“+= Institut de Dret privat europeu i comparat

A

).:%ﬁ Universitat de Girona (Coord.)
[

El Llibre sise
del Codi civil de Catalunya:
analisi del Projecte de llei

-

o T 2 X
e

Materials de les Divuitenes
Jornades de Dret catala aTossa

Tossa de Mar, 25 i 26 de setembre de 2014






El Llibre sise del Codi civil de Catalunya: analisi del Projecte de llei
(Materials de les Divuitenes Jornades de Dret Catala a Tossa)






EL LLIBRE SISE
DEL CobI CIVIL DE CATALUNYA:
ANALISI DEL PROJECTE DE LLEI

Materials de les
Divuitenes Jornades
de Dret catala a Tossa

INSTITUT DE DRET PRIVAT EUROPEU I COMPARAT
Universitat de Girona
(Coord.)

Documenta
Universitaria

Girona 2015



Dades CIP recomanades per la Biblioteca de la UdG

CIP 347(467.1) JOR

Jornades de Dret catala (18es : 2014 : Tossa de Mar, Catalunya)
El Llibre sise del Codi civil de Catalunya : analisi del projecte
dellei : materials de les Divuitenes jornades de Dret catala a
Tossa / Institut de Dret Privat Europeu i Comparat, Universitat
de Girona (coord.). - Girona : Institut de Dret Privat Europeu
i Comparat de la Universitat de Girona : Documenta Universitaria.

-- 484 p.;23,5cm

ISBN 978-84-9984-291-2

I. Universitat de Girona. Institut de Dret Privat Europeu i Comparat
1. Dret catala - Congressos 2. Dret civil -- Catalunya -- Codificacié -
Congressos

CIP 347(467.1) JOR

Qualsevol forma de reproduccié, distribucié, comunicaci6 ptblica o transformacié d’aquesta obra només pot
ésser realitzada amb la autoritzacié dels seus titulars, llevat excepcié prevista per lallei. Dirigiu-vos a CEDRO
(Centro Espafiol de Derechos Reprograficos) si necessita fotocopiar o escanejar algun fragment d’aquesta
obra (www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47).

© dels textos: els autors

© de l'edicié: Institut de Dret Privat Europeu i Comparat de la Universitat de
Girona

© de Pedicié: Documenta Universitaria®
www.documentauniversitaria.com
info@documentauniversitaria.com

ISBN: 978-84-9984-291-2

Diposit Legal: GI-1.256-2015

Impres a Catalunya
Girona, juliol de 2015



Les Divuitenes Jornades han estat organitzades per Institut de Dret privat
europeu i comparat de la Universitat de Girona, en col-laboracié amb
PAjuntament de Tossa de Mar i el suport de

Generalitat de Catalunya. Departament de Justicia
Universitat de Girona

Acadeémia de Jurisprudeéncia i Legislacié de Catalunya
Deganat autonomic dels Registradors de la Propietat i Mercantils de Catalunya
Col-legi de Notaris de Catalunya

Facultat de Dret UB (Deganat)

Facultat de Dret UdG (Deganat)

Facultat de Dret UPF (Deganat)

Consell dels I1-lustres Col-legis d’Advocats de Catalunya
Col-legi d’Advocats de Girona

Col-legi d’Advocats de Terrassa

Col-legi d’Advocats de Tortosa






SUMARI

PRIMERA PONENCIA
QUESTIONS GENERALS

Un projecte de llei del llibre sise del Codi civil de Catalunya, relatiu

ales obligacions i els CONtractes...........ccccociicinciniiniecicisccsccene 19
ANTONI MIRAMBELL I ABANCO

I. Un esborrany d’avantprojecte de llei del llibre sis¢ 19

1. Levolucié d'un text 20

2. Els obstacles 30

II. Davantprojecte de llei del llibre sise 33

1. Avantprojecte de “llei” o de “primera llei” del llibre sis¢ 33

2. El contingut de l'avantprojecte 34

Bibliografia 52

El Llibre sis¢ i la proposta de nou “Cédigo mercantil” ..........cccccccovevcneuecnnncs 55

Maria Rosa LLACER MATACAS
I. La “civilitat”, imprevista qliesti6 afegida a les “bases de les obligacions

contractuals” 55
1. Lavantprojecte de llei del codi mercantil i projecte de llei del llibre sise del codi civil
de catalunya, relatiu a les obligacions i els contractes, en clau d’incompatibilitat............ 55
2. Launitat de mercat com a pretext 58
II. El contracte mixt: concurréncia de materies i prevalenca de Pestatut Civil ......c.oceeveneeee 60
III. Lestatut civil especial 63
1. El cas paradigmatic de la relacié contractual de consum: la correccié
de la desigualtat com ratio iuris de I'especialitat civil 63
2. Destatut civil del consumidor com la persona aliena a activitats professionals en una
relaci6 contractual de consum 66
3. La formaci6 d’un estatut de drets del consumidor ila prevalenca de l'estatut civil........... 70
4. El reconeixement de la civilitat: la remissi6 de les lleis especials al dret sectorial
ial dret comd (arts. 112-1 CCons i 59.1 TRLCU) 72

IV. Lestatut civil del client de béns i serveis en les regulacions sectorials

V. El Llibre sis¢ CCCat com seu de dret general i de dret civil especial.................
1. El Llibre sis¢ CCCat com seu del dret general de les obligacions i els contractes..............
2. Dabsorci6 de 'especialitat en els nous Codis civils. Pempara del principi de bona fe...... 83
3. La “comunitat” de les normes especials incorporades al CCCat 87




10 Sumari

SEGONA PONENCIA
LA COMPRAVENDA AL PROJECTE DE LLEI DEL LLIBRE SISE

La conformitat en la regulaci6 projectada de la compravenda...................... 91
ANTONI VAQUER ALOY

