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Resumen: La falta de conocimiento real y efectivo de las condiciones urba-
nisticas cuando se compra una finca puede deparay, en mas de una oca-
sion, la frustracion del fin negocial con el que fue adquirida, al no poderse
realizay objetivamente el interés de la parte (p. ej. edificar sobre ella,).
Dicha contravencion de la disciplina urbanistica obedece bien a que la
sttuacion administrativa del terreno era ignorada de forma disculpable
por el compradoy, bien a que fue silenciada malictosamente por la contra-
parte al tiempo de la contratacion o, sitmplemente, porque sobrevino una
modificacion del planeamiento con posterioridad a la perfeccion contrac-
tual. Aparte del estudio de los remedios que proporciona el legisladoy, se
sugieren, desde la perspectiva del Derecho civil, algunas soluciones para
mntentar prevenir estas anomalias, dirigidas a incrementar la transparen-
cia urbamnistica en el momento de concluirse las operaciones inmobiliarias.

* El trabajo se enmarca en las actividades realizadas como miembro del Grupo de Investiga-
cién DE IURE (S S26_23R) del Gobierno de Aragon y del Proyecto I+D+1: «El proceso desigual: ra-
zon, diagnostico y propuestas de intervencion (PID2022-1395850B-100); de los que son IP, HERRERO
PEREZAGUA, J. F., y LOPEZ SANCHEZ, J. CU de Derecho Procesal de la Universidad de Zaragoza.

AAAAAAAAA AN A AN

429



mailto:abarrio@unizar.es

TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

Palabras clave: legalidad urbanistica,; impugnacion y resolucion del con-
trato, victos del consentimiento, aliud pro alio, redhibicion, publicidad
admanistrativa y registral.

Abstract: The lack of real and effective knowledge of the urban planning
conditions when purchasing a property can sometimes lead to the frustra-
tzom of the business purpose for which it was acquired, as the interest of the
party cannot be objectively realized (e.g. building). This contravention of
planning discipline may be due either to the fact the administrative situa-
tzon of the land was excusably ignored by the buyer, or because it was mali-
crously silenced by the counterparty at the tvme of contracting, or simply
because a modification to the planning occurred after the contract was
made. Apart from the study of the remedies provided by the legislator, some
solutions, from the perspective of civil law, are proposed to try to prevent or
reduce these anomalies, increasing urban transparency at the time the
different real estate operations are made.

Keywords: urban planning legality; challenge and termination of the con-
tract, defects of consent, aliud pro alio, redhibition, administrative and regis-
try publicity.

Sumario: 1. Impugnacién por vicios del consentimiento. 1.1 Introduc-
cién. 1.2 Error. 1.2.1 Condiciones urbanisticas. 1.2.2 Esenciali-
dad. 1.2.3 Excusabilidad. 1.3 Dolo. 2. Resolucién contractual. 2.1 Remedio
general. 2.2 Remedio especifico. 3. Saneamiento por vicios ocultos. 4. Conclu-
siones. 4.1 Concurso de acciones. 4.2 Publicidad registral e intervencién nota-
rial. 5. Bibliografia.

1. IMPUGNACION POR VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

1.1 Introduccion

Para que un negocio con finalidad traslativa, sea del dominio pleno,
sea de un derecho real limitado sobre la finca, surta los efectos que le
son propios es preciso que el consentimiento —siempre se ha dicho que
es el alma del contrato (STS 30 septiembre 1963 [RJ 3958])—, entendido
como el concurso entre la oferta y la aceptacion (art. 1262 CC)— obedez-
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ca a la voluntad consciente, racional y libre por ambas partes™®. Aun
cuando comprador y vendedor retinan capacidad de ejercicio suficiente
para asumir sus obligaciones, la formacién de su voluntad negocial pue-
de verse aquejada por un vicio que excluya o disminuya sus caracteris-
ticas de inteligencia o discernimiento (STS 6 junio 1953 [RJ 1658]) afec-
tando a sus facultades cognitivas, como acontece cuando concurren vi-
cios ex articulo 1265 CC con trascendencia anulatoria del negocio. La
disconformidad entre las condiciones o situacién urbanistica de la finca,
que se ha representado mentalmente el sujeto, y las verdaderamente
existentes en la realidad, ha dado lugar en los tribunales a impugnacio-
nes, solicitando dejar sin efecto el contrato, fundadas, en su mayor par-
te, en error (art. 1266) y, en menor medida, basadas en el dolo de la
contraparte (art. 1269 CC).

1.2 Error
1.2.1 Condiciones urbanisticas

Jurisprudencia y doctrina cientifica coinciden en afirmar que el error
en la sustancia —referido en el articulo 1266. I CC— debe ser entendido en
sentido amplio y alcanza la materia o esencia de la cosa, pero también
aquellas cualidades que siendo propias de ella 0 mas o menos conexas,
son tenidas en cuenta por las partes®. Asi que tal equivocacién puede
recaer igualmente sobre determinados atributos o caracteres, ajenos a su
materia, pero reputados esenciales para los contratantes (STS 21 ju-
nio 1978 [RJ 2359]; mas recientemente, STS 17 febrero 2014 [RJ 1862] y
STS 12 enero 2015 [RJ 608]) y que aquella de la que se carece sea, preci-
samente, la que, de manera primordial y basica, atendida la finalidad de
dicho contrato, motivé su celebracién (STS 14 febrero 1994 [RJ 1469];
STS 17 julio 2006 [RJ 6379]).

Entre tales caracteristicas, destacan las limitaciones a la edificabilidad
del terrero, que conciernen al contenido de la propiedad urbana; asi la
jurisprudencia ha estimado que hay error si se compra una parcela para
construir y luego resulta que esto no era posible por impedirlo la normati-
va urbanistica (STS 27 febrero 1954 [RJ 709]; STS 20 enero 1964 [RJ 355];
STS 27 octubre 1964 [RJ 4735]; STS 20 abril 1965 [RJ 3744]; STS 1 de

(1) Lete peL Rio, J. M., Devecho de Obligaciones, 11, Tecnos, Madrid, 1989, p. 35; Lacruz BEr-
DEJO, J. L., y RivEro HERNANDEZ, F., Elementos de Derecho Civil, 1I-1, Dykinson, Madrid, 2000, p. 364.

(2) Cfr. AuBaLapejo Garcia, M., Derecho Ciwvil, 1-2, Bosch, Barcelona, 1980, p. 217; Garcia Can-
TERO, G., ¥ CASTAN TOBENAS, J., Derecho civil espariol, comauin y foral, 111, Reus, Madrid, 2008, p. 644;
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, et al., Curso de Derecho Civil, 1I-1, Edisofer, Madrid, 2023, p. 359.
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marzo 1983 [RJ 1412]; STS 27 mayo 1983 [RJ 1412]; STS 18 febrero 1985
[RJ 560]; STS 4 enero 1989 [RJ 92]; STS 27 marzo 1989 [RJ\2201]); STS 28
septiembre 1996 [RJ 6820]; STS 26 noviembre 1996 [RJ 8279]; STS 10
noviembre 2002 [RJ 10263]; STS 17 julio 2006 [RJ 6379]).

1.2.2 FEsencialidad

No cualquier error que padece el sujeto tiene suficiente entidad como
para invalidar el consentimiento y, a la postre, desvincularle de la obliga-
cién inicialmente asumida —p. ej. pagar el precio en la compraventa—. Si
asi fuera, toda equivocacion, aun la mas nimia, daria al traste con la ope-
racién, dejando inerme a la contraparte que habria de soportar, en sole-
dad, el perjuicio que depara la ineficacia del contrato. Desde antiguo, y
por influencia francesa, el error al proferir la declaracién para deparar la
anulabilidad negocial debe reunir los requisitos de esencialidad y excu-
sabilidad (STS 4 enero 1902; ¢fr. ademas, STS 28 septiembre 1996
[RJ 6820], FJ5).

Asi se dice que el error es esencial cuando ha sido lo determinante o
causa principal de la emisién de la declaracion de voluntad negocial, idea
esta que se encuentra presente en el propio tenor literal de la norma
(«... que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo» [art. 1266. I
CC]). Se pretende evitar que alguien quiera liberarse de la obligacién con-
traida alegando la existencia de errores sin verdadera trascendencia en la
prestacion del consentimiento (STS 6 febrero 2020 [RJ 313]; STS 2 no-
viembre 2021 [RJ 5444]). Debe existir entonces un nexo de causalidad
entre el error y la declaracion de voluntad contractual —caracter sobre el
que ha insistido el TS en su doctrina mas antigua STS 14 mayo 1968;
STS 9 abril 1980 [RJ 1411]; STS 4 enero 1982 [RJ 179]; y, més préximas al
presente, STS 25 febrero 1995 [RJ 1643]; STS 19 febrero 1996 [RJ 1605])—
y, a Su vez, recaer sobre una caracteristica esencial o relevante, sin cuya
concurrencia no se habria perfeccionado el negocio, a modo de una con-
ditio sine qua nNon.

