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PLANTEAMIENTO GENERAL

El articulo 16.3 del Real Decreto Legislativo 2/2008, del Texto Refundido
de la Ley del Suelo, declara que toda clausula en un convenio celebrado por el
promotor de la actuacién urbanistica con la Administracién a través de la cual
imponga sobre las fincas comprendidas en la unidad de actuacién obligaciones
superiores a aquéllas que exige la ley es nula en cuanto perjudique a los propie-
tarios. Entiendo que este precepto en manera alguna ha prohibido absolutamen-
te la existencia de convenios en el dmbito de la ejecucién del planeamiento
urbanistico, ni ha sustraido a los propietarios de cualquier posibilidad de inci-
dir validamente sobre el estatuto o situacion juridico-real de los inmuebles por
via convencional con la Administracién urbanistica, haciendo oponibles tales
compromisos a terceros a través de la publicidad registral en cuanto impliquen
alguna mutacién juridico-real (como prevé el art. 19.1 del mismo TRLS 2008),
sino que, propiamente, ha establecido limites a las titularidades y/o a los pode-
res fiduciarios, en cuanto tales por esencia limitados, que por ley ostentan aque-
llos sujetos que promueven o ejecutan las actuaciones transformadoras del sue-
lo sobre fincas de ajena pertenencia. Sobre ello tratan las paginas siguientes.

1. UNA NUEVA CAUSA DE NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LOS
CONVENIOS URBANISTICOS. LA NULIDAD DE PLENO DERECHO
DE LOS CONVENIOS CONCERTADOS POR EL PROMOTOR UR-
BANISTICO CON LA ADMINISTRACION Y LA POSIBLE INSCRIP-
CION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE CARGAS Y LIMI-
TACIONES NO EXIGIDAS POR LA LEGISLACION URBANISTICA

El articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Suelo (RD Legislativo
2/2008, de 20 de junio) precisamente en relacidn con los deberes de promocién
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de las actuaciones de transformacion urbanistica que pesan sobre los propie-
tarios del suelo, en cuanto contenido del derecho de propiedad (art. 9 TRLS
2008) —deberes que relaciona en su nimero 1 para sefialar en su nimero 2 que
los terrenos incluidos en el 4mbito de actuacién que sefialen los correspondien-
tes instrumentos de planeamiento o de ejecucién del mismo quedan afectos,
«con cardcter de garantia real» al cumplimiento de tales deberes—, dispone al
efecto, nimero 3, que «los convenios o negocios juridicos que el promotor de
la actuacion celebre con la Administracion correspondiente, no podrdn esta-
blecer obligaciones o prestaciones adicionales ni mds gravosas que las que
procedan legalmente en perjuicio de los propietarios afectados. La cldusula
que contravenga estas reglas serd nula de pleno derecho» (1).

(1) El precepto reproduce literalmente el de la misma numeracién del texto de la Ley
del Suelo, Ley 8/2007, y la coincidencia con el correspondiente, y de idéntica numeracion,
del Proyecto de Ley presentado por el Gobierno (Proyecto de Ley 121/000096, BOCG,
VIII Legislatura, nim. 96-1, de 8 de septiembre de 2006) es también, casi literal —vid.,
mas abajo en esta misma nota el por qué del «casi literal»—. Se trata, por otra parte, de
un precepto que carece de precedentes normativos, introduciéndose tal norma por primera
vez precisamente en la Ley del Suelo de 2007. Ello sin perjuicio de que tal principio
hubiera aparecido en alguna jurisprudencia, por ejemplo, en la sentencia del TSJ de Madrid,
de 10 de febrero de 2003, al sentar que: «...La Junta de Compensacién no puede obligar,
por el sistema de mayoria, a que sus integrantes asuman obligaciones a las que normati-
vamente no estdan obligados, celebrando acuerdos o convenios que exceden de los fines
concretos para el que fueron legalmente constituidas, caso contrario se estaria utilizando
la adscripcién obligatoria a una entidad administrativa, constituida para un fin concreto y
determinado, como un mecanismo que sirviese para violentar la voluntad individual de los
propietarios individuales en ella integrados, haciéndoles asumir obligaciones a las que no
estan obligados por norma juridica alguna y en contra de su voluntad».

Resulta significativo que el precepto, y que introduce por primera vez en nuestro
ordenamiento esta causa de nulidad de los convenios urbanisticos, no recibiera mas que
tres enmiendas durante su tramitacion en el Congreso de los Diputados. Una primera
enmienda, la nimero 81, presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria, y
que parte, precisamente, del equivoco —propiciado por la redaccion del proyecto de ley—
de que se trata de una nulidad de pleno derecho de cardcter absoluto, y, por tanto, también
oponible por el propio interesado que ha suscrito el correspondiente convenio; por ello, el
grupo parlamentario propone el texto siguiente: «3. Los convenios o negocios juridicos
que el promotor de la actuacion celebre con la administracion correspondiente no podran
establecer obligaciones o prestaciones adicionales mds gravosas que las que procedan
legalmente de acuerdo con lo dispuesto en este articulo, excepto que quien las asuma como
firmante del convenio tenga capacidad y legitimacion para ello y, en ningiin caso, en
perjuicio de terceros propietarios afectados. La clausula que contravenga esta regla sera
nula de pleno derecho», justificando dicha redaccién en que la posiblidad de firmar con-
venios por encima de los deberes legales «es posible porque asi ha sido reconocido por la
jurisprudencia». Por su parte, la enmienda nimero 41 del grupo parlamentario IU-Inicia-
tiva per Catalunya Verds, propone que se suprima la expresion «de acuerdo con lo dispues-
to en este articulo», en relacién con los posibles deberes que pudiera establecer el legis-
lador, toda vez que, argumentan: «Tal y como lo expresa el proyecto de Ley, parece limitar
los deberes que se puedan imponer a la promocién a los enumerados en ese articulo,
cuando la legislacion autonémica o sectorial puede, por lo menos, precisar o ampliar esa
relacion (por ejemplo, el deber de descontaminar los suelos)». En este mismo sentido que
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Como sabemos también el articulo 19 del mismo Texto Refundido de la
Ley del Suelo, articulo 19.1 (2), afirma de manera inequivoca, al igual que
lo hicieron sus precedentes normativos mds inmediatos (3), el denominado
«principio de subrogacién real» de las fincas en los limites y vinculaciones
derivadas de la ordenacién urbanistica (4), distinguiendo al efecto entre los

la anterior enmienda, la nimero 141, de Esquerra Republicana, propone que se afiada que
los deberes legales pueden proceder no sélo de lo que establezca el articulo 16 de la Ley
del Suelo, sino también «otras leyes sectoriales», para permitir «que las CC.AA. puedan
intervenir en este tipo de condiciones». Finalmente, el precepto cambié su redaccién
inicial suprimiendo la referencia a «que procedan legalmente de acuerdo con este articulo»
para ampliarlo de manera genérica a todas aquellas obligaciones y deberes «que procedan
legalmente».

(2) Transmision de fincas y deberes urbanisticos. 1. La transmisién de fincas no
modifica la situacion del titular respecto de los deberes del propietario conforme a esta Ley
y los establecidos por la legislaciéon de la ordenacion territorial o urbanistica aplicable o
exigibles por los actos de ejecucion de la misma. El nuevo titular queda subrogado en los
derechos y deberes del anterior propietario, asi como en las obligaciones por éste asumidas
frente a la Administracion competente y que hayan sido objeto de inscripcion registral,
siempre que tales compromisos se refieran a un posible efecto de mutacién juridico-real».

(3) El precedente mds inmediato de este precepto (aparte del art. 18 LS de 2007 que
reproduce), es el articulo 21 LRSV 1998 («Transmision de fincas y deberes urbanisticos.
1. La transmision de fincas no modificard la situacion del titular de las mismas respecto
de los deberes establecidos por la legislacion urbanistica aplicable o exigibles por los actos
de ejecucion derivados de la misma. El nuevo titular quedard subrogado en el lugar y
puesto del anterior propietario en sus derechos y deberes urbanisticos, asi como en los
compromisos que €ste hubiera acordado con la Administracion urbanistica competente y
hayan sido objeto de inscripcion registral, siempre que tales compromisos se refieran a un
posible efecto de mutacién juridico-real»), si bien ya el articulo 88 TRLS 1976 disponia
al efecto que «la enajenacion de fincas no modificard la situacion de su titular en orden
a las limitaciones y deberes instituidos por esta Ley o impuestos, en virtud de la misma,
por los actos de ejecucion de sus preceptos, y el adquirente quedara subrogado en el lugar
y puesto del anterior propietario en los compromisos con las Corporaciones publicas
respecto a la urbanizacién y edificacion»; precepto que se completaba con lo dispuesto en
el articulo 62 del mismo TR 1976: «1. El que enajenare terrenos no susceptibles de edi-
ficacion segun el Plan, o edificios e industrias fuera de ordenacién, debera hacer constar
expresamente estas calificaciones en el correspondiente titulo de enajenacion. 2. En las
enajenaciones de terrenos de urbanizaciones de iniciativa particular deberd hacerse constar
la fecha del acto de aprobacion de la misma y las clausulas que se refieran a la disposicién
de las parcelas y compromisos con los adquirentes. 3. En los actos de enajenacion de
terrenos en proceso de urbanizacion deberdn consignarse los compromisos que el propie-
tario hubiere asumido en orden a la misma y cuyo cumplimiento esté pendiente. 4. La
infraccion de cualquiera de estas disposiciones facultara al adquirente para resolver el
contrato, en el plazo de un afio a contar de la fecha de su otorgamiento, y exigir la in-
demnizacion de los dafos y perjuicios que se le hubieren irrogado».