I. Introduccié 91

II. Nocié de manca de conformitat 93

1. Idees generals 93

2. Criteris de la conformitat 96

3. La instal-laci6 dels béns 104

4. El moment de la conformitat 106

5. La conformitat juridica 109

6. Lexcés de cabuda en els immobles 110

7. Exoneraci6 de la responsabilitat per manca de conformitat 112

8. Lainspecci6 del bé venut 114

9. Notificaci6 de la manca de conformitat 116

10. Modificacions que cal introduir en el codi civil de catalunya i en lleis especials........... 118

Remedios del comprador ante la falta de conformidad. La propuesta
del Proyecto de Ley del Libro Sexto del Cédigo civil de Catalunya,

relativo a las obligaciones y 10s CONLratos...........ccccccvieeeencenernennecnsennenseneenns 121
CARLOS GOMEZ LIGUERRE

I. Conformidad y cumplimiento 121
II. Medios de defensa ante la falta de conformidad 127
III.Un sistema de remedios compatibles 130
1. Remedios compensatorios, restitutorios y preventivos 131
2. Restricciones a la libertad de opcién 133
IV. Remedios a disposicion del consumidor 136

V. Derecho del vendedor a corregir la falta de conformidad y el plazo de gracia
que puede conceder el comprador 140
VI.La tutela preventiva del derecho del comprador 144
VII. Los incumplimientos reciprocos 146
VIII. Plazo de ejercicio 147
1. Tres plazos y una pretension 147
2. La extincién del plazo de ejercicio 150
Bibliografia 152

Els articles 621-49 (pacte de previsié de financament per tercer)
1 621-54 (pacte de condici6 resolutoria) del projecte de llei reguladora

del Llibre VI del Codi civil de Catalunya..........cceoeuveveurenemnencereneeeneeeneneeneennene 155
ANTONIO ANGEL LONGO MARTINEZ
1. Introduccié 155

II. Pacte de previsié de financament per tercer 156




Sumari
II1.El pacte resolutori 158
1. Fonament de la regulacio 160
2. Pacte resolutori i comfis en garantia 161
3. Laresolucié com remei general i el pacte resolutori 164
4. El pacte resolutori no inscrit 167
5. El pacte resolutori inscrit en el Registre de la Propietat 169

Especialidades del Anteproyecto del Libro Sexto del Cédigo Civil
de Catalufia en cuanto a la compraventa de inmuebles (la compraventa
de inmueble en construccién o rehabilitacién) y la cesién de finca

o aprovechamiento urbanistico a cambio de construccién futura............. 187
Jost Luis VaLLE MuRNoz
I. Introduccién 187
II. El objeto en la compraventa o cesion de suelo con adquisicion de inmueble en
construccién o rehabilitacién 192
II1.El precio o la contraprestacion entregado por el adquirente: dinero, finca o
aprovechamiento urbanistico 198
IV. La forma del contrato 203
V. Latradicién 204
VI.La proteccion registral de derechos reales y de derechos personales...........ccoocuiuvcience. 207
VII. La Doctrina de la Direccién General de los Registros y el Notariado y la reforma
del Reglamento Hipotecario de 1.998 213
VIII. La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 216
IX.La regulacién de la compraventa de inmueble en construccién con constituciéon de
comunidad en el ACCC 217
X. Laregulacién del contrato de cesién de suelo o aprovechamiento en el ACCC.............. 225

TERCERA PONENCIA
EL DRET DEL CONSUM I EL LLIBRE SISE

La contractacié amb consumidors en el Llibre Sise.........ccocovvvviviiveeviennee 229

MARILSO GRAMUNT FOMBUENA
I. Models de tecnica legislativa per a la regulacié de la contractacié

amb consumidors 229

II. Lelecci6 del model integrador pel legislador catala 231
III.La incorporacié de les normes relatives als contractes de consum

al Llibre sis¢ CCCAt 236

1. Norma general i norma particular en el mateix article 236

2. Suposits d’adaptacié de la norma general a la de consum 237

IV. Conclusié 238

11



12 Sumari

Codi civil i Codi de consum en els contractes de consum...............c.coue.... 239
GemMA Rusro GIMENO
I. Regulaci6 actual del dret contractual de consum a Catalunya 239

II. Dimpacte descodificador del dret de consum europeu en les regulacions nacionals
de dret contractual i la urgéncia per recuperar la coheréncia normativa del dret

contractual 243
III.La convenieéncia d'imposar limits al model integrador del dret contractual

de consum en el Codi civil: la subsistencia del Codi de consum 245

1. Tecnica legislativa en la integracié del dret contractual de consum...........cccoccvcvevciccuencee 246

2. Integraci6 del dret de consum i pérdua del caracter permanent de la norma civil......... 247
3. Els riscos de l'arquitectura juridica 247
4

. La compatibilitat entre Codi civil i Codi de consum en la regulaci6
del dret contractual de consum: cap a un tercer model de codificacié del dret

de consum 249
IV. Larelaci6 entre la llei general i la llei especial quan la llei general absorbeix
Pespecialitat: el recurs a les remissions reciproques 249
V. Abast de la subsisténcia i de la modificaci6 de la regulacié del dret contractual
en el Ccons 251
1. Lobjecte de la norma enunciat en el seu art. 111-1 Ccons 252
2. La definicié de persona consumidora 252
3. Ambit d’aplicacié del Codi de consum i relacié amb el Codi civil ... ..252
4. La conformitat dels béns i serveis 253
5. Els deures d’'informacié en la compravenda d’immobles 253
6. La reforma del Llibre II del Codi de Consum en clau de desenvolupament de la regulacié
continguda en el Codi civil 253
VI.El futur emplacament normatiu d’algunes qiiestions d’especial rellevancia.................. 254
1. El concepte de consumidor 254
2. Lainformacié precontractual 256