Dicha trascendencia o gravedad necesaria se halla recogida, ademas,
en todos los tratados clasicos de nuestra disciplina donde se subraya que
la esencialidad guarda relacién con el caracter determinante y la impor-
tancia decisiva del error para mover a la contratacién, que ha de ser la
causa principal de la misma®. E1 TS no solo ha tenido en cuenta el carac-

(3) De Castro Y Bravo, F., El negocio juridico, INEJ, Madrid, 1967, p. 111; Cossio Y CORRAL, A.,
Instituciones de Derecho Civil, 1, Alianza Universidad, Madrid, 1975, p. 158; ALBALADEJO GARCIA, M.,
Curso, 1-2, op. cit., p. 213; MoraLES MoreNoO, A. M., «Comentario del articulo 1266 CC», Comentario
del Codigo Civil, 11, Ministerio de Justicia, 1991, p. 462.
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ter causal del error desde esta perspectiva, como equivocacién de una
entidad suficiente, sino que, al enjuiciar dicho presupuesto, relativo a
una caracteristica esencial o relevante —p. €j. el cardcter urbanizable de
la finca— la ha anudado o vinculado a la finalidad pretendida conjunta-
mente por las partes mediante la conclusién del negocio juridico (ST 21
mayo 1963 [RJ 3586]; STS 4 enero 1982 [RJ 179]); con aquello que es
base, materia y motivo de la contrataciéon (STS 8 marzo 1929).

El criterio para formarse un juicio acerca de la esencialidad puede
ser objetivo —se tiene en cuenta la opinion del trafico, o sea, el sentir
comun ante un caso como el contemplado— o subjetivo— cuando solo se
atiende a si el sujeto concreto que padecié el error atribuy6 caracter
decisivo para emitir su declaracién a la circunstancia sobre la que erré ®.
En un principio, si bien la jurisprudencia adopté una concepcién subje-
tiva (STS 14 junio 1943; STS 5 marzo 1960; STS 30 septiembre 1963
[RJ 3958] v STS 26 noviembre 1974 [RJ 4490]), parece que el TS, en la
actualidad, abraza una interpretacién objetivista, basada en criterios
mensurables, que se aleje de percepcion intima y personal de quien su-
fre el error (STS 6 febrero 2020 [RJ\ 313]). En cualquier caso, la seguri-
dad del trafico exige que el error recaiga sobre aspectos que han sido
incorporados a la causa del contrato®, que dichas condiciones formen
parte del acto juridico, con virtualidad para integrarse en la causa
(STS 9 abril 1980 [RJ 1411]), y que puedan ser considerados como pre-
supuesto de la base del negocio, aunque en alguna ocasién no se hayan
explicitado, pero resulten evidentes en el curso de la negociacién y, por
ende, perfectamente conocidas por la contraparte (v. gr. si se vende una
parcela no urbanizable a un constructor que actia en el giro habitual del
negocio).

Asi pues, la presencia de esas cualidades, caracteristicas o atributos,
p. €j. en la finca, fue lo «que de manera primordial y basica motivé la cele-
bracién del negocio atendida la finalidad de éste» (entre otras, la STS 12
julio 2002 [RJ 7145]; STS 24 enero 2003 [RJ 1995]; STS 6 febrero 2020
[RJ313]) y, a la inversa, su carencia, entonces, resulta determinante de la
anulabilidad del contrato (STS 12 noviembre 2004 [RJ 6900]; STS 17 ju-
lio 2006 [RJ 6379]). Si resulta acreditado —como asi fue— que el objetivo
perseguido por ambas partes en el contrato era la adquisiciéon de una par-
cela para levantar sobre ella un bloque de apartamentos de 15 plantas,
con un total aprox. 63 viviendas, y dicho proyecto no era viable por opo-
nerse a ello la disciplina urbanistica —que solo autorizaba un maximo

(4) AuBaLADEJO GARcia, M., Curso... 1-2, op. cit., p. 213.
(5) Vid. DE Castro Y Bravo, F., El negocio..., op. cit., 1967, pp. 111 ss.
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de 8- debe apreciarse error sustancial® en el consentimiento sobre las
condiciones esenciales del solar, que fueron el elemento determinante —o
motivo principal- para su compra, vicidndolo de nulidad relativa (STS 27
mayo 1983 [RJ 2914]).

Los casos que han llegado hasta el Alto Tribunal ofrecen numerosos
ejemplos del caracter esencial de este vicio volitivo cuando, p. e]. se ven-
den varias fincas, como solares y, por tanto, en la creencia errénea de que
presumiblemente eran aptas para la edificaciéon y, luego, resultaron no ser
urbanizables (STS 27 octubre 1964 [RJ 4735]; STS 27 mayo 1983
[RJ 2914]). En todos, el error del comprador sobre las cualidades esencia-
les del objeto, caracter no urbanizable del suelo, reserva para usos dota-
cionales, situacién fuera de ordenacion, etc. frustra el propdésito que per-
seguia el adquirente —auténtica base y finalidad del negocio— que fue con-
dicién esencial del contrato, al no poder darle a la finca el destino que
pretendia: construir sobre el terreno.

Tal sucede si se adquiere una parcela con la finalidad de levantar en
ella una nave industrial y el inmueble no retne las condiciones urbanisti-
cas necesarias, pese a que el vendedor le habia atribuido la condicién de
solar en los tratos preliminares y en la escritura ptblica (STS 28 septiem-
bre 1996 [RJ 6820]); cuando la existencia de una norma urbanistica im-
posibilita la edificaciéon (STS 3 junio 2003 [RJ 5331]); se vende una finca
con una superficie que no cumplia con los minimos para destinarla a fines
urbanisticos, al vulnerar las previsiones de la Ley del Suelo 1992, enton-
ces vigente (STS 14 febrero 2000 [RJ 824]); la parte adquirente no es
consciente de que la edificacién es contraria a la disciplina urbanistica de
la zona (STS 4 octubre 2013 [RJ 7251]); la actuacién dolosa de la contra-
parte lleva a asumir erréneamente que la finca permutada tiene cardcter
urbanizable (STS 20 noviembre 2002 [RJ 10263]). Algo semejante encon-
tramos cuando se vende una finca calificada en principio como urbana,
pero en momento posterior, cuando entra en vigor una revision del pla-
neamiento, se recalifica como rustica —hecho también ignorado por el
vendedor al contratar—, lo que excluye el dolo, pero no el error (STS 4
octubre 2013 [RJ 7251]); o el comprador adquiere un edificio en propie-
dad horizontal sin tener conocimiento de que habia sido construido sobre
un espacio destinado a usos dotacionales —zona verde— (STS 30 diciem-
bre 2015 [RJ 5950]).

(6) De todo el contexto del contrato celebrado se desprende que la razén fundamental que
movi6 a la parte a comprar la parcela fue la existencia de un proyecto de construcciéon que fuera rea-
lizable: la posibilidad de levantar un edificio sobre el solar con determinadas caracteristicas (plantas
para el aprovechamiento de un nimero de viviendas...), en cuya virtud se cifr6 el precio; enton-
ces, ese y no otro fue el motivo principal de la celebracién del negocio juridico ex articulo 1266 CC
(STS 27 mayo 1983 [RJ 2914]).
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Tampoco debe pasar inadvertido el hecho de que el error sobre la
zonificacién y, en su caso, calificacion del suelo, afecta de manera direc-
ta y esencial al principio de justicia conmutativa que preside los contra-
tos onerosos e influye de manera decisiva en la prestaciéon del adquiren-
te, que esta abonando un precio muy superior al de mercado, al pagar
suelo rustico como si fuera urbano. Que dicho desequilibrio que rompe
el sinalagma también es tenido en cuenta a la hora de invalidar el con-
sentimiento por viciado (STS 20 noviembre 2002 [RJ 10263]) dado que
el grado de edificabilidad de la finca, segin su calificacion, tiene inciden-
cia inmediata en su valor econémico (STS 17 julio 2006 [RJ 6379]) y se
puede estar pagando un precio desmesurado para otro destino —agrico-
la— distinto del previsto —industrial- (STS 14 febrero 2000 [RJ 824]). En
la falsa creencia de que el terreno era apto para la edificacién se conclu-
y6 la operacién pues, de no ser asi, el adquirente no habria dado por él
un precio excesivo, que supera con mucho el valor que tiene como pre-
dio rustico (¢fr. STS 27 marzo 1989 [RJ 2201]), ni se habria avenido a
celebrar una permuta con una desequilibrio de hasta la mitad de su valor
en la reciprocidad de las prestaciones (STS 20 noviembre 2002
[RJ 10263]); en cambio, no suele apreciarse un consentimiento viciado
p. €j. cuando se calificé como rustico y como tal se pagé (STS 8 noviem-
bre 2007 [RJ 8845]).

