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Resumen: En este articulo se analiza el régimen juridico de la propiedad del suelo, su
contenido urbanistico y las facultades de edificacién y aprovechamiento inherentes al
mismo.

Se trata de una reflexién acerca del significado y alcance de la propiedad del suelo y
de la normativa urbanistica, desde la perspectiva del Derecho civil foral vasco.

El cuerpo del trabajo se centra en el estudio pormenorizado de la influencia de la le-
gislacion urbanistica vigente en las instituciones esenciales del Derecho civil foral,
desde su ambito de aplicacion hasta la troncalidad de los bienes, pasando por las facul-
tades de libre disposicion, de accesion, de libre aprovechamiento y de dominio y pose-

si6n de los bienes troncales.
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Laburpena: Artikulu honetan aztertzen da lurzoruaren araubidea, horren hirigin-
tza edukia eta berari dagozkion erakitze eta aprobetxamentu ahalmenak.

Gogoeta egiten da , lurzoruaren eta hirigintza araubidetik abiaturik, euskal foru
zuzenbide zibilaren norabidean. Zatirik nagusienean iketzen da egungo hirigintza
araubideak euskal foru zuzenbide zibilaren erakundeetan duen eragina, hasi apli-
kazio eremutik eta ondasunen tronkalitateraino, artean direla aske xedatzeko ahal-
mena, akzesioa, erabilera askea eta ondasun tronkalen jabetza eta edukitza.

Gako-hitzak: Hirigintza sailkatze eta kalifikazioa; lurzoruaren jabetzaren erabile-

ra soziala; lehenezko eskuraketa; foru-saka; ondasun tronakalak.

Abstract: This article analyses the law and jurisdiction of land ownership, its
urban planning content and the powers of construction and inherent use thereof.

It is a careful consideration on the meaning and scope of land ownership and ur-
ban planning regulations, from the perspective of the Basque Foral Civil Law.

The body of work focuses on the detailed analysis of the influence of the current
urban planning legislation in key institutions of the Foral Civil Law, from its scope
of application up to genealogical succession of real property, through to the pow-
ers of free disposal, accession, free use and ownership and possession of the

genealogical succession of real property.

Key words: Urban planning classification and qualification; Social function of
land ownership; preferential purchase, Foral leasehold; genealogical succession of

real property.
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1.- INTRODUCCION. 2. LA CLASIFICACION'Y LA CALIFICACION URBANISTICA DEL
SUELO Y LA LDCFV. 3. REGIMEN DE LA PROPIEDAD DEL SUELO DETERMINADA
POR LA NORMA URBANISTICA Y LA LDCFV. 4. FACULTADES DE LIBRE DISPOSI-
CION. ENAJENAR, GRAVAR, LIMITAR. 5. FACULTADES DE LIBRE DISPOSICION.
TRANSFORMAR. 6. FACULTADES DE ACCESION. 7. FACULTADES DE LIBRE APROVE-
CHAMIENTO. 8. FACULTADES DE POSESION EXCLUYENTE Y REIVINDICACION.

1. INTRODUCCION

Frente a la concepcidén originaria del dominio del suelo del articulo
348 del C.c., que consideraba absolutas e inseparables todas las faculta-
des inherentes al mismo, nuestro legislador, ya desde la Ley del Suelo de
12-05-1956, por mor de la funcién social de la propiedad, afirma que la
mera titularidad de un terreno no da derecho a urbanizar (hacer urbe,
ciudad) ni a edificar sobre el mismo.

Es lo que se conoce como contenido estatutario de la propiedad del
suelo, absolutamente pacifico para la Jurisprudencia “Los planes como pro-
ductos normativos de la Administracion, contribuyen a determinar el contenido del
derecho de propiedad vy las facultades urbanisticas que lo integran” (STC n°
37/1987, de 26-03-1987 y STS, Sala 3%, de 20-04-1999, p.¢j.) y actual-
mente declarado por el articulo 7 del Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, por el que se aprueba el estatal Texto Refundido de la
Ley de Suelo (TRLS 2008) y el articulo 18.1 de la Ley 2/2006, de 30
de junio de Suelo y Urbanismo (LSyU), del Parlamento Vasco: “La orde-
nacion urbanistica determinada por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo, y,
en virtud de la misma, el planeamiento territorial y urbanistico, definen y delimi-
tan las facultades y los deberes urbanisticos de la propiedad del suelo, vinculando
éste y las construcciones, edificaciones e instalaciones, mediante la clasificacién y
calificacion, a los correspondientes destinos, y mediante la programacién a sus
correspondientes plazos de ejecucion”.

En relacion a la LDCFV, la normativa urbanistica va a influir en aspec-
tos tales como su ambito de aplicacion, las facultades del dominio y la
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troncalidad, por poner sélo algunos ejemplos. Veamoslos, sin animo de
una absoluta exhaustividad.

2. LA CLASIFICACION Y LA CALIFICACION URBANISTICA
DEL SUELOY LA LDCFV

Conforme al art. 10 de la LSyU la clasificacion del suelo es su vincu-
lacién por la ordenacién urbanistica al régimen legal propio de las si-
guientes “clases”: urbano, urbanizable y no urbanizable. Dentro de las

mismas existen diferentes “categorias’.
¢En qué influye la clasificacién del suelo en la LDCFV?
El ambito de aplicaciéon de la LDCFV vy la clasificacion del suelo: Para

la LDCFV, la clasificacién del suelo es mas importante que su calificacion,
o sea, (art. 15 de la LSyU) la asignacién por el planeamiento de los dis-
tintos usos (residencial, industrial, comercial, dotacional...) a las diferen-

tes zonas en las que divide la totalidad o parte del término municipal.

La clasificacion del suelo determina la aplicacion del Fuero de Vizcaya
(Libro I de la LDCEFEV) “en toda su extensién en el Infanzonado o Tierra Lla-
na” (art. 5 de la misma), por cuanto que la clasificacién del suelo deter-
mina la exclusion del Fuero de Vizcaya a la parte no aforada de Bilbao y
las doce wvillas (art. 6 de la LDCFV: Balmaseda, Bermeo, Durango, Er-
mua, Gernika-Lumo, Lanestosa, Lekeitio, Markina-Xemein, Ondarroa,
Otxandio, Portugalete y Plentzia, de la ciudad de Orduifia y el actual tér-

mino municipal de Bilbao).

Ello determina el estatuto personal, vecindad civil (cfr. art. 10 y 12 de
la LDCFV y 14 del C.c.), de modo que a los efectos de la LDCFV, son
vizcainos quienes tengan vecindad civil en el Territorio Historico de
Bizkaia y dentro de los mismos se distingue entre “Aforado o Infanzén”,
que es quien tenga su vecindad civil en territorio aforado y “villano” (tér-

mino comun no recogido en la LDCFV por su evidente malsonancia)
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los que residan en la parte no aforada de las villas. En el Anteproyecto de
Ley de Derecho Civil Foral Vasco de la Academia Vasca del Derecho es

lo que se conoce como Vecindad Local.

[gualmente determina el estatuto real, separando de entre los bienes
inmuebles o raices los que son troncales por estar en dicha tierra llana
(art. 18 de la LDCLFV) y, aun dentro de dichos bienes troncales los que
estan sujetos o no al Derecho Foral de Adquisicién Preferente y a la Saca

Foral (art. 112 y ss. de la LDCFV), como veremos luego.

Conforme al art. 7 dicho territorio no aforado, “estard integrado por el
perimetro actual del respectivo niicleo urbano originario y el suelo contiguo al mis-
mo que esté calificado como “urbano” en el planeamiento vigente a la entrada en
vigor de este Fuero”, de modo que (art. 8) las modificaciones posteriores en
el planeamiento urbanistico no alteraran la extensidon del territorio no
aforado. Es decir, habra de estarse a la clasificacion del suelo como urba-
no que hubo a los tres meses de su publicacion (Boletin Oficial del Pais
Vasco (BOPV) n°® 153, de 7 de agosto de 1992), es decir, el 7 de noviem-

799

bre de 1992, momento en que “se congelé” el crecimiento de las Villas.

A dichos efectos, la Disposicion Adicional Primera de la LDCFV esta-
blece que los Ayuntamientos de las Villas vizcainas no aforadas deberan
elaborar, en el plazo de tres meses a partir de la publicacion de esta ley,
el plano que delimite el nicleo urbano originario y el suelo contiguo al
mismo que esté calificado como “urbano en el planeamiento vigente en

el municipio.

Dichos planos de la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley 3/1992
fueron aprobados por la Juntas Generales su sesion de 4 de mayo de 1994
y remitidos al Tribunal Superior de Justicia. Sin embargo
(http://www.forulege.com/default.cfm?atala=mapak&hizkuntza=1)

son planos topograficos, algo confusos y de gran escala.

La clasificacion del suelo reduce el ambito de aplicacion del derecho

foral de adquisicion preferente y la saca foral a lo rural (con la excepcion
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de los “edificios singulares”), pues conforme al art. 114 de la LDCFV “No
tendra lugar el derecho de adquisicién preferente en la enajenacién de fincas radi-
cantes en suelo urbano, o que deba ser urbanizado segiin programa del Plan que
se halle vigente.

Por excepcion, procedera el derecho de preferente de adquisicion cuando se trate
de la enajenacién de un edificio, singular en su conjunto, cualquiera que sea su
situacién, si hubiere constituido el hogar familiar de un ascendiente del pariente
tronquero”.

En ambos casos se estd haciendo una remisién en blanco por la
LDCEFV a conceptos juridico-urbanisticos, como veremos.

¢Cudl es la clasificacién del suelo a tener en cuenta para la LDCFV? Ha
de ser analizada, en primer lugar, a la luz de las Disposiciones Transitorias
de la LSyU vy, muy particularmente la Disposicion Transitoria Primera
relativa a la clasificacion del suelo desde la entrada en vigor de esta Ley
(Disposicién Final Quinta, a los dos meses de su publicacion en el Boletin
Oficial del Pais Vasco, es decir, el 20 de septiembre de 20006) y asi:

Suelo urbano: La D.T. 3" de la LSyU contintia con el clasico concep-
to formal, de adscripcion “Los terrenos que estén clasificados por el planea-
miento como suelo urbano quedaran adscritos a la clase de suelo urbano”. Luego
se preocupa del régimen transitorio de las diferentes categorias en el
suelo clasificado como urbano (dos categorias siguientes: suelo urbano
consolidado, y suelo urbano no consolidado) pero dicha subcategoriza-
ci6n no es de relevancia para la LDCFV, mas alld de las facultades urba-
nisticas y el dominio sobre los bienes raices. No lo es, desde luego, para
los Derechos Foral de Adquisicion Preferente y a la Saca Foral.

Suelo urbanizable: La clasificacion de este suelo es esencial desde el
punto de vista de troncalidad y los derechos de adquisicién preferente
forales. pues dispone el articulo 114 de la LDCFV: “No fendra lugar el
derecho de adquisicién preferente en la enajenacién de fincas radicantes en suelo
urbano, o que deba ser urbanizado segiin programa del Plan que se halle vigen-

te”. Luego lo veremos con mas detenimiento.
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Suelo Rustico (Suelo no urbanizable): Conforme a la D.T.1%.3 de la
LSyU, los terrenos que estén clasificados por el planeamiento general
como suelo no urbanizable se consideraran suelo no urbanizable en la
categoria que corresponda.

El suelo que esté clasificado por el planeamiento general como suelo
no urbanizable de ntcleo rural quedard adscrito a la categoria de suelo
no urbanizable de ntcleo rural prevista en esta Ley, salvo que no retina
los requisitos para su inclusion y clasificacion en esta categoria, en cuyo
caso quedara adscrito a la de suelo urbano. Luego veremos qué requisi-
tos son éstos, consecuencia de los cuales estos caserios quedaran exclui-
dos del derecho foral de adquisicion preferente.

Los nucleos rurales que hayan completado su desarrollo conforme a las
previsiones de la Ley 5/1998, de 6 de marzo, del Parlamento Vasco, de
medidas urgentes en materia de régimen del suelo y ordenacion urbana
quedaran consolidados, quedando prohibido que se efectien nuevos des-
arrollos bajo la categoria de nuacleo rural. Los nuevos desarrollos en estos
nucleos requeriran de la previa reclasificacion del nacleo rural a la clase de
suelo urbano, y de los suelos de desarrollo a las de suelo urbano o suelo
urbanizable, segin corresponda (idem la Disposicion Adicional Sexta de la
LSyU). Ello conllevari la enervacién del derecho los Derechos Foral de

Adquisicién Preferente y a la Saca Foral, como estudiaremos luego.

La clasificacion del suelo y su prueba cara a la LDCFV: La clasifica-
cion del suelo aunque debe corresponderse, en teoria, a un contenido
material del mismo (titulo material) es un concepto eminentemente for-
mal, adscripciones dadas por el planeamiento urbanistico (titulo formal),
ex art. 11 y ss. y 88 de la LSyU vy art. 9 del Real Decreto Legislativo
171992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana (TRLS 1992),
Decreto 132/1994, de 15 de marzo, sobre aplicaciéon en la Comunidad
Auténoma del PaisVasco del TRLS 1992 y art. 76 y ss. del Texto Refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacidon Urbana aproba-
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do por Real Decreto 1346/1976, de 9 abril (TRLS 1976):*La aprobacién
de los planes urbanisticos o, en su caso, la resolucion que ponga fin al pertinente
procedimiento administrativo producira, de conformidad con su contenido la vin-
culacién de los terrenos, las instalaciones, las construcciones y las edificaciones al
destino que resulte de su clasificacion, categorizacién y calificacién y al régimen
urbanistico que consecuentemente les sea de aplicacién”.

Entramos en los medios de prueba de la clasificacion de terrenos:

Los Planos de la Diputacién Foral de Bizkaia previstos en la Disposicion
Adicional Primera de la LDCFV: Prevé unos planos que delimiten la parte
aforada y no aforada de las villas a 7 de noviembre de 1992, mas dichos
planos, amén de poco precisos, como se ha dicho, estin, como no, sujetos
al fundamental principio de valoraciéon conjunta y sistematica de la prue-
ba (cfr. art. 217 de la LEC), pues no son mas que actos administrativos pro-
vistos de la presuncion (iuris tantum) de validez y eficacia (cfr. art. 57 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun) debe-
remos recurrir a diferentes medios de prueba.

Ademis de insuficientes, los planos producidos en virtud de Disposi-
ci6n Adicional Primera es dudoso que puedan hacer prueba plena sobre
su contenido a la hora de deslindar las zonas aforadas y no aforadas de
las villas.Y esta reflexion también es aplicable respecto de cualquier otro
plano (p.ej. sobre clasificacion del suelo) dentro del marco general de las

competencias estatales sobre jerarquia normativa y fuentes del derecho
(art. 149.1.8° de la Constitucidn).