3. D’altres qliestions: irrenunciabilitat dels drets reconeguts, clausules abusives,

dret de desistiment i regles interpretatives i integradores del contracte ..262

VII. A proposit de la modificacié del CCons per a la millora de la protecci6
de les persones consumidores en les relacions de consum en 'ambit de credits
i préstecs hipotecaris. 263

Impressions sobre aspectes practics de contractes de consum:

relacions contractuals de consum amb agents de viatges..........ccccoecueunee. 265
ANA BARLUENGA GARRIGA
I. Introduccié 265

II. Diferents relacions de consum entre les agéncies de viatges i els usuaris turistics....... 267
1. Intermediaci6 de les agencies de viatges en la contractaci6 pels usuaris de serveis

turistics com a serveis solts 267

2. Responsabilitat de les agéncies de viatges en els viatges combinats.. ..270

II1.Problematiques existents a la practica en relacié amb els viatges combinats... 272
1. Diferéncies en la regulacié del viatge combinat entre la normativa d’ambit estatal

ila reglamentaci6 catalana d’agéncies de viatges 272

2. Conflictes de competencies entre ’Agencia Catalana de Consum i la Direccié General
de Turisme de Catalunya en la incoacié de procediments sancionadors contra agents
de viatges 279

IV. Procedéncia d’'incorporar la regulacié dels viatges combinats al nou Llibre VI
del Codi Civil de Catalunya 282




Sumari 13

Impressions sobre aspectes practics dels contractes de consum................ 285
CARLES GARCiA ROQUETA

QUARTA PONENCIA
ALTRES MODALITATS CONTRACTUALS

El contracte d’aliments al projecte de 1lei de Llibre siseé........ccccocoveueeueuucunce. 293
JuprTH SoLE RESINA

I. Antecedents 293

1. El pacte d’acolliment de persones grans 295

2. El contracte de prestaci6 d’aliments a la llei 22/2000 303

3. Oportunitat de la modificaci6 legal 304

II. El contracte d’aliments al Projecte 305

1. Caracters del contracte d’aliments 305

2. Subjectes 307

3. Objecte 309

4. Incompliment i garanties 312

5. Extincid 315

III.Proposta de text articulat comentada 316

Bibliografia 319

La incorporacié de la llei de pensions periodiques al Codi civil
e CAtAIUNYA ..ot ases st sese s s seesesasscnne 321
M. EspERANGA GINEBRA MOLINS

I. El concepte ila ubicacié sistematica de les “pensions periodiques”™ de la llei 6/2000

al projecte de llei del llibre sise del codi civil de catalunya. La terminologia.................. 321
1. La Llei 6/2000, de 19 de juliol, de pensions periodiques: censal i violari o pensié

vitalicia com a modalitats de pensions peridodiques 323

2. El Projecte de llei del Llibre sisé del Codi civil de Catalunya, relatiu a les obligacions
iels contractes: la regulaci6 del censal i el violari entre els cONtractes ..........occuence. 325
II. La finalitat 327
II1.El censal 331
1. El contracte 331
2. La pensio 335
3. Les garanties 337
4. Laresoluci6 342
5. Laredempcio 344
IV. El violari 346
1. El concepte 347
2. La constituci6 350
3. La durada: la “vida modul” 353
4. El “creditor o beneficiari” 355
5. El pagament de la pensi6 356
6. Dincompliment i les garanties 358
7. Lextinci6 361
8. La “ineficacia” del violari 365




14 Sumari

La regulacié dels contractes de conreu al projecte de llei del Llibre

sis¢ del Codi Civil de Catalunya ..........c.cccreueeeecrnerneeneeerennenieneerenensessenenns 367
MiqQueL PujoLs PARRAMON

I. Introduccié 367
II. Precedents normatius 368
1. De regulacio estatal 368

2. De regulaci6 catalana 369
III.Contingut i estructura 370
1. Esquema 371

2. Denominacié 372

3. Objecte de regulacié 372

IV. Contractes de conreu 372
1. Concepte 372

2. Objecte 373

3. Contractes exclosos 374

4. Parts contractants 375

5. Conreador directe i personal 376

6. Forma del contracte 376

7. Régim juridic 376

8. Us i costum de bon pages 378

9. Any agricola 378
10Tipus de contractes de conreu 378

V. Altres Tipus De Contractes 391
1. Custodia del territori 391

2. Arrendament per a pastures 391

VI. Altres disposicions 392
1. Asseguranca 392

2. Juntes d’Arbitratge i Mediacié 392

VII. Contractes anteriors 392
VIII. Derogacions 393
IX.Models de contractes de conreu 393
X. Entrada en vigor 393

CINQUENA PONENCIA
NOUS TIPUS CONTRACTUALS: LA CUSTODIA DEL TERRITORI

Custodia del territorio. Configuracién juridica. Titulacién e

INSCTIDIIIAAA ++erreveerererresrssssmssnssmsssssassisisstssts st bbb bbb 397
IeNacio JaviER BoisAN CANAMERO

I. Introduccién 397

II. Configuracién juridico privada 398

1. Plazo 398

2. Canon 399

3. Obligaciones de hacer / prestaciones 399

4. Otros 399

III.Importancia de la elevacion a pablico de los acuerdos 401

IV. Modelo de escritura 402

V. Regulacion en el anteproyecto 403




Sumari
Reflexiones sobre la custodia del territorio.......oovrirreeereeereneeneeerieereeans 407
Oscar GERMAN VAZQUEZ ASENJO
I. Encuadre de la custodia territorial 407
II. Critica puntual al art. 623-34 409
1. Regulacién contradictoria 409
2. Regulacién insuficiente 409
3. Sistematica erréonea 410
III.Propuesta de futura regulaciéon normativa 410
1. Cuestiones generales 410
2. Del fomento de la custodia del territorio 411
3. De la difusién y seguridad juridica en la custodia territorial 412
4. Requisitos previos para la custodia del territorio 413
5. Materializacién de la custodia 415