1.2.3 Excusabilidad

El CC espanol guarda silencio en el articulo 1266 CC acerca de este
segundo requisito (STS 14 junio 1943), que proviene de la doctrina fran-
cesa, a diferencia la Compilacién Navarra, que si lo establecia expresa-
mente en su redaccién original (Ley 19. IT). Se excluye la posible aprecia-
ciéon de este vicio del consentimiento cuando quien lo invoca no ha puesto
el suficiente cuidado para evitarlo, adoptando las precauciones minimas
que le eran exigibles, pues careceria de sentido permitir que quien sufre
error pudiera invocarlo si la confusion se debe a su propia negligencia. En
otro caso, de favorecerse sin limite la propia equivocacion, lo seria a cosa
de quien ha creido en la palabra dada, y la anulacién del negocio acabaria
por ocasionarle un perjuicio inmerecido ™.

La excusabilidad tiene pues por funcion basica impedir que el ordena-
miento proteja a quien ha padecido el error cuando éste no amerita esa
tutela por su conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse

(7 Cfr. DE Castro Y Bravo, F., El negocio..., op. cit., p. 115; EspiN CANovas, D., Manual de
Derecho Civil Espariol, 1, Edersa, Madrid, 1982, p. 514.
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esa proteccion a la otra parte contratante que la merece por la confianza
infundida por la declaraciéon (STS 18 febrero 1994 [RJ 1096]; STS 3 mar-
zo 1994 [RJ 1645]; STS 12 julio 2002 [RJ 7145]; STS 24 enero 2003
[RJ 1995]; STS 12 noviembre 2004 [RJ 6900]; STS 17 febrero 2005
[RJ 1680]; STS 17 julio 2006 [RJ 6379]). En virtud de los principios de
autorresponsabilidad, proteccién de la buena fe y seguridad del comercio
juridico, la ineficacia del negocio no puede ser alegada por la misma parte
culpable de haberla producido (STS 28 septiembre 1996 [RJ 6820]).

Se hace evidente que el error nunca puede ser imputable a quien lo
padece (STS 14 junio 1943 [RJ 719)]; STS 11 diciembre 1967; STS 8 ju-
nio 1968; STS 7 abril 1976; STS 15 febrero 1977; STS 7 julio 1981
[RJ 3052]; STS 27 mayo 1982 [RJ 2605]); sin embargo, sabido que la pro-
teccion del errante requiere del enjuiciamiento de su propia conducta,
resta por dilucidar cual habra de ser el nivel de empefio exigible y cues-
tionarse cuando, en efecto, se ha desplegado una diligencia adecuada. La
doctrina cientifica de nuestro pais alude a un estandar que viene a coin-
cidir, a falta de otra previsién especifica, con el canon establecido en el
articulo 1104 CC. Asi es bastante comun afirmar que el error no resulta
excusable cuando pudo haberse evitado empleando un nivel de diligencia
medio®; opinion que concuerda con el parecer mayoritario® de la juris-
prudencia que lo califica igualmente de medio o regular (¢fr. STS 14
mayo 1968; STS 8 junio 1968; STS 21 junio 1978 [RJ 2359], STS 4 ene-
ro 1982 [RJ 179]; STS 27 mayo 1982 [RJ 2605]; STS 12 junio 1982
[RJ 3416]; STS 14 febrero 1994 [RJ 1469]; STS 25 enero 1996 [RJ 318]; o,
entre las recientes, STS 11 diciembre 2006 [RJ 9893]; STS 12 noviem-
bre 2010 [RJ 7587]).

La cuestién mas delicada radica en realizar la evaluacion de ese nivel
de diligencia para determinar si en el supuesto concreto el error resulté
disculpable, pues este es un ambito donde reina el casuismo, y pocas con-
clusiones con caracter general cabe extraer, al haberse afirmado que se ha
de estar a las circunstancias concurrentes en pleito (STS 23 junio 2009
[RJ 4230]), teniéndose en cuenta, entre otros factores, la condicién de las
personas (STS 28 febrero 1974; STS 18 abril 1978; STS 9 abril 1980
[RJ 1411]; STS 4 enero 1982 [RJ 179]) y su comportamiento, tanto de
quien padece el error como de aquel que obtiene provecho del mismo (¢fr.
STS 14 febrero 1994 [RJ 1469]; STS 18 febrero 1994 [RJ 1994, 1096];
STS 26 julio 2000 [RJ 9177]; STS 13 febrero 2007 [RJ 716]; STS 6 febre-
ro 2020 [RJ 313]).

(8) Por todos, MoraLEs MorReNO, A. M., Comentarios..., op. cit., p. 463.
(9) En algin otro caso se habla de una minima diligencia (STS 25 enero 1996 [RJ 318])
aunque con un valor semejante al ya mencionado.
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Se antoja mas o menos evidente, como pauta general, que el nivel de
diligencia exigible no puede ser equiparable entre el ciudadano medio y
aquel que es un profesional del trafico; es 16gico que sea mas estricto con
este ultimo al evaluar si el error que cometié resulta o no perdonable
(STS 24 enero 2003 [RJ 1995]; STS 18 marzo 2004 [RJ 1904]; STS 12 no-
viembre 2004 [RJ 6900]; STS 1 junio 2005 [RJ 6294]; STS 17 febrero 2005
[RJ 1680]) “®. Lo mismo puede plantearse si uno de los contratantes es
perito o perfecto conocedor, ya no del sector, pero si del respectivo nego-
cio celebrado, y el otro, empero, carece de tal condicién (STS 9 abril 1980
[RJ 1411]; STS 12 junio 1982 [RJ 3416]; entre las recientes, ¢fr: STS 10
septiembre 2014 [RJ 5304]; STS 12 enero 2015 [RJ 608]) o uno de los dos
se vale de asistencia letrada (STS 25 mayo 1963; STS 6 noviembre 1996
[RJ 7912]), en cuyo caso, lo més probable es que el negocio no sea nulo, y
la parte perjudicada por su validez deba dirigirse en dafios y perjuicios
contra su abogado.

Asimismo, es relevante la buena o mala fe con la que se conduce la
otra parte, porque la actuacién dolosa de una de ellas, aunque no llegue
a resultar constitutiva del vicio volitivo descrito en el articulo 1269 CC, si
repercute en la excusabilidad del error, al serle imputable, no a quien lo
padece, sino a la contraparte, que se abstuvo de sacarle del error o disi-
par la confusién (STS 20 enero 1964 [RJ 355]; STS 26 octubre 1981
[RJ 4001]; STS 14 febrero 1994 [RJ 1469]; STS 21 julio 1995 [RJ 56596]) o
incluso, no solo no lo despejd, sino que llegé a alimentar su existencia
(STS 18 febrero 1994 [RJ 1096]) potenciando el radio de accién de este
vicio del consentimiento. En este escenario, a veces asociado a la llamada
recognoscibilidad, se es mas proclive a tolerar una eventual negligencia
frente a la situacién en la se hubiese errado en condiciones normales
(STS 20 diciembre 1967; STS 26 octubre 1981 [RJ 4001]; STS 20 noviem-
bre 2002 [RJ 10263]). Por tanto, si el error puede configurarse como dolo
siempre serd excusable (STS 17 enero 2005 [RJ 517] y STS 11 diciem-
bre 2006 [RJ 9893]).