Estos preceptos del TRLS de 1976 tenian, a su vez, como precedente al articulo 21 del
Reglamento de Edificacion Forzosa, Decreto 635/1964, de 5 de marzo, que dispuso como
regla general que: «La transmisiéon de una finca incluida en el Registro Municipal de
Solares y Otros Inmuebles de Edificacion Forzosa no alterard los plazos y condiciones
de dicha edificacién, conforme a lo dispuesto en este Reglamento».

(4) Se trata, propiamente, de un supuesto de subrogacién personal que no real. Es el
nuevo propietario el que ocupa el lugar y puesto del anterior propietario (como acertada-
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«deberes del propietario» —de los que se afirma indudablemente que son
exigibles frente a cualquier propietario, sea el originario o ya un causahabien-
te por cualquier titulo de aquél—, y aquellas obligaciones voluntariamente
asumidas por un determinado propietario con la Administracién, por via con-
vencional, que al no tener la naturaleza de deberes legales sélo pueden fun-
darse en aquel convenio suscrito, o, respecto de terceros, en la oponibilidad
que les confiere la publicidad registral. Precisamente, respecto de estas ulti-
mas, insistimos, la oponibilidad erga omnes, deriva, es eso al menos lo que
se infiere de este articulo 19.1 in fine, no de la ley (puesto que no son deberes
legales), tampoco del convenio suscrito (habida cuenta de la eficacia relativa
del mismo, y de que éste como tal no accede nunca al Registro de la Propie-
dad, sin perjuicio de que pueda dar lugar a asientos concretos en éste) (5),
tampoco de la posible autonomia de la voluntad que pueda conceder nuestro
ordenamiento en la creacidn, constitucién o modificacién de los derechos
reales (autonomia de la voluntad y numerus apertus), sino de la publicidad
que a las mismas les confiere el Registro de la Propiedad.

Mas entonces, ;el articulo 16.3 TRLS 2008 ha dejado sin contenido al-
guno al articulo 19.1 del mismo cuerpo legal?, ;ha desaparecido la via con-
vencional como fuente de deberes y cargas que, previa constancia registral,
pueden ser oponibles a los terceros adquirentes de un determinado inmueble?
O, simplemente, el legislador ha excluido al sujeto que denomina «promotor
de la actuacién» de toda posibilidad de influir por via convencional en el
estatuto juridico-real de los inmuebles, aunque s6lo en cuanto perjudique a
terceros propietarios, no alcanzando tal limitacién a los posibles propietarios
a los que no fuere posible calificar como tal «promotor de la actuacién», que
si tendrian entonces la posibilidad de pactar obligaciones y cargas atn en
perjuicio de los posteriores adquirentes del inmueble y hacerlas oponibles a
éstos mediante la correspondiente publicidad registral.

Por otra parte, ;podria también el promotor de la actuacién, que es al
propio tiempo propietario, establecer tales cargas y gravamenes en exceso de
las previstas por el legislador?

Evidentemente las respuestas a los interrogantes anteriores dependeran del
alcance subjetivo que se dé a esta figura, que, por otra parte, la ley no define,
del «promotor de la actuacion», también del alcance y sentido que deba darse
a estos actos y negocios que la ley exige que sean perjudiciales, y también la
forma y el momento, y los efectos en que tal nulidad de pleno derecho que el
precepto afirma, resulta operativa, atendiendo en este ultimo aspecto, al posi-

mente lo describe el art. 88 TRLS 1976) como consecuencia de la transmision del bien,
sin que se produzca ningin cambio en el objeto.

(5) ArNA1Z EGUREN, R., Registro de la Propiedad y Urbanismo, Madrid, 1995,
pag. 435.
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ble desenvolvimiento en el Registro de la Propiedad, de esta causa de nulidad
de pleno derecho. De estas cuestiones me ocuparé seguidamente.

LAS INTERPRETACIONES QUE CONDUCEN A UN AMBITO DE APLICACION DE LA NORMA
EXCESIVO

La novedad de la norma que se introduce, y las dudas que se plantean en
orden a su naturaleza y su ambito de aplicacién, han propiciado algunas
interpretaciones que entiendo resultan excesivas. Algunos comentaristas (6)
afirman que «las nuevas previsiones legales lo que vienen a suponer es un
rechazo frontal de los convenios urbanisticos segin han venido siendo utili-
zados en la practica en su mayor parte» [coincido con ello], pero afiaden que
tal rechazo legislativo se proyecta sobre «los de gestién porque ordinariamen-
te han sido identificados con los que imponian mayores cargas o cesiones»,
con lo que vienen a afirmar que en la actualidad «la utilidad del convenio se
sitda dentro de su finalidad mds genuina, que es su engarce dentro exclusi-
vamente de la gestion urbanistica con el objeto de encontrar férmulas alter-
nativas de ejecucién del planeamiento, aconsejadas o impuestas por la singu-
laridad del caso y sin ir acompafiadas de quebranto alguno en el contenido del
derecho» (7). Por ello, se concluye afirmando que: «De este modo se hace
realidad, y no una mera declaracién de intenciones, la definicién del conte-
nido del derecho de propiedad desde la Ley y el planeamiento, contenido que
queda excluido de toda posible alteracion, ni siquiera resultante de una apa-
rente decision voluntaria de la propiedad». En definitiva, se afirma asi, ésa
es al menos mi conclusién, que mds que hablar de una funcién social de
la propiedad, modelada por la legislacion urbanistica dentro de la que estd
esta nulidad de pleno derecho que se contiene en el articulo 16.3 TRLS 2008,
vendria a ser mas bien una propiedad-funcién, un poder funcional del que ha
quedado excluido todo dmbito de autonomia de su titular. ;Es este el derecho
de propiedad recognoscible que debe quedar tras su desarrollo, teniendo en
cuenta la funcién social de la propiedad, por el legislador ordinario?

Los términos literales del precepto, y el trasfondo social y las circunstan-
cias histéricas que motivan su introduccién por el legislador estatal conducen
a otra interpretacion. Entiendo por ello que esta nulidad de pleno derecho sélo
opera en relacién con los convenios de ejecucién urbanistica celebrados por
el promotor de la actuacién transformadora, que no es propietario del suelo
que transforma, pero sobre el que, de forma legal, tiene posibilidades de
configuracién, fisica y/o juridica. La finalidad del precepto es evitar que

(6) Lazo Bagza, «El nuevo régimen legal de los convenios urbanisticos y su acceso
al Registro de la Propiedad», en RCDI, nim. 704, pag. 2783 y sigs.
(7) Ibidem, pag. 2786.
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mediante el juego del convenio y de la oponibilidad registral de lo inscrito en
base al mismo, se consume un resultado extralimitado del ejercicio de facul-
tades fiduciarias o limitadas, de un ejercicio ultra vires, en perjuicio de los
terceros, de los propietarios que no han intervenido en aquella actividad de
configuracion fisica o juridica de sus inmuebles.

En consecuencia, por ello, sigue vigente la posibilidad de que otros suje-
tos, propietarios no promotores, 0 promotores-propietarios, puedan celebrar
convenios por encima de los estdndares exigidos por las normas aplicables,
y, mediante la inscripcién (art. 19.1 TRLS 2008) devenir oponibles a terceros
adquirentes de las fincas afectadas. Ello forma parte de las facultades de
disposicién inherentes a la propiedad, que el legislador no ha limitado ni
suprimido.

DETERMINACION DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA NORMA: EL «PROMO-
TOR DE LA ACTUACION»

Entiendo que en esta labor de delimitar el concepto «promotor de la actua-
cién» debe tenerse presente, en todo momento, el origen y justificaciéon de
la norma. Y que, en manera alguna, podemos identificar a este promotor de la
actuacidn, al que se refiere el articulo 16.3 TRLS 2008, con el promotor que
define el articulo 4 de la Ley de Ordenacién de la Edificacién de 1999 (8).