COMUNICACIONS

La compraventa a ojo en la ley 3/2013, de la Generalitat Valenciana,

de los Contratos y otras Relaciones Juridicas Agrarias..........cccceveeerecenee. 419
FEDERICO ARNAU MoYA

I. Introduccién 419

1. La constitucionalidad de la Ley 3/2013 de la Generalitat Valenciana 419

2. Caracteres de la LCRJA 420

II. La venta a ojo o estimada 421

1. Caracteres y contratos excluidos 421

2. La entrega de la cosa y la perfeccién del contrato 424

3. El precio 425

4. La perfeccion del contrato por el pago 426

5. El pago mediante efectos cambiarios 428

6. Los elementos formales 429

7. Los vales de compra 430

8. Los vales de recoleccién 432

9. El incumplimiento de los requisitos de forma 434

10. La cesi6n de los derechos de la compraventa 435

11. El régimen de riesgos 436

12. Trabajos agricolas a cargo del vendedor 437

13. Derecho de acceso 438
III.Conclusiones 438

LDobligacié de conformitat i el seu réegim: més propis d’'una teoria

(0 PArt) GENETAL? ... 441
Lipia ARNAU RAVENTOS
I. Plantejament. Lobligaci6 del venedor de garantir la conformitat del bé...........ccccouc...... 441
II. L'obligaci6 de garantir la conformitat del bé... més enlla del contracte de
compravenda? 445
1. D’entrada: la presentacié de la conformitat del bé
al projecte 445

2. Es possible una formulacié general de Pobligacié de garantir la conformitat del bé?.....453

15



16

Sumari
Caracteristiques del contracte de compravenda en el Llibre sis¢
del Codi civil de Catalunya (Especial referéncia a la seva finalitat
transmissora i a la no necessitat de regular la promesa de venda)............. 459
CHANTAL MOLL DE ALBA
I. Contracte consensual o contracte real quod constitutionem? 460
II. Contracte obligatori o contracte transmissiu? 460
II1.Contracte bilateral 461
IV. Lobligaci6 del venedor de transmetre la titularitat del bé 462
V. Inutilitat de regular la promesa de venda en el Codi Civil de Catalunya........ccoccoeveneeeee. 464
VI.Conclusions 467
Lobligaci6é de conrear com a bon pages i la normativa europea................ 469
ANDRES MIGUEL CosiaLLs UBACH
I. Introduccié 469
II. La condicionalitat i el bon pages 470
1. as dela finca 471
2. El bon manteniment de la finca 478

I11.Conclusié

481




Especialidades del Anteproyecto del Libro
Sexto del Codigo Civil de Cataluia en cuanto a
la compraventa de inmuebles (la compraventa
de inmueble en construccién o rehabilitacion)

y la cesién de finca o aprovechamiento
urbanistico a cambio de construccién futura

Jost Luts VALLE MuRNoz

Registrador de la Propiedad

I. InTRODUCCION. II. EL OBJETO EN LA COMPRAVENTA O CESION DE SUELO CON
ADQUISICION DE INMUEBLE EN CONSTRUCCION O REHABILITACION. III. EL PRECIO
O LA CONTRAPRESTACION ENTREGADO POR EL ADQUIRENTE: DINERO, FINCA O
APROVECHAMIENTO URBANfsTICO. IV. LA FORMA DEL CONTRATO. VI. LA PROTECCION
REGISTRAL DE DERECHOS REALES Y DE DERECHOS PERSONALES. VII. LA DocTRrRINA
DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y EL NOTARIADO Y LA REFORMA DEL
REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1.998. VIII. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 31 DE ENERO DE 2001. IX. LA REGULACION DE LA COMPRAVENTA DE INMUEBLE EN
CONSTRUCCION CON CONSTITUCION DE COMUNIDAD EN EL ACCC. X LA REGULACION DEL
CONTRATO DE CESION DE SUELO O APROVECHAMIENTO EN EL ACCC

I. INTRODUCCION

El Anteproyecto del Libro VI del Cédigo Civil de Cataluiia (ACCC)
aborda en diversos articulos lo que en el lenguaje de la calle se conoce como
“compraventa sobre plano”, aunque mas ampliamente habria que hablar
de “negocios sobre plano” para incluir, entre otras figuras posibles, la cesién
de suelo o edificabilidad (o aprovechamiento urbanistico, segin la nueva
terminologfa del ACCC), a cambio de construccién futura. La novedad radica
en la regulacién, dentro de la subseccién relativa a la compraventa de bienes
inmuebles (Titulo II, Capitulo I, Seccién I, Subseccién VII), del supuesto en que
la misma tenga por objeto elementos en fase de construccién o rehabilitacién,
pues la materia relativa a la cesién de suelo a cambio de construccién, ya esta
regulada en Catalufia desde la Ley 23/2001, de 31 de diciembre, limitdndose
el ACCC a establecer determinadas precisiones a la regulacién anterior e
integrdndola en su articulado, pero sin contener una regulaciéon “ex novo”.