Efectivamente, es Jurisprudencia generalizada que en caso de contra-
diccion del plano con la norma urbanistica, tiene preferencia ésta, ya que
los planos no reproducen materialmente el objeto sino que lo expresan
mediante un reduccionismo, necesitado de unos calculos e interpretacio-
nes que no son inmunes a posibles errores. Esta es una consolidadisima
postura Jurisprudencial de la que son exponentes las STS, Sala 3*, de 23-
06-1987, 14-12-1989, 30-04-1998 y 28-1-1999.
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Y, en todo caso, el enclavamiento de una finca concreta en una zona
u otra de las villas no esta reflejado en dicho plano, luego deberemos re-
currir a algiin medio de prueba complementario que acredite dicha ubi-

cacion.

El registro administrativo del planeamiento urbanistico: El art. 89 de
la LSyU (también el art. 70 ter de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regula-
dora de las Bases del Régimen Local) prevé dicho instrumento legal de
publicidad, que existird en las diputaciones forales, para lo cual, los pla-
nes urbanisticos y sus modificaciones y revisiones se remitiran por los
ayuntamientos para su deposito en el registro de la correspondiente di-
putacion foral, con caracter previo a la publicacién. Estos registros fora-
les deberan estar establecidos en soporte informatico y convencional, es-
taran conectados entre si para formar el Registro Vasco de Planeamien-
to gestionado por el departamento competente en materia de ordena-
ci6n del territorio. En todo caso, deberan organizarse de forma que ten-
gan suficiente capacidad de gestidon para garantizar la consulta por cual-
quier persona de la documentacién integrante del planeamiento depo-
sitado. De dicho precepto deducimos que estamos en presencia de docu-
mentos meramente informativos, pues:

La remision es previa a la preceptiva publicacion. Pues bien, la clasifi-
cacion urbanistica sdlo puede surgir de un plan aprobado y publicado,
pues tanto los art. 123 y 124 del TRLS 1992, como los art. 42 y ss. TRLS
1976, como el art. 89.5 de la LSyU, como el art. 70.2 de la Ley de Bases
de Régimen Local, ordenan la publicacién en el boletin oficial del terri-
torio historico el contenido integro de los acuerdos de aprobacion defi-
nitiva de los planes urbanisticos y sélo desde ese momento son eficaces,
entran en vigor. En el mismo sentido, debe recordarse que doctrina ju-
risprudencial reiterada de la que son exponentes las STS, Sala 3%, de 18-
06-1998 y de 17-12-1998 que la falta de publicaciéon de un Plan de
Urbanismo no le hace invalido, sino ineficaz (cfr. art. 57 de la Ley 30/92,
de 26 de noviembre) pues prescribe los actos administrativo son validos
desde la fecha en que se dictan, si bien su eficacia quedara demorada
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cuando estd supeditada a su publicacion. Se trata, en consecuencia, de
conceptos distintos: un acto puede ser valido pero puede no ser todavia
eficaz si le falta la publicacion, y la falta de ésta no significa la invalidez
del acto, sino la imposibilidad de ejecutarlo, lo que es distinto. En el caso
presente, la falta de publicacion integra del plan impedira que la Admi-
nistracion lo imponga a los particulares en ninguno de sus efectos vy, por
lo tanto, por la remisién en blanco de la LDCFV a la LSyU, no habra de
estarse a su clasificacion de los predios.

La remision es anterior a la publicacion, luego puede haber discordan-
cias con la misma.

Con caracter meramente informativo y no vinculante, en
http://www.bizkaia.net/home2/Temas/DetalleTema.asp?Tem_Codigo=
1813 disponemos de una aplicaciéon que contiene, entre otras la “Cla-
sificacién y calificaciones global y pormenorizada del suelo por municipio (...) Pla-
neamiento vigente por municipio, concretando el que afecta a cada unidad de ejecu-
cién, sector y ambito de plan especial, con sus fechas de aprobacion definitiva y las
de la publicacion de su normativa en el Boletin Oficial de Bizkaia...”.

La cédula urbanistica: Prevista en el art. 4 del Real Decreto Legislativo
2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Suelo y los art. 9 y 89 de la LSyU.

El principio general es que la totalidad de la documentacién integran-
te del planeamiento en vigor tendra caricter publico y al efecto todo
ciudadano tiene derecho a obtener certificaciones o copias certificadas
de la ordenacidén urbanistica aplicable a unos inmuebles concretos.

En relacién al régimen juridico de esta figura de la Consulta Urbanis-
tica, el Tribunal Supremo sintetiza en dos las notas finales de la consulta
urbanistica: el caricter coercitivo de su expedicién para la Administracion
competente y, por otro lado, la no vinculacidon de su contenido para el
6rgano administrativo que la emite. La consulta es, por tanto, un acto de
valor meramente informativo que en modo alguno podra detener la efec-
tividad del planeamiento en vigor ni congelar la normativa aplicable.
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Y asi, el art. 9.2 de la LSyU establece que la confianza en la veracidad y
correccidn de dicha informacidn se presumird legitima a los efectos, en su
caso, de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. En
caso de error, los documentos expedidos no vinculan a la Administracion,
sin perjuicio de las indemnizaciones procedentes por dafos y perjuicios.

Por lo tanto, la consulta escrita se configura, como un instrumento de
publicidad que expresa documentalmente las diversas circunstancias urba-
nisticas aplicables a los distintos terrenos o ambitos determinados segiin
los instrumentos de planeamiento y de gestion. Es a la Administracion
municipal y no a otra a la que corresponde los deberes de velar por la
legalidad urbanistica e informar y certificar a los particulares sobre las ca-
racteristicas urbanisticas de los predios, tanto por el sentido de los art. 208
y ss. de la LSyU como del Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se
aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

Pero que la consulta urbanistica no legitime la adquisicién de faculta-
des urbanisticas, no quiere decir que, como se desprende de dicha pre-
suncidn de legitimidad del art. 9.2 de la LSyU (y del art. 57 de la Ley
30/1992) no tenga la fuerza probatoria del articulo 319. 1 de la LEC, o
sea, “haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la
fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y
demas personas que, en su caso, intervengan en ella”.’Y conforme al art. 168
del Reglamento de Planeamiento para el desarrollo y aplicaciéon de la
Ley sobre régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (R.D. 2159/1978,
de 23 de junio) la cédula urbanistica hara referencia a las siguientes cir-
cunstancias urbanisticas, datos claves a los efectos —en el amplio sentido
de la palabra- del presente estudio:

“a) Situacién de la finca, con expresion de sus linderos y si esta o no edi-

ficada.

b) Plan de Ordenacién o Norma Complementaria o Subsidiaria por cuyas
determinaciones se encuentra afectada y fecha de aprobacion del instru-
mento de planeamiento de que se trate.
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¢) Clase y categoria de suelo en la que se halla enclavada.
d) Unidad de actuacion, poligono o sector de que se trate.
e) Uso e intensidad que tenga atribuida por el Plan o Normas.

f) En suelo urbanizable programado y en suelo comprendido en un
Programa de Actuacion Urbanistica, aprovechamiento medio del sector en
que se encuentre la finca y aprovechamiento medio general.

g) Sistema de actuacion aplicable al poligono o unidad de actuacién.

h) Sector o poligono donde se hara efectivo el derecho del propietario al
aprovechamiento medio, en los supuestos en que no se aplique la expro-
piacion para la adquisicion de la finca de que se trate, cuando ésta esté
situada en terrenos destinados a sistemas generales”.

La Ficha Urbanistica: Es un documento generalmente incorporado a
todos los Planes Generales de Ordenacién Urbana o las Normas Subsidia-
rias que recoge todos o practicamente todos los datos que acabamos de ver
precisa la Cédula Urbanistica.Viene a ser a esta tltima lo que la Nota Sim-
ple es ala Certificacion o la Copia Simple a la Copia autorizada, por cuan-
to que carece de firma vy sello de expedicion pero suele ser una buena base
de partida para precisar los datos urbanisticos de una finca.

El Informe Pericial: Uno de los escasos peritajes de derecho, atipico,
pues el articulo 281.2 de la LEC sdlo prevé como tales sobre la costum-
bre y el derecho extranjero, pero ampliamente usado en el Foro, espe-
cialmente en el Orden Contencioso Administrativo. Esta curioso peri-
cial juridico-urbanistica (cfr. art. 335 de la LEC) versa sobre la aplicacion
de un derecho interno, cuales son los planes urbanisticos, que no dejan
de ser orden Ordenanzas Locales (articulos 70.2 y 84.1.a) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local).

Entendemos que es la mejor prueba de la clasificacion de los terrenos,
pues la normativa urbanistica puede llegar a ser muy complicada y que
la situacién urbanistica es la que es.
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3. REGIMEN DE LA PROPIEDAD DEL SUELO DETERMINADA
POR LA NORMA URBANISTICAY LA LDCFV

Ya hemos dicho que por mor de la funcién social de la propiedad del
suelo ésta tiene lo que se conoce como contenido estatutario de la propie-
dad del suelo, absolutamente pacifico para la Jurisprudencia y asi la STS, Sala
1%, de 17-11-2006 resume la cuestion: La legislacion ordinaria, estatal o
autonémica, delimita o conforma el contenido de la propiedad y asi, las fa-
cultades dominicales se han de ejercer “dentro de los limites y con el cumplimien-
to de los deberes” impuestos por la planificacidon. Dichos limites son de carac-
ter institucional, general, y aplicacioén automatica, frente a las limitaciones de
caricter excepcional o de tipo expropiatorio solo ocurren cuando se trata
de sacrificios singularizados mediante el procedimiento correspondiente.

Asi, el punto de partida, el Gnico derecho del propietario del suelo per
se, salvo que el ordenamiento urbanistico sefiale otro uso, es inicamente a
los usos agricolas, forestales, ganaderos o cinegéticos (STS, Sala 3%, de 30-
07-2008 y 12-05-1987, articulo 10.1 del T.R. de la L.S. de 2008 y los arti-
culos 21 a 23 de la LSyU).Y s6lo mediante el cumplimiento de los debe-
res urbanisticos en el suelo urbano y urbanizable se adquiere como afiadi-
do en contrapartida a dichos deberes el derecho a edificar (STS, Sala 3%, de
29-09-1980, 14-06-1983 y 12-05-1987, o sea, como dice ésta Gltima “el
propietario haya ganado los contenidos artificiales que se afiaden a su derecho ini-
cal”. En idéntico sentido, el articulo 23 de la LSyU).

Efectivamente, la normativa urbanistica no solo delimita las facultades
dominicales sobre el suelo, sino también impone ciertos deberes “obliga-
ciones propter rem” que pesan sobre el titular del mismo, sea cuil sea su
naturaleza juridica, cuestion que luego veremos, particularmente a la
hora de abordar la transformacién urbanistica de las fincas, condiciona-
do al cumplimiento de dichas cargas o deberes, cuestion que luego abor-
daremos en su relacidon con la LDCFV.

El corolario del sistema lo conforma el principio de subrogacion legal
de todo adquirente en la situacidn urbanistica de la finca que entra en su
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patrimonio, principio proclamado el articulo 19, tanto de la LSyU, como
del TR. de la L.S. de 2008, el cuil reza en su apartado 1 que “La trans-
mision de fincas no modifica la situacion del titular respecto de los deberes del pro-
pietario conforme a esta Ley 'y los establecidos por la legislacién de la ordenacién
territorial y urbanistica aplicable o exigibles por los actos de ejecucion de la misma.
El nuevo titular queda subrogado en los derechos y deberes del anterior propieta-

rio, asi como en las obligaciones por éste asumidas frente a la Administracion...”.

Sin embargo, desde el punto de vista de la LDCFV, el impacto de la
LSyU es menor, pues, a salvo lo que diremos después sobre ejecucion del
planeamiento, ejecucién de sistemas generales o dotaciones del suelo, la
legislacién urbanistica incide muy decididamente en unas facultades del

dominio y muy pocas en otras.

Al efecto, partiremos de la clasica distincion de las facultades del do-
minio, que iremos desgranando en los epigrafes siguientes: Facultades de
libre disposicion. Enajenar, gravar, limitar, transformar, facultades de ac-
cesion, facultades de libre aprovechamiento y facultades relativas a la
posesion excluyente y reivindicacion.

4. FACULTADES DE LIBRE DISPOSICION. ENAJENAR, GRA-
VAR, LIMITAR

En general la LSyU no incide de manera clave en las facultades cita-
das de enajenar, gravar o limitar bienes raices, mientras que, precisamen-
te, son el objeto fundamental de la LDCFV, en instituciones tales como
la troncalidad (cfr. art. 17 y ss.), las sucesiones (cfr. art. 27 y ss.), el régi-
men econdémico del matrimonio (cfr. art. 93 y ss.), Derechos de Adqui-
sicion Preferente Foral y la Saca Foral (art. 112 y ss.) y el estatuto del Ca-
serio en Guiptzcoa (art.147 y 150 y ss.).

La irrelevancia de la titularidad juridico-civil cara a la ejecucion del

planeamiento: El caracter troncal o no, bajo comunicacién foral o no,
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pendiente el ejercicio de poder testamentario o no de los bienes y los

derechos sujetos a la reparcelacién no afectan a ésta.

Las litis al efecto deben dirimirla los Juzgados y Tribunales civiles con-
forme al articulo 103.4 del Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto,
por el que se aprueba el Reglamento de Gestiéon Urbanistica para el de-
sarrollo y aplicacién de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon
Urbana que establece que “Si la discrepancia se plantea en el orden de la titu-
laridad de los derechos, la resolucién definitiva corresponde a los tribunales ordi-
narios. El proyecto de reparcelacién se limitara, en tal caso, a calificar la titulari-
dad de dudosa o litigiosa, segiin proceda. La Administracion actuante asumird la
representacion de los derechos e intereses de esas titularidades a efectos de la trami-
tacion del expediente. Los gastos que sean imputables a las titularidades referidas
podran hacerse efectivos por via de apremio en caso de impago”. Ante la insufi-
ciente normativa autondémica, falta desarrollo reglamentario, sigue

vigente dicho Reglamento de Gestién Urbanistica estatal.

Dicho precepto caracteriza como civil la contienda, pues siendo la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa meramente revisora de la actua-
ci6n de la Administracion puablica (articulo 91 de la Ley Organica del Po-
der Judicial y articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa), no le compete revisar la titularidad juridico civil, como han de-
clarado las STS, Sala 3°, de 23-04-1992, 4-06-2008 y 18-3-2009.

Y es que en orden a determinar las titularidades de las facultades del
dominio, so6lo la Jurisdiccion es competente, no la Administracion, y mucho
menos la Administracién local, como es reiterada Jurisprudencia a propd-
sito de los datos que figuren en el Catastro: ““...como ya dijo la sentencia de 4
de noviembre de 1961 “la inclusién de un mueble o de un inmueble en un Catastro,
(...) no puede constituir por si sola un justificante de tal dominio, ya que tal tesis
conduciria a convertir a los drganos administrativos encargados de ese registro en defi-
nidores del derecho de propiedad y haria iniitil la existencia de los Tribunales de jus-

’

ticia, cuya mision es precisamente la de declarar los derechos controvertidos; “...
(STS, Sala 1%, de 2-3-1996 y de 2-12-1998).
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Otra cosa es que los titulares de derechos reales —y no reales, como los
arrendamientos- deban ser notificados y oidos en estos procedimientos
administrativos, cuestion que excede del objeto de este trabajo.