Resulta de interés mencionar cémo, en ocasiones, aunque son las me-
nos, se ha considerado inexcusable el error que puede evitarse con solo
consultar una oficina publica, como es el Registro de la Propiedad (STS 5
marzo 1962; STS 15 febrero 1977), a lo que se podria afadir, en desarro-
llo de la misma linea argumental, que la informacién urbanistica esta al
alcance de cualquier interesado, como consecuencia del caracter ptblico
del planeamiento y, siendo ello asi, no puede decirse que la buena fe que

(10) Aunque, en alguna ocasion, el hecho de que el contrato fuera celebrado entre una per-
sona de edad avanzada y una sociedad mercantil, actuando esta como profesional del sector, no
ha llegado a trascender a la resolucion del caso, quiza por otros motivos (Cfr: STS 16 marzo 2011
[RJ 2875]).
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exige deberes de comportamiento honesto y leal en los tratos imponga
un especial deber de informacién en los vendedores respecto de extre-
mos cuyo conocimiento pueden procurarse por si mismos con una mini-
ma diligencia (STS 17 noviembre 2006 [RJ 8932]). En tal sentido, p. €j.,
se considerdé que la situacion urbanistica del chalé litigioso hubiera podi-
do ser facilmente conocida por los recurrentes, antes de decirse a la com-
pra del mismo (STS 12 julio 1988 [RJ 10375]), en vista de que la informa-
cién relativa al planteamiento urbanistico es publica y, por tanto, accesi-
ble a cualquiera de las partes intervinientes en la operacién (STS 17 no-
viembre 2006 [RJ 8932]) @D,

Sin embargo, hecha la salvedad anterior, el parecer del TS —pienso— ha
evolucionado en sentido opuesto y es mas favorable a estimar que la dis-
conformidad con la disciplina urbanistica se ignora por el adquirente —so-
bre todo si no reune la condicion de profesional o experto— con el siguien-
te argumento: si el comprador tiene el deber de informase, el mismo prin-
cipio de responsabilidad negocial impone al enajenante el deber de infor-
marle (STS 4 enero 1982 [RJ 179]; STS 13 febrero 2007 [RJ 716]), maxime
si la legislacion sectorial, p. €j. la del suelo —como es parcialmente el caso
que nos ocupa— sanciona ciertos deberes precontractuales de informa-
cion (art. 27 LSRU), cuya infraccion, legitima —como se vera mas adelan-
te— una resoluciéon contractual. Del mismo modo que la limitacién urba-
nistica pudiera resultar accesible al comprador, con mayor razén habria
de ser consciente el propietario de la finca, quien, dado su contacto mas
prolongado con la misma, estd en mejores condiciones de conocer sus
caracteristicas particulares; tan es asi que en cuestiones litigiosas comple-
jas a quien es todavia duefio le corresponde el deber de soportar las con-
secuencias negativas de la nueva situacién que pesa sobre la finca (STS 16
marzo 2011 [RJ 2875]).

(11) No obstante, para algin autor esta doctrina debiera matizarse en relacién con los in-
cumplimientos de normas de caracter técnico-urbanistico en orden a habilitar una solucién juridica
a un trascedente problema practico, cual es el planteado por las venta de viviendas y locales con
vicios de legalidad urbanistica —y afiade— «en realidad, hablar de facil acceso del comprador a estas
normas —y a su significacién con el bien que compran— es simplemente una falacia asumida por la
jurisprudencia (STS 17 noviembre 2006 [RJ 8932])» (PeNa Lopez, F., en BErcoviTz RopriGUEZ-CANO,
R. [Dir.] Comentarios al Codigo Civil, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2021,
p. 1898).

Es mas, la existencia de un remedio rescisorio especifico en la legislacion sectorial del suelo, no
deja sino de ser una admisién, mas o menos expresa, de la dificultad de acceder en la practica a dicha
informacion, pues si fuera conocida de forma sencilla al tiempo de concluir el contrato u otorgarse
la escritura, u objeto de publicidad registral, un precepto como el articulo 27 de LSRU resultaria de
todo punto innecesario; y, por el contrario, dicha norma existe, y ha venido siendo una constante
desde mediados de los anos 50. En sentido parecido, se afirma que «tal mecanismo supone el recono-
cimiento de la insuficiencia del sistema de publicidad urbanistica» (BELTRAN AGUIRRE, J. L., en ENERIZ
OLAECHEA, F. J., et al. [Dir.], Comentarios a la ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones, 2.*
ed., Aranzadi, Cizur Menor [Navarra], 2002, p. 446).
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Casos ha habido, ademads, porque la realidad es méas fecunda que la
ficcién, en los que la informaciéon dispensada era una y, al poco tiempo,
tras concluir los tratos preliminares, pero no haberse otorgado todavia la
escritura publica, el Ayuntamiento ha aprobado una nueva norma con
efecto inmediato que recalifica el suelo haciendo que la finca pierda su
condiciéon de solar; este cambio de la situacién urbanistica de la finca con-
lleva una modificacién sustancial del contrato, pues la parcela que era
edificable dej6 de serlo en la mayor parte de su superficie y, por tanto, se
torna un objeto inhabil para la finalidad pretendida (STS 16 marzo 2011
[RJ 2875]) @2, Entonces, aun tratandose de un agente de ese ramo de la
actividad econdmica, si la calificacién del terreno fue sobrevenida, fruto
del nuevo PGOU que se hallaba en tramite pero que no habia tenido publi-
cidad, «no puede afirmarse con rotundidad que con el empleo de una dili-
gencia media hubiera podido conocer con certeza la recalificacion urba-
nistica de la finca objeto de la compraventa con anterioridad a la celebra-
cién [del contrato]» (STS 17 julio 2006 [RJ 6379]).

Todavia se hace mas evidente cuando se llega al extremo de que la
propia informacién suministrada por la Administracién municipal es ya de
por si errénea, con el resultado de que no se puede llevar a cabo la edifi-
caciéon proyectada, sino tan solo una vivienda unifamiliar; ergo, por mucha
que hubiera sido la diligencia desplegada, esta habria resultado inttil para
disipar el error (STS 3 noviembre 2014 [RJ 5273]). En otras ocasiones, al
haberse realizado varias visitas e inspeccionado la zona, la existencia de
alguna construccion, conocida por el comprador, aunque después se reve-
lase fuera de ordenacion, puede mover a la existencia de un error excusa-
ble acerca de la edificabilidad del terreno que no es posible superar con
una diligencia normal (STS 27 marzo 1989 [RJ 2201]).

1.3 Dolo

Entre la doctrina es bastante frecuente presentar el dolo como un error
provocado o inducido maliciosamente®®; se tratarfa, por tanto, de una

(12) En este supuesto particular, cuando la compraventa se perfeccioné careceria ya de las ca-
racteristicas urbanisticas que las partes le habia atribuido, la informacién y documentacién de la que
dispuso el notario estaba obsoleta, pues no contenia el nuevo estatus rustico de la finca; no constaba
que la vendedora conociera la modificacion en tramite ni ocultara dicha informacién; tampoco cupo
imputar mala fe ni negligencia a la sociedad mercantil compradora. E1 TS entendié que la vendedo-
ra, todavia propietaria cuando se produjo la modificaciéon descrita, era quien, por tal motivo, debia
objetivamente soportar las consecuencias de dicha alteracién, concediendo la resolucién contractual
solicitada por la compafia adquirente (STS 16 marzo 2011 [RJ 2875]).

(13) DeLcapo ECHEVERRIA, J., y Parra LUcAN, M. A., Nociones de Derecho Civil Patrimonial,
Dykinson, Madrid, 2012, p. 281.
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suerte de error cualificado por su gestacion®®. Ademds, la disconformidad
entre la realidad —p. €]. caracter del terreno segun su zonificacion— y su
representacion en la mente del sujeto puede darse no solo por obra, pala-
bras y maquinaciones insidiosas, esto es, la confianza que despierta la con-
ducta y afirmaciones del otro contratante (STS 6 junio 1953 [RJ 1658];
STS 10 enero 1964; STS 27 octubre 1964 [RJ 4735]; STS 20 abril 1965
[RJ 3744]; STS 20 noviembre 1973; STS 4 enero 1982 [RJ 179]), sino tam-
bién por su propio silencio, callando aquella informacién que deberia reve-
lar en el curso de la negociacion®®. Sea como fuere, en uno y otro caso,
acciones u omisiones, se dice que el engano es consustancial al dolo®®.

Asi, es perfectamente posible englobar dentro del articulo 1269 CC -y
ello a pesar de su diccién literal- un comportamiento negativo o una abs-
tencién de obrar o dar a conocer algiin hecho (STS 1 octubre 1986
[RJ 5229]), como p. €j. p. €j. ocultar datos de méxima importancia atinen-
tes a la condicién urbanistica de la finca, faltando al deber de buena fe o
incumpliendo los usos del trafico, que induzcan a realizar una declara-
cion viciada. Esta reticencia dolosa, —también denominada «dolo
negativo» 1P— ha sido hace tiempo reconocida por la jurisprudencia de
nuestro pais (STS 1 octubre 1986 [RJ 5229]; STS 15 julio 1987 [RJ 5494];
STS 13 octubre 1989 [RJ 6916]); STS 27 septiembre 1990 [RJ 6908];
STS 21 julio 1993 [RJ 6102]; STS 15 junio 1995 [RJ 5296]; STS 30 diciem-
bre 2009 [RJ 409]).