La novedad de la Ley en materia de compraventa no estd en la admisibilidad
de la figura, algo que la practica diaria y la jurisprudencia ya habfan sancionado,
sino en sujetar la misma a una normativa de cardcter garantista de la parte

Texto cerrado en enero de 2015. Todas las referencias que se realizan en el presente trabajo
son al Anteproyecto de Ley del Libro sexto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a las
obligaciones y los contratos.
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José Luis Valle Mufioz

considerada mas débil, es decir de la compradora, a través de la posibilidad de
que las partes se sometan a una situaciéon de comunidad sobre la finca en la que
se haya de integrar el inmueble objeto del negocio, posibilidad ésta que permite
atribuir desde ya al adquirente un derecho de naturaleza real sobre el suelo, sin
tener que esperar a la entrega del bien resultante del proceso constructivo para
que pueda constituirse a su favor un derecho de tal naturaleza. Se fortalece la
posicién del comprador porque la adquisicién de una cuota en una comunidad
de bienes, aunque la misma sea “de caracter funcional”, le pondré a salvo de
la posible insolvencia del “constructor”, pues al ser el adquirente titular de un
derecho de naturaleza real no podrd ser embargada la cuota de éste por las
deudas de aquel, quedando asimismo fuera dicha cuota de la masa activa de un
posible concurso de acreedores del constructor, pues esta se compone, de acuerdo
con el articulo 76,1 de la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio, en adelante
LC), por los bienes integrantes del deudor a la fecha de declaracién de concurso y
los que se reintegren al mismo o adquiera hasta el fin del procedimiento.

Es frecuente también en la practica la combinacién de las figuras
anteriores, es decir que el cedente entregue no solamente suelo, edificabilidad
o aprovechamiento, sino también dinero, o viceversa, que sea el cesionario
quien entregue junto con la obra finalizada determinadas cantidades
dinerarias. En estos casos, la calificacién del contrato como permuta (aunque
sea una permuta de caracter especial)! o como compraventa dependera de la
voluntad manifiesta de las partes y, en su defecto, del valor de la cosa, que si
excede del valor del dinero o su equivalente determinara que el contrato sea
calificado como permuta, segin se establece en el articulo 1.446 del Cédigo
Civil de Espana (CCE). E1 ACCC, sin embargo, no atiende a la voluntad de las
partes, sino que establece en el articulo 621-56,2 que el contrato se califica
directamente de permuta si el valor de los bienes es igual o superior al valor
del dinero. En todo caso, la cuestién es mds teérica que practica, dado el
sometimiento de permuta y compraventa a la misma normativa, en defecto de
pacto de las partes (articulo 1.541 del CCE y 621-57 del ACCC), y al caracter

eminentemente dispositivo de estos contratos.?

1 Sin embargo, Francisco Javier Pastor Vita (“Cesién de solar por pisos y locales futuros:
algunas consideraciones sobre su naturaleza juridica”, Boletin del Centro de Estudios
Registrales de Catalufia, nimero 98, enero y febrero de 2002) considera que esta figura ni
puede ser considerada como una permuta especial ni tampoco como un contrato atipico “do
ut des”, y ello porque la mayoria de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales parten del
error de reducir el negocio a una determinada modalidad contractual, cuando esta cesion
puede llevarse a través de diversas modalidades, dependiendo de lo que las partes acuerden
y pretendan realmente, por lo que no es conveniente configurar a priori esta cesién como
un negocio unitario, debiendo ser los términos del contrato y el contenido de su clausulado
los que nos permitan adscribir el negocio en una u otra modalidad contractual, pudiendo
las partes pactar un simple arrendamiento de obra, una cesién, la formacién de una entidad
social, etc.

2 Gete-Alonso y Santos Ruiz de Eguilaz (Comentarios de Derecho Patrimonial Catalédn,
Editorial Bosch, 2005) al tratar de “la cesién de finca o edificabilidad a cambio de
construccién futura, la Ley 23/2001, de 31 de diciembre”, consideran que la regulacién
imperativa de la figura es minima, la que se ha considerado imprescindible, justificindose el
caracter cogente de determinadas reglas en el principio de proteccién de la parte contratante
que ocupa la posicién juridica més débil en esta relacién contractual: el cedente.



Especialidades del Anteproyecto del Libro Sexto del Cédigo Civil de Catalufia [...]

En materia de compraventa, el ACCC sé6lo pretende regular, en los articulos
621-51 y 621-53, una de las posibilidades que la préctica recoge cual es la
de la transmisién de presente de una cuota sobre el inmueble objeto de la
construccién o rehabilitacién con constitucién de una comunidad especial
entre comprador y vendedor, de suerte que la disolucién de la misma se efectte
en su dia con la atribucién de distintos departamentos del edificio a construir
o rehabilitar (una solucién parecida a la llamada “Comunidad Valenciana”).?
Sin embargo, no ha sido ésta la solucién mas habitual para la compraventa
sobre plano, donde en la mayoria de los casos el comprador adquiere un mero
derecho de cardcter personal, que se concreta en la posibilidad de compeler
al vendedor a cumplir su obligacién de entrega. Por lo tanto, no se transmite
de entrada ningun derecho de naturaleza real y, a lo sumo, podria hablarse de
un “ius ad rem”* o derecho de naturaleza personal que se hace efectivo sobre
una cosa concreta. Esta situacién supone que el comprador pierde la propiedad
de las cantidades entregadas a cuenta pues las mismas no lo son ni a titulo de
depésito ni en calidad de arras® sino que suelen formar parte del precio final.
Ademas, se enfrentara el comprador a todas las vicisitudes posteriores que
pueden acontecer al patrimonio del vendedor (transmisién de su derecho,
constitucion sobre el mismo de derechos reales de goce o garantia, embargos,
situaciones concursales, etc.).