(8) Si bien es cierto que no es una tarea facil, como sefialaba el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufa (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.%) en su sen-
tencia nimero 408/2004, de 28 de mayo, pues en la legislacion urbanistica: «sélo de
forma imperfecta cabe sostener un concepto univoco u omnicompresivo de promotor,
sea cual sea la materia urbanistica en que se halle previsto ese supuesto. Sera de inte-
rés, a ese respecto, ir relacionando que cualquier intento de sostener esa conceptuacion,
inclusive con invocaciones a significados de diccionarios se halla condenada al fracaso
y por mas relevancia que se quiera buscar en conceptos generales o genéricos ya que,
como se ird viendo en buen nimero de casos, el significado es profundamente estricto
o, si asi se prefiere, no univoco. Efectivamente sostener lo contrario cuanto menos en
los términos del Decreto Legislativo 1/1990, de 12 de julio (RCL 1990, 2759 ccaa y LCAT
1990, 266), por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigen-
tes en Catalufia en materia urbanistica, y por el momento dejando de lado el articulo 177
de ese texto legal, obliga a la nada ociosa tarea de dar un unico sentido a los siguien-
tes supuestos: 1. A los promotores de Planes Parciales y Planes Especiales —en los
términos del art. 61—. 2. A los promotores de Proyectos de Urbanizacién —en los térmi-
nos del art. 65—. 3. A los promotores de Planes Parciales, Proyectos de Urbanizacion,
Estudios de Detalle, de delimitacién de Poligonos o Unidades de Actuacién y de la cons-
titucion de Juntas de Compensacién —en los términos del art. 70—. 4. A los promoto-
res de Planes Parciales de Urbanizaciones de iniciativa particular —en los términos de
los arts. 80, 83, 85 y 86—. 5. A los promotores de Proyectos de Actuacion Urbanistica
—en los términos del art. 215—. 6. A los promotores de Viviendas de Proteccién Oficial
para la transmisién de bienes del Patrimonio Municipal del Suelo —en los términos del
art. 239—. 7. A los promotores de obras en materia de caducidad de licencias —en los
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El articulo 16.3 TRLS 2008 intenta poner coto a las actuaciones abusivas
que en épocas recientes han realizado aquellos sujetos, publicos o privados, que
llevan a efecto, material o juridicamente, la transformacién urbanistica del sue-
lo, sujetos actuantes que a pesar de no ostentar la titularidad dominical del suelo
que transforman, han estado —al menos hasta la introduccién del art. 16.3
TRLS— legitimados para actuar, sin limite alguno expreso, sobre la configura-
cion de las concretas titularidades dominicales que pudieran recaer sobre los
solares, ajenos, resultantes de dicha actuacién urbanistica.

Para justificar la necesidad de proteger a los propietarios afectados por la
ejecucioén del planeamiento urbanistico correspondiente, ya se instrumente
ésta tanto a través de la iniciativa privada como de la publica (y tanto se trate
de una gestion directa como indirecta), s6lo nos haria falta consultar la prensa
de los dltimos afios, en especial (aunque no tnicamente) las noticias relativas
a la actividad urbanistica en la Comunidad Auténoma Valenciana, y que ha
dado lugar a diversos pronunciamientos e iniciativas adoptadas por las insti-
tuciones comunitarias (9).

términos del art. 249—. 8. A los promotores de obras en sede de restablecimiento de la
legalidad urbanistica —en los términos del art. 256—. 9. A los promotores en la via del
derecho administrativo urbanistico sancionador —en los términos del art. 268—. 10. Y a
los promotores en materia de la obligacién de conservacién —en los términos de la Dis-
posicion Transitoria 7.%—.

(9) Es indudable que el estado de cosas creado a raiz de la figura del agente urba-
nizador que introduce la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica de la Comuni-
dad Auténoma Valenciana y figuras similares de otras legislaciones autondémicas, que
llevé a la Resolucion del Parlamento Europeo sobre las alegaciones de aplicacién abusiva
de la Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica (LRAU) y sus repercusiones para los
ciudadanos europeos (Peticiones 609/2003, 732/2003, 985/2002, 1112/2002, 107/2004 y
otras) [2004/2208 (INI)] ha influido decisivamente en la introduccién del precepto que
comentamos. En dicha Resolucidn aparecen algunos parrafos reveladores en este sentido:
«G. Considerando la actual legislaciéon que regula el régimen del suelo en el Estado
espaifiol, que atribuye a los propietarios del suelo el 90 por 100 de los derechos de cons-
truccion, asi como la naturaleza especifica de la LRAU, que obliga a los propietarios, en
caso de aprobacién por una administracion local de un plan de actuacion integrada (PAI),
a ceder sin compensacion el 10 por 100 al municipio en concepto de “patrimonio muni-
cipal de suelo”, ademds del terreno para la construccion eventual de caminos, carreteras,
aparcamientos, espacios publicos y demds dotaciones, o a pagar los gastos de urbanizacién
decididos por el promotor de la nueva infraestructura —un procedimiento que escapa por
completo al control del propietario—. H. Considerando que es evidente que algunos pro-
pietarios han resultado claramente perjudicados por este proceso de urbanizacion, lo que
queda patente tanto en las peticiones como en el resultado de las inspecciones in situ;
considerando, asimismo, que estos hechos son reconocidos por el conjunto de las autori-
dades locales, por lo que la Generalitat Valenciana estd preparando una nueva ley para
evitar las desviaciones en la aplicacién de la ley anterior [...]. 6. Con el fin de resolver los
problemas que plantea la actual legislacién en los aspectos relacionados con la proteccién
de los derechos de propiedad, que suscitan cuestiones relacionadas con los derechos hu-
manos y los derechos fundamentales, asi como respecto a la normativa comunitaria en
materia de contratacion publica, insta a las autoridades competentes a que tengan en cuenta
las siguientes recomendaciones: [...] la adopcién de medidas que garanticen que todo
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Debe recordarse, al respecto, que si bien la ejecucién del planeamiento
es siempre una funcién publica, y como tal de la misma sélo pueden resultar
titulares las Administraciones Publicas, dicha funcién puede ser ejercitada
a través de una variedad de sistemas de actuacién, que con caracter general
pueden reconducirse (sin perjuicio de las desviaciones o variedades que la
correspondiente legislacién de ordenacién o urbanistica pudieran introducir)
a tres modelos principales o tipicos: el sistema de compensacién, el sistema
de cooperacion y el sistema de expropiacion.

Dejando al margen el sistema de expropiacion, cuyos problemas en rela-
cién con los propietarios afectados residirdn en la concurrencia o no de los
presupuestos para que la potestad expropiatoria de las Administraciones pue-
da ser ejercitada, también la cuantia del justiprecio, y, en su caso, en las
posibilidades que tienen los particulares afectados para reaccionar o revisar
jurisdiccionalmente tales extremos. Nos centraremos, pues, en los sistemas
de cooperacioén y compensacion, que son aquellos en los que, a mi juicio, se
puede plantear la hipétesis que el legislador estatal, en el articulo 16.3 TRLS
2008, pretende cortar de raiz declarando su nulidad de pleno derecho, esto es,
en aquellas situaciones en las que se produce una disociacién entre el poder
dispositivo sobre las parcelas y la titularidad dominical de las mismas.

Sistema de compensacion

Como sabemos en el sistema de compensacion la ejecucién de la activi-
dad material de urbanizacion es llevada a efecto por los particulares, propie-
tarios de los predios afectados, ya directamente (constituidos en Junta de
Compensacion o no, en aquellos casos previstos por la normativa urbanistica)
como también indirectamente a través de las correspondientes empresas ur-
banizadoras, todo ello sin perjuicio de la fiscalizacién y aprobacién, por la
Administracién Publica, de las operaciones juridicas y materiales realizadas
en la correspondiente unidad de actuacidn.

En cualquier caso, surge para los propietarios afectados por la actuacién
urbanistica correspondiente el deber de equidistribucién, y la obligacién de
satisfacer proporcionalmente los gastos derivados de tal proceso urbaniza-
dor (entre los cuales se encuentran los derivados de la redaccion del corres-
pondiente proyecto de urbanizacién, o los derivados de la supresién de los
derechos reales limitados que cayeren sobre las fincas), gastos de los que

propietario inmobiliario afectado por cualquier plan de urbanizacion sea informado, de
forma individual, efectiva y a su debido tiempo, tanto del plan en cuestién como de todos
aquellos aspectos del mismo que puedan afectar a su propiedad y a sus derechos funda-
mentales, con el fin de garantizar plenamente la posibilidad de utilizar las vias de recurso
pertinentes».
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responde con el tratamiento registral de carga real cada uno de los inmuebles
adjudicados al final del proceso a los propietarios afectados.