El principio elemental de buena fe, que abarca tanto la fase de consu-
macién como la antesala de la contratacion, incidiendo especialmente en la
etapa de tratos preliminares, donde se gesta el consentimiento, asi como
una tendencia expansiva los derechos precontractuales de informacién —
cfr. articulo 27 LSRU- invitan a pensar que la omisién de las caracteristicas
urbanisticas de la finca y sus limitaciones, de ser conocidas y deliberada-
mente silenciadas, igualmente provocan la anulabilidad negocial. Habria de
sumarse a ello una indemnizacioén por el dafio causado si se logra acreditar
que ha existido un animo subjetivo de perjudicar (STS 1 octubre 1986

(14) AwmaGro NOSETE, J., «Comentario al articulo 1269», en SiErRrA GIL DE LA CUESTA, 1., Comen-
tario del Codigo Civil, VI, Bosch, Barcelona, 2000, p. 577.

(15) Se ven comprendidas dentro del dolo «no solo la insidia directa e inductora de la conducta
errénea del otro contratante, sino también la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamen-
te a la otra parte en contra del deber de informar que exige la buena fe» (STS 28 noviembre 1989
[RJ 7914]).

(16) Cfr. GuLLON BALLESTEROS, A., Curso de Derecho Civil. El negocio juridico, Tecnos, Ma-
drid, 1969, p. 48.

(17) Asi, en la doctrina patria: Cossio Y CorRrAL, A., El dolo en el Derecho civil, Edersa, Ma-
drid, 1955, p. 328; De Castro Y Bravo, F., El negocio..., op. cit., p. 152; GULLON BALLESTEROS, A. Cur-
S0..., op. cit., p. 48; MoraLEs MOReNO, A. M., «El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad
al vendedor por los defectos de la cosa», ADC, Vol. 35, nam. 3, 1982, p. 641; o, mas recientemente,
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Curso..., op. cit., p. 362.
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[RJ 5229]; STS 23 mayo 1996 [RJ 4010]) que, como tal, —aunque sin ser una
tesis compartida por todos los autores— no es un elemento constitutivo de
este vicio volitivo®® a diferencia de lo que ocurre con la intencién de en-
gafnar a la contraparte, que debe concurrir siempre.

Cuando la parte vendedora —y mas aun tratandose de un profesional del
sector— oculta la situacién urbanistica de la finca con la esperanza de que el
caracter de terreno no urbanizable pase inadvertido al comprador, que ac-
tda en el giro habitual de su negocio como constructor, se hace evidente
que el silencio constituye un engano de entidad suficiente (dolus causam
dans) ™ como para poder impugnar y desvincularse del contrato®”. El
caso-tipo es el de la venta de parcelas destinadas a la edificacién que con
posterioridad se revelaron no aptas para dicha finalidad, habiendo sido omi-
tida esta circunstancia a propdsito por el vendedor (STS 20 abril 1965
[RJ 3744]; STS 1 octubre 1986 [RJ 5229]; STS 13 febrero 2007 [RJ 716]).

La casuistica es muy rica, aunque no deja de responder siempre a la
misma idea: asi p. €j. el propietario no advierte, ni verbalmente ni por es-
crito, a quien la adquiere de que la finca vendida estaba incluida en un Plan
Parcial de Urbanizacién como usos dotacionales, destino, que desconocia
el comprador, cuyo propdésito era construir un chalet (STS 1 octubre 1986
[RJ 5229]); o, siendo consciente de ello, silencia que el terreno que se com-
praba no era reglamentariamente apto para la construcciéon de una vivien-
da, pese a existir una edificacién sobre él (STS 27 marzo 1989 [RJ 2201]);
o no se le informa de que existe abierto un expediente por inmisién en el
dominio publico, cuando el comprador quiere adquirir el quiosco-bar con
terraza que lo estd invadiendo (STS 26 marzo 2009 [RJ 1748]), aunque
bien pudiera tratarse mutatis mutandis de una vivienda fuera de ordena-
cién; o se concierta una compraventa de un solar para construir y se silen-
cia la existencia de una dolina, no apreciable por signos externos, que ha-
cfa imposible la edificaciéon (STS 5 marzo 2010 [RJ 2390]).

(18) No es requisito del dolo, pero puede existir y, entonces, se debe resarcir (STS 1 octu-
bre 1986 [RJ 5229]); aunque hay disparidad de opiniones: para que se dé «dolo» exigen el animo
de perjudicar: STS 30 junio 1988 (RJ 5197) y STS 23 mayo 1996 (RJ 4010); en cambio, para otras
resoluciones, bastaria con la contratacion en beneficio propio u obtener alguna ventaja: STS 27 mar-
70 1989 (RJ 2201) y STS 28 noviembre 1989 (RJ 7914]).

(19) Para aplicar el 1269 y lograr la impugnabilidad del negocio juridico transmisivo: a) el
vendedor es conocedor de que existe un defecto de naturaleza urbanistica; b) no se lo comunic6 al
comprador, con animo de enganarlo (captar su voluntad), que también lo ignoraba de forma excusa-
ble y ¢) ello le produce un dafo patrimonial (Cfx: STS 30 junio 2000 [RJ 6747]).

(20) En un supuesto de permuta entre varias fincas, la actuacion dolosa ocultando el caracter
no urbanizable de la finca lleva al TS a estimar que no existe un dolo incidental (art. 1270 CC), sub-
sistiendo la validez del contrato, con la consiguiente indemnizacién por la diferencia del valor, que
al ser rustico se reducia casi a la mitad, sino dolo causal (art. 1269 CC), provocando su nulidad, por
los vicios concurrentes, al frustrarse el fin del contrato y no poderse edificar en el terreno, cual era el
objetivo perseguido por la sociedad permutante (STS 20 noviembre 2002 [RJ 10263]).
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2. RESOLUCION CONTRACTUAL

2.1 Remedio general

Cuando la ineptitud de la cosa entregada la hace totalmente inservible
al fin que naturalmente iria destinada, desde la perspectiva de la base del
negocio, entra en el ambito de aplicacién de la doctrina del aliud pro
alio, en cuyo caso la respuesta ofrecida por el Derecho es la resolucién
del contrato generador de obligaciones bilaterales (STS 29 noviem-
bre 1996 [RJ 8565]; STS 22 marzo 1999 [RJ 1661]). No se trata de un sim-
ple cumplimiento defectuoso, sino que la inhabilidad de la cosa es tal, en
cuanto a su falta de idoneidad o aptitud para satisfacer objetivamente el
interés del comprador, que se considera que el deudor ha realizado una
prestacion diversa: entrega una cosa distinta de la inicialmente pactada,
contraviniendo el requisito de laidentidad de la prestacién ex articulo 1166
CC (STS 28 noviembre 2003 [RJ 8361]).

Asi, la jurisprudencia ha extendido la figura del aliud pro alio a los ca-
Sos en que la prestacion es inadecuada para satisfacer los fines del contra-
to (STS 9 julio 2007 [RJ 5433]; STS 20 noviembre 2008 [RJ 2009/283]; STS 6
octubre 2008 [RJ 2009/622]). E1 TS ha declarado en multiples ocasiones que
la concurrencia de impedimentos urbanisticos, si llegan a frustrar la finali-
dad con la que los compradores adquirieron los bienes, da lugar a solicitar
la resolucién por incumplimiento, con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1124 CC (STS 19 enero 1990 [RJ 16]; STS 24 febrero 1993 [RJ 1249];
STS 23 octubre 1997 [RJ 7181]; STS 13 febrero 2003 [RJ 1017]).

Igualmente puede afirmarse que existe una linea jurisprudencial conso-
lidada que aboca al mismo resultado en todos aquellos contratos en los que
se transmita el dominio de la vivienda faltando la cédula de habitabilidad o
no ha sido ni sera posible obtener la licencia de primera ocupacién (STS 22
diciembre 1993 [RJ 10106]; STS 11 diciembre 1995 [RJ 9474]; STS 9
mayo 1996 [RJ 3870]; STS 3 junio 2003 [RJ 5331]; STS 13 febrero 2007
[RJ 716]), lo que convierte a la edificacién en un inmueble inviable a los fi-
nes de morada humana. En este ambito de ineptitud para el destino progra-
mado, es bien conocido el caso en el que se pretende vender un trastero
como si fuera una vivienda (SAP Pontevedra, Secc. 6.2, 20 febrero 2012
[JUR 90435]; SAP Guipuzcoa, Secc. 3.2, 16 febrero 2016 [JUR 77860]).

La entrega del inmueble sin las licencias preceptivas, en particular si se
trata de un defecto insubsanable, ya no porque no se hayan tramitado, sino
porque tan si quiera se podrian obtener, es causa de resoluciéon ex ar-
ticulo 1124 CC con las consecuencias habituales o, en su caso, las previstas
en el contrato, p. €j. el abono de una pena convencional (STS 3 noviem-
bre 1999 [RJ 8259]). Entre las resoluciones mas recientes, se ha afirmado
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que el certificado de final de obra careciendo los inmuebles de licencia de
primera ocupacién constituye un incumplimiento del plazo de entrega que
justifica la resolucién del contrato de compraventa —y, en su caso, la devo-
lucion de las cantidades anticipadas (STS 17 enero 2023 [RJ 775]).