Enajenacién de terrenos y la LDCFV: Ya hemos visto que los art. 19,
tanto de la Ley de Suelo y Urbanismo, como del TRLS 2008 prevén di-
chos actos irrelevantes para la accidn urbanistica, de modo que el cam-
bio de propietario debe resultar intrascendente y el adquirente ha de
quedar subrogado en la posicion juridica del transmitente, sin que sea
obstaculo la proteccidn derivada del Registro de la Propiedad sea por los
art. 13 6 34 de la Ley Hipotecaria — STS, Sala 3%, de 24-04-1984, 10-05-
1990, 9-10-1990, 8-11-1990, 18-01-1996, 12-12-1997, 7-02-1998, 26~
9-2006, 6-2-2007 y 25-9-2007, entre otras.

No obstante desde 1998, la Ley distingue entre (articulo 19.1 del
TRLS 2008) entre A) “los derechos y deberes del anterior propietario”, o sea
los que nacen de la normativa urbanistica o de estrictos actos adminis-
trativos de ejecucion de la legislacion urbanistica (aunque no cuales-
quiera condiciones que puedan imponer las licencias administrativas, cfr.
STS, Sala 3% de 10-05-1990), en los que la subrogacién es automatica,
por ministerio de la ley, y B) “las obligaciones por éste asumidas frente a la
Administracion competente y que hayan sido objeto de inscripcion registral, siem-
pre que tales obligaciones se refieran a un posible efecto de mutacién juridico-real”
en los que la subrogacién sdlo es oponible a terceros previa publicidad
en el Registro de la Propiedad.

Pues bien: ;Qué clase de “obligaciones asumidas frente a la Administra-
ci6n, qué convenios quedaran sometidos al régimen de publicidad? ;Son
s6lo oponibles si se inscriben en el Registro de la Propiedad?

Estamos hablando de los convenios de ejecucién urbanistica, cuya fi-
nalidad es establecer los términos y las condiciones de la gestion y la eje-
cucién del planeamiento en vigor en el momento de la celebracién del
convenio, no de los convenios sobre ordenacion urbanistica, para la de-

terminacién del contenido de posibles modificaciones del planeamiento

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ao XI. N° 23. Junio 2012, pp. 67-123
Zuzenbidearen Euskal Akademia  JADO Aldizkaria. Bilbo. XI. urtea. 23 zk. 2012ko ekaina, 67-123 or.



JESUS FERNANDEZ DE BILBAO
El fenémeno urbanistico y la ley de Derecho Civil Foral

en vigor (cfr. STS, Sala 3%, de 3-02-2003 y Disposicion Adicional Sépti-
ma de la Ley de Suelo y Urbanismo).

Hay un intenso debate doctrinal sobre el particular, que se pone de
acuerdo en el caracter de “numerus apertus” de las obligaciones de que trata
el precepto, especialmente a la vista del articulo 1.8 del Real Decreto
1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complemen-
tarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscrip-

cién en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica.

La Ley de Suelo y Urbanismo es menos protectora y extiende la
subrogacidn legal, a despecho del Registro de la Propiedad, a todos los
supuestos, deriven de la ley o de los convenios urbanisticos, conforme a
su articulo 19 “..., quedando el adquirente legalmente subrogado en el lugar y
puesto del transmitente, incluso por lo que respecta a los compromisos asumidos
para la urbanizacion y la edificacion, sin perjuicio del ejercicio contra el transmi-

tente de las acciones que procedan”.

A mayor abundamiento, en los supuestos clasicos previstos por la
LDCFV (sucesién mortis causa, voluntaria o forzosa, transmisién inter
vivos a titulo gratuito u oneroso, o sea, testamentos, pactos sucesorios,
donaciones, sucesioén forzosa, liquidaciones de regimenes conyugales) el
adquirente se subroga en la posicion del transmitente (cfr. art. 659 y 1257

del C.c.) sean los bienes de naturaleza rustica o urbana.

Hemos visto que el régimen de la subrogacion en el estatus urbanis-
tico de la finca es de gran inseguridad juridica. Mayor inseguridad da,
todavia, el régimen de subrogacién o no en los compromisos urbanisti-
cos no inscritos en el Registro de la Propiedad, especialmente, gracias a

la normativa autondémica vasca.

Esta complejidad, y la correlativa inseguridad, tiene no obstante una
clausula de salvaguardia que es el deber de informar de la situacion urba-
nistica de la finca, pues el legislador entendid, acertadamente, que el

régimen de publicidad de la legalidad urbanistica no era instrumento
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suficiente para que, en el trafico juridico, el adquirente de fincas tuviera
un conocimiento adecuado de la situacion urbanistica de las fincas. Asi
en determinados supuestos, como contrapeso a esa subrogacion legal, es-
tableci6 como deber especifico la consignacion en el titulo de determi-
nadas circunstancias que aseguraran un ‘‘consentimiento informado” por la
parte adquirente de la realidad urbanistica de la finca que adquiria.

Por ello establece el articulo 19 del TRLS 2008 que:

“2. En las enajenaciones de terrenos, debe hacerse constar en el correspondien-
te titulo:

a. La situacion urbanistica de los terrenos, cuando no sean susceptibles de
uso privado o edificacion, cuenten con edificaciones fuera de ordenacion o
estén destinados a la construccion de viviendas sujetas a algiin régimen de
proteccion piiblica que permita tasar su precio mdximo de venta, alquiler

u otras formas de acceso a la vivienda.

b. Los deberes legales y las obligaciones pendientes de cumplir, cuando los
terrenos estén sujetos a una de las actuaciones a que se refiere el apartado
1 del articulo 14.

3. La infraccién de cualquiera de las disposiciones del apartado anterior facul-
ta al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de cuatro aios y exigir la

indemnizacion que proceda conforme a la legislacion civil”.

Conforme a la Jurisprudencia dicho precepto impone un deber del
transmitente, se trata de prestar un “consentimiento informado”, de modo
que no es valido traspasar al adquirente el deber de informarse (clausu-
las del tipo “quien manifiesta conocer la situacion urbanistica®), ni excusarse el
transmitente en la posibilidad del adquirente de dotarse de informacion
propia. La informacién debe ser “veraz y completa” (STS, Sala 1*, de 3-06-
2003) y referida al momento de la transmisidn, no la anterior o poste-
rior (cfr. STS, Sala 1%, n°® 289/2009 de 05-05-2009 y SAP de Vizcaya, Sec.
5% de 02-04-2008).
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Desde el punto de vista de la LDCFV, puesto que este precepto impo-
ne que en toda enajenacion de terreno, cualquiera que sea su titulo
deberia indicarse la informacion de referencia, incide en las siguientes
instituciones forales:

Dicha “enajenacién” excluye los testamentos (cfr. art. 27 de la LDCFV y
609 del C.c.y CASTAN), pues: 1.- en la transmisién mortis causa (inclui-
da la donacién mortis causa) no hay enajenacion (transmision-adquisicion)
sino institucién de heredero o legatario —directa por el causante o indirec-
ta, por comisario- y correspondiente aceptacion antes de la prescripcion de
tal derecho y efectos retroactivos de aquélla a la muerte del causante (art.
440,661 y 882 del C.c.). 2.- El contenido de los testamentos (cfr. art. 29 de
la LDCFV y 662 y ss. del C.c. es muy especifico y de relaciéon de es-
pecialidad respecto de los actos inter vivos) y 3.- la subrogaciéon del here-
dero en la posicién del causante (art. 661 del C.c.), equivalente al hecho que
el legatario de cosa especifica y determinada sufre su pérdida, deterioro au-
mento o mejora desde la muerte del testador (art. 882 del C.c.) supone que
los bienes inmuebles pasan al sucesor tal cudl, sin posibilidad de reembolso.

Otra cosa es el hecho de que, cara a la intangibilidad cuantitativa y
cualitativa de la legitima, su computaciéon y colacién (cfr. art. 60 y 62 de
la LDCFV y art. 813, 815,814, 817 y 1035 del C.c.) y la particion de la

herencia (art. 782 y ss. de la LEC y 1051 y ss. del C.c.) el valor del bien
sera indudablemente determinado por su condicién urbanistica.

Las donaciones —singulares y universales- y pactos sucesorios, inclui-
das las capitulaciones matrimoniales, con transmisiéon de presente de bie-
nes, como contratos, actos de enajenaciéon, que son (STS de 31-07-1999
y SAP de Vizcaya, Sec. 3, de 11-05-2001), deberan contener la referida
informacidn, so pena de incurrir en causa de rescision (art. 19.3 del
TRLS 2008) ademas de las demas causas de ineficacia previstas en la
LDCFV y el C.c..

En la transmision a titulo oneroso de bienes troncales es igualmente
de aplicacion dicho precepto, tanto se transmita el mismo voluntaria-
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mente a parientes tronqueros a terceros, como en virtud de derecho de
adquisicién preferente lo adquieran dichos parientes tronqueros. En este
ultimo caso dicha informacién no ha de constar en los edictos pues no
lo exige asi el art. 116 de la LDCFYV, pero si en la escritura puablica de
transmision (art. 117 de la LDCFV), es decir en aquélla que es consuma-
ci6n del ejercicio del derecho foral de adquisicién preferente.

La tinica excepcidn son las ventas en subastas consecuencia de ejecu-
ciones (art. 124 de la LDCFV), pues como argumenta la STS, Sala 1%, de
24-03-1993 el suministro de dicha informacién es de imposible cumpli-
miento en la generalidad de los supuestos, pues no hay cauce juridico
para introducir en los titulos que gozan de proteccién registral las clau-
sulas o compromisos puramente obligacionales contraidos por los pro-
pietarios y los acreedores hipotecarios no tienen porqué analizar las si-
tuaciones creadas posteriormente a la hipoteca por la accidén administra-
tiva de la Ley del Suelo (STS, Sala 1%, de 15-12-1992).

Otro problema adicional de las facultades de enajenacidn, gravamen y
limitacién del dominio son las transferencias de aprovechamientos urba-
nisticos y el impacto de las politicas de reserva y adquisicion de patrimo-
nios publicos de suelo.

Transferencia de aprovechamientos urbanisticos y la LDCFV: Muy
graficamente la LSyU en su Disposicion Transitoria Sexta equipara el
concepto de aprovechamiento urbanistico de la anterior normativa al de
edificabilidad urbanistica, la cual conforme a su articulo 35.3 es “Se
entiende por edificabilidad urbanistica la edificabilidad fisica correspondiente a los
usos 'y actividades de cardcter lucrativo establecidos por la ordenacién urbanistica
para un dmbito territorial determinado, quedando por tanto excluida la edificabi-
lidad fisica de las dotaciones piiblicas existentes o previstas para dicho ambito”.
Es decir, la edificabilidad urbanistica es susceptible de aprovechamiento
por los particulares.

Pues bien, tales derechos edificatorios son transmisibles separadamen-
te de la finca a que originariamente pertenecian y correspondientemen-
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te inscribibles, de modo que su transmision, distribucién y gravamen
podra ser objeto de inscripcidn (art. 51.1.¢) del TR. LS 2008) en el folio
de la finca a la que el aprovechamiento acrece o entre las que se distri-
buya, y se hard constar por nota al margen de la Gltima inscripcion de
dominio de la finca de que proceda (art. 33 del R.D. 1093/1997). Por
ello, ciertamente recuerdan a los bienes inmuebles por analogia (art.
334.10 del C.c.*“10. Las concesiones administrativas de obras ptiblicas y las ser-
vidumbres y demas derechos reales sobre bienes inmuebles”).

Ello plantea a la luz de la LDCEFV las siguientes cuestiones en relacién

a la separada enajenacién de esta facultad urbanistica:

En relaciéon a la troncalidad: En primer lugar debemos aclarar que el
conflicto es raro que se de, desde luego desde el punto de vista de los
derechos de adquisicion preferente troncales y de la Saca Foral, pues los
mismos, como es sabido estin excluidos del suelo no urbanizable y del
urbanizable no programado (actualmente no sectorizado), pues la trans-
ferencia de aprovechamientos tiene lugar en suelo urbanizado o urbani-
zable sectorizado/programado (art. 41 de la LSyU). O sea, que general-
mente cuando se grave o transmita el aprovechamiento tendra lugar a
titulo oneroso —es practicamente inimaginable que tenga lugar a titulo
lucrativo- y no habra pleito sobre el particular.

Por el contrario, determinar si el aprovechamiento urbanistico es o no
un bien raiz troncal (art. 19 de la LDCFV) atafie a su transmision a titu-
lo gratuito inter vivos y a titulo mortis causa y a la comunicacién foral

de bienes.

Entendemos que puede prescindirse del caricter troncal del aprove-

chamiento urbanistico con argumentos de Derecho positivo:

¢Podemos rechazar el caracter troncal del aprovechamiento urbanisti-
co por ser un fruto? A favor tenemos que prima facie es accesorio del
terreno, surge por la mera titularidad del mismo y es fungible y sin per-

juicio de otras facultades de disfrute de dicho fundo, asi como que, lo
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que hace el titular no es desprenderse del bien raiz mismo sino de un
producto concreto, de una facultad urbanistica, la edificatoria, liquida y
exigible, que mas podria asemejarse a un fruto industrial (cfr. art. 355 del
C.c.) como percibido a consecuencia del trabajo (transformacién urba-
nistica, operacion juridico-fisica), frutos percibidos que no son raices
troncales (art. 19.1, pfo. 3° de la LDCFV: “No estan sujetos al principio de
troncalidad los frutos pendientes y las plantas, cuando sean objeto de transmision
separada del suelo, ni los arboles, cuando se enajenen para su tala”).

Sin embargo, aparte que ello contradice el caracter juridico-real
inmobiliario de tales aprovechamientos, deducido de su posible inscrip-
ciéon en el Registro de la Propiedad (art. 33 del R.D. 1093/1997), ello
daria lugar a consecuencias ilogicas en el ambito de la comunicacion
foral de bienes, a saber, que dicho aprovechamiento seria bien ganado, no
proveniente de un conyuge (art. 97 de la LDCFV y 1347.2 del C.c.), lo
que es incompatible con la prelacion troncal (art. 20 y ss. de la LDCFV).

Asimismo, el aprovechamiento urbanistico, como edificabilidad fungi-
ble, como facultad de accesion fungible (art. 353 y ss. del C.c.), es incom-
patible con la troncalidad, que es “intuitae res” (art. 20 y 22 de la LDCFV).

Creemos que la respuesta negativa al caracter troncal de los aprovecha-
mientos viene dada por la propia definicion de la troncalidad en el art. 19.1
de la LDCFYV, de modo que la misma sélo se extiende a “todo lo que sobre
el mismo (suelo, ese mismo concreto, determinado e identificado, suelo
—trato de evitar el “intuitae personae”) se edifica, planta o siembra”.