Como consecuencia del proceso de compensacién, la Junta de Compen-
sacién se convierte, ya en el propietario dnico, si bien fiduciario (10), de

(10) En el ambito civil, la STS, Sala 1.%, de 23-9-1994, afirma este caracter fiduciario
de la titularidad de la Junta de Compensacién a la luz del articulo 129.2 de la LS 1975.
La actora pretende la extincién de la comunidad sobre varias fincas en las que ostenta una
novena parte indivisa, pretension a la que se opone el otro comunero alegando, entre otros
argumentos, el impedimento legal que para el acogimiento de aquella pretension resulta
del hecho de que sobre las fincas se esta ejecutando, por el sistema de compensacién, una
actuacion urbanistica, el TS afirma: «que las fincas de autos estdn sujetas a un Plan de
Ordenacién Urbanistica que se ejercita conforme al sistema de compensacién, y ello in-
cide de una forma directa e inmediata sobre las caracteristicas de la titularidad domini-
cal, de suerte que, como dice la sentencia recurrida, todos los terrenos comprendidos en
el Poligono o Unidad de Actuacién quedan directamente afectados en régimen de unidad
a las obligaciones propias del sistema que va dirigido a través de la Junta de Compen-
sacion a la sustitucién de las propiedades iniciales por otras a determinar dentro de la
actuacion reglamentaria de dicha Junta. Ahora bien, esa inclusién en el Plan, que impide
la divisién material de las fincas del mismo en el caso presente (art. 104.1 del Reglamento
de Gestion Urbanistica) no obsta en absoluto la enajenacion de la finca o parte de finca
incluida en el Plan, porque los derechos dominicales que se ceden a la Junta de la Com-
pensacion que acttia con cardcter fiduciario (art. 129.2 de la Ley del Suelo, de 2 de mayo
de 1975); Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, lo son
con tal cardcter pero ademas encaminados a la operatividad reglamentaria y estatutaria que
es la finalidad de su creacién, bien entendido que esa enajenaciéon que es la que solicita
la hoy recurrente por via de la subasta piblica como medio de cesar en la indivision de
los inmuebles (arts. 400 y 401 del Cédigo Civil) ha de llevar consigo el cumplimiento
de todas las formalidades, sobre todo en orden a la publicidad de la situacion juridico-
administrativa en que la finca se halla porque el adquirente se subroga en la posicién de
los titulares enajenantes en punto a sus derechos y a las obligaciones contraidas adminis-
trativamente en referencia a la Junta de Compensacién y a lo establecido en su Base de
Actuacion y Estatutos (art. 126 de la Ley del Suelo citada) lo que, obviamente, cumple un
doble cometido, como es el salvaguardar los derechos del condominio o condominios y
acreedores (arts. 403, 404 y 405 del Caodigo Civil) y la conservacién integra de las facul-
tades de la Junta de Compensacién que actuard objetivamente sobre los predios con abs-
traccion de quienes sean los nuevos titulares dominicales que se subrogaron integra y
absolutamente en la posicidn juridica de los anteriores titulares, cuyas obligaciones asu-
men con pleno conocimiento de causa, pero sin que pueda menguar esa situacion admi-
nistrativa los derechos dominicales en orden a la cesacién de indivisién que es una situa-
cion dominical excepcional y con una normativa proclive a su terminacion (arts. 400, 401,
403, 404, 450, 1.62.2.° y 1.522 del Cédigo Civil). Por ello, el motivo ha de ser estimado,
haciendo innecesario el examen del segundo motivo, ya que la legislacién urbanistica no
incide en un derecho dominical como es el examinado cercenandolo en absoluto, si bien
con las garantias y asuncion obligacional sefialadas contraidas por los nuevos titulares».

También, y ahora invocando el articulo 159.2 LS 1992, aluden a esta titularidad fidu-
ciaria de la Junta de Compensacion, las Resoluciones de la DGRN de 18-9-1998 y 11-11-
1998, que afirman que este poder dispositivo que como fiduciaria corresponde a la Junta
de Compensacion sobre las fincas de los propietarios integrados en ella, y que es un poder
encaminado al cumplimiento de los fines propios de la actuacién urbanistica, cesa en el
momento mismo en que por la aprobacién definitiva del proyecto de compensacion se
produce el efecto subrogatorio prevenido en la letra b) del articulo 167 de la Ley del Suelo,
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todos los terrenos comprendidos en la unidad de actuacién —ello hasta tanto
no recae acuerdo administrativo que apruebe el Proyecto de Compensa-
cién, operdndose entonces la subrogacion real de las fincas de resultado por
las de origen y reviviendo el derecho de propiedad individual que cada
uno de los propietarios ostentaba sobre éstas pero ahora recayente sobre
las que le adjudican a cambio—, o, ya sélo como sujeto al que se conce-
den limitadamente, en tanto resulten necesarias para el cumplimiento de
los fines perseguidos por el proyecto y como tal se hubieran recogido en los
Estatutos y Bases aprobados por la Administracion, facultades gestoras y
facultades de disposicién sobre los bienes de los propietarios (fincas de ori-
gen) integrados en la Junta, que no pierden por ello su propiedad ni siquiera
transitoriamente.

En cualquier caso, la Junta de Compensacion aparece como promotor de
la actuacién transformadora del suelo, y como tal, como un sujeto que tiene
facultades de disposicién y configuracién fisica y juridica de los inmuebles
cuya titularidad final, en forma de fincas de resultado, recaerd en otros, au-
ténticos propietarios. Dichas posibilidades de configuracién juridica de las
fincas integradas en la unidad de actuacién son instrumentales del objetivo
ultimo perseguido, esto es, proceder al reparto equitativo de los beneficios
y cargas derivados del planeamiento, para lo que generalmente es preciso
modificar la configuracién objetiva y/o juridica de las fincas originarias, rea-
lizar las correspondientes cesiones obligatorias de terrenos y dotaciones, y
realizar la correspondiente distribucion equitativa del aprovechamiento reco-
nocido por el planeamiento (11).

En cualquier caso, entiendo que cuando la Junta de Compensacion actda
sobre las fincas de la unidad de actuacién —tanto si actda como propietario
Unico de las mismas (pues se trata de una titularidad dominical fiduciaria o

ello para descartar que pueda trabarse embargo sobre las fincas de resultado por los
acreedores de la Junta de Compensacion sin haber seguido el juicio ejecutivo, con caracter
personal y directo, en el que aquella medida ejecutoria se adopta contra los correspondien-
tes propietarios.

(11) DEL Pozo CARRASCOSA, El sistema de compensacion urbanistica, Madrid, 1993,
pag. 112 y sigs., diferencia entre un poder de disposicién de la Junta en el ambito externo
y en el dmbito interno. El primero reside en la posibilidad (arts. 177.1, 2 y 3 del Regla-
mento de Gestion Urbanistica) de enajenar e hipotecar, asi como constituir gravamenes
sobre las fincas, pero tal poder recae sobre las fincas configuradas en el proyecto de com-
pensacion y no sobre las fincas originariamente aportadas, y por ello presupone la previa
aprobacion del proyecto de compensacion. El segundo, que juega sélo entre los propieta-
rios integrados en la Junta, se centra en la redistribucién de las fincas entre los propie-
tarios, y se centra en la extincion de los derechos antiguos sobre las fincas de origen y la
correlativa creacion de nuevos derechos sobre las fincas de resultado. Tal poder de dispo-
sicién interno surge para la Junta desde el momento en que el propietario se integra, pero
no es efectivo hasta que se aprueba el proyecto de compensacion, que es el titulo para
extinguir y crear tales derechos sobre las fincas aportadas.
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funcional) (12) o, ya s6lo como gestor, dotado con poder de disposicion li-
mitado en beneficio de los propietarios de aquéllas (13)—, es el «promotor de
la unidad de actuacién» al que hace referencia el articulo 16.3 TRLS 2008 (14),
y que, por consiguiente, no puede, al menos no mas alld de lo previsto por los
correspondientes instrumentos urbanisticos ni de lo que es necesario para su
actividad transformadora (como recuerda el TS en sentencia de 13-07-2007,
Sala 3.%) (15), imponer cargas y limitaciones en perjuicio de los propietarios,

(12) Parece ser mayoritario el sector doctrinal que califica de fiduciaria, instrumen-
tal, transitoria o interina, o anémala, la propiedad que adquiere la Junta de Compensacién
en aquellos casos en que sus Estatutos prevén tal efecto para la incorporacion de los
propietarios de la unidad de actuacién (Casas VALLES-MIRALLES GONZALEZ, «La titularidad
fiduciaria de las Juntas de Compensacion: una forma de propiedad colectiva transito-
ria durante el proceso de urbanizacién», en Jornades de Dret Catala a Tossa, Barcelona,
1998, pags. 229-230, también Garcia Garcia, La reparcelacion..., pags. 1369-1370).
No obstante, DEL Pozo CARRASCOSA, «El sistema de compensacion...», op. cit., pag. 104 y
nota 10, niega tal cardcter fiduciario de la propiedad que ostenta la Junta de Compensa-
cién, afirmando que se trata, indudablemente, de una propiedad ordinaria, plena. No obs-
tante, este articulo 16.3 TRLS 2008 permite sostener precisamente ahora que se trata de
una propiedad funcional o instrumental.

(13) Ambas posibilidades estaban contempladas por el articulo 129 TRLS 1976, si
bien la existencia de una «titularidad de disposiciéon» de la Junta de Compensacién sobre
las fincas de los propietarios integrados en aquélla es la regla general, siendo excepcional
el supuesto de que la Junta se convierta en propietaria unica de tales terrenos. Vid., por
ejemplo, la STS, Sala 3.7, de 18-4-1997.