3 Esta denominacién proviene de ser la zona de Valencia la parte de Espana donde comenzé
a ponerse en practica esta forma de adquirir la propiedad consistente en la consideracién
de que cada copropietario es constructor de la edificacién que al disolverse la comunidad le
serd adjudicada, la cual la adquiere por accesién. La RDGRN de 18 de abril de 1988 admiti6 la
inscripcion de una escritura de declaracion de obra nueva, constitucion de régimen de propiedad
horizontal y adjudicacién, en la que cada uno de los conduefios del solar declara construir
individualmente su respectiva vivienda, cuya propiedad desde un principio corresponde al
respectivo promotor en virtud de un convenio expreso. No obstante, la regulacién del ACCC no
puede considerarse como pura Comunidad Valenciana, pues el vendedor no es un comunero mas
sino que asume, por si o por medio de un tercero, el papel de constructor o, al menos, de promotor.

4 La categoria del “ius ad rem” no estd admitida pacificamente por nuestra doctrina dado que,
por mucho que la obligacién se concrete en la entrega de una cosa determinada, no deja de
ser una mera obligacién. Sin embargo, se ha utilizado por algunos autores para justificar
la posibilidad de determinados asientos registrales, como las anotaciones preventivas
de derecho hereditario o la anotacién de demanda, donde se protege a alguien que no es
propietario en base a su futura propiedad resultante de un vinculo ya existente, como seria el
titulo hereditario sin que se haya procedido a la particién, o el contrato privado sin tradicién
no elevado a publico.

5 Silas cantidades entregadas lo fuesen a titulo de depédsito, el depositario no podria servirse
del dinero sin permiso del depositante, pero si tuviese dicho permiso el contrato dejaria de ser
depésito y se convertiria en préstamo, por aplicaciéon de los articulos 1.767 y 1.768 del CCE. En
cuanto a las arras, de los tres tipos que se reconocen por la doctrina, confirmatorias, penales
y peniténciales, las cantidades entregadas por el comprador sélo podrian considerarse,
salvo que las partes pacten otra cosa, como arras confirmatorias, las cuales forman parte
del precio de la compraventa. En este sentido el ACCC sefiala en el articulo 621-8 que “la
entrega de una cantidad de dinero se entiende hecho como arras confirmatorias, a cuenta
del precio de la compraventa. Las arras penitenciales se han de pactar expresamente”. Las
arras confirmatorias son aquellas que, marcando el momento de la perfeccién del contrato,
facilitan su prueba. Las penales, o penales confirmatorias, ademas de lo anterior, ejercen una
funcién de fomento del cumplimiento, mediante su pérdida o devolucién doblada, mientras
que las penitenciales permiten a las partes desistir licitamente del contrato a través de la
pérdida o devolucién doblada.
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Por otra parte, la regulaciéon que efecttia el ACCC no puede considerarse
imperativa pues en base al principio de autonomia de la voluntad, sancionado
en el articulo 1.255 del CCE,° es licito que los contratantes sigan celebrando
estas compraventas sin constituir la comunidad especial prevista en el articulo
621-53 del ACCC. Este caracter dispositivo de la norma se refuerza por la
expresion “las partes pueden establecer” que se contiene en el articulo 621-51,1.

Asimismo, la normativa contenida en el ACCC, parte de la idea de la
existencia de un régimen de propiedad horizontal, algo que no es esencial
en esta figura sino accidental, pues también podrian utilizarse los mismos
mecanismos de adquisicion de un derecho personal o de adquisiciéon de una
cuota en una comunidad, con posterior disolucién de la misma, si la construccién
o rehabilitacién no se refieren a un departamento que deba sujetarse a dicho
régimen.” La propiedad horizontal no es un fin, sino un medio. Es un mecanismo
juridico para organizar la propiedad en aquellos supuestos en que el adecuado
disfrute de una cosa (pisos, locales, amarres en puertos deportivos, etc.)
requiera de la existencia de unos elementos de disfrute compartido o una serie
de prestaciones de obligado cumplimiento comtn. No hay ningidn obstaculo
para que sobre un solar se realice la operacién de compraventa sobre plano con
constitucion de comunidad sobre el mismo y disolucién de dicha comunidad
atribuyendo el tinico bien a uno de los comuneros, pues la comunidad de bienes
se rige en primer lugar por la autonomia de la voluntad (articulo 551-2,1 del
CCC), e incluso, en defecto de pacto, el participe que lo sea de las cuatro quintas
partes puede pedir la adjudicacién del bien, abonando a los demas el valor de su
parte. Incluso, un mismo constructor podria realizar una construcciéon uniforme
sobre una o diversas parcelas colindantes sometidas o no a dicho régimen de
propiedad horizontal en funcién de las circunstancias concretas del caso, por lo
que podria suceder que supuestos aparentemente iguales en la realidad tuviesen
su fundamento en parametro juridicos diferentes.®

6  El articulo 149,1 de la Constitucién sefiala en su regla 8. que “el Estado tienen competencia
exclusiva en materia de legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modificaciéon y
desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. En todo caso, la tendré sobre las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las
normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién
de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para
resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuentes del derecho, con respeto, en
este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial”. Por ello, el ACCC no regula la
materia relativa a las obligaciones, ni tan siquiera las reglas aplicables a la generalidad de los
contratos, sino tan sélo determinadas categorias, haciendo especial hincapié en la regulacién
de la compraventa. Las referencias en este trabajo deben hechas, en consecuencia, tanto a la
legislacion propia de Cataluiia como a la contenida en el Cédigo Civil de Espana, en aquellas
materias que seguiran vigentes una vez que se produzca la entrada en vigor del Libro VI.