Dicho precepto foral supone una remisién muy precisa a los inmue-
bles por naturaleza (art. 334, apt. 1 y 2 del C.c.) y no de los inmuebles
por analogia (art. 334.10 del C.c.).

Porque efectivamente para M". Jests JIMENEZ LINARES (El derecho al
aprovechamiento urbanistico. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona, 1997) el
aprovechamiento urbanistico lucrativo es un bien en si mismo, la cone-
x16n del aprovechamiento urbanistico con el suelo es esencial, pero no es
un fruto -en sentido civil del mismo (por carecer de relacién causa-efec-
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to, reproducibilidad y separabilidad), la relacién suelo-aprovechamiento
urbanistico es de accesoriedad, siendo lo accesorio el suelo, sin que el
aprovechamiento urbanistico sea pertenencia ni parte integrante del
mismo. Es un bien o derecho inmaterial, inmobiliario, intra commercium,
divisible, consumible, fungible, individualizable, apropiable por disposicion
de la Ley y transmisible y gravable, pues puede ser hipotecado autobnoma-
mente. Su naturaleza Juridica no es la de facultad del dominio inmobilia-
rio, sino un derecho subjetivo diferente de caracter real, pleno, oponible a
tercero, de goce y caracterizable como propiedad especial a partir de las
exigencias de su funcién social. Es un derecho de propiedad con un obje-
to distinto del suelo aunque haya de transformar en él mediante la edifi-
cacidn. La adquisicion del aprovechamiento urbanistico puede ser origi-
naria (por cumplimiento de los deberes de cesion, equidistribucién y
urbanizacién) o derivativa (por medio de negocio juridico traslativo cuyo
objeto sea el aprovechamiento). La titularidad del aprovechamiento urba-
nistico aparece ligada en principio -en funcién de la legislacién autond-
mica esto es claramente variable- a la del suelo ordenado. Una vez con-
cretado, es protegible por medio de accion reivindicatoria y, en su caso.
interdicto de obra nueva (ante actuaciones indebidas de aprovechamiento
por terceros). La extension de la hipoteca constituida sobre el suelo, en
relacion con el aprovechamiento urbanistico es compleja.

En relacion a la comunicaciéon foral de bienes: El art. 33 del R.D.
1093/1997 no admite dudas, pues habla de “transferencias”, o sea, transmisio-
nes, y exige “se formalice en escritura piiblica otorgada por el titular o titulares de
las fincas sobre las que se distribuya el aprovechamiento, o que resulten afectadas por
la transmisién, asi como por los titulares de los derechos inscritos o anotados sobre las
mismas 'y que resulten afectados por la transferencia de aprovechamiento”, luego es
un acto de disposicion sujeto al consentimiento de ambos conyuges (art. 99
de la LDCFV), sea el bien origen de la edificabilidad privativo o ganado.

Y, por mor del principio de subrogacién real (art. 97,109 y 110 de la
LDCEFV) el aprovechamiento urbanistico tendra caracter ganado o pri-
vativo en correspondencia al bien de que provenga.
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Reservas de suelo y la LDCFV. Los art. 119 y ss. de la LSyU prevén
que podran delimitarse (por el plan general, o por acuerdo municipal de
establecimiento de nuevas reservas o ampliacién de las previstas en el
planeamiento general), en suelo no urbanizable no sujeto a especial pro-
teccidn y en suelo urbanizable no sectorizado, reservas municipales de
suelo para su adquisicién con destino al patrimonio publico de suelo
(preferentemente para la construccioén de viviendas sujetas a proteccion
publica o edificaciones e instalaciones industriales o terciarias, de fomen-

to o interés publico asi como a otros usos publicos o de interés social).

Las Administraciones publicas solo tienen dos maneras juridico-urba-
nisticas (modos civiles de adquisicién del domino, aparte) de adquirir la
propiedad de tales suelos, ora por ejercicio de ciertos derechos de tanteo
y retracto, ora mediante la expropiacion forzosa.

Cuando estemos en presencia de bienes raices en suelo no urbanizable
o urbanizable no sectorizado, precisamente, los objeto de derecho foral de
adquisicibén preferente y de saca (cfr. art. 114 de la LDCFV) como veremos
de seguido, surge el conflicto con los art. 126 y ss. de la LSyU, lo que plan-
tea la cuestion de la prelacién en la preferencia a la adquisicion, el parien-
te tronquero o la Administracion publica, del derecho de adquisicion pre-

ferente y consiguiente retracto publico o del de sus contrapartes privadas.

Y la conclusion evidente parece la prevalencia de estos derechos de
adquisicion preferentes urbanisticos por el caracter posterior de la LSyU
sobre la LDCFV vy la funcién social de la propiedad. Sin embargo, las
diferencias que ahora se sefialan entre ambos tipos de derechos son “grie-

tas” por las que evitar el tanteo y retracto urbanistico a favor del foral:

Los derechos de adquisicion preferente tanto urbanisticos como fora-
les se constrifien a las transmisiones a titulo oneroso (art. 125 de la LSyU
y art 112 de la LDCFV).

Los derechos de adquisicion preferente urbanisticos estan pensando

en enajenaciones directas de terrenos solo a titulo de compraventa y ex-
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cepcionalmente ciertas formas indirectas de transferencia (transmision
onerosa de mas del 50% de las acciones o participaciones sociales de so-
ciedades mercantiles cuyo activo esté constituido en mas del 80% por
terrenos o edificaciones sujetas a los derechos de tanteo y retracto), pues
(art. 126 de la LSyU), en la notificacion a la administracién habra de
senalarse el precio y la forma de pago proyectados y de las demas con-
diciones esenciales de la transmision prevista. Por el contrario, los dere-
chos forales incluyen cualquier enajenacién onerosa (compraventa, per-
muta, dacién en pago, dacidn para pago, aportacién a sociedad...) de
modo que la adquisicidn preferente da la opcidon a enervar tales opera-
ciones dando lugar a una compraventa forzosa del enajenante al optan-
te (cfr. art. 119 de la LDCFV) por un precio determinable (art. 118).

Los plazos de tanteo y retracto urbanistico son de dos meses desde la
notificacién y el conocimiento completo de la enajenacién por la
Administracion de la enajenacién (art. 126 de la LSyU) frente al plazo
de diez dias para la adquisicion preferente desde el llamamiento troncal
y tres meses desde la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la
enajenacién vulneradora de la troncalidad (Saca Foral).

A mayor abundamiento, mientras que los derechos forales de adquisi-
cidén preferente y saca no cierran el Registro de la Propiedad a las trans-
misiones que los vulneren (art. 122 de la LDCFV), los urbanisticos si (cfr.
art. 83 y ss. del R.D. 1093/1997 y 127 de la LSyU), pues una vez que los
ayuntamientos delimiten con caracter definitivo los ambitos comprensi-
vos de los bienes sujetos a derecho de tanteo y retracto, comunicaran ofi-
cialmente tal circunstancia al Registro de la Propiedad correspondiente
y no podra inscribirse la transmision si no se acredita la previa notifica-

ci6n de la intencidn de enajenar.

El derecho de adquisicion preferente foral sobre bienes troncales: Se
exceptian del mismo (art. 114 de la LDCFV) “las fincas sitas en suelo urba-
no o suelo que deba ser urbanizado segiin programa del plan vigente” y la
excepcidon de dicha excepcion son los “Por excepcion, procedera el derecho
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de preferente adquisicion cuando se trate de la enajenacién de un edificio, singu-
lar en su conjunto, cualquiera que sea su situacion, si hubiere constituido el hogar
familiar de un ascendiente del pariente tronquero”.

La excepcidn al Derecho de Adquisiciéon Preferente Foral (“las fincas
sitas en suelo urbano o suelo que deba ser urbanizado segiin programa del plan
vigente”):

Esta nomenclatura legal precisa de actualizacion tras la entrada en
vigor de la LSyU, pues el Programa de Actuacién Urbanistica del TRLS
de 1976 y TRLS de 1992 poco tiene que ver a estos efectos con el
Programa de Accién Urbanizadora de aquélla.

Efectivamente, la reciente SAP de Vizcaya, Seccion 4%, de 1-10-2010,
citando la STSJ del Pais Vasco de 7-12-2000 afirma: “Los conceptos juridi-
cos utilizados en el articulo 114, pertenecen a la categoria de los relativamente
determinados, siendo necesario acudir a la normativa urbanistica para delimitar su
contenido. Cierto es que la formula adoptada por el legislador de derecho civil foral,
remitiendo a otra disciplina, no es ajena a la generacion de problemas, derivados
éstos de los cambios operados en la legislacion sobre el régimen del suelo, siquiera
quepa recordar aqui las vicisitudes seguidas por dicho régimen en virtud de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/ 1997, de 20 de marzo , y de la publi-
cacion de la Ley del Parlamento Vasco 5/1998, de 6 de marzo, de medidas urgen-
tes y de la Ley 6/1998, de 13 de abril , sobre régimen del suelo y valoraciones.
Sin embargo, la utilizacion de dichos conceptos juridicos con la remision que con-
llevan a la normativa urbanistica, determina, de un lado, que el legislador acepta
que el territorio aforado en el que haya de regir el derecho de adquisicion preferen-
te y el de saca se halla sujeto a modificaciones, y, de otro, que sélo en el supuesto
concreto de que el bien raiz se encuentre en alguna de aquellas clases de suelo o en
las que se les asimilen en la normativa posteriot, operara la excepcion que para la
vigencia del derecho de adquisicion preferente en el citado articulo se establece™.

Dicho precepto ha de entenderse como el “suelo urbanizable programa-
do” antes de la entrada en vigor de la LSyU, pues asi lo aclara la Ex-
posicion de Motivos de la LDCFV, tanto en el apartado “De la Troncali-
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dad”:*“En las enajenaciones a titulo oneroso, cuando tienen como objeto los bien-
es situados en suelo urbano, el principio de troncalidad puede resultar perturbador
y no se estima tan necesario como en las zonas risticas, en las que la conserva-
cién de los caserios es objetivo fundamental del Fuero. Por esta razon, este Titulo
II se completa con la norma incluida en el art. 114 (Titulo V), que exime de los
derechos de preferente adquisicién y de la saca foral el suelo urbano o urbaniza-
ble programado”; como en el apartado “De los derechos de adquisicion prefe-
rente”:““b) En cuanto al objeto del derecho de adquisicion preferente, el art. 114
excluye las fincas sitas en suelo urbano o urbanizable programado, con lo que se
trata de evitar la causa mds importante de posible abuso de este derecho, mante-
niéndolo vigente en los lugares en que tiene su profundo sentido familiar”.

Esta referencia es muy concreta, al art. 84 y 116 del Real Decreto n°®
1346/1976, de 9 abril que aprueba el Texto Refundido la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana aprobado y a los art. 11, 20,
23,24.1 y 142 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 Ordenacién Urbana. A este tipo de terrenos se equiparaban los
aptos para urbanizar por las por normas subsidiarias de planeamiento.

La LSyU ya no tiene dicha terminologia sino que distingue dos “catego-
rias” de suelo urbanizable (art. 10.b): “suelo urbanizable sectorizado” y *“‘suelo
urbanizable no sectorizado”. De la misma manera, la D.T.1* de la LSyU esta-
blece la equiparacién formal entre la antigua y la nueva tipologia:

Suelo urbanizable sectorizado: Conforme al art. 14.3 de la LSyU ten-
dra la consideracion de suelo urbanizable sectorizado aquel terreno in-
cluido en los sectores que el plan general o el plan de sectorizacion deli-
miten para la formulacion del correspondiente plan parcial, o sea (art.
52.2.a),aquellos que tienen por objeto la ultimacién de la ordenacién en
sectores determinados en suelo urbanizable sectorizado, cuando asi se
estableciera por el plan general o el plan de sectorizacion.

Suelo urbanizable sectorizado SIN programa de actuacién urbaniza-
dora: Al mismo se equiparan los terrenos que a la entrada en vigor de la
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LSyU estén clasificados por el planeamiento general como suelo urbani-
zable programado o apto para urbanizar, sin Plan Parcial aprobado defi-
nitivamente.

Suelo urbanizable sectorizado CON programa de actuacién urbani-
zadora: Si dichos suelos urbanizable clasificados como urbanizable pro-
gramado o apto para urbanizar estuvieran, ademas, a la entrada en vigor
de la LSyU, ordenados por Plan Parcial aprobado definitivamente ten-
dran la consideraciéon de suelo urbanizable con programa de actuacion
urbanizadora.

Suelo urbanizable no sectorizado: Los terrenos que estén clasificados
por el planeamiento general como suelo urbanizable o apto para urba-
nizar no programado. Aparte de la definicidén dada por dicha D.T.1* de
la LSyU, creemos muy oportuno dar el concepto de su art.14.4:“ Tendran
la consideracion de suelo urbanizable no sectorizado aquellos terrenos que, aun
habiendo sido clasificados como urbanizables, no se encuentren incluidos en nin-

gun sector por el plan general o, en su caso, por el plan de sectorizacion”.

Retengamos, por ahora, que la caracteristica esencial que diferencia el
suelo urbanizable sectorizado del no sectorizado es, como su propio
nombre indica, que estén adscritos a un sector, pero como la LSyU
comete el “pecado” de incluir lo definido en la definicidn, acudamos a su
siguiente articulo 51.2 que nos aclara que se entiende por sector el
ambito de ordenacion pormenorizada de suelo urbanizable, lo cual, con-
forme al art. 56.1 es aquella que establece una serie de determinaciones.

La pregunta que debemos hacernos tras la entrada en vigor de la
LSyU es: ;Qué clasificacion y categoria de suelo corresponde actual-
mente al antiguo suelo urbanizable programado a efectos de enervar los
derechos de adquisicion preferente forales?

A la luz de la citada disposicion transitoria de la LSyU, la respuesta
facil e inmediata parece ser que es el suelo urbanizable sectorizado. Sin

embargo, aunque adelantamos que la respuesta es esa, no llegamos a ella
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por ese puro mecanicismo, pues no necesariamente la clasificaciéon bus-
cada por el legislador civil pretende la misma calidad de suelo que el
legislador urbanistico. Por lo tanto, surgen ciertas preguntas: ;Cuales eran
esas caracteristicas del suelo urbanizable programado? Y ;Qué suelo

actual se corresponde con las mismas?

No perdamos de vista la literalidad del art. 114 de la LDCFYV, inter-
pretacion propia (cfr. art. 3.1 del C.c.) muchas veces rodeada en ciertos
estudios sobre el Derecho Civil Foral Vasco: “que deba ser urbanizado segiin
programa del Plan que se halle vigente”. Es decir, que, fatalmente se vaya a
proceder a su urbanizacién (conversion en urbe, ciudad).