Cierto es, no obstante, que la utilizacién del término «fiduciarias» que hace el legis-
lador (primero el Reglamento de Parcelaciones, y luego la Ley del Suelo), para calificar
las facultades de la Junta de Compensacion, ha sido criticada por su poco rigor técnico por
algunos autores (vid., ABEL FABRE, J., El sistema de compensacion urbanistica, Barcelona,
2000, pdg. 158). Si bien nosotros hemos seguido en el texto la distincién que realiza
GaRrcia Garcia entre «titularidad fiduciaria», que se da en los casos de transmision de
terrenos a la Junta, y «facultad fiduciaria o transmision fiduciaria», cuando se reconoce a
la Junta una legitimacion o poder de disposicion sobre fincas ajenas (vid., «La reparcela-
cién y la compensacion en relacion con el Registro de la Propiedad», en RCDI, nim. 565,
1984, Primera parte).

(14) Precisamente, el articulo 18.1 TRLS, al declarar que el acuerdo aprobatorio de
los correspondientes instrumentos de distribucién de beneficios y cargas produce la sub-
rogacion real de las fincas de resultado por las fincas de origen y el reparto de titulari-
dad, sefiala que en este reparto de titularidad estdn interesados los propietarios, la Admi-
nistracion (por el suelo o aprovechamiento objeto de cesién obligatoria), y el «promotor
de la actuacién» cuando se le retribuya mediante la adjudicacion de parcelas incluidas en
la unidad de actuacion.

(15) «La finalidad propia de este ente social [de la Junta de Compensacion, es]:
ceder, equidistribuir y urbanizar; debiendo quedar enmarcados, en todo caso, sus actos de
disposicién dentro del cumplimiento de los fines que le son propios, y por el contrario,
resultando ajenos a estos fines, aquellas gestiones societarias que por via de la enajenacién
de las parcelas a terceros, trasmuten a la entidad colaboradora de la Administracion en la
ejecucién de la funcién publica urbanistica, en una mera empresa inmobiliaria, que es lo
que parece deducirse del planteamiento que se contesta. En consecuencia, en todo caso la
transmisién de las fincas a favor de la Junta de Compensacién, cuya actividad se prolon-
gard hasta la finalizacion de las operaciones de urbanizacion (en este sentido, la sentencia
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y ello, atn habiéndose producido la aprobacién administrativa del Proyecto
de Compensacion formulado y ain habiendo podido acceder tales cargas y li-
mitaciones excesivas al Registro de la Propiedad (16). Y ello precisamente,
porque no podemos hablar de oponibilidad de lo que es nulo de pleno, nulidad
que se encarga de declarar el articulo 16.3 TRLS 2008, pues los términos del
articulo 33 de la Ley Hipotecaria suficientemente claros, la inscripcién no con-
valida los actos nulos (17).

No es preciso, aun cuando sea posible, que los propietarios accionen im-
pugnando el acuerdo administrativo aprobatorio del Proyecto de Compensacion
para reparar el posible perjuicio, innecesario o excesivo, que la imposicién de
gravamenes o cargas excesivas (respecto de las que fueren estrictamente nece-
sarias por el planeamiento o para la ejecucion del proyecto), a los propietarios
ocasiona el mismo, pues tales actos o negocios realizados en su perjuicio y con
evidente innecesariedad, como declara el articulo 16.3 TRLS 2008, son nulos
de pleno derecho. Con ello se evita también que terceros adquirentes queden
subrogados en tales condiciones tan perjudiciales, puesto que, atn publicadas
registralmente, no han quedado incorporadas al estatuto juridico-real del inmue-
ble, constituyendo por ello una excepcioén al articulo 19.1 TRLS 2008.

Sistema de cooperacion

Iguales razones que las vistas en el sistema de compensacién se podrian
plantear en el sistema de cooperacidn, atn cuando en este dltimo sea la Admi-
nistracién Pudblica la que asuma la ejecucion de la actuacion transformadora
del suelo (es lo esencial del sistema de cooperacién), pues se produce una atri-
bucién limitada de poderes dispositivos a la Administracién actuante sobre las

del Tribunal Supremo, de 29 de diciembre de 1987), con independencia de la afeccion real
de las fincas de resultado a la obligacion de costear estos gastos, queda limitada por la
prosecucién de los fines que le son propios».

(16) Podria acaso matizarse este razonamiento anterior, afiladiendo que respecto de
los promotores del correspondiente sistema de actuacién, mejor, en relacién con sus fincas,
el sistema de mayorias de la Junta podria tener un mayor alcance, una mayor libertad de
configuracién, puesto que estos propietarios-promotores, en uso de su autonomia de la
voluntad, han formulado las correspondientes Bases y Estatutos que han sometido y, en su
caso, han negociado con la Administracién para su aprobacion por ésta; y que, por el
contrario, respecto de aquellos que han sido «incorporados» a un proyecto iniciado por
otros y ya aprobado, el juego de la mayoria de la Junta quedaria limitado a aquello, fuera
imprescindible o necesario. Mas creo que, de acuerdo con los principios rectores del
sistema de actuacion, el proyecto de equidistribucion debe necesariamente implicar la
esencial igualdad de los propietarios integrados, sean promotores o no, de la unidad de
actuacion. La incorporacion o promocién del sistema no puede resultar mas gravoso, por
supuesto tampoco menos para Unos que para otros.

(17) Recordemos aqui la STSJ de Madrid, de 10 de febrero de 2003, citada en la
nota 1.
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fincas incluidas dentro de la unidad de actuacidn, ya se realice la actuacién
tanto en forma directa como indirectamente, y ya a través de un agente publico
(las féormulas conocidas del agente urbanizador o, simplemente, urbanizador, o
del concesionario de obra urbanizadora, o denominaciones equivalentes) como
privado.

En el sistema de cooperacién se produce también aquella disociacién
entre la titularidad dominical y el poder de disposicion sobre las fincas com-
prendidas en la unidad de actuacidn, a los efectos de la actuacién transforma-
dora urbanistica, aunque aqui el poder dispositivo sobre las parcelas ajenas se
ejercita directamente, a instancias o en colaboracién con el agente urbaniza-
dor, por la Administracién Publica a través de sus potestades administrativas
correspondientes (aprobacién del correspondiente proyecto de reparcelacion
si fuere necesario, ejercicio de la potestad expropiatoria, etc.), o mediante la
actuacion material del agente urbanizador en la ejecucion de la obra urbani-
zadora al tener la obligacién de contribuir proporcionalmente a los gastos
generados por la actuacion la naturaleza de cargas reales sobre las fincas
afectadas por la actuacién, a cuyo pago quedan legalmente afectas.

Como ha sefialado Carrasco PERERA (18), la introduccién de la figura del
Agente Urbanizador, o en general, la introduccién de empresarios productores
de suelo urbano, provoca algunas consecuencias paraddjicas, la mas significa-
tiva es que el sujeto legitimado para urbanizar y actuar en la transformacion
urbanistica del suelo, mediante la creacién de las infraestructuras publicas, se
disocia de la de propietario de aquel suelo; no obstante, a pesar de producirse
tal disociacion entre el sujeto que actiia y configura (tanto juridica como mate-
rialmente) y la de propietario del objeto sobre el que se ejercitan tales poderes,
en realidad el urbanizador no es un gestor fiduciario de los intereses de los
propietarios, sino un empresario que actda en su gestiéon con dnimo de lucro, y
este lucro sé6lo puede ser procurado a costa de detraer la expectativa de ga-
nancia esperable por los propietarios». Como apunta el autor citado, para estar
en la situacidn antes descrita, el agente urbanizador tiene que estar dotado, por
la legislacién urbanistica y el acto administrativo que legitima su actuacién
(concesién generalmente), con dos poderes de decision decisivos, que no ha de
consensuar con los propietarios: el Programa de Actuacién y la posibilidad
de imponer a los propietarios, incorporados o no al sistema, una reparcelacion
forzosa (19).

Por ello mismo, se podria cuestionar si el precepto y la declaracién de
nulidad de pleno derecho, alcanzarfa también a los convenios suscritos para
la ejecucion de los sistemas de concertacidn previstos en la legislacion auto-
némica, en los que el propietario Unico, o los propietarios de las fincas com-

(18) «Agentes urbanisticos y propietarios de suelo: un modelo desarticulado de rela-
cion fiduciaria», INDRET, octubre de 2007, consultado en http://www.indret.com
(19)  Ibidem.

3032 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 716



La nulidad de pleno derecho de los convenios urbanisticos concertados...

prendidas en el dmbito de la actuacién asumen y garantizan solidariamente
dicha actuacioén. Entiendo que la cuestiéon se podria plantear exclusivamen-
te en aquellos supuestos en los que el sistema concertado se lleva a efecto
indirectamente a través de agente urbanizador o concesionario urbanizador
—no, pues, cuando los propietarios actian de forma individual y como tales
propietarios sobre las fincas afectadas, por cuanto no actian aqui con pode-
res fiduciarios sino como titulares dominicales de los inmuebles—, aplicando
los mismos criterios anteriormente vistos para el sistema de cooperacién.