La doctrina del TS viene otorgando efectos resolutorios a la falta de
concesion de la licencia de primera ocupacién cuando implique una pre-
sumible contravencién de la disciplina urbanistica en la medida que priva
al comprador de disfrutar de la cosa con arreglo a su naturaleza: destinar-
la a vivienda. Asi se afirma que dicho instrumento, que sustituye a la cé-
dula de habitabilidad, completa la entrega de la vivienda en cuanto objeto
apto para el trafico juridico (STS 10 septiembre 2012 [RJ 2266]; STS 14
noviembre 2013 [RJ 7300]; STS 22 abril 2015 [RJ 1357]); o que el deber de
entrega del promotor vendedor alcanza no solo el aspecto fisico, sino tam-
bién el juridico, y ha de permitir que la vivienda sea ocupa legalmente.

La ausencia de cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupa-
cién supone una contravencion de la legalidad urbanistica y constituye un
incumplimiento esencial del contrato (STS 11 marzo 2013 [RJ 2590];
STS 25 octubre 2013 [RJ 7257]; STS 28 abril 2014 [RJ 2668]), porque tales
irregularidades conllevan una clara limitacién de las facultades de aprove-
chamiento frustrando la finalidad esperable del inmueble: su uso como
vivienda (STS 22 junio 2020 [RJ 2186]); sin tales autorizaciones adminis-
trativas la vivienda no esta en condiciones de ser habitada, al verse priva-
da de la posibilidad de obtener suministros (STS 27 septiembre 2016
[RJ 4841]); STS 10 octubre 2017 [RJ 4296]) lo que conlleva dejar al adqui-
rente de la vivienda sin red de abastecimiento de agua y saneamien-
to (STS 7 julio 2017 [RJ 3199]).

Con la mejor doctrina cientifica, se ha de precisar, ademaés, que el he-
cho de que estas licencias deban ser otorgadas por el Ayuntamiento no
impide que el incumplimiento sea imputable al vendedor, pues el compra-
dor es tercero en el procedimiento administrativo relativo a la licencia de
primera ocupacion®@P; ni tampoco cabe que del constructor/promotor se
exima de responsabilidad por muy adversas que pudieran resultar las con-
diciones financieras del mercado: no habra lugar a la aplicacion de la clau-
sula rebus sic stantibus, e igualmente procedera la resolucién contrac-
tual si se presentan tales irregularidades (STS 11 diciembre 2014
[RJ 6374]), como tampoco se estimard implicita tal cldusula si ya se ha
distribuido el riesgo y previsto los efectos del retraso en la falta de obten-
cion de la licencia de obras (STS 15 marzo 1994 [RJ 1784]).

(21) Carrasco PErRera, A.; CorbERO LoBaro, E., y GonzALEz Carrasco, M. C., Derecho de la
Construccion y de la Vivienda, 7.* ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012,
pp. 225-226.
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Sin embargo, cuando las autorizaciones administrativas han sido reca-
badas en tiempo y forma, y la demora no esta relacionada con esta clase
de licencias, sino que ya se estd en condiciones de poderse entregar la
vivienda, la jurisprudencia no concede ni la resolucién del contrato, ni
legitima una rebaja del precio (STS 17 octubre 2022 [RJ 4494]); STS 10
julio 2023 [RJ 4372]), sino que el adquirente deberia haber instado el otor-
gamiento de la escritura publica de compraventa o, en su caso, la resolu-
cién del contrato, cuando estaba a tiempo de hacerlo. A partir de enton-
ces, la demora en formalizar el contrato, con toda la documentacién admi-
nistrativa en regla, sea ora por desatencion del vendedor, ora por desinte-
rés del comprador da lugar a desestimar la pretensién por incumplimien-
to (STS 10 octubre 2017 [RJ 4296]).

Cuando el retraso en recibir la licencia es liviano —unos pocos me-
ses— habiéndose ya terminado la construccién de la vivienda en plazo,
se estima que solicitar la aplicaciéon del articulo 1124 CC es contraria a
la buena fe y constituye una conducta meramente oportunista del com-
prador (STS 7 mayo 2019 [RJ 1881]). Sin embargo, si el lapso entre cer-
tificado de final de obras y la obtencién de licencia de primera ocupa-
cién se dilata un afio, se reputa un incumplimiento esencial (STS 7 ju-
lio 2017 [RJ 3199]). Si no figura plazo de entrega en el contrato de obra,
pero si en el del seguro, este ultimo sera el que rija; en el caso concreto,
se concedid la resolucion una vez transcurridos dos afios sin haberse
obtenido la licencia de primera ocupaciéon (STS 11 diciembre 2014
[RJ 6374]).

Se viene interpretando, de un tiempo a esta parte, que la obligacién
principal del vendedor, consistente en la entrega del inmueble, debe lle-
gar a buen fin: el goce del inmueble segin destino, es decir, servir como
vivienda. Para ello, segiin jurisprudencia reiterada, se debe cumplir con
el articulo 1462 CC en dos aspectos: uno material o fisico, consistente en
la puesta a disposicién —que se suele cumplir con el otorgamiento de la
escritura— y otro, juridico, cumplir las condiciones necesarias para que
quede garantizada la posesion legal y pacifica de la cosa a favor del com-
prador (STS 13 noviembre 2013 [RJ 7446]; STS 12 septiembre 2016
[RJ 4437]).

No obstante, tales exigencias se han ido extendiendo, no solo a la
falta de requisitos que entrafian imposibilidad de habitabilidad, por exi-
gencias minimas para una vida humana digna, sino también por la pre-
sencia de deficiencias urbanisticas (STS 14 noviembre 2013 [RJ 7300];
STS 9 marzo 2016 [RJ 959]; STS 12 septiembre 2016 [RJ 4437]), que
conlleven el temor a ser desalojados por incumplir la disciplina urbanis-
tica: verse expuestos al peligro de una demolicion, estar incluidos en plan
de reparcelacion, correr el riesgo de ser expropiados... En palabras del
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Alto Tribunal, el aspecto juridico se refiere al cumplimiento de aquellas
condiciones necesarias para que quede garantizada la posesion legal y
pacifica de la cosa a favor del comprador (art. 1462 CC), esto es, que la
vivienda se pueda disfrutar segiin destino, sin impedimentos administra-
tivos o urbanisticos (STS 13 noviembre 2013 [RJ 7446]).

Se insiste en que la vivienda no solo debe estar edificada en plazo, sino
en disposicion de ser entregada conforme a las normas administrativas de
ocupacion; a tal fin, si existen ilegalidades urbanisticas, se deben restituir
las cantidades dadas a cuenta, segun la antigua Ley 57/1968, y actual
DA1.?2 LOE; en particular, se debe equiparar la entrega fisica a la juridica
y se incumple esta obligaciéon cuando un problema urbanistico pueda con-
llevar su demolicién (STS 9 marzo 2016 [RJ 959]). Lo mismo cabe decir si
fruto de la anulacién del instrumento urbanistico que le servia de cober-
tura a la vivienda —ahora litigiosa— queda fuera de ordenacién, con el con-
siguiente peligro cierto y grave de que se proceda a su derribo (STS 12
septiembre 2016 [RJ 4437]).

Es también de interés subrayar que el T'S ha zanjado una controversia
producida entre la jurisprudencia menor, pues en un primer momento se
entendi6 que la devolucién de las cantidades anticipadas o dadas a cuen-
ta solo procedia, conforme a la antigua Ley franquista Ley 57/1968, cuan-
do se producia un retraso o la falta en la entrega, ya fuera fisica —puesta
a disposicién material- o juridica —obtencién de la licencia de primera
ocupaciéon. En la actualidad, la prevision recogida en la DA1.2 LOE, en
cuanto a las garantias legales, se extiende a todos los casos en que el
contrato de compraventa no llega a buen fin, no solo la resolucién por
incumplimiento, sino también a aquellos en que se anula el contrato por
causa no imputable al adquirente, en el caso concreto, por haber oculta-
do el promotor la existencia de vicios de naturaleza urbanistica (STS 12
septiembre 2016 [RJ 4437]).