7 Elarticulo 552-11,5 del Libro Quinto establece como uno de los modos de extinguir la comunidad
de bienes, la adjudicacién a uno de los comuneros de la cosa si la misma es indivisible o desmerece
notablemente al dividirse. En este caso, se estara a lo pactado, pero el propio precepto, en defecto
de pacto, establece que la adjudicacién serd al del comunero que tenga interés y, caso de existir
varios, al que tenga la participacién mayor, decidiendo la suerte en caso de participaciones
iguales, pero pagando el adjudicatario a los demas el valor de su participacién.

8 Podriamos encontrarnos con tres realidades fisicas coincidentes que, sin embargo,
respondiesen a tres realidades juridicas diferentes, pues sobre una sola parcela pueden
haberse construido, por ejemplo, seis viviendas unifamiliares, quedando necesariamente
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Como corolario de esta introduccién, podriamos establecer que la

complejidad de estos negocios de compraventa o cesién de suelo deriva
bésicamente de dos caracteristicas:

1) La determinacién del objeto sobre el que recaen: No hay duda de que
el objeto consiste en una cosa futura. Sin embargo, las partes pueden
pactar que esta cosa futura se adquiera de forma gradual, lo que genera
la duda de si el objeto es tnico o plural (suelo por un lado y construccién
por otro). Si consideramos que el objeto es Gnico, se plantea la cuestion de
si ese objeto es el resultado final de la construccién (piso, local, plaza de
aparcamiento, etc.) o si el objeto tnico es el suelo, el cual, a través del juego
de la accesién se transformara en el resultado final pretendido. Incluso,
en ocasiones el objeto puede aparecer tan desdibujado (un departamento
indeterminado en una concreta promocién), que cabria preguntarse
si realmente existe una compraventa o no movemos en el ambito de los
acuerdos preparatorios, dada la necesidad de objeto cierto para que
se pueda hablar propiamente de compraventa. Asimismo, tampoco es
necesario que la cosa sea propia del vendedor, dada la admisibilidad en
nuestro Derecho de la compraventa de cosa ajena, caso en el cual dicho
vendedor se obliga no sélo a transmitir la propiedad de la cosa sino a
adquirirla previa o simultaneamente. El hecho de que la transformacién
de la cosa (a través de su construccién o rehabilitacién), sea obligacién de
una de las partes (el vendedor o cesionario), plantea también la cuestién
de si en el caso de constitucién de comunidad nos encontramos con un
dnico negocio (aunque complejo),” o en la concurrencia de diversos
negocios dada la diversidad de las prestaciones, una de dar (el solar) y otra
de hacer (la construccién), por lo que en realidad habria dos negocios, una
compraventa de una cuota del solar y un arrendamiento de obras.!

2) Ladiversidad de las vias juridicas que pueden llevar al mismo resultado
final o sea a la propiedad individualizada de una construccién aislada
o de uno o varios departamentos sometidos a un régimen de propiedad
horizontal, pues podemos encontrarnos con que el adquirente lo es de

10

sujetas al régimen de propiedad horizontal, dado el cardcter comun del suelo, o pueden
haberse segregado de la parcela inicial seis parcelas y edificar sobre cada una de ellas una
vivienda unifamiliar y, en este caso, caben dos posibilidades: someter dichas parcelas a un
régimen de propiedad horizontal, en base a la existencia de algtin elemento fisico compartido
o de alguna obligacién comin, o no establecer régimen de conexién alguno y configurar e
inscribir como fincas independientes las diversas parcelas.

Duda que en el caso de la cesién a cambio de obra futura ha sido resuelta por la jurisprudencia
en el sentido de considerar que nos hayamos ante una permuta de caracter especial y en
este sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2010. Dicha
especialidad devendria del hecho de que una de las prestaciones es de presente y la otra
futura. No obstante, esta sentencia se refiere a la cesién total sin constitucién de comunidad
entre cedente y cesionario, por lo que queda la duda de la naturaleza en cuanto a la cesién
parcial y correlativa constitucién de comunidad sobre el solar entre aquellos o en aquellos
supuestos en que se utilizan férmulas societarias (vd. nota 1).

El articulo 1.588 del CCE establece, a la hora de regular el arrendamiento de obra, que “puede
contratarse la ejecucién de una obra conviniendo que quien la ejecute ponga solamente su
trabajo o industria, o que suministre también el material”.
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derechos reales desde ya, o simplemente adquiere derechos personales
(o societarios), posponiéndose hasta el momento de la entrega del
elemento construido la adquisicién de la propiedad u otro derecho real.
En el primer caso se adquiriria un derecho real sobre una cosa en fase
de transformacién, jugando el instituto de la “accesién”, en los términos
del articulo 542-1 del CCC."

A la hora de analizar estas figuras, y antes de entrar en un breve estudio
de cada una, resultan cinco areas que, desde mi punto de vista, requieren
un especial examen: el objeto del negocio, el precio, la forma del contrato, la
tradicién, en su caso, del derecho real y la proteccién registral del adquirente,
especialmente en aquellos supuestos en que no adquieren de presente el
comprador o cedente un derecho de naturaleza real. Una vez abordadas
estas cuestiones, y con caracter previo al estudio de la regulacién contenida
en el ACCC, se hace preciso el examen de la génesis doctrinal, normativa
y jurisprudencial que lleva a la misma, estando constituida dicha génesis,
en esencia, por la doctrina de la Direccién General de los Registros y el
Notariado (DGRN), por el articulo 13 del Reglamento Hipotecario (RH), en su
redaccién de 1998 (dada por el Real Decreto 1.867, de 4 de septiembre), y por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, especialmente por la que se genera a
partir de la Sentencia (STS) de 31 de enero de 2001.