La dislocacién a la que hace referencia Carrasco se produce cuando el
agente habilitado para actuar, con poderes de disposicién, afeccién y confi-
guracion juridica de las fincas ajenas, es un sujeto habilitado tnicamente por
la Administracién, sin relacién alguna con los propietarios (salvo las posi-
bles relaciones derivadas de las ofertas de compra de fincas contenidas en
el Programa de Actuacidn o del convenio suscrito por el agente que lleguen a
materializarse). Por ello el agente deriva sus poderes y facultades inicamente
del convenio suscrito o del Programa, o, en su caso, del acto concesional sus-
crito con la Administracién, rinde cuentas a aquélla de su gestion, para lo que
ha constituido garantias inicamente frente a ella. Creo por ello, que el supuesto
del articulo 16.3 TRLS, la oposicién entre el promotor de la actuacién y los
propietarios de terrenos afectados en exceso y de manera perjudicial tiene aqui
también su principal campo de actuacion.

2. LAS CONSECUENCIAS QUE UNA ACTUACION EXCESIVA Y PER-
JUDICIAL DEL PROMOTOR DE LA ACTUACION PROVOCA: ;NU-
LIDAD DE «PLENO DERECHO» EQUIVALE A NULIDAD ABSO-
LUTA? (LA NULIDAD QUE DECLARA EL ARTICULO 16.3 TRLS
2008 ES UNA NULIDAD ABSOLUTA? ;UNA NULIDAD RELATIVA
DE PLENO DERECHO?

Como han sefialado DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LucAN (20), en nuestro
ordenamiento no se han formulado reglas rigidas sobre los distintos regime-
nes tipicos de invalidez, o mds en general, de la ineficacia, por lo que debe
partirse de la libertad de configuracién del legislador sobre los distintos su-
puestos de ineficacia contractual que en cada caso introduce, sin que ello
contrarie la 16gica o los principios juridicos.

Dicho ello, no es menos cierto también, como han sefialado también los
mismos autores ya citados (21), que si bien no ha sido especialmente riguroso

(20) «Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la practica», Madrid, 2005,
ibidem, pag. 31 y sigs.
(21) Ibidem, pag. 47 y sigs.
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nuestro ordenamiento a la hora de calificar algunos supuestos de invalidez,
cuando en €l se emplean los términos «nulidad de pleno derecho», «nulidad
absoluta», o, «nulidad radical», se hace referencia a la misma realidad. Con-
secuentemente, en el articulo 16.3 TRLS 2008: ;nulidad de pleno derecho es
en este precepto equivalente a nulidad absoluta?, o, ;pueden existir nulidades
de pleno derecho que no sean absolutas?

Debemos decir que si se tratara, aquélla que nos ocupa, de una nulidad
absoluta de pleno derecho, tan nulo seria el convenio respecto de los terceros
propietarios como respecto del propio sujeto privado que en uso de su autono-
mia privada ha celebrado un contrato con la Administracién Pablica obligan-
dose a prestaciones por encima de las impuestas por el legislador competente.
La desconexion entre la primera parte del precepto y la segunda, a través de un
punto y seguido, podria abonar la interpretacion de que la nulidad que se pre-
dica lo es frente a cualquier sujeto, incluido el propio obligado, y que, por con-
siguiente, ante una pretension de la Administracién con la que aquél contrat
exigiéndole el cumplimiento de lo voluntariamente asumido, puede oponer tam-
bién la nulidad de tal contenido convencional, cierto que s6lo en cuanto al
exceso pactado respecto del estandar impuesto por el legislador (22).

El sentido comun nos obliga a rechazar una interpretacién como ésta, para
entender, correctamente y por encima de ciertas imprecisiones gramaticales o
de estilo en las que incurre el legislador, que la nulidad que se declara en la
parte final del precepto se predica sé6lo respecto de los terceros, propietarios
que no han suscrito aquel convenio tan oneroso con la Administracion, y ello
en la medida en que éstos resulten perjudicados o su posicién juridica agra-
vada respecto de la fijada de manera general por las normas del suelo, dic-
tadas tanto por el legislador estatal como por las de ordenacién del territorio
o urbanismo, dictadas por las correspondientes Comunidades Auténomas. Se
tratarfa, por tanto, de una ineficacia, invalidez, de tipo relativo —predicable
tan s6lo respecto de un sujeto especialmente protegido: los propietarios que
no han firmado el convenio pero que quedan afectos a sus cldusulas en tanto
que han producido un cambio o una mutacién real—, pero de pleno derecho,
esto es, una ineficacia no necesitada de acto alguno que la constituya (sin
perjuicio de que en algunos casos resulte necesario que sea declarada por
alglin 6rgano), no convalidable o subsanable, y por lo tanto, tampoco some-
tida a plazo especifico de caducidad o prescripcién (puesto que es imprescrip-
tible), y también por ello apreciable de oficio.

Cierto, precisamente en virtud de aquella libertad de configuracion del
legislador a la que aludiamos, que por ello es perfectamente posible una
nulidad de pleno derecho pero relativa, esto es, de una nulidad que opera ipso

(22) Vid. nota 1 y lo que alli se dice en relacién con la enmienda propuesta en el
Congreso por Coalicién Canaria.
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iure, y, por tanto, sin necesidad de que se ejercite un medio impugnatorio
especifico dirigido a lograr un pronunciamiento judicial sobre su ineficacia.

Precisamente, al limitar la declaracién de nulidad del precepto tan sélo en
relacion con los terceros propietarios, y predicar al propio tiempo que se trata
de una nulidad de pleno derecho, evita que la misma pueda quedar convali-
dada por el acceso de tales compromisos excesivos y perjudiciales, en tanto
supongan una mutacién juridico-real, en forma de asientos del Registro de la
Propiedad, y el juego de la oponibilidad de lo inscrito, por cuanto conforme
al articulo 33 LH, la inscripcién no convalida los actos nulos.

3. LA RELACION ENTRE EL ARTICULO 16.3 Y EL ARTICULO 19.1
DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DEL SUELO, Y SU TRAS-
CENDENCIA EN ORDEN A LA CORRECTA CALIFICACION DE LA
INEFICACIA QUE PROCLAMA EL PRIMERO

El articulo 16.3 TRLS supondria una excepcioén al régimen general de
oponibilidad de las cargas y gravdmenes no exigidos por el planeamiento o
por la legislacién a los terceros adquirentes de las fincas por la constancia
registral de las mismas. No cierra en manera alguna la posibilidad de que
los propietarios, en uso de su poder de disposicién, influyan o decidan en el
estatuto juridico-real de sus fincas, que para ello celebren convenios con la
Administracién, y si asi lo deciden, establezcan cargas o limites superiores
a los establecidos con cardcter general por la legislaciéon o el planeamiento
urbanistico. Por el contrario, el promotor de la actuacidn, no propietario pero
legitimado para actuar sobre las fincas ajenas en virtud de la legislacion
urbanistica, carece de facultades dispositivas por encima de las estrictamente
necesarias y exigidas por la actuacion, carece de la plenitud de facultades
propias del titular dominical. Por ello, y por la declaracién de nulidad de
pleno derecho que realiza el articulo 16.3 TRLS, por mds que tales convenios
suscritos por el promotor de la actuacién, que establecen cargas y limites
excesivos en perjuicio de los propietarios afectados, hayan causado los co-
rrespondientes asientos registrales, no son oponibles a aquéllos.

No nos encontramos ante actos meramente inoponibles (23), pues ello
podria ser subsanado mediante la debida constancia registral de los mismos
(mediante inscripcién del proyecto de compensacién o reparcelacién, o a
través de las notas marginales de afeccion al pago de los gastos de la actua-
cién), realizados por el propio promotor de la actuacidon, una vez aprobados
por la Administracion. Por ello, calificar simplemente de inoponible el con-

(23) Vid., en general, sobre la inoponibilidad, RAGEL SANCHEZ, L. F., «La inoponibi-
lidad», en Nul-Estudios, 2007, consultado en http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/
document.php?id=401
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venio en cuanto a este excedente pactado no permitiria salvaguardar por si
solo la esfera juridica de los propietarios, en caso de que aparezca minorada
por otro sujeto cuando este ultimo, en uso de facultades de disposiciéon o
poderes fiduciarios, ha incidido eficazmente sobre el estatuto juridico-real
de un determinado inmueble, pues tal inoponibilidad tendria siempre la ex-
cepcion derivada del articulo 19.1 in fine, esto es, la excepcion de que tales
limitaciones o cargas consten inscritas en el Registro de la Propiedad (24).
La relacién del articulo 16.3 con el articulo 19.1 seria de excepcidn a la regla
general, esto es, la regla general es la inoponibilidad del contenido pactado
en exceso por el anterior propietario con la Administracién, a menos que
aparezca publicado en el Registro de la Propiedad, con la excepcidn, a su vez,
de que tales cargas y limitaciones que publica el Registro tuvieran su causa
en un convenio excesivo y perjudicial suscrito por un promotor urbanistico en
perjuicio de los propietarios, en cuyo caso no serdn oponibles, aun mediando
publicidad registral por ser nulos de pleno derecho.