Cabe afiadir, por ultimo, que en este dmbito facilmente se puede dar
una interseccion con las normas de otros sectores, muy en particular, con
las protectoras de los consumidores, en la adquisicién de vivienda, por el
uso de publicidad, falta de conformidad, etc., que son objeto de andlisis en
otro lugar de esta obra. No obstante, merece ser destacado cémo, mas de
una vez, la resolucién del problema —p. €j. la adquisiciéon de un mirador
privado— ha pasado por aplicar la doctrina clasica de los vicios del consen-
timiento, en vez de atender a la peticion subsidiaria de resolucion por in-
cumplimiento, cuando la informacién publicitada —«las vistas al mar son
increibles desde cualquier punto de la vivienda»— provocé en los compra-
dores la creencia de que, segiin el planeamiento urbanistico, las construc-
ciones adyacentes no obstaculizarian las vistas del apartamento aun por
construir (¢fr. STS 6 febrero 2020 [RJ 313]).
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2.2 Remedio especifico

Existe una facultad resolutoria, que puede calificarse como norma civil
—de larga tradicion en el Derecho espafiol—, recogida en la legislacion es-
pecifica de naturaleza administrativa relativa a la ordenacién urbanistica,
desde la primera Ley del Suelo en 1956 hasta el texto refundido actual-
mente vigente de 2015 (art. 27), aunque, con el transcurso del tiempo ha
ido extendiendo su plazo de ejercicio de uno a cuatro anos: «2. En las
enajenaciones de terrenos, debe hacerse constar en el correspondiente
titulo: a) La situacién urbanistica de los terrenos, cuando no sean suscep-
tibles de uso privado o edificacion, cuenten con edificaciones fuera de
ordenacion [...]. 3. La infraccién de cualquiera de las disposiciones del
apartado anterior faculta al adquirente para rescindir el contrato en el
plazo de cuatro anos y exigir la indemnizacién que proceda conforme a la
legislacion civil» (art. 27 LSRU).

El TS ha hecho uso de esta norma especial en mas de una oca-
sién (STS 4 enero 1982 [RJ 179]; STS 1.2, 27 marzo 1989 [RJ 2201]; STS 16
octubre 1999 [RJ 7330]; STS 8 noviembre 2007 [RJ 8845]) y enfatizado el
caracter imperativo de dicha obligaciéon legal (STS 1 octubre 1986
[RJ 5229]; STS 27 marzo 1989 [RJ 2201]; STS 28 febrero 1990 [RJ 726];
STS 15 diciembre 1992 [RJ 10494]). La redaccién del precepto da a enten-
der que es un remedio especifico, de aplicacion preferente, que quiza ha-
bria de desplazar a los articulos 1124, 1266, 1269 y 1438 CC como reglas
que disciplinan la teoria general del contrato.

Sin embargo, la impresiéon que produce el estudio jurisprudencial es
que ha sido tomada mas en cuenta como infraccién de un deber precon-
tractual de informacién a los efectos de valorar la mala fe en el ambito de
la impugnacién por vicios volitivos que como remedio resolutorio especi-
fico (STS 27 marzo 1989 [RJ 2201]) @». Asi se ha dicho que cabe presumir
la existencia de error o dolo cuando no se cumplan las prevenciones del
articulo 62 LRSOU 1976 (STS 27 mayo 1983 [RJ 1412]; STS 1 octubre
de 1986 [RJ 5229], STS 28 febrero 1990 [RJ 726]; STS 8 noviembre 2007
[RJ 8845]) v, alainversa, que «destruida la presuncién de error o la induc-
cién a la celebracion que se pretendia, no hay infraccién del articulo 62 de
la Ley del Suelo» (STS 28 febrero 1990 [RJ 726]; STS 8 noviembre 2007
[RJ 8845]).

(22) Coincido asf con la apreciacién de Asua GonzALEZ: «aun trayéndose a colacién la obliga-
cién de informacion de la normativa urbanistica, la pretensién liberatoria casi siempre se ha fundado
en otros expedientes, entre ellos la anulacién por error» (Asua GonzALEz, C., «Remedio anulatorio y
remedios especificos del régimen de la compraventa», en CARRASCO PERERA, A. [Dir.], Tratado de la
Compraventa en Homenagje a Rodrigo Bercovitz, 1, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor [Na-
varral], 2013, p. 358).
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En sintesis, lo previsto en el vigente articulo 27.2 LSRU no es una in-
eficacia directamente establecida por la ley, sino «una facultad de provo-
car la resoluciéon que se concede al adquirente cuando no se ha hecho
constar que el terreno no es edificable o que el edificio o la industria estan
fuera de ordenacién» (STS 17 noviembre 2006 [RJ 6297]); STS 8 noviem-
bre 2007 [RJ 8845]). Nétese, ademas, cémo el ambito de aplicacién de la
norma es bastante restringido, en el sentido de que solo se debe hacer
constar en la escritura si el terreno fuese total y absolutamente no suscep-
tible de edificacién (STS 7 julio 1994 [RJ 6297]). Por 1ltimo, no parece
que el del articulo 27.4 LSRU sea un deber del notario, sino mas bien una
facultad («podran solicitar») @, pues la obligacién de declarar la situa-
cién urbanistica recae sobre la parte y, después, el fedatario ptuiblico, cuya
actuacion se limita al a&mbito juridico-privado, podria cotejar tales datos
mediante cédula o telematicamente con la Administracion.

3. SANEAMIENTO POR VICIOS OCULTOS

Otro de los problemas serios que ocasiona la complicada relacién entre
la disciplina urbanistica y la contratacion civil, cuando se perfecciona un
negocio juridico con finalidad traslativa, como p. €j. la compraventa de
inmuebles, es la asuncién, en virtud de subrogacion real, y con eficacia
erga ommnes, de las cargas o afecciones urbanisticas con las que pudiera
tener que pechar el anterior duefio de la finca (art. 27.1 LSRU), que tie-
nencaracter propter remylaacompanan con cadatransmision (STS,3.%,11
julio 1987 [RJ 6874]), asi como las limitaciones derivadas del planeamien-
to, en la medida que se consideran consustanciales a la propiedad urbana,
y no limites exdégenos, sino embebidos dentro de la funcién social dela
propiedad (STC 26 marzo 1987 [RTC 37]).

El TS se ha encargado de precisar que esta clase de afecciones de
naturaleza juridico-piblica no se verian incluidas en la expresién «libre
de cargas y gravamenes» (STS 15 diciembre 1992 [RJ 10494]); ademas,
el adquirente queda subrogado en la posicién que tuviera el tradens res-
pecto a la situacién urbanistica de la finca, con idénticos deberes respec-
to de la Administracién (art. 27.1 LSRU), a despecho del Registro de la

(23) Vid. en el mismo sentido, SANcHEZ Govangs, E. (Dir.), Ley de Suelo. Comentario sistemd-
tico del texto Refundido de 2008, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2009, p. 688; para otros autores,
se corresponsabiliza al notario de la integridad de la informacién urbanistica cuya consignacién en
la escritura es preceptiva. Pero, al propio tiempo, no parece que de la omisién del notario de tal soli-
citud pueda hacerse seguir responsabilidad alguna (Parejo ALroNso, L., y RoGer FERNANDEZ, G. [Dir.],
Comentarios a la Ley del Suelo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 369).
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Propiedad (STS 28 noviembre 1984 [RJ 5984]; STS 31 enero 1985
[RJ 937]) @ y sin que sea un obstdculo para que despliegue eficacia plena
la proteccién que depara el articulo 34 LH (STS 10 mayo 1990 [RJ 4060];
STS 21 junio 1994 [RJ 4995]; STS, 3.2, 29 enero 1996 [RJ 222]; STS 26 sep-
tiembre 2006 [RJ 6665]); asi, p. €j., de nada sirvi6 al adquirente ser terce-
ro hipotecario cuando pesaba una orden de demolicién sobre el inmue-
ble (STS 21 junio 1994 [RJ 4995]; STS, 3.2, 14 julio 2016 [RJ 1773]).

Estas limitaciones, que tienen carédcter institucional y configuran el
contenido normal de la propiedad (STS 15 diciembre 1992 [RJ 10494)),
no pueden ser consideradas gravamenes recayentes sobre el domi-
nio (STS 15 diciembre 1992 [RJ 10494]; 27 noviembre 1996 [RJ 4829]),
como tampoco lo son aquellas que sean consecuencia del régimen urba-
nistico del suelo (STS 27 enero 1906; STS 28 febrero 1990 [RJ 726]; STS 3
marzo 2000 [RJ 1308]). En consecuencia, las condiciones urbanisticas no
pueden ser equiparadas, a efectos del articulo 1483 CC, a las cargas o
servidumbres no aparentes que no se mencionan en la escritura (STS 17
noviembre 2006 [RJ 8932]).