La caracteristica esencial del suelo urbanizable no programado (art. 85
del TRLS 1976 y art. 18 del TRLS 1992) es que estaran sujetos a las
limitaciones establecidas para el suelo no urbanizable (usos, licencias de
edificaciones, segregaciones...). Una vez aprobado un Programa de
Actuacion Urbanistica (suelo urbanizable programado), siguen las mis-
mas limitaciones y cargas, mas las adicionales que se sefalen en el
Programa y en el acuerdo de aprobacién, de modo que la transforma-
ci6én o ejecucion urbanistica, no poder ser ejecutado el planeamiento
hasta que se apruebe el correspondiente Plan Parcial (art. 116 del del
T.R.de la L.S.de 1976 y del art. 142 del T.R. de la L.S. 1992).

Dicho programa de actuacién urbanistica es uno de los documentos
que necesariamente debian incluirse en el Plan General de Ordenacion
Urbana (art. 12.3 del TRLS 1976, art. 72.4 del TRLS 1992 y art. 37 del
Reglamento de Planeamiento Urbanistico) y condenaba a la transforma-
cibén del suelo urbanizable programado en urbano en el plazo maximo de
ocho afios (art. 41.3 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico).Y el
cumplimiento de dicha transformacién urbanistica para cada uno de los
plazos se efectuaba mediante los correspondientes Planes Parciales (art. 16
y 37 del TRLS 1976 y 74.5 del TRLS 1992), como hemos visto. O sea,
estos fatales plazos son aquéllos referidos por el art. 114 de la LDCFV:

suelo “que deba ser urbanizado segiin programa del Plan que se halle vigente”.
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Ademas, (art. 72 del TRLS 1992 y art. 12 del TRLS 1976) contiene,
como la LSyU una referencia a la “Division del territorio en sectores para el
desarrollo en Planes Parciales”, es decir, un terreno igualmente acotado, el
cual conforme al art. 82 de aquélla requeria para el cambio de urbaniza-
ble no programado a urbanizable programado, sectores a cada uno de los
cuiles se aplicaba un Plan Parcial (art. 13 del TRLS 1976 y 83 del TRLS
1992) el cudl contenia la ordenacion detallada de dichos sectores.

Es decir, exactamente como acabamos de ver, tiene su correlato en el
suelo urbanizable sectorizado, el cudl (art. 14.3 de la LSyU) es aquel
terreno incluido en los sectores que el plan general o el plan de sectori-
zacion delimiten para la formulacién del correspondiente plan parcial, o
sea (art. 52.2.a), que contiene la ultimacién de la ordenacién en sectores
determinados.

Y es que las determinaciones contenidas en el art. 53 de la LSyU
como ordenacién pormenorizada son, en esencia, las mismas que acu-
muladas exigieron de modo cumulativo los TRLS 1976 y TRLS 1992
para los Planes Generales, Programas de Actuacién Urbanistica y Planes
Parciales.

Por fin, los presupuestos de la ejecucion urbanistica (sistematica) en suelo
urbanizable programado y en suelo sectorizado son similares (art. 116, 142
TRLS 1992, 135 LSyU), ora se le llame ordenacién pormenorizada y esté
recogida en un Gnico o varios instrumentos, ora esté recogido en varios.

En conclusion, entiendo que el ANTIGUO SUELO URBANIZA-
BLE PROGRAMADO es el actual SUELO URBANIZABLE SECTO-
RIZADO CON O SIN PROGRAMA DE ACTUACION URBANI-
ZADORA, no por una cuestion nominalista, ni aplicaciéon de las
Disposiciones Transitorias de la LSyU, sino porque el suelo urbanizable
sectorizado (art. 14.3 de la misma) es el incluido en los sectores que el plan
general o el plan de sectorizacion delimiten para la formulacién del co-
rrespondiente plan parcial y, efectivamente, conforme al art. 65, los Planes
de sectorizacidn necesariamente contendran la delimitacién del suelo que
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es objeto de sectorizacion para su transformacion urbanistica, establecien-
do para el mismo las condiciones basicas de ordenacion (art. 135).

A diferencia de la normativa estatal, dicha Sectorizacion, o “condena
fatal” a la transformacién urbanistica no vendra necesariamente incluida
en el Plan General, sino que puede venir en éste o en el propio Plan de
Sectorizacidn (art. 51) y dicha sectorizacion no es otra cosa segin dicho
precepto que su ordenacioén pormenorizada como tal suelo urbanizable
y dicha ordenacién pormenorizada incluye (art. 56.1.a) la delimitacion
de actuaciones integradas, o sea (art. 138.1), transformacién urbanistica
para dar lugar a uno o varios solares.

En consecuencia, a la luz de la Disposiciéon Transitoria Segunda de la
LSyU, mientras no se lleve a cabo la adaptacion a la misma de los planes y
demis instrumentos de ordenacidn urbanistica, deberemos distinguir para
enervar el derecho de adquisicién preferente foral (art. 114 de la LDCFV):

Planes Generales y Normas Subsidiarias (que nos fijaban el Suelo
Urbanizable Programado y el Apto para Urbanizar, respectivamente), asi
como sus modificaciones y revisiones, aprobados definitivamente a la
fecha de entrada en vigor de la LSyU (21-09-2006), mantendran su
vigencia vy, por lo tanto, la nomenclatura, “cldsica” del art. 114 de la
LDCFV, de modo que en suelo urbanizable programado no hay derecho
de adquisicién preferente foral.

No obstante, en la primera revisiéon de planes generales y normas sub-
sidiarias que no contara con aprobacién inicial a la fecha de entrada en
vigor de la LSyU debera sujetarse a lo previsto en la misma. Recordemos
que el Plan General puede determinar directamente el suelo urbaniza-
ble sectorizado.

Los expedientes de modificacidon puntual y revision que contaran a
esa misma fecha con aprobacidn inicial pero no provisional, a eleccién
del ayuntamiento, podrin ser adaptados en cuanto a sus contenidos y
determinaciones a lo previsto a las determinaciones de la LSyU o de la

legislacién anterior.
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Con independencia de la revision, se podra realizar la adaptacion total
de los instrumentos generales de ordenaciéon urbana al contenido y
determinaciones establecidas en la presente Ley a través de un expedien-
te de adaptacidn que se tramitara con el procedimiento de modificacion

de plan general.

En cualquier caso, todos los planes generales y normas subsidiarias
deberan ser adaptados a las determinaciones de esta Ley, con aprobacion

definitiva en el plazo maximo de ocho anos (2014).

Los Planes de Ordenacién Pormenorizada (que por antonomasia
determinan el suelo urbanizable sectorizado) y el resto de instrumentos
de ordenacién que no contaran con aprobacioén provisional a la entrada
en vigor de la LSyU. La D.T. 2* de la LSyU. Esta dio a cada ayuntamien-
to la posibilidad de aprobar definitivamente dichos instrumentos urba-
nisticos conforme a los contenidos y determinaciones de la misma, o de
la legislacidn anterior. Luego la nomenclatura usada en cada caso nos
dara que si hay derecho de adquisicién preferente foral, cuando estemos
en presencia ora de suelo urbanizable programado (terminologia vieja) o

suelo urbanizable sectorizado (nomenclatura nueva).

En cuanto a procedimiento, los planes y el resto de instrumentos de
ordenaciéon que no contaran con aprobacioén provisional a la entrada en
vigor de la LSyU, seran aprobados definitivamente conforme a lo que se

dispone en la misma.

Castizamente podriamos decir que el suelo urbanizable programado
—ahora urbanizable sectorizado - estd “al dente” para urbanizar, hacer ciu-
dad, se va a convertir necesariamente “cerfus an, incertus quando” en urba-
no. Es lo que la E.d.M. de la LDCFV repudia para la Saca Foral por “su
profundo sentido familiar”, eufemismo para hacer referencia al suelo no

urbano, donde no hay urbe ciudad.

La excepcion de la excepcion del Derecho de Adquisicion Preferente

Foral (“Por excepcion, procedera el derecho de preferente adquisicion cuando se
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trate de la enajenacion de un edificio, singular en su conjunto, cualquiera que sea
su situacién, si hubiere constituido el hogar familiar de un ascendiente del parien-
te tronquero”):

Concluye la citada SAP de Vizcaya, Seccién 4%, de 1-10-2010 que si
bien dicha sentencia del TS] del Pais Vasco trata la aplicaciéon de la nor-
mativa urbanistica a la enervacién de la Saca Foral conforme al parrafo
1° del art. 114 de la LDCFV, también la normativa urbanistica debe de
ser relevante a la hora de determinar el concepto de singularidad, pues
dicha normativa protege edificios, siendo uno de los conceptos que uti-
liza para otorgar tal proteccion el de su singularidad para la excepcion
de la excepcion de la Saca Foral, de modo que procederi el derecho de
preferente adquisiciéon cuando se trate de la enajenacion de un edificio,
singular en su conjunto, cualquiera que sea su situacion, si hubiere cons-
tituido el hogar familiar de un ascendiente del pariente tronquero.

Como ejemplos de dicha normativa urbanistica protectora de edifi-
cios podemos citar las leyes, autonoémicas y estatales de Patrimonio
Historico, la normativa especial municipal, y los diferentes adjetivos al
efecto: Bienes catalogados, protegidos, monumentos, etc.

5. FACULTADES DE LIBRE DISPOSICION. TRANSFORMAR

Dentro de la transformacion, desde el punto de vista del urbanismo
podemos destacar la edificacion —que trataremos como accesion que es-
,1a urbanizacidn, o “hacer urbe, hacer ciudad”, que se aborda generalmente
dentro de la ejecucién urbanistica —y el alejamiento de la troncalidad- y
las divisiones, agregaciones y segregaciones de terrenos. De la edificacion
hablaremos al tratar de las facultades de accesion.

En materia de urbanismo, el concepto de parcelacion y reparcelacion
se utiliza para hacer referencia a una fase de la actividad urbanistica, pre-
via a la edificacidn, en la que se forman las fincas sobre las que después
se edifica, o sea, la divisién de fincas en lotes o porciones para su edifi-
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cacién o urbanizacidén simultdnea o sucesiva. En sentido estricto, se cali-
fica de urbanizacion aquella parcelacion o reparcelacidon que puede dar
lugar a que se forme un ntcleo de poblacion. Este concepto de nicleo
de poblacién (articulo 12.3 del TRLS 2008 y art. 11 de la LSyU) se
identifica con la existencia de usos residenciales o industriales que de-
manden un tipo de equipamiento viario, de suministro de energia, de
evacuacion de residuos o de cualquier otro tipo que exceda de los usos
agricolas, forestales o ganaderos.

La parcelacién, reparcelacion y su acceso al Registro interesan al urba-
nismo por tres razones fundamentales que justifican la intervencién admi-
nistrativa en el derecho de propiedad: 1.- Que la formacién de los nticle-
os de poblacion y sus consiguientes necesidades de accesos, abastecimien-
tos y evacuaciones no puede dejarse al arbitrio de los particulares. La
Administracién debe controlar las operaciones de agregacion division o
segregacion que pueden producir este efecto en las parcelaciones y repar-
celaciones urbanisticas, no sélo porque los nacleos de poblacion no pue-
den constituirse sobre suelo no urbanizable (art. 28.4 de la LSyU), sino
también porque, aunque el suelo sea urbanizable, es necesario proveer los
servicios esenciales, para lo que es necesario un previo planeamiento (art.
50), 2.- ha de darse una equidistribucién —reparto equitativo- de los cos-
tos y beneficios del proceso urbanizador/edificador (art. 2 participando la
Administracién actuante en la plusvalia (art. 27) y 3.- tanto en suelo ras-
tico, como en suelo urbano, la Administracién debe vigilar que no se for-
men fincas de superficie inferior a la fijada por las normas. Es la llamada
“unidad minima” tanto de las fincas rasticas como de las urbanas (art. 40).

La trascendencia registral de las parcelaciones se regula en normas es-
tatal en virtud de las competencias en materia de Registros e instrumen-
tos publicos (art.149 de la Constitucién) aunque hay que tener en cuen-
ta la legislacion de las CCAA:

Los actos de parcelacién: Son el nombre que da el Derecho Urbanis-
tico a los negocios entre particulares que el Derecho Hipotecario deno-
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mina divisiones y segregaciones (articulos 47 a 50 del Reglamento Hi-
potecario) y se corresponden, respectivamente, a los supuestos de divi-
sidbn en cuya virtud se forman dos o mas fincas nuevas a partir de una
originaria, quedando desaparecida ésta (la hoja original, finca hipoteca-
ria, se cancela y se crean dos o mas correspondientemente) y la segrega-
cién, en cuya virtud un trozo de finca se separa de la matriz para formar
una nueva (se crea una nueva finca hipotecaria u hoja registral con parte
de la precedente, que subsiste).

Los actos de parcelacion estan sujetos a Licencia Municipal, con ca-
racter general y por ello (art. 78 del R.D. 1093/1997 y 38 de la LSyU)
los Registradores de la Propiedad exigiran para inscribir la divisién o se-
gregacién de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia que
estuviese prevista por la legislacidon urbanistica aplicable, o la declaracién
municipal de su innecesariedad, que debera testimoniarse literalmente
en el documento.

Si el Registrador de la Propiedad duda sobre si un negocio respeta o
no la normativa sobre parcelaciones, no decide por si mismo, sino que
acude a la Administracién competente para que ésta se pronuncie (art.
78 y ss. del R.D. 1093/1997) medida razonable, que remite la interpre-
tacién de la normativa urbanistica a la Administracion, y que simplifica
notablemente la calificacion registral. No obstante, la intervencién del
Registrador nunca afecta a la validez del negocio en si mismo, se limita
a enjuiciar si estos negocios pueden o no acceder al Registro. La forma-
cién de fincas por segregacion o divisién contrarias a la normativa urba-
nistica y su consecuente enajenacion es considerada nula de pleno dere-
cho por la Jurisprudencia (SAP de Vizcaya, Secc. 5* de 02-04-2008, ST,
Sala 17, de 26-07-2000 y 21-02-2006).

Desde el punto de vista de la LDCFV interesan tres aspectos de la par-

celacion:

El Estatuto del Caserio: EnVizcaya atafie a la troncalidad, (art. 17 y ss.
de la LDCEFV, pactos sucesorios (art. 77 y ss.), reservas troncales (art. 84
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y ss.), comunicacion foral de bienes (art. 95 y ss.) y la Saca Foral y demas
Derechos de Adquisicion preferente (art. 112 y ss.). Y, muy particular-
mente, en el Fuero de Guiptzcoa que (art. 150 de la LDCFV), que cons-
trifie sus especialidades sucesorias a la transmisién del Caserio, sus perte-
necidos y equipamientos.

El Decreto 105/2008, de 3 de junio, del Gobierno Vasco, de medidas
urgentes en desarrollo de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de Suelo y
Urbanismo “acompana al Decreto una definicion de «caserio» largamente
demandada por la doctrina y la practica dado los importantes efectos juridicos que
dicho concepto lleva asociados”. Tal definicion la da el art. 9 de dicho
Decreto y consiste en:

“Articulo 9. — Caserios. Definicion y régimen autorizacién de reconstruccion.