UNA PRIMERA VIA DE PROTECCION DE LOS TERCEROS ADQUIRENTES: LA PUBLICIDAD
REGISTRAL COMO CONDICION DE OPONIBILIDAD DE LAS CARGAS Y LIMITES NO DERIVA-
DOS DE LA LEGISLACION URBANISTICA Y EL PLANEAMIENTO

Precisamente, en el origen y justificacion del articulo 19.1 TRLS 2008, se
encuentra en las criticas que en su momento se hicieron, especialmente en
relacion con el articulo 88 LS 1976, al denominado principio de subrogacién
real que comenzd a recoger la legislacién urbanistica, tanto estatal como de
las Comunidades Auténomas, por considerar que con ella se atentaba contra
el principio de seguridad del tréfico juridico, predicdndose de tales limitacio-
nes urbanisticas su naturaleza de cargas ocultas, y, consecuentemente, la de-
rogacion, en el dmbito urbanistico, del articulo 34 de la LH y del principio
de inoponibilidad de lo no inscrito.

Como sabemos, algunas criticas se mantienen atin hoy al respecto, pero
mayoritariamente se ha entendido que la «subrogacién real» opera sélo en
los deberes y limites legales y que el fundamento no es otro que la naturaleza
normativa de los instrumentos que introducen tales (ya se trate de leyes ya de
normas reglamentarias) y el sistema de publicidad, que es propio de los mis-

(24) «...el fundamento de la inoponibilidad siempre es el mismo: la indemnidad de
los derechos adquiridos por el tercero con anterioridad. Pero también se protegen los
derechos adquiridos por el tercero con posterioridad, cuando desconocia la realidad y el
acto juridico no habia accedido al Registro correspondiente en el momento de la adquisi-
cién; por la combinacién de los criterios de la anterioridad y la proteccion de la apariencia
se llega a la conclusién de que, para el tercero protegido, la fecha del acto ajeno es la fecha
del momento en que ese acto se le da a conocer o la fecha de su acceso al Registro». «La
Inoponibilidad», RAGEL SANCHEZ, ibidem.
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mos (tanto en el procedimiento administrativo de elaboracién como una vez
aprobados definitivamente) (25).

Precisamente a raiz de aquellas criticas, y en esta dltima direccién apun-
tada por algunas sentencias del TS (por ejemplo, la ya citada de 10-5-1990),
a partir de la LRSV, a diferencia de los precedentes normativos anteriores
a la misma, se distingue al efecto en las leyes del Suelo, entre deberes lega-
les (26), que derivan ya directamente de la ley, ya de manera indirecta de la
misma a través del planeamiento u otros actos administrativos de ejecucion,
de aquellos otros compromisos adquiridos por el promotor o anteriores pro-

(25) De estas criticas se hace eco la STS de 27-2-1981 —Contencioso-Administra-
tivo— (reiterada en las sentencias de 10-5-1990 y 21-6-1994) para desautorizarlas, vincu-
lando el sistema de publicidad urbanistica que establecia el articulo 55 TRLS 1976 con la
inaplicacion al supuesto del articulo 34 LH. Precisamente, la STS de 21-6-1994 (Conten-
cioso-Administrativo) en relacion a una orden de lanzamiento (derivada de un procedi-
miento administrativo sancionador) dictada contra el anterior propietario del inmueble que
se pretende ejecutar contra el nuevo propietario, invoca el efecto subrogatorio del articu-
lo 88 de la Ley del Suelo para afirmar que el cambio de propietario resulta intrascendente
para la Administracion, descartando que la buena fe registral que «protege al tercer adqui-
rente de las limitaciones voluntarias» resulte aplicable al supuesto, por tratarse de limita-
ciones que vienen instituidas por la ley, «...instituidas por la ley o, como ocurre en el
presente caso, de las impuestas, en virtud de la misma, por los actos de ejecucién de sus
preceptos que, en cuanto afectan al interés general, gozan de una publicidad que trasciende
a la del Registro de la Propiedad, de suerte que en los supuestos de enajenacion de fincas
el adquirente queda subrogado en el lugar y puesto del transmitente no sélo en cuanto a
aquellas limitaciones impuestas por la ley o derivadas de la misma, sino también en cuanto
a los compromisos y obligaciones asumidos por éste con la Administracién Piblica, sin
perjuicio, claro estd, de las facultades resolutorias e indemnizatorias que a aquél reconoce
el articulo 62 del Texto Refundido de la Ley del Suelo». También se ha establecido dicha
eficacia en relacién con las licencias administrativas, si bien en tanto aquélla ejecute
propiamente una norma legal; asi la STS de 10-5-1990, declara que: «...la vinculacién del
adquirente a la reserva de uso establecida por la licencia de obras requiere que venga
autorizada por la ley o impuestos “por los actos de ejecucién de sus preceptos” y por tanto
la vinculacién del adquirente a la reserva de uso establecida en la licencia de obras
requiere que venga autorizada en las normas legales y de planificacién de las cuales la
licencia es ejecucién o, lo que es lo mismo, la subrogacién del adquirente exige que la
condicién impuesta en la licencia tenga cobertura legal en el ordenamiento urbanistico».
La STS de 10-5-1990 matiza, no obstante, que la subrogacién real no se produce en
cualesquiera condiciones que puedan imponer las licencias administrativas, sino sélo res-
pecto de aquellas autorizaciones o licencias que puedan subsumirse en la definicién de
«actos de ejecucién» de la legislacion urbanistica.

(26) Se observa que no alude el articulo 21 LRSV a las «limitaciones» conjuntamente
con los deberes (también, por otra parte, se incorpora por primera vez la subrogacién en
los derechos) sino exclusivamente a estos tltimos, lo que para FUERTEs carece de toda
trascendencia practica, «pues las limitaciones legales, por definicion, tienen una eficacia
general, sin necesidad de concretarse en un supuesto especifico», vid., Urbanismo y pu-
blicidad registral, 2.* ed. revisada y ampliada, Madrid, 2001, pag. 45. Para ArNA1z EGu-
REN, la utilizacién exclusiva del término «deberes» quiza se deba a que con las limitaciones
se hace referencia al contenido econdémico del derecho real, en el que no existe una si-
tuacién de subrogacion, Registro de la Propiedad y Urbanismo: estudio sobre la inscrip-
cion de actos y negocios de naturaleza urbanistica, 1995, pag. 28.
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pietarios con la Administracién Urbanistica. Mientras para los primeros el
articulo 21 LRSV afirma el efecto subrogatorio ope legis y con caricter in-
condicionado (27), para los segundos dispone que sélo quedardn subrogados
los nuevos titulares si los mismos han sido objeto de inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad (28).

(27) No obstante, la cuestion en relacién con los actos administrativos de ejecucion
no parece pacifica. Asi para algunos autores estos actos administrativos con trascenden-
cia real no necesitan de la inscripcion registral para su oponiblidad; mientras que para
otros tal efecto subrogatorio depende precisamente de su constancia registral: «...Y es que
la previsién legal relativa a la inscribibilidad de los actos administrativos con trascenden-
cia real, especialmente los que puedan afectar a terceros, se configura en la legislacién
como una obligacién administrativa (cfr. arts. 307 TRLS y 1 del Real Decreto 1093/1997,
sobre Normas complementarias del Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipoteca-
ria sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, en
adelante NCRH). Pero la oponibilidad de estos actos administrativos a terceros no depende
de aquella inscripcidn, que nada afiade a la fuerza obligatoria de los mismos. Por eso no
es posible apoyar sobre ella el juego de la fe publica registral. De ahi, la inseguridad
juridica de los terceros, que si tienen el deber de conocer las normas (art. 6.1 CC), se
encuentran perdidos entre lo que se ha dado en llamar la jerga técnica de los tecnicismos,
documentos y planos urbanisticos y no saben exactamente la situacion urbanistica de las
fincas. Ello exige precisar cudles son los derechos y deberes en que se subroga el adqui-
rente y cudles quedan exceptuados de la subrogacién».

(28) Por ejemplo, en la jurisprudencia denominada «menor», la SAP de Badajoz
(Seccién 2.%), de 20 de enero de 2000, considera que el articulo 21 LRSV cierra las
posibles dudas interpretativas que se suscitaron sobre la relacién del articulo 88 TRLS
1978 con la legislacion hipotecaria, con los siguientes pronunciamientos:

«PRIMERO.—Considerando la argumentacién hecha valer en el acto de la vista por
parte de la corporacién municipal recurrente, la cuestién preliminar que ha de examinar-
se para dilucidar el problema que ahora se plantea es la relativa a determinar si el articu-
lo 22 de la Ley del Suelo de 1992 (RCL 1992/1468 y RCL 1993/485) debe ser interpretado
en el sentido de que, en todo caso, la existencia de una carga a favor del Ayuntamien-
to en la actuacion urbanistica ha de prevalecer por encima del principio de la fe piblica
registral, aun en los supuestos en los que dicha carga no haya sido inscrita en el Registro
de la Propiedad.