II. ELOBJETO ENLA COMPRAVENTA O CESION DE SUELO
CON ADQUISICION DE INMUEBLE EN CONSTRUCCION
O REHABILITACION

El problema de la determinacién del objeto, o cuanto menos la falta de
claridad respecto del mismo, es uno de los motivos que ha llevado a la falta
de una regulacién de la figura, en el caso de la compraventa, durante todos
los afos en que este negocio ha sido una de las principales via de acceso a
la vivienda nueva.’? No deja de ser curioso que se aborde precisamente la
regulacién de esta compraventa precisamente en un momento en que el
negocio ha devenido marginal en la realidad econémica. De todos modos,
bienvenida sea la regulacion si con eso se consigue una mayor proteccién de
la posicién del adquirente. Algo habremos ganado si en un futuro este negocio
vuelve a contar con un peso especifico en nuestra economia.

11 Establece este precepto que “la propiedad de un bien atribuye el derecho de adquirir,
por accesion, lo que se le une, con obligacién de pagar, si procede, la indemnizacién que
corresponda”. Por su parte, el articulo 542-3 sefiala que “..las edificaciones que estén incluidas
en una finca pertenecen a los propietarios de la finca por derecho de accesiéon inmobiliaria”.

12 En materia de cesion de suelo, Cataluiia ha sido pionera con la regulacién de la figura en la Ley
23/2001, de 31 de diciembre, cuya Exposiciéon de Motivos sefiala como la figura permite a los
propietarios obtener viviendas, locales u otras construcciones sin tener que profesionalizarse,
es decir sin tener que intervenir directamente en el proceso de gestién y construccion, mientras
que al cesionario, le permite construir sin tener que hacer el desembolso inicial de adquisicién
del suelo o volumen edificable, con el consiguiente ahorro de gastos financieros.
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Sin embargo, no debemos olvidar que la clandestinidad de esta figura ha sido
mantenida en muchos casos con la anuencia de ambas partes contratantes pues,
era frecuente que los adquirentes no vieran en esta figura una via de acceso a
la vivienda sino una medio especulativo de obtener pingiies beneficios a través
de la subrogacién en su posicién juridica en un momento posterior (a veces muy
breve) por un tercero que asumia la subida de precios de objetos que ni siquiera
existian fuera de un plano, y sin que la previa operacién hubiese sido objeto
de tributacién alguna, debido a que la practica totalidad de estos negocios se
documentaban en documentos privados. La opacidad, por tanto, era buscada a
propésito, pues nada impedia su formalizacién en escritura publica.

Por otra parte, en esta materia tiene un papel relevante el propio concepto
de derecho real. Esta claro que caben derechos personales sobre cosas futuras,
pero ¢caben derechos reales sobre las mismas? No hay duda de que sobre
derechos reales existentes caben contingencias futuras (por ejemplo someter la
adquisicién de un derecho real a una condicién suspensiva o a una resolutoria,
a una opcién de compra, a un derecho de retracto dependiente de un hecho que
todavia no se ha producido, etc), pero no parece que la inversa sea admisible:
contingencias presentes que supongan una constitucién, transmisién o
extincién de un derecho real sobre cosas futuras, y si alguna duda cabia, las
mas recientes sentencias del Tribunal Supremo han zanjado claramente la
cuestiéon. Lo contrario ocurre en materia de derechos de naturaleza personal:
son plenamente admisibles las obligaciones sobre cosas futuras, algo que en
el tema relativo a la compraventa expresamente recoge el articulo 621,3 del
ACCC."” Posteriormente se abundara en el tema relativo a la constitucién de
derechos reales sobre cosas futuras al analizar la STS de 31 de enero de 2001,
baste aqui seflalar que si el derecho real supone un poder directo e inmediato
sobre la cosa, dificilmente puede concebirse un poder de estas caracteristicas
sobre una cosa que todavia no tiene existencia material.

En sede de obligaciones, que el contrato recaiga sobre una cosa futura no
hace que el objeto sea indeterminado. El articulo 1.261 del CCE sefiala que “No
hay contrato sin que concurran los requisitos siguientes: consentimiento de los
contratantes; objeto cierto que sea materia del contrato y causa de la obligacién
que se establezca”. Como todo contrato implica obligaciones y, en base al articulo
1.088 toda obligacién consiste en dar, hacer o no hacer, habra que concluir que
objeto del contrato es aquello que el obligado u obligados en base al mismo deben
dar (cosa), hacer (servicio), o no dar o no hacer (abstencién). Mas concretamente,
en sede de compraventa, el articulo 1.445 sefiala que “por el contrato de compra 'y
venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro
a pagar por ella u precio cierto, en dinero o signo que lo represente”. Por lo tanto,
la cosa objeto del contrato debe ser cierta, es decir, determinada o determinable
seglin unos parametros ya conocidos en el momento de perfeccionarse aquel.
En este sentido se pueden citar diversas sentencias del Tribunal Supremo y asi
la de 12 de abril de 1971 establece que “si bien es cierto, conforme a articulo

13 El CCE, sin embargo, no hace referencia a las cosas futuras al regular el objeto de la
compraventa pero no excluye la posibilidad, centrdandose esencialmente en la determinaciéon
de la cosa objeto de la compraventa (articulo 1.445), cualidad ésta que también es predicable
respecto de las cosas futuras.
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1.261 que no hay contrato sino cuando concurren los tres requisitos que tal
precepto enumera, también lo es que la determinacion del objeto puede no ser
inicial, bastando que pueda ser hecha a posteriori, siempre que en el momento
del nacimiento de la obligacién queden establecidos los elementos que permitan
llevar a cabo esa determinacion, sin necesidad de un nuevo convenio entre los
interesados, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1.273 del mismo cuerpo
legal”. Por su parte, la STS de 30 de marzo de 2012 sehala que la “doctrina de
la determinacién de las cosas futuras es perfectamente aplicable al caso en
que el objeto del contrato lo constituyan pisos y plazas de garajes, pues aunque
se