1.— A los efectos de lo dispuesto en el régimen del suelo no urbanizable en los
articulos 29.1y 30 la Ley 2/2006, de Suelo 'y Urbanismo, se entendera por case-
rio los edificios que cumplan acumulativamente todas las siguientes condiciones:

a) Constituirse como tipo edificatorio aislado, con uso predominante de
vivienda.

b) Disponer de por lo menos una vivienda ya existente, todo ello segiin
lo dispuesto en el Registro de la Propiedad en cada uno de ellos.

¢) Disponer de licencia de primera ocupacién o de documento que deje
constancia de modo fehaciente de su efectiva ocupacion residencial con
anterioridad al 1 de enero de 1950.

d) Reunir aquellas caracteristicas adicionales que establezca el Ayun-
tamiento en su planeamiento urbanistico o en la correspondiente orde-
nanza municipal.

2. — Sélo sera autorizable la reconstruccion de los caserios que mantengan una
estructura edificada que permita identificarlos como tales. En ningiin caso podran
ser objeto de reconstruccién los restos de muros de edificaciones que no alcancen a
definir la posicion original de la cumbrera de las primitivas y, en general, cuantos
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restos no permitan conocer la planta general del inmueble original ni permitan
reconocer su volumetria original.

Por su parte, la Disposicion Transitoria Séptima del citado Decreto
establece que “Los requisitos establecidos en este Decreto a efectos de considerar
una edificacion como caserio y una agrupacién de caserios como niicleos rurales no

4 . 14 ’ 7/ . .
seran de aplicacion a aquellos niicleos rurales asi clasificados en el planeamiento
urbanistico a la fecha de entrada en vigor del mismo, siempre y cuando dicha cla-
sificacién se haya realizado de conformidad con lo sefialado en

la Ley 5/1998, de 6 de marzo de medidas urgentes en materia de régimen
de suelo y ordenacion urbana.

Se observa que la definicidon urbanistica como un edificio, es decir
meramente un inmueble, es mas estricta que la de la LDCFV, pues ésta
(art. 26, 115, 151), en la linea del art. 8.2° de la Ley Hipotecaria, lo defi-
ne como una explotacioén agricola unitaria, aunque esté dividida juridi-
ca o fisicamente en varias fincas o parcelas, mientras la LSyU lo hace
girar entorno al concepto edificacién.

Coinciden en que, con caricter general (cfr. art. 28, apartados 4 y 6 y
art. 30 de la LSyU y art. 114, 115 y 126 de la LDCFV) el Caserio se
encuentra en el suelo ruastico. De hecho (articulo 32) por excepcion a la
suspension de licencias de edificacién en el suelo urbano, y en el suelo
urbanizable mientras los terrenos clasificados como tales no cuenten con
programa de actuacién urbanizadora, si cabe la posibilidad de recons-
truccién de caserios preexistentes y la edificacion residencial de nueva
planta vinculada a explotacidn horticola o ganadera, que ahora veremos.

Consecuentemente, ambas normativas parecen seguir caminos parale-

los, que no interfieren entre si y, de este modo la LSyU se preocupa:

De la reconstruccion de los Caserios (art. 30), en los que no se exige
la identificaciéon Caserio-edificio con el Caserio-explotacion rustica.

Construccion de Caserios de nueva planta (art. 31). La identificacion
es plena entre el Caserio-edificio y el Caserio-explotacién ristica, de
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modo que sblo serd admisible el otorgamiento de licencia de construc-
ci6n vinculada a una explotacidn horticola y ganadera cuando ésta haya
de ser empleada como vivienda habitual por el titular y gestor de la ex-
plotacién econdmica, previa acreditacion de ciertos requisitos relativos a
la profesionalidad como agricultor, con la condicién legal del manteni-
miento de la vinculacion de dicho uso a la correspondiente explotacion
rustica, de manera continua e ininterrumpida durante el plazo minimo
de veinticinco anos.

Desde el punto de vista formal también se da tal identificacion pues (art.
31.3) “las parcelas que sirven para acreditar la vinculacién a usos horticolas o ganade-
ros quedaran urbanistica y registralmente vinculadas a la edificacion que se autorice”.
Este precepto administrativo, que pretende la indivisibilidad del Caserio,
nos lleva al cumplimiento de obligaciones que haran mas facil la prueba de
la existencia y extensién del Caserio a los efectos de la LDCFV, pues en el
Expediente Administrativo y en el Registro de la Propiedad podremos
identificar (art. 26,115, 151) la explotacion agricola unitaria en cuanto a su
ubicacidn, linderos, superficies, fechas, etc. (los famosos pertenecidos).

Hemos visto que el legislador pretende evitar la divisidon del Caserio.
Ello responde a la voluntad de mantener su explotacién y también a que-
rer evitar que por la acumulacién de Caserios se cambie de nicleo rural a
nucleo de poblacidn, o sea, en roman paladino, que con la excusa de la
existencia de un grupo de Caserios se forme lo que vulgarmente llama-
mos una “urbanizacion de chalets” (art. 28.4 de la LSyU), es decir, parcelas
escasa, separadas, con acceso directo a via ptblica, medianamente amplias
de superficie y con edificios bajos (art. 29.3 de la LSyU) y con urbaniza-
ci6n —calles, piscinas, espacios pablicos...- (art. 11 y 29.4), con todo lo que
ello implica, se hara a través de un procedimiento especifico a determinar
reglamentariamente.Y para ello arbitra las siguientes medidas:

En los terrenos clasificados como suelo no urbanizable se prohiben en
todo caso las parcelaciones urbanisticas y cualesquiera actos y usos que

impliquen su incorporacién al proceso de transformacion urbanistica. Se
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presume existe riesgo de formacién de nicleo de poblacién cuando la
pretension de construcciéon de una edificacidn residencial vaya a dar
lugar, de realizarse, a la coexistencia de al menos cuatro edificaciones con
uso residencial dentro de los pardmetros de distancia determinados por
el planeamiento municipal.

Por excepcion (art. 29 de la LSyU) hay un régimen especifico de los
nucleos rurales, entendiendo por tales la agrupacion de entre seis y vein-
ticinco caserios en torno a un espacio publico. Dicho régimen proviene,
como ya hemos visto, del contemplado en la Ley 5/1998, de 6 de marzo,
del Parlamento Vasco. La LSyU congela el desarrollo de tales nticleos rura-
les, de modo que queda prohibido que se efecttien nuevos desarrollos,
salvo la previa reclasificacion del nicleo rural a la clase de suelo urbano, y
de los suelos de desarrollo a las de suelo urbano o suelo urbanizable, segiin
corresponda (idem la Disposicion Adicional Sexta de la LSyU).

Desde el punto de vista de la LDCFV, supone que la enervacién o no
de los Derechos Foral de Adquisicion Preferente y a la Saca Foral en
dichos Caserios de nticleo rural pasard por la reclasificacién de su terre-
no a urbano o urbanizable con la categoria de éste de sectorizado, como
ya hemos visto.

La divisidon o segregacion de una finca rustica solo sera valida (y por
lo tanto sélo habri acto de disposicion desde el punto de vista juridico
civil) cuando no de lugar a parcelas de extension inferior a la unidad mi-
nima de cultivo (art. 24 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Moderni-

zacion de Explotaciones Agrarias).

La solucién es igual para las fincas urbanas y rasticas conforme al art.
40 de la LSyU, ora porque tengan unas dimensiones inferiores o iguales
a las determinadas como minimas por el planeamiento, ora porque ten-
gan asignada una edificabilidad urbanistica en funcion de la superficie,
cuando se haya materializado toda la correspondiente a ésta, ora por estar
vinculados o afectados legalmente a las construcciones o edificaciones
autorizadas sobre ellos.
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La (valida) divisiéon o segregacion de una finca (art. 18 de la LDCFV)
no altera su caracter de bien troncal pues evidentemente, indivisamente o
pro indiviso en algiin momento pertenecieron al tronco comun original.

Por la misma razén, tampoco se perjudica la troncalidad por la forma-
cién de las fincas que pasan a ser elementos privativos en un complejo
inmobiliario o propiedad horizontal, en cuanto crea nuevos espacios del
suelo objeto de propiedad totalmente separada a las que se vincula en
comunidad ob rem otros elementos, que pueden ser también porciones
de suelo como otras parcelas o viales. Los Complejos Inmobiliarios Pri-
vados, que no tienen la naturaleza de propiedad horizontal propiamente
dicha, aunque si les es de aplicacién el régimen de la Ley de Propiedad
Horizontal (articulo 24 de la LPH). Estan integrados por parcelas inde-
pendientes (el suelo y el vuelo es privativo), pero que sdlo tienen en
comun los elementos accesorios (viales, instalaciones, servicios, etc.), vin-
culados “ob rem”. La constitucion de ese régimen ha de equipararse a
una parcelaciéon a los efectos de exigir para su inscripcién la corres-
pondiente licencia si la normativa sustantiva aplicable exige tal requisito
tal y como exigia la Direccidén General de los Registro y del Notariado
(RDGRN de 10-10-2003 y de 14-06-2004) y ahora el art. 17.3 del
TRLS 2008 tras su modificacion por el R.D. 8/2011 de 1 de julio.

Por el contrario, la constituciéon de propiedad horizontal tumbada pro-
piamente. es una verdadera propiedad horizontal porque todas las fincas
mantienen en comun el vuelo y la unidad de la finca, es decir, sus partes
carecen de la autonomia fisica y econémica que les impedira ser reputa-
dos como objetos juridicos nuevos y absolutamente independientes entre
si, pues, en otro caso, aquella atribucién implicaria una verdadera division,
cualquiera que sea la denominacién elegida o el mecanismo juridico bajo
el que pretende encubrirse, y sujeta, por tanto, a la necesidad de licencia
municipal, RDGRN de 26-06-1999 y 07-10-1999).

La segregacién y divisidn, como todo acto de disposicion implica (cfr.
art. 99 de la LDCFV) el consentimiento de ambos conyuges sujetos al

régimen de comunicacion foral de bienes.
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Por el contrario la mera solicitud de la autorizacién administrativa de
segregacion es un mero acto de administraciéon (cfr. art. 100 y 101 de la
LDCEFV) pues le es indiferente a la Administracion quién lo solicite dado
que tanto el articulo 211.2 de la Ley de Suelo y Urbanismo como los
articulos 10 y 12 Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
establecen que las Licencias y demas “actos de las Corporaciones Locales por
los que se intervenga la accion de los administrados” surten efectos entre Ad-
ministracion y administrado, salvo el derecho de propiedad, sin perjuicio
de tercero y no podran ser invocadas para excluir o disminuir la respon-
sabilidad civil o penal de dichos particulares.

Los actos de reparcelacion: Por el contrario (articulos 71 y ss. del Re-
glamento de Gestidon Urbanistica, art. 39 y 42 de la LSyU), es un con-
cepto del Derecho Urbanistico que no se corresponde exactamente al
aparente equivalente hipotecario, la agrupacién, o sea, el formar una
nueva finca a partir de dos 0 mis anteriores (agrupacion), quedando ex-
tinguidas o confundidas en la resultante las originarias (registralmente

mediante cancelacién de la hoja registral de las originarias).

Efectivamente la reparcelacion es la agrupacidén o integracidon del
conjunto de las fincas comprendidas en un poligono o unidad de actua-
ci6n para su nueva division ajustada al Plan, con adjudicacion de las par-
celas resultantes a los propietarios de las primitivas, en proporcidn a sus
respectivos derechos, y a la Administracidén competente, en la parte que

corresponda conforme a la Ley del Suelo y al Plan.

La Reparcelacidn es, pues, una técnica dentro de la ejecucion del pla-
neamiento urbanistico cuyo efecto mas caracteristico es (art. 45 de la
LSyU) que el acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelacion pro-
ducird la transmisién a la administraciéon correspondiente, en pleno
dominio y libre de cargas, de todos los terrenos de cesion obligatoria
para su incorporacién al patrimonio del suelo o su afectacion a los usos
previstos en el planeamiento; la subrogacion, con plena eficacia real, de

las antiguas por las nuevas parcelas, siempre que quede establecida su
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correspondencia y la afectacidén real de las parcelas adjudicadas al cum-
plimiento de las cargas y pago de los gastos inherentes al sistema de
actuacién correspondiente.

Con ello nos metemos, ya de lleno, en lo que es la ejecucién urbanis-
tica, o sea, llevar a cabo las previsiones del planeamiento a través de los
sistemas que el ordenamiento juridico urbanistico prevé y en esencia
(cfr. art. 131 de la LSyU) para los particulares afectados suponen los tres
efectos antedichos.

Su presupuesto es (cfr. art. 140 de la LSyU) que, salvo para las actua-
ciones aisladas edificatorias (edificar en terrenos con categoria de solar o
parcelas susceptibles de edificaciéon que s6lo requieran, para la adquisi-
cién de la condicidn de solar, la realizacidn, previa o simultineamente a
la edificacién, de obras de urbanizaciéon complementarias) toda otra
transformacion de los terrenos es competencia de la administracion
publica que acta apoyada fundamentalmente en el planeamiento urba-
nistico procedente, el Programa de Actuaciéon Urbanizadora, la
Urbanizacién y la Reparcelacién (cfr. art. 135 y 152 de la LSyU).

Y dicha transformacién la acomete la Administracién de manera di-
recta o indirecta. En régimen de ejecucién publica (directa) a través del
sistema de cooperacidn y el sistema de expropiacion forzosa y en régi-
men de ejecucion privada (indirecta) el sistema de agente urbanizador y
el sistema de concertacién (art. 159 de la LSyU).

En todos estos sistemas menos en el de expropiacidn, los propietarios
son obligados a aportar los terrenos de cesion obligatoria (art. 154, 160,
173 de la LSyU) costear la urbanizacién y proceder a la equidistribucion
de beneficios y cargas, generalmente por reparcelacidn, salvo que todos
los terrenos pertenezcan a un solo titular, pues (art. 42.4 de la LSyU) la
aprobacién del programa en una actuacion integrada coloca los terrenos
comprendidos en aquélla en situacioén de reparcelacién. La reparcelacion
podra llevarse a cabo de forma voluntaria o forzosa, asi como en suelo o
mediante indemnizacidén sustitutoria.
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Desde el punto de vista de la LDCFV ello supone:

Aportacién y adjudicacién de bienes troncales a la reparcelacion: El
art. 22.3 de la LDCFV incluye como bienes troncales los bienes raices
“adquiridos por permuta u otro titulo oneroso que implique la subrogacién de bie-
nes troncales (referencia obvia al do ut des) por otros radicantes en el Infan-
zonado o Tierra Llana”.

Como la reparcelacion se da por antonomasia en el suelo urbanizable
sectorizado, como hemos visto, no tienen lugar los derechos de adquisi-
cién preferentes troncales sobre los mismos. No obstante, a mayor abun-
damiento para fijar la voluntad del legislador sobre la subrogacion real en
los bienes troncales, citamos el art. 125 de la LDCFYV, permite ejercer los
derechos troncales de adquisicién preferente y saca foral cuando se per-
mute una finca troncal por bienes no troncales o que, siéndolo, estén
excluidos del derecho de preferente adquisicion o bien cuando el valor
de la finca que se recibe sea inferior en un tercio a la finca troncal que
se entrega en permuta.

Puestos en relaciéon dichos preceptos con el art. 609 del C.c. (“De los
diferentes modos de adquirir la propiedad”), resulta que en la reparcelacidon
voluntaria (art. 48 de la LSyU), o sea, en la sustituciéon de los bienes tron-
cales por otros inmuebles en tierra llana, estamos en supuestos que pode-
mos asimilar sin dificultades a las permutas u otros titulos onerosos con
subrogacion de bienes y, por tanto la troncalidad permanece sobre los
bienes de destino o adjudicados por sustitucion de los de origen o apor-
tados a la reparcelacion.

Sin embargo, en la reparcelacion forzosa, la pérdida y consiguiente
adquisicion de bienes raices tiene lugar, “por la ley” y no por consecuencia
de ciertos contratos mediante la tradicién, luego no cabe hablar de subro-
gacién en los bienes troncales. La “subrogacién, con plena eficacia real, de las
antiguas por las nuevas parcelas, siempre que quede establecida su correspondencia”
de que habla el art. 45 de la LSyU tendra efectos registrales, administrati-
vo vy civiles e hipotecarios pero no forales, en particular (art. 54.5 del TR.
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de la Ley del Suelo de 2008) “EI titulo en cuya virtud se inscribe el proyecto de
distribucion de beneficios 'y cargas sera suficiente para la modificacion de entidades
hipotecarias, rectificacion de descripciones registrales, inmatriculacion de fincas o de
excesos de cabida, reanudacion del tracto sucesivo, y para la cancelacion de derechos
reales incompatibles, en la forma que reglamentariamente se determine’.

Otra cosa es que este inmueble que ingresa “ex novo” en el patrimo-
nio por ministerio de la ley tenga caracter troncal, pero el tronco o pri-
mer titular en la genealogia troncal sera tal adquirente por la reparcela-
ci6n, pues la troncalidad viene dada por la ubicacidn del terreno en tie-
rra llana, no por su clasificacién urbanistica. S6lo los Derechos Forales de
adquisicion preferente son afectados por dicha clasificacion, como ya
hemos contemplado.

Las cargas de la reparcelacion y los bienes troncales: Conforme al art.
45.3 de la LSyU el acuerdo aprobatorio de la reparcelacion produce la
afectacion real de las parcelas adjudicadas al cumplimiento de las cargas
y pago de los gastos inherentes al sistema de actuacion correspondiente.

Conforme a la Jurisprudencia las cargas urbanisticas son limitaciones
genéricas del dominio, no cargas civiles propiamente (STS, Sala 1%, de
15-12-1992). Sin embargo, dicho concepto amplio, cede en el caso de la
reparcelacion al concepto mas reducido del art. 25 de la LSyU: 1.-
Cesiones gratuitas al ayuntamiento para la instalacién de dotaciones y los
servicios publicos previstos por el planeamiento y para la ejecucién de
los elementos de la red de sistemas generales adscritos a la actuacién a
efectos de su obtencién o ejecucion. 2.- Cesidn gratuita al ayuntamien-
to del suelo o, en su caso, la cantidad econdémica correspondiente a la
participaciéon de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion
urbanistica y 3.- Costeamiento de la urbanizacidn vy, en su caso, ejecu-
cién en plazo de las obras de urbanizacion.

Todas estas cargas y los derechos de los propietarios que han de ser
indemnizados son susceptibles, son reducidas, a valoraciones econémicas,

que se llevan en una cuenta con cargos y abonos por cada propietario, la
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cudl arrojara saldos provisionales a buena cuenta, hasta que se apruebe la
liquidacién definitiva de la reparcelacion.

Al pago de dichos saldos negativos o situacion del deudor-propietario
(art. 44 de la LSyU, art. 126 y 127 del Reglamento de Gestién Urbanis-
tica y art. 19 del R.D. 1093/1997) suponen que las fincas resultantes de
la reparcelacidén quedaran afectadas, con caracter real, al pago del saldo de
la cuenta de liquidacién del proyecto de reparcelaciéon aprobado que a ca-
da una se le asigne, lo cudl se hace constar en el Registro de la Propie-
dad. Los saldos provisionales y definitivos son deudas liquidas y exigibles
que median entre cada uno de los interesados y la Administracion actuan-
te. En caso de impago procederi la via de apremio.

Dichas cargas son deudas del causante (cfr. art. 62 de la LDCFV) y por
lo tanto se computan en todo caso para el calculo de la legitima (SAP de
Vizcaya, Seccion 4%, de 4-04-2009).

Dichas cargas afectan directamente a los bienes troncales, luego ener-
van el principio del art. 63 de la LDCFV (“Las deudas del causante se paga-
ran con el importe de los bienes muebles y de los bienes inmuebles no troncales, y
s6lo en defecto de unos 'y otros responderan los bienes raices troncales de cada linea,
en proporcion a su cuantia”), de modo que se limita a mera norma de liqui-
dacién entre causahabientes y, mas concretamente entre causahabientes y
herederos troncales, de modo similar al art. 867 del C.c. (“Cuando el tes-
tador legare una cosa empeiiada o hipotecada para la seguridad de alguna deuda
exigible, el pago de ésta quedara a cargo del heredero. Si por no pagar el heredero
lo hiciere el legatario, quedara éste subrogado en el lugar y derechos del acreedor
para reclamar contra el heredero”). El parrato 3° de dicho precepto (“Cual-
quiera otra carga, perpetua o temporal, a que se halle afecta la cosa legada, pasa con
ésta al legatario; pero en ambos casos las rentas 'y los intereses o réditos devenga-
dos hasta la muerte del testador son carga de la herencia™).

Aportacién y adjudicacion de bienes y la comunicacidn foral de bien-
es: La remision del articulo 97 de la LDCFV acerca de la distincidon, en
la comunicacién foral, entre bienes ganados y bienes procedentes de cada
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uno de los conyuges, da paso al principio de subrogaciéon real (art. 109 y
110 de la LDCFV vy art. 1246.3, 1358, 1359, 1364, 1397, 1398 del C.c.),
que permite entender que tanto en los supuestos de reparcelacidon vo-
luntaria como forzosa, el bien adjudicado a cambio del original sera
ganado o, al contrario, perteneciente a cada uno de los conyuges.

Igualmente, cuando la reparcelacion no de lugar a la adjudicacion de sue-
lo sino a una indemnizacién sustitutiva (monetarizacién), en los supuestos
de expropiacion forzosa (art. 174 y ss. de la LSyU) asi como en el del art.
44.7 de la LSyU (“Sera indemnizable el valor de las plantaciones, instalaciones y
construcciones existentes en las fincas, parcelas o solares originarios o iniciales que sean
incompatibles con el planeamiento en ejecucién y que no hayan supuesto infraccién
urbanistica grave”) estaremos claramente en el supuesto del art. 109.1 de la
LDCFV, conforme al cual “1.- Perteneceran a cada conyuge los bienes de su pro-
cedencia o los que se hubiesen adquirido con ellos o con el importe de su venta. Si la
adquisicion se hubiera hecho en parte con bienes de otra procedencia, perteneceran en
proindivision a los titulares de tales bienes en proporcion a su cuantia”.

Las cargas de la reparcelacion y la comunicacién foral de bienes: Co-
mo quiera que el art. 97 de la LDCFV se remite al Derecho comun, y
el art. 1347.3 del C.c. dice que son bienes gananciales “Los adquiridos a
titulo oneroso a costa del caudal comiin, bien se haga la adquisicion para la comu-
nidad, bien para uno solo de los esposos”, y dado que con arreglo a los art.
20y ss. de la LSyU, la adquisicidn de las facultades urbanisticas, singular-
mente, a edificar y a destinar la construccion, el edificio y las instalacio-
nes al uso o usos permitidos por la ordenacién urbanistica aplicable, se
halla condicionada al levantamiento de las cargas urbanisticas, singular-
mente las de la reparcelacion, podriaos considerar econémicamente el
pago por uno o ambos conyuges de dichas cargas como una inversion
(dar algo para recobrarlo multiplicado) vy, en consecuencia aplicar dicho
art. 1347.3 del C.c.y no el principio de subrogaciéon legal.

Entendemos que no procede, atendiendo a la liquidacién del régimen
de comunicacidn foral en cada una de sus tres posibilidades de extincion,
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que podriamos denominar: 1.- frustracion, o sea, pactarse un nuevo régi-
men, declaracidn de nulidad de matrimonio, su separacién o divorcio, o
la disolucidn, declaraciéon de concurso, incapacitacidn, ausencia, dafio o
fraude de los derechos el consorte, condena por abandono de familia por
las otras causas del art. 95 2.- malogro, cuando se disuelve por muerte de
un conyuge sin hijos o descendientes comunes y 3.- consolidacion,
cuando muere un cényuge si habiendo hijos o descendientes comunes.

Cargas urbanisticas y consolidaciéon de la comunicacién foral: Como
quiera que la consolidacién (cfr. art. 96 de la LDCFV) hace comunes
todos los bienes de los conyuges, es de aplicacion la regla segin la cudl
de las cargas del matrimonio responden todos los bienes (art. 98 de la
LDCEFV), cargas que seran, a falta de definicidn por dicho texto legal las
del art. 1362 del C.c. (“Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos
que se originen por alguna de las siguientes causas: 2. La adquisicion, tenencia y
disfrute de los bienes comunes” y, por lo tanto no hay derecho de reembol-
so de dichos gastos ni su consideraciéon como mejoras o inversiones cuyo
importe deba ser abonado al patrimonio privativo de un cényuge.

Cargas urbanisticas y frustracion de la comunicacién foral: Procede
distinguir entre bienes inmuebles troncales y no troncales. Recordemos
que la reparcelacion voluntaria transmite el cardcter troncal a los bienes
adjudicados (cfr. art. 22.3 de la LDCFV y 48.2 de la LSyU), no asi la
reparcelacion forzosa, sin perjuicio del nacimiento de una nueva tronca-
lidad desde la adjudicaciéon por virtud de ésta de bienes raices en el
infanzonado.

Bienes no troncales: Conforme al art. 109.1 de la LDCFV podemos
entender, que las cargas se consideran como meros gastos (art. 109.3) no,
por el contrario (art. 109.1), que la adquisicién de dichos bienes tronca-
les se hubiera hecho en parte (mediante su contraprestacién) con bien-
es de otra procedencia (en cuyo caso perteneceran en proindivision a los
titulares de tales bienes en proporcidén a su cuantia) pues ello repugna a
la naturaleza de las cargas urbanisticas como deudas de conversion en
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obligaciones pecuniarias, vencidas liquidas y exigibles que son, no lo

olvidemos “obligaciones propter rem”

Por lo tanto no hay adquisiciéon en pro indiviso alguno, sin perjuicio
de eventuales derechos de reembolso entre los patrimonios privativos o

comunes (por antonomasia conyugales) en juego.

Bienes troncales: Si el bien conserva la troncalidad, resulta de aplica-
cion el art. 109 de la LDCFV. La no aplicacion de la pro indivision, amén
de por la razén antedicha de la naturaleza de la carga urbanistica, que no
es contraprestaciéon de la adquisicién, también deriva de la esencia de
preservar el patrimonio familiar de la troncalidad (art. 17 de la LDCFV),
que los bienes troncales se extienden a sus accesiones (art. 19 de la
LDCFV) entiendo que no cabe nunca comprender como bien adquiri-

do pro indiviso aquél a tenor del art. 109.1 del mismo texto legal.

Cargas urbanisticas y malogro de la comunicacion foral: Procede dis-
tinguir entre bienes inmuebles troncales y no troncales en términos
iguales a los de la frustracion, con la particularidad que para los bienes
que preserven la troncalidad anterior resulta de aplicacién el art. 110.3
de la LDCFV.

Por lo tanto no hay adquisicion en pro indiviso alguno, sin perjuicio
de eventuales derechos de reembolso entre los patrimonios privativos o
comunes (por antonomasia conyugales) en juego cuando hablemos de
bienes no troncales.

Cuando los bienes sean troncales, como quiera que la participacién en
la reparcelacion lo es en la equidistribucion de beneficios o cargas, o sea,
que para que el bien se mejore, luego su pago es uno de los conceptos
previstos en el art. 110.3 de la LDCFV para el supuesto de disolucién de
la comunicacién foral por muerte de un conyuge y no existan descen-
dientes, de modo que “las adquisiciones onerosas o mejoras de bienes raices
troncales seran para el conyuge de cuya linea provengan o para sus herederos tron-

queros, pero se tendra presente en la liquidacion de la sociedad conyugal el valor
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actualizado de las inversiones realizadas, con abono al otro conyuge, o a sus here-
deros, del haber que le corresponda.1al abono podra no tener efecto hasta el falle-
cimiento del conyuge viudo, pues se reconoce a éste el derecho de gozar y disfru-
tar libremente de su mitad durante sus dias”.

Por fin, “last but not least” ha de sefalarse que las indicadas soluciones
del Derecho Civil Foral vizcaino son diametralmente opuestas al
Derecho comun, pues el art. 1359 del C.c. distingue para que el patri-
monio perjudicado por el gasto (en edificaciones, plantaciones y cuales-
quiera otras mejoras) reembolse u opte por la plusvalia debida a la inver-
sidn entre el caso de inversion de bienes privativos en comunes (reem-
bolso) o, por el contrario, de bienes comunes en privativos (plusvalia),
mientras que en el derecho foral el reembolso se da en bienes la frustra-
cién y a la plusvalia en el malogro (disolucién del matrimonio por

muerte, sin hijos comunes).

6. FACULTADES DE ACCESION

Ya hemos dicho que s6lo mediante el cumplimiento de los deberes
urbanisticos en el suelo urbano y urbanizable se adquiere como afiadido
en contrapartida a dichos deberes el derecho a edificar (STS, Sala 3% de
29-09-1980, 14-06-1983 y 12-05-1987, o sea, como dice ésta tltima “el
propietario haya ganado los contenidos artificiales que se aniaden a su derecho ini-
cial”y art. 23 de la Ley de Suelo y Urbanismo).

El TRLS 1992 en sus art. 23 y ss., declarados inconstitucionales, pero
muy didacticos afirma *“ Facultades urbanisticas. 1. El contenido urbanistico de
la propiedad inmobiliaria se integra mediante la adquisicion sucesiva de los
siguientes derechos: (...) ¢) A edificar, consistente en la facultad de materializar el
aprovechamiento urbanistico correspondiente y d) A la edificacién, consistente en la
facultad de incorporar al patrimonio la edificacién ejecutada y concluida con sujecion
a la licencia urbanistica otorgada, siempre que ésta fuera conforme con la ordenacion
urbanistica aplicable.”. Los articulos 22 y 23 de la LSyU son muy similares.
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La conclusion que obtenemos desde el punto de vista de la LDCFV
es que lo edificado, plantado o sembrado en terreno propio o ajeno (cfr.
art. 353 y ss. del C.c.), sobre todo lo edificado, sdlo existe juridicamente
(cfr. art. 334 y 1460 del C.c.) si ello, o es permitido por la legislacién
urbanistica y asi declarado mediante la correspondencia licencia urbanis-
tica, pues, conforme al art. 211.1 de la LSyU, “La obtencién de la licencia
urbanistica legitima la ejecucion de los actos y las operaciones, asi como la implan-
tacién y el desarrollo de los usos y las actividades correspondientes. En ningtin
caso podran adquirirse, ni aun por silencio administrativo positivo, facultades o
derechos disconformes con la ordenacion urbanistica ni con la legalidad vigente”.

La otra posibilidad en la que podemos considerar que se ha incorpo-
rado al patrimonio lo edificado es en el de la prescripcion de la infrac-
ci6n urbanistica (cfr. art. 229 de la LSyU), en cuyo caso, lo edificado
queda en situacién de fuera de ordenacién (cfr. art. 31.4 y 224.4 de la
LSyU), en cuyo caso (art. 103 y 224 de la LSyU) no serdn autorizables
las obras de modernizacion, consolidacidon, aumento de volumen o
mejora en construcciones y edificios, salvo si su legalizaciéon fuera posi-
ble y s6lo seran autorizables las obras que consideren necesarias para el
mantenimiento del edificio en las minimas condiciones de habitabilidad
y salubridad y las dirigidas a evitar dafios a terceros, todo ello sin perjui-

cio del régimen legal de la ruina.

Dicha prescripcidon de la infraccidn, no tiene lugar respecto de los
actos ejecutados en suelo no urbanizable, sobre terrenos calificados en el
planeamiento como dotaciones publicas de la red de sistemas generales,
los ejecutados en dominio publico o en las zonas de servidumbre del
mismo y los que afecten a bienes catalogados por el ayuntamiento o
declarados de interés cultural en los términos de la legislacion sobre

patrimonio histérico, cultural y artistico.

Desde el punto de vista de la LDCFV, ello supone que sélo lo edifi-
cado, plantado o sembrado legalmente (y en su defecto en situacion de
fuera de ordenacién) se entiende adquirido y existente y asi:
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Definicion de bienes troncales por accesion: Solo lo edificado, planta-
do o sembrado legalmente en suelo troncal es bien troncal tanto en
cuanto a su estado originario (art. 19 de la LDCFV) como en cuanto al
tiempo de hacerse efectiva la reserva troncal por el reservista a favor del
reservatario (cfr. art. 89 de la LDCFV).

Por otra parte hemos de recordar que la troncalidad no altera en abso-
luto el régimen general de adquisicidon y pérdida del dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles. S6lo impone limitaciones a su
libre transmisibilidad que dan lugar a la posible impugnacién de los actos
en contra de la misma (cfr. art. 17.3 de la LDCFV), separandose el régi-
men de los actos a titulo gratuito, nulos de pleno derecho (art. 24), de
los efectuados a titulo oneroso, sujetos a derecho de adquisiciéon prefe-
rente y a Saca Foral (art. 112 y ss.).

En consecuencia, bajo dicho prisma, se impone el estudio de diferen-
tes figuras:

La accesidn invertida: Siguiendo las clasicas STS de 31-05-1949 y 17-
06-1961, la de 23-07-1991, del Tribunal Supremo sienta la doctrina de
que cuando: 1. la construccién o edificacion invada terrenos colindan-
tes, 2. que esa invasion se efectiie de buena fe, 3. que el propietario que
sufra la invasion no se haya opuesto a la realizacion de la ora oportuna-
mente y 4. que la edificacién resulte en todo indivisible, y 5. que de un
valor desproporcionadamente superior en relacién al territorio ocupado
o invadido, ni tiene lugar la accesidon (“supetficies solo cedif”) ni se forma
una copropiedad. La accesién invertida es un modo de adquirir por
ministerio de la ley, como lo demuestran las STS de 29-07-1994, 12-12-
1995 y 12-02-2008, pues obliga al que construy6 no sélo al pago del
valor del terreno ocupado sino también a la indemnizacion reparadora
de los dafios y perjuicios, comprensivos del menoscabo patrimonial que
representa la porciéon ocupada sobre el resto de la finca a causa de la
segregacion producida, por imperativo del art. 1901 del C.c. Por lo tanto,

no hay accién troncal para evitarla.
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El derecho de superficie: El derecho de superficie es (art. 40 TRLS
2008) un derecho real que atribuye al superficiario la facultad de realizar
construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de
una finca ajena, manteniendo la propiedad temporal (miximo 99 afos) de
las construcciones o edificaciones realizadas. Dicho derecho de superficie
es susceptible de transmisidon y gravamen con las limitaciones fijadas al
constituirlo. A la extincion del derecho de superficie por el transcurso de
su plazo de duracion, el propietario del suelo hace suya la propiedad de lo
edificado, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera que sea
el titulo en virtud del cual se hubiera constituido el derecho y determina
la extincién de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el
superficiario, salvo que por cualquier otra causa se reunieran los derechos
de propiedad del suelo y los del superficiario, en cuyo caso las cargas que
recayeren sobre uno y otro derecho continuaran gravandolos separada-

mente hasta el transcurso del plazo del derecho de superficie.

Obviamente, la constitucidén de un derecho de superficie es un acto
de disposicion (art. 24 de la LDCFV) vy, desde luego, de enajenacion (art.
112 del mismo texto legal) a los efectos de la troncalidad.

A la vista de la literalidad del art. 19.1 de la LDCFV cabe que el dere-
cho auténomo del superficiario sea troncal, pues es un “demas derechos
reales de disfrute que recaigan sobre: 1.- El suelo y todo lo que sobre el mismo se
edifica, planta o siembra”, luego la edificacién directa sobre el suelo o sobre
edificios en tierra llana parece en si mismo.Y el término “sobre” parece
excluir “debajo de”, pero una interpretacién conforme la realidad social
(cfr. art. 3.1 del C.c.) parece excluir esta conclusidén, lo que abre la puer-

ta al derecho de subedificacion, que tratamos de seguido.

El derecho de sobre o subedificacion: Siguiendo la definicion del art.
16.2 del Reglamento Hipotecario, en la parte no anulada por la STS,
Sala 3%, de 24-02- 2000, consiste en el derecho de elevar una o mas plan-
tas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, hacien-

do suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de su-
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perficie, se reserve el propietario en caso de enajenacion de todo o parte
de la finca o transmita a un tercero.

Entiendo aplicables las mismas consideraciones que respecto del dere-
cho de superficie.

La comunicacién foral y la accesidn: A los efectos del art. 95 de la
LDCFV hemos de distinguir:

Como tales bienes, privativos o ganados s6lo existiran si tienen la per-

tinente licencia o ha prescrito la infraccién urbanistica.

Tanto en uno como en otro caso, existan juridicamente o no, los actos
de administracion y disposicion (cfr. art. 99 y ss. LDCFV) siguen el régi-
men comun.

También tanto en uno como en otro supuesto, existan juridicamente
0 no, la afeccion de bienes por obligaciones de uno o ambos conyuges
(cfr. art. 98 y 102), particularmente por sanciones, érdenes de ejecucidn,
etc., siguen el régimen ordinario.

No obstante, en cuanto a los bienes a computar a su disolucion (art.
104 y ss.), s6lo deberian computarse los que existan juridicamente segin
sus circunstancias urbanisticas reales, no como edificios construidos y
legales, criterio que es imperativo en la valoraciéon para la
Administracion puablica (TRLS 2008), para las entidades de crédito
(Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo) y deberia serlo en las valora-
ciones civiles ordinarias pues nos supone sino justipreciar las facultades
del dominio realmente incorporadas y, ademas, como hemos visto los
cambios de titulares no eviccionan el cumplimiento de los deberes urba-
nisticos, entre ellos la restauracion de la legalidad urbanistica infringida
(art. 224 y ss. de la LSyU).

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ao XI. N° 23. Junio 2012, pp. 67-123
Zuzenbidearen Euskal Akademia  JADO Aldizkaria. Bilbo. XI. urtea. 23 zk. 2012ko ekaina, 67-123 or.

119



120 JESUS FERNANDEZ DE BILBAO
El fenémeno urbanistico y la ley de Derecho Civil Foral

7. FACULTADES DE LIBRE APROVECHAMIENTO

Hablamos de usar, disfrutar o consumir los bienes calificacidn, o sea,
(art. 15 de la LSyU) la asignacién por el planeamiento de los distintos
usos (residencial, industrial, comercial, dotacional...) a las diferentes zo-
nas en las que divide la totalidad o parte del término municipal.

El control final para determinado suelo de propiedad particular se
pueda dedicar o no a un uso privado se establece mediante la sujecion
de todo uso o actuacién a la preceptiva Licencia Urbanistica otorgada
conforme a normativa tal y como ordena el tantas veces trascrito articu-
lo 211 de la LSyU, conforme al cudl la obtencion de la licencia urbanis-
tica “legitima la ejecucion de los actos y las operaciones, asi como la implantacién
y el desarrollo de los usos y las actividades correspondientes” y recuerda la
Jurisprudencia, ejemplo de la cudl es la STS, Sala 3%, de 21-07-1994 (“La
obligatoriedad de los planes implica que el uso de los predios no podra apartarse
del destino previsto en aquéllos, debiendo, por tanto, otorgarse o denegarse las
licencias, de forma reglada, segiin que la actuacion que se pretenda llevar a cabo
resulte 0 no ajustada a la ordenacion urbanistica...”), sin que puedan enten-
derse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la
ordenacion territorial o urbanistica (cfr. STS, Sala 3*, de 28-01 y articu-
lo 20 de la LSyU).

No es sucedaneo las de Licencias de Usos provisionales, pues el arti-
culo 37.2 de la LSyU dice que:

“2. La licencia de usos provisionales se entendera otorgada en precario, y per-
dera su eficacia, sin necesidad de tramite alguno ni audiencia previa, cuando el
ayuntamiento requiera el cese de los usos autorizados, la demolicion de las obras
y el desmontaje de las instalaciones”.

Aclara al efecto su anterior articulo 36.5, parrafo Gltimo: La autoriza-
cién legitima los actos a que refiera a titulo de precario, y bajo la condicién legal
del cese del uso o usos provisionales y la demolicién de las obras y el desmontaje
de las instalaciones desde el requerimiento municipal en tal sentido y sin derecho
a indemnizacion alguna”.
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Y concluye el articulo 37.3 del mismo texto legal:““3. Los terceros adqui-
rentes de cualquier derecho de los titulares de la licencia municipal no tendran dere-
cho a indemnizacion alguna por razon del requerimiento municipal o la declaracién
del incumplimiento de las condiciones de la licencia y sus efectos, ni podran inte-
rrumpir ni dificultar la ejecucién del planeamiento urbanistico, sin perjuicio del ejer-
cicio de las acciones que pudiera proceder contra los transmitentes de la licencia”.

Fuera de ordenacion (articulo 19.2.a del T.R. de la Ley del Suelo):

Segun el articulo 101.3.a) de la Ley de Suelo y Urbanismo estan en
situacion de fuera de ordenacidn los edificios, construcciones, instalacio-
nes y usos existentes con anterioridad al planeamiento urbanistico en
vigor y para los que éste prevea su desaparicion en un plazo determina-
do, por quedar incluidos en alguna de las actuaciones aisladas, integradas
o de ejecucion de sistemas generales y locales previstas en esta Ley. La
STS, Sala 1%, de 25-11-1999 esta al sentido literal del concepto legal de
fuera de ordenacién y previene contra malabarismos semanticos que tra-
ten de eludirlos como argiiir que “el plan lo dice singular y expresamente,
indicando su disconformidad con cardcter substantivo” o que “No estan fuera de
ordenacion los edificios existentes en estado general de buen uso”.

Es lo mismo “edificios” que “industrias fuera de ordenacion”, conforme a la
doctrina jurisprudencial de la que es exponente la STS, Sala 1%, de 8-11-
2007 y la STS, Sala 3%, de 7-06-1988, de modo que estando el edificio o
instalacion fuera de ordenacidn, no hay uso privado propiamente pues el
concedido es meramente provisional sin que se haya incorporado al patri-
monio, como recuerda la STS, Sala 3%, de 7-02-1995.

8. FACULTADES DE POSESION EXCLUYENTE Y REIVINDI-
CACION

Basicamente las acciones que protegen el dominio son: 1.- La accién
de mera declaracion. 2.- La accidn reivindicatoria. 3.- La accidon publi-
ciana. 4.- La accidén Negatoria. 5.- Las accion de cerramiento de fincas.
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6.- Las acciones de deslinde y amojonamiento. 7.- Los interdictos de
obra nuevas y de obra ruinosa y 8.- Los interdictos de recobrar o de
adquirir la posesion.

El principio general es el comprendido en el articulo 211 de la LSyU,
de modo que la obtencidn de la licencia urbanistica legitima la ejecu-
cién de los actos y las operaciones, asi como la implantacion y el des-
arrollo de los usos y las actividades correspondientes, pero, dada la bila-
teralidad de las relaciones juridicas en nuestro Ordenamiento, ello es
entre la Administracién actuante y el particular que las interesa, no ter-
ceros particulares, razoén por la que el apartado 2 del mismo precepto
aclara que en todo caso, las licencias se concederan a salvo del derecho
de propiedad y sin perjuicio de terceros.

Idea recogida de los articulos 10 y 12 del Decreto de 17-06-1955, por
el que se aprueba el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales, conforme a los cuiles, respectivamente “Los actos de las Corporacio-
nes Locales por los que se intervenga la accion de los administrados produciran
efectos entre la Corporacion y el sujeto a cuya actividad se refieran, pero no altera-
ran las situaciones juridicas privadas entre este y las demas personas” y “1. Las
autorizaciones y licencias se entenderan otorgadas salvo el derecho de propiedad
y sin perjuicio del de tercero. 2 No podran ser invocadas para excluir o disminuir
la responsabilidad civil o penal en la que hubieren incurrido los beneficiarios en
el ejercicio de sus actividades” .

Y el STSJ del Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sec.
1%, en Sentencia de 29-1-2004 “la actuacion municipal no prejuzga el dere-
cho de propiedad ni lo perjudica, conforme sanciona el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 1955 en su articulo 12 aunque matiza “sin
embargo, respecto de ese régimen, la STS de 5 de diciembre de 1998, entre otras
muchas, destaca que; “(...), no obstante lo acabado de exponer, y tal como tiene
reiteradamente declarado esta Sala, ello no significa que la Administracion no
tenga facultades para reclamar la justificacion del derecho dominical sobre el terre-
no objeto de la pretendida licencia, cuando abrigue dudas de que el mismo le esta
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atribuido al solicitante de la autorizacién -Sentencias de 30 mayo 1969, 17 di-
ciembre 1979, 17 febrero 1983, 25 febrero 1991, efc.-

Por lo tanto, el urbanismo poco incide en este aspecto en la LDCFV.

Bilbao, octubre de 2011.
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