La cuestion presenta una indudable complejidad porque implica la entrada en colisién
de los legitimos derechos de las Administraciones Publicas con competencias urbanisticas
con principios registrales inmobiliarios de primer orden, tal como el que protege al tercer
hipotecario que adquiere a titulo oneroso y de buena fe, conforme al articulo 37, regla 4.*
de la Ley Hipotecaria (RCL 1946/886 y NDL 18732), apartados a) y b) y articulo 40,
parrafo dltimo, de la misma Ley. Es lo cierto que el problema no tiene una solucién
pacifica, pues en buena medida dependera de que se enfoque desde el punto de vista del
Derecho Administrativo o desde el dngulo del Derecho Civil y Registral Inmobiliario.
Buena prueba de lo que se dice y de que el repetido articulo 88 del Texto Refundido de
la Ley del Suelo no esta claro de que prevaleciera cuando estaba vigente sobre el principio
de la fe publica registral y de la proteccién al tercer adquirente de buena fe es que la
vigente Ley 6/1998, de 13 de abril (RCL 1998/959), sobre Régimen del Suelo y Valora-
ciones, en su articulo 21.1, claramente establece que en los supuestos de transmision y
para que se produzca la subrogacién en la carga real, se hace imprescindible que dicha
carga haya sido objeto de inscripcion registral. Con esta medida se ha venido a poner
punto final a la polémica existente sobre la materia que ahora nos ocupa y ello lleva a este
Tribunal a la necesidad de analizar si realmente nos encontramos ante un supuesto de
adquisicién de buena fe y a titulo gratuito».
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Por ello, con el precepto de la LRSV, y con los antecedentes doctrinales
y jurisprudenciales ya citados, se afirmaria, por un lado, la naturaleza indu-
dablemente «legal» de los deberes impuestos por la legislacién urbanistica, y
consecuentemente, se predicaria la innecesariedad de inscripcién de los mis-
mos a efectos de su oponibilidad (esto es, para que se produzca la subroga-
cién), aspecto reafirmado en la diferenciacién entre aquellas limitaciones y
vinculaciones para las que es preciso su inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad y las que quedan exceptuadas de tal inscripcion. Y, por otro lado, el
precepto también afirmaria como principio general la subrogacién y como
excepcion la inoponibilidad (29).

UNA SEGUNDA VIA: PROTEGER A LOS PROPIETARIOS FRENTE A LAS ACTUACIONES
PERJUDICIALES Y EXCESIVAS DE LOS PROMOTORES DE LAS ACTUACIONES URBANISTICAS

Si mediante el articulo 19.1 in fine, y la necesidad de que medie publi-
cidad registral para la subrogacién en las cargas y limites no derivados de la
legislacién urbanistica y el planeamiento, se intenta proteger a los terceros
causahabientes, no sélo respecto de los compromisos de naturaleza exclu-
sivamente personal, que, evidentemente, ni siquiera han podido acceder al
Registro de la Propiedad (salvo que se garanticen con derecho real), sino
también de aquellos compromisos que a pesar de tener un alcance juridico-
real no han llegado a quedar tampoco publicados en el Registro de la Propie-
dad. Por el contrario, mediante el articulo 16.3 se protege a los propietarios
que ven como consecuencia de una actuacion de transformacién urbanistica,
para cuya ejecucion la legislacidn urbanistica desvincula al agente ejecutor de
la condicién de propietario de las fincas afectadas, y, por tanto, legitima la
actuacién de un tercero con facultades dispositivas y de configuracién mate-
rial y juridica de las fincas ajenas, que tales facultades ejercitadas en exceso
y con perjuicio de los propietarios, a pesar de haber causado asientos regis-
trales, y ser, en principio, oponibles a ellos, no lo son por declarar el legis-
lador, articulo 16.3, su nulidad de pleno derecho.

Con ello se posibilita excepcionar el juego de la oponibilidad registral a
través del remedio més eficaz, declarar la nulidad de pleno derecho de tales
actos, y por consiguiente, de las inscripciones que tienen a aquéllos como
negocios subyacentes.

(29) ARrNAIz EGUREN sefiala que la norma, en primer lugar, una limitacién al principio
de subrogacién legal establecido en el propio articulo 21, también una limitacién a la
actividad administrativa, aunque favorece el principio de seguridad del trafico; en segundo
lugar, convierte al Registro de la Propiedad en un instrumento que refuerza la eficacia de
la actividad administrativa cuando ésta tiene como presupuesto una previa convencion con
los administrados, Registro de la Propiedad y Urbanismo, cit., pag. 31.
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Ello en la medida en que ya la certificaciéon administrativa de la aproba-
cién de los correspondientes proyectos o de las actuaciones realizadas por
tales sujetos no propietarios sobre tales fincas ajenas con ocasion de la actua-
cion transformadora del suelo, provoca que se produzcan los correspondientes
asientos registrales que publican una mutacién juridico-real o una afeccién
real de tales inmuebles, que en virtud del articulo 19.1 del propio TRLS 2008
y del articulo 38 de la Ley Hipotecaria podrian consolidarse como situacién
oponible frente a los propios propietarios y a los terceros adquirentes de los
inmuebles. Ello queda cercenado de raiz, al menos desde el punto de vista
normativo con la declaracién de nulidad del articulo 16.3 TRLS y el articu-
lo 33 de la Ley Hipotecaria.

Creo que con esta interpretacién que he expuesto queda salvaguardada la
finalidad pretendida por el legislador al introducir, en el articulo 16.3 TRLS
la nulidad de pleno derecho de determinados actos realizados por los promo-
tores de las actuaciones urbanisticas, sin hacer ineficaces las posibilidades
que a los propietarios, en uso de su autonomia de la voluntad negocial y,
precisamente, en la creaciéon de derechos reales, el ordenamiento concede; se
compatibiliza de esta manera el régimen de oponibilidad/inoponiblidad en
relacién con los terceros, a través de la publicidad registral, la vinculatoriedad
erga omnes de las prescripciones legales derivadas de la legislacién urbanis-
tica, y las facultades limitadas que, para la consecucién de los proyectos de
equidistribucién, el ordenamiento atribuye a determinados sujetos sobre las
fincas ajenas.

RESUMEN

CONVENIOS URBANISTICOS
REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El articulo 16.3 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 2008 —que decla-
ra la nulidad de pleno derecho de los
convenios urbanisticos suscritos por el
sujeto al que identifica como «promotor
de la actuacion» con la Administracion
Publica, por los que se establezcan obli-
gaciones o prestaciones adicionales o
mds gravosas que las que procedan le-
galmente en perjuicio de los propietarios
afectados—, ha suscitado algunas dificul-
tades interpretativas, precisamente, al
ponerlo en relacion con el articulo 19.1
del mismo Texto Refundido que prevé
la oponibilidad de obligaciones no pre-
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ABSTRACT

CITY PLANNING AGREEMENTS
PROPERTY REGISTRY

Article 16.3 of the revised 2008 Land
Act (which nullifies development agree-
ments between a developer and the go-
vernment that establish obligations or
considerations in addition to or more
burdensome than the legally pertinent
obligations or considerations and there-
fore are to the detriment of the affected
homeowners) has created some difficul-
ties in interpretation. One such difficulty
arises when article 16.3 is placed in re-
lationship with article 19.1 of the same
text, which states that obligations not
provided for legally through recording in
the property registration system may be
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vistas legalmente a través de su cons-
tancia en el Registro de la Propiedad.
Para algunas interpretaciones el articu-
lo 16.3, simple y llanamente, ha privado
de contenido al inciso final del articu-
lo 19.1 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 2008. No obstante, una ade-
cuada interpretacion del supuesto del ar-
ticulo 16.3 exige limitarlo tanto solo a
aquellos casos en los que legalmente se
atribuye a un sujeto no propietario el
ejercicio de poderes de disposicion, de
configuracion material o juridica, sobre
fincas ajenas, esto es, cuando se actia a
través de Juntas de Compensacion, agen-
te urbanizador o concesionario de obra
publica, o figuras similares previstas por
la legislacion urbanistica.

contested. For some interpretations, arti-
cle 16.3 plainly and simply makes the
final indent of article 19.1 moot. Howe-
ver, one adequate interpretation of arti-
cle 16.3 states that the article must be
limited only to those cases where an in-
dividual who is not the homeowner is
allowed by law to exercise the powers of
disposal and physical or legal configura-
tion of property not belonging to that in-
dividual, that is, where action is taken
through Compensation Boards, a develo-
per/agent or the holder of a public works
concession, or similar persons or entities
provided for by planning legislation.

(Trabajo recibido el 12-11-08 y aceptado
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para su publicacion el 29-9-09)
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