
de la responsabilidad contractual, en cuanto a las interpretaciones
jurisprudenciales tendentes a la objetivacion de los articulos 1101
y siguientes del CC (reguladores de la afeccién por incumplimien-
to o cumplimiento defectuoso de los contratos), o del articulo 1591
CC (regulador de la responsabilidad decenal de contratista y arqui-
tecto por ruina de edificio) superado por la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacion; o respecto a algunos
supuestos basados en criterios de imputacion objetivos, como la
responsabilidad del organizador de viajes combinados, conforme a
la Ley 21/1995, de 6 de julio, reguladora de los Viajes Combina-
dos. Respecto de los principios de libertad e igualdad contractuales
del CC es significativa la Ley 7/1998, de 13 de abril, de condicio-
nes generales de la contratacion, puesto que alguna doctrina sostie-
ne que la existencia de contratos con cldusulas generales fijadas
por una sola de las partes significa la negacién misma del modelo
contractual previsto en el CC, basado en la negociacion paritaria de
las partes, aunque, mas bien, debe entenderse justo al revés, ya que
la Ley —afrontando la realidad social de que el contratante mds
fuerte es el que impone los términos del convenio y procurando
impedir las cldusulas abusivas—, trata de llevar a los contratantes a
una regulacion igualitaria que los conduzca a los postulados bési-
cos del CC.

2 «... pensando sobre todo en el beneficio de los perjudicados la LRPD instaura un
régimen de responsabilidad objetivo y solidario y, en cuanto objetivo, limitado cuantitativa
y temporalmente... y (que) procura salvar los obstaculos a los que se enfrentarian los per-
judicados utilizando las tradicionales reglas civiles contractuales o extracontractuales»
(VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion..., cit., pp. 146-147); asi, la STS de 19 de abril
de 2000 (refiriéndose a la Ley de responsabilidad por productos defectuosos) dice que «el
criterio de la responsabilidad objetiva del productor es el que permite resolver el problema
del justo reparto de los riesgos inherentes a la produccion técnica moderna».
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También el principio de obligatoriedad o no revocabilidad del
contrato por voluntad unilateral de uno solo de los contratantes,
fundamental en la regulacion codificada (arts. 1256 y 1258 CC), ha
sufrido una profunda alteracion en los ultimos tiempos por virtud
de leyes especiales en aras de la necesaria proteccion de los consu-
midores y usuarios que consagro el articulo 51 CE 2. Asi, son sig-
nificativas la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Contratos cele-
brados fuera de establecimiento mercantil (cfr. art. 5.1.°), la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista
(cfr. arts. 10y 44), y la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Pla-
zos de Bienes Muebles (vid. art. 9), que permiten apartarse al con-
sumidor —libremente o cumpliendo unos requisitos minimos— de
un contrato en principio perfectamente concluido 26.

Respecto de los contratos, el propio contrato de compraventa,
paradigma del contrato de cambio en el sistema del CC, estd siendo
objeto de regulaciones parciales que pueden llegar a chocar con los
principios basicos del sistema codificado. Asi se han consagrado
legalmente modalidades concretas de compraventa cuya especiali-
dad viene dada por las peculiares formas de contratacion, especial-
mente agresivas para el adquirente unas (ventas fuera de estableci-
miento mercantil —regulada por la citada Ley de 1991-), o
impuestas por las nuevas técnicas comerciales otras (ventas auto-
maticas, ventas promocionales, etc.). Ademads, por imperativo del
Derecho comunitario se han promulgado nuevas leyes que no sélo
inciden directamente en la vieja regulacion, sino que obligan a
cambiarla; tal sucedid, por ejemplo, con la Ley 50/1965, de 17 de
julio, de venta a plazos de bienes muebles, fuertemente afectada
por la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al consumo, cuya
coincidencia parcial en su &mbito de aplicacion obligd a dictar la
citada nueva Ley de venta a plazos de 1998. Asimismo, la

2 Cuyo parrafo 1.° dice: «Los poderes piiblicos garantizardn la defensa de los con-
sumidores 'y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la
salud y los legitimos intereses economicos de los mismos». La importancia de este precep-
to se redobla, pues conforme al articulo 53.3.° CE, la defensa de los consumidores y usua-
rios se establece ya como principio general del Derecho que ha de informar la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes piblicos; y, de acuerdo con el
articulo 1.4.° CC, los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su caracter infor-
mador del ordenamiento juridico, al ser fuente del Derecho, se aplicardn directamente en
defecto de ley y costumbre.

26 Parecido derecho de desistimiento se contempla en el articulo 10 de la Ley
42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles de uso turistico y normas tributarias. La Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista fue reformada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para la transposicion al
ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a distancia,
y para la adaptacion de la Ley a diversas Directivas comunitarias; por la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las opera-
ciones comerciales y por el Real Decreto 367/2005, de 8 de abril.
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Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias en la venta de bienes de
consumo, que incorpord a nuestro Derecho la normativa comunita-
ria?7 difiere del CC en el caso de compraventa de dichos bienes de
consumo, esto es, «los bienes muebles corporales destinados al
consumo privado» (art. 1.2.° Ley). Asi, la indicada Ley no s6lo es
diferente en la terminologia empleada (se habla de falta de confor-
midad en lugar de vicios ocultos —art. 3 Ley—), sino en el alcance
de los derechos del comprador (por ejemplo, el plazo de sanea-
miento a favor del comprador de seis meses del articulo 1490 CC
pasa a dos afios —art. 9.1.° Ley— y la accidn para reclamar «prescri-
bird a los tres aiios desde la entrega del bien» —art. 9.3.° Ley-).

La modificacion en esta sede de contratos también afecta a los
contratos de servicios y obra, asi, en el sector de la edificacion, se
ha optado de nuevo por una ley especial, la mencionada Ley de
Ordenacidn de la Edificacion de 1999, que mezcla normas publicas
y privadas. Pero, sin lugar a dudas, una de las caracteristicas del
moderno Derecho de contratos es la multiplicacién de contratos
especiales, como consecuencia del desarrollo que en la practica
estdn adquiriendo figuras contractuales complejas que, aunque en
buena medida siguen siendo atipicas, son o serdn objeto de una ley
especial en un futuro no muy lejano: el leasing 28, el contrato de
franquicia®, el de esponsorizacion, el contrato de aparcamiento
de vehiculos 3y los contratos electronicos 3.

Por todo lo anterior, la materia que necesita una reforma mas
urgente es el Derecho de obligaciones y contratos 32. La Conven-

27" Directiva CE 1999/44, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de consumo.

28 Cuya existencia admite expresamente la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles
de 1998.

2 Recogido en el articulo 62 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista de 1999.

30 Ley 40/2002, de 14 de noviembre, reguladora del contrato de aparcamiento de
vehiculos —modificada en su articulo 3.1.5) por la Ley 23/2003, de 10 de julio, de garantias
en la venta de bienes de consumo—, cuya Exposicion de Motivos explica que ha sido la
jurisprudencia quien ha reclamado «la conveniencia de dicha regulacién especifica, para
evitar los problemas que se derivan al incardinar la regulacién del aparcamiento en diver-
sas figuras contractuales de nuestro ordenamiento civil».

31 En esta sede tenemos el Real Decreto 1906/1999, de 17 de diciembre, por el que se
regula la contratacion telefonica o electrénica con condiciones generales; también existe la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico —modificada por la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomuni-
caciones— que incorpora al Derecho espaifiol la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de
la sociedad de la informacidn, en particular, el comercio electrénico en el mercado interior;
y la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica.

32 Para ALBIEZ DOHRMANN («La integracion del derecho de consumo contractual en
el CC: ;una simple entelequia juridica o algo mds?», Estudios en homenaje al prof. Luis
Diez-Picazo, vol. 1, Madrid, 2002, pp. 137 ss.), «el estado actual en materia de derecho de
obligaciones y contratos puede calificarse de anquilosamiento del derecho codificado y,
consiguientemente, de desregulacién de los intercambios, debido precisamente a la inido-
neidad de las reglas antiguas en el nuevo contexto tan extraordinariamente diferente al
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cién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
de 1980, que forma parte de nuestro Derecho interno, supuso un
cambio radical en la concepcién del contrato, su cumplimiento e
incumplimiento y el sistema de remedios frente al mismo, y ello
llevé a un sector importante de nuestra doctrina a la conviccién de
la necesidad de reformar esta materia en nuestro CC. Respecto del
incumplimiento, la reforma debe adoptar un concepto unitario, que
abarque todas las manifestaciones del mismo —imposibilidad, retra-
so, cumplimiento defectuoso, cumplimiento parcial- al margen de
la imputabilidad subjetiva del mismo al deudor. Frente a dicho
incumplimiento, se ha de ofrecer al acreedor un sistema articulado
de remedios que incluya la pretension de cumplimiento —que debe
abarcar la sustitucion y la reparacién—, la reduccién del precio, la
resolucion por incumplimiento y la indemnizacién de dafios y per-
juicios, y todo ello mediante una adecuada ponderacion de los inte-
reses en juego 3. Por otro lado, de cara a esta reforma de nuestro
CC, se defiende la inclusion del Derecho de consumo en el CC, de
tal forma que exista una coordinacion total entre el Derecho gene-
ral de contratos y el Derecho de consumo, pues el cardcter contrac-
tual de éste es indiscutible 34, sin olvidar que, como se ha visto, el
propio Derecho de consumo ha introducido una modernizacién en
nuestro Derecho de contratos. La reforma del CC en esta sede,
pues, debe ir en este sentido, adaptdndose a las nuevas realidades y
tomando como modelo los textos mas modernos y avanzados. En
particular, para hacer frente a todas las novedades que afectan al
contrato de compraventa y sistematizarlas existe una Propuesta de
Anteproyecto de Ley de modificacion del CC en materia de contra-
to de compraventa, de la Comision General de Codificacion, con
unas reglas semejantes a las que resultan aplicables a las compra-

contenido por el codificador decimondnico. Parece, pues, que ha llegado el momento de
plantearse de manera directa la oportunidad, la conveniencia, o incluso la necesidad, de
proceder a una recodificacion de este sector del Derecho privado».

33 Un desarrollo mds extenso sobre la materia a reformar, en PANTALEON PRIETO
(«Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC, 1993, pp. 1719 ss.) y en DiEz-
Picazo, L. («Reforma de los Cédigos y Derecho Europeo», ADC, 2003, pp. 1569 ss.).

34 Asi lo ha hecho el CC holandés de 1992, el BGB tras la reforma de 2001 y el CC
italiano (aunque éste de forma parcial). Segtin DiEz-Picazo, L. («Contratos de consumo y
Derecho de contratos», ADC, 2006, p. 11), «cualquier modernizacién del Derecho de los
c6digos, que se realice con la pretension de abarcar el Derecho patrimonial y de compren-
der los principios con arreglo a los cuales se desarrolla en el trafico juridico de bienes y
servicios, no puede dejar fuera la figura del consumidor». Respecto de la autonomia del
Derecho de consumo, vid. VELA SANCHEZ, Criterios de aplicacion..., cit., p. 1, nota 1. Por
su parte, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. («La proteccién de los consumidores, la
CE...», Estudios juridicos sobre proteccion de los consumidores, Madrid, 1987, p. 35),
propone la creacién de «un Derecho privado del trafico econdmico» que recogiera toda la
normativa en la que estuvieran implicados empresarios y consumidores.
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ventas internacionales de mercaderias y a las compraventas de bie-
nes de consumo .

C) DERECHOS REALES

En cuanto a los Derechos reales, el Libro II del CC permanece
practicamente inalterado, aunque, paraddjicamente, para hacer
frente a las nuevas realidades en materia de propiedad, la huida del
CC parece seguir un ritmo creciente. El derecho de propiedad ha
sufrido una notable transformacién durante el siglo XX, acrecenta-
da en nuestro pais por su configuracion constitucional en el articu-
lo 33 CE, de modo que su definicién en el articulo 348 CC ha que-
dado obsoleta 3. Por lo demds, nunca fue la propiedad un derecho
exclusivamente regulado por el CC, en cuanto las llamadas «pro-
piedades especiales», fueron recogidas por leyes especiales
—como la de minas de 1859, la de aguas de 1879 o la intelectual
también de 1879— con anterioridad al mismo. En la actualidad, el
fenémeno persiste y se puede destacar, por su cardcter innovador o
por su relevancia, entre otras 37, la reciente Ley 23/2006, de 7 de
julio, de Propiedad Intelectual 3%, que incorpora al Derecho espa-
ol la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determi-
nados aspectos de los derechos de autor en la sociedad de la
informacién. En la propiedad inmobiliaria también se detecta una
fuga del CC —quizds por su mentalidad agraria—, como ocurrié con
la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal 3%, de
modo que en esta materia el texto codificado queda reducido a una
simple norma de remision. También en la propiedad urbana el régi-
men del CC (art. 350) ha quedado vaciado de contenido por la fuer-

35 Publicada en el Boletin del Ministerio de Justicia (2005, nim. 1988, pp. 2072y
2076-2092) y dirigida a modificar el «CC en materia de contrato de compraventa, con la
finalidad de modernizarlo, incorporando a este cuerpo legal las nuevas corrientes del Dere-
cho Uniforme y Comunitario. Los referentes son, en este caso, la Convencién de Viena y la
Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo».

36 La STC 37/1987, de 26 de marzo, dijo que la «propiedad privada, en su doble
dimensién, como institucién y como derecho individual, ha experimentado en nuestro
siglo una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como una figura juridica
reconducible exclusivamente al tipo abstracto descrito en el articulo 348 CC».

37 Como la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol, la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas —modificada por la Ley 46/1999, de 13 de diciembre y
por la Ley 11/2005, de 12 de junio, por la que se reforma la Ley 10/2001, de 5 de julio, del
Plan Hidrolégico Nacional—, y la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

3 Y que ha venido a sustituir al Texto Refundido sobre Propiedad Intelectual, apro-
bado por Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.

3% Modificada por la Ley 8/1999, de 6 de abril, y por la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad.
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za creciente de la legislacion urbanistica4?, por lo que parece sur-
gir una nueva e hibrida normativa al margen de la tradicional
division entre el Derecho publico y el Derecho privado. Parecidas
consideraciones pueden hacerse respecto de la propiedad agraria,
cuyo régimen juridico se halla en su mayor parte fuera del CC,
contenido en diversas leyes especiales 4. En general, en esta sede
de propiedades especiales, se trata de leyes particulares que regu-
lan materias civiles pero constituyéndose en el centro de ellas, de
modo que cuentan con unos principios propios, vertebradores. De
ello resulta que la solucidén a los posibles problemas que puedan
plantearse se reconducirdn ante todo a la norma especial. En defi-
nitiva, ya no pueden considerarse leyes especiales o excepcionales,
puesto que, en realidad, se convierten en el estatuto de la normali-
dad, dejando al entramado codificado en una posicién de residuali-
dad, que, precisamente, antes tenian aquéllas +2.

Por lo que respecta a los Derechos reales, en el caso de que se
proceda a reformar el CC en la materia, seria necesario que el
legislador regulara las restricciones del ejercicio del derecho de
propiedad de acuerdo con su funcién social. En este punto —y aun-
que no me parece logica la existencia de verdaderos cédigos civi-
les territoriales—, un modelo moderno y adecuado a las nuevas
situaciones nos lo proporciona el Libro quinto del CC de Cataluiia
relativo a los Derechos reales, del que puede destacarse su regula-
cidn concisa y sistematizada del hecho posesorio y sus consecuen-
cias juridicas, de los limites y limitaciones de la propiedad confor-

40 Ley del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 de mayo de 1956; Ley de
Reforma de 2 de mayo de 1975; Texto refundido 9 de abril de 1976; Ley 8/1990, de 25 de
julio, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoracion del Suelo, el Real Decreto Le-
gislativo 1/1992 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana —cuyo contenido fue declarado en su mayor parte inconstitu-
cional por la STC 61/1997, de 20 de marzo-y la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Régi-
men del Suelo y Valoraciones —también declarada inconstitucional en varios de sus precep-
tos por la STC de 11 de julio de 2001—, y modificada por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la Ley 10/2003,
de 20 de mayo, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el sector Inmobiliario y Trans-
portes; y por el Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que aprob¢ el Texto
Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario.

41 Baste recordar la Ley de Reforma y Desarrollo agrario de 12 de enero de 1973, la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias y la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, modificada por la Ley 10/2006, de 28 de abril.

42 Vid. ALoNso PEREZ (Meditaciones de fin de siglo sobre el Derecho vigente en
Esparia y sus fundamentos ideoldgicos, Leccion inaugural del Curso 1998-99 en la Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 1998, p. 31), para quien, en la actualidad, las leyes
especiales son «extensos repertorios de articulos farragosos con pretensiones de erigirse
e