Poca discusién cabe hacer del supuesto en cuestién una vez examina-
dos los repertorios de jurisprudencia ya que, salvedad hecha de una resolu-
cién que puede considerarse casi anecddtica® —excepcion que confirma la
regla general— ha sido una constante en el foro el afirmar que «los proble-
mas urbanisticos, deberes y cargas derivadas de la legislacion urbanistica
que se imponen a través de los correspondientes Planes de Ordenacion no
son subsumibles en la regla del articulo 1483 CC» (STS 17 noviembre 2006
[RJ 8932]); aparte de no tener en puridad la conceptuacién de cargas o
gravamenes, no puede defenderse, al menos en teoria, que estén ocultas,
debido a la recognoscibilidad o accesibilidad de los Planes de la Administra-
cién y la valoracién del alcance de la diligencia con la que deba actuar el
comprador para conocerlos (STS 17 noviembre 2006 [RJ 8932]).

La informacién urbanistica estd al alcance de cualquier interesado,
como consecuencia del cardcter publico del planeamiento (STS 17 no-
viembre 2006 [RJ 8932]); no puede decirse, entonces, que la buena fe
exigible, como comportamiento honesto y leal en los tratos (arts. 7.1
y 1258 CC), imponga un especial deber de informacién a los vendedores
coincidente con lo que el adquirente podria obtener mediante el acceso a
los Registros u otras Oficinas Publicas (STS 17 noviembre 2006 [RJ 8932]).
«Por ello si el comprador opté en su dia por consultar solamente el Regis-
tro de la Propiedad y en cambio, aun siendo su actividad profesional y su

(24) Vid., con idéntica orientacién, FERNANDEZ DE BILBAO, J., «Limitaciones urbanisticas del do-
minio y reaccién juridico-civil», Boletin JADO. Bilbao, Aho X, nim. 21, mayo 2011, p. 227.

(25) Solo de forma aislada la STS 11 mayo 1966 (RJ 2419) considera la imposibilidad de edifi-
car en la finca como un gravamen oculto e impone al enajenante la obligacién de saneamiento.
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objeto social la construccion y realizacion de toda clase de obras, dejé de
consultar, como era elemental para ella, en el correspondiente Ayunta-
miento el régimen urbanistico afectante a los locales que adquiria no po-
dra pretender la aplicacién del precepto en cuestiéon —en alusién al ar-
ticulo 1483 CC— (STS 3 marzo 2000 [RJ 1308]).

4. CONCLUSIONES

4.1 Concurso de acciones

No existe una solucién pacifica ni en la doctrina ni en la jurispruden-
cia acerca de cémo ha de solventarse este concurso de acciones (anula-
bilidad, aliud pro alio...), tendentes a paliar los problemas descritos en
el este capitulo. Mas alld del socorrido principio de especialidad, poco
aplicado por los tribunales, no se encuentra un criterio tinico ni bien
definido que permita arrojar algo de luz sobre maremagnum juridico de
remedios, generales y especificos, a veces hasta incompatibles entre si
—anulabilidad y resoluciéon- siendo entonces, el propio interesado quien,
a conveniencia, elige interponer uno u otro ante los tribunales, segun la
naturaleza y duraciéon del plazo de ejercicio o su dies a quo, las facilida-
des probatorias de sus presupuestos o el hecho, nada despreciable, de
resarcirse del modo mas amplio posible frente a los perjuicios patrimo-
niales irrogados.

Llama un poco la atenciéon cémo esta concurrencia de remedios es
asumida con tanta naturalidad por las altas instancias jurisdiccionales de
nuestro pais cuando, en buena técnica dogmatica-juridica, muchas de las
pretensiones no pueden darse al mismo tiempo —error y dolo nunca coe-
xisten de forma simultanea— o su estimacién supondria una incongruencia
conceptual —la resolucién por incumplimiento presupone la validez el
contrato y ya no cabe si este fue previamente anulado-. Seria deseable
que se esclarecieran las pautas de actuacién; en otro caso, se empuja a los
abogados a una acumulacion forzada de acciones, con cardcter subsidiario
—p. €j. impugnar el contrato viciado de nulidad relativa ex articulo 1266
y 1300 y ss.; y, caso de que no proceda o se estime, la resolucién con apo-
yo en el articulo 1124 CC (STS 6 febrero 2020 [RJ 313]). En algunas otras
ocasiones, el cardcter dispositivo del proceso civil que impone el principio
de justicia rogada, implica la pérdida de acciones que no se hicieron valer
en el momento procesal oportuno —p. €j. dolo causal/error sustancial- al
haberse optado indebidamente por el saneamiento recogido en el ar-
ticulo 1483 CC- (STS 17 noviembre 2006 [RJ 8932]).

AAAAAAAAA AN A AN

449




TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

Dicho esto, el analisis histérico de la jurisprudencia, en época relativa-
mente reciente, revela como el padecimiento de error sigue siendo el fun-
damento impugnatorio que se ha esgrimido con mayor frecuencia para
privar de eficacia al contrato con finalidad traslativa del dominio cuando
al interés objetivo de la parte se interpone la disciplina urbanistica. Proba-
blemente la explicacién haya que encontrarla en las dificultades probato-
rias que comparativamente ofrece el vicio descrito en el articulo 1269 CC;
hecho también admitido abiertamente por el TS (¢fr: STS 12 diciem-
bre 2016 [RJ 4437]), y la facultad resolutoria anudada a la infraccién de
los deberes urbanisticos de informacién, hoy prevista en el articulo 27.3
LSRU raza vez es esgrimida en solitario, sino como prueba del actuar in-
adecuada y contario a la buena fe al atacar la validez del contrato ex ar-
ticulo 1265 CC (v. gr. STS 20 noviembre 2002 [RJ 10263]).

4.2 Publicidad registral e intervencion notarial

Como se ha podido comprobar, la informacién ptuiblica que facilitan las
oficinas consistoriales, con datos acerca de las condiciones urbanisticas
de la finca y su concreta situaciéon respecto de los instrumentos de pla-
neamiento —clasificacion, calificacion, posibles cargas y afecciones, etc.—
no termina de llegar a los adquirentes de suelo ni compradores de vivien-
da, a pesar de su caracter publico y accesibilidad general. La misma exis-
tencia de una norma de rancio abolengo, que con distintas formulaciones
se ha venido reproduciendo desde mediados del siglo xx hasta la actuali-
dad, es muestra de que el propio legislador es consciente de que en la
practica se producen disfunciones en la publicidad del régimen de orde-
nacion del suelo urbano. A diferencia de cuando acontece cuando la car-
ga o gravamen de naturaleza real, ya no puede decirse que se halle oculta
al ser objeto de publicidad registral, lo que enerva la accién redhibito-
ria (STS 25 abril 1983 [RJ 2125], STS 12 marzo 1985 [RJ 1154]; STS 19
febrero 1999 [RJ 1055]).

Sin embargo, de su posible consulta y efectivo conocimiento, antes de
la conclusion del contrato, depende en buena medida, la evaluacion del
canon de diligencia con la que se han conducido las partes, al enjuiciar si
el error es inexcusable o si, por el contrario, resulta disculpable. Algo se-
mejante, cabe predicar, en cuanto a la impugnacién por dolo, cuando el
enajenante es consciente de la infraccién de la regulaciéon urbanistica y,
sin embargo, siendo ignorada por la contraparte, se oculta o silencia de
forma deliberada provocando maliciosamente una equivocacion que, a la
postre, resulta determinante de la perfeccion negocial, pero frustra el in-
terés objetivo del adquirente (afecciones sobre la edificabilidad, caracter
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no urbanizable del terreno, vivienda fuera de ordenacién, inclusién en
proyecto de reparcelacion, zona reservada a usos dotacionales...).

La solucién a esta carencia en la publicidad real y efectiva no pasa —o
al menos no deberia— por contratar los servicios de un profesional externo
que realice una «due diligence» inmobiliaria, gasto inasumible para con-
tratantes que no son profesionales del sector, sino, seguramente, por re-
forzar la transparencia urbanistica arbitrando mecanismos que por via
telemdtica integraran las caracteristicas administrativas de la finca en el
instrumento idéneo para garantizar la seguridad del trafico inmobiliario:
la publicidad que depara el Registro de la Propiedad. Cabria asi, de mane-
ra sencilla, solicitar la expedicién de un certificado que asegurara que la
finca urbana no contraviene la disciplina urbanistica, a peticiéon de cual-
quiera que ostentara un interés legitimo, y, de otra parte, el contenido
admonitorio del actual articulo 27.4 LSRU, se convertiria en una verdade-
ra norma juridica, cuya infraccién acarrearia responsabilidad civil al nota-
rio que no hubiera informado correctamente al comprador sobre la situa-
cién urbanistica de la finca (¢fr: STS 23 noviembre 2015 [RJ 5318]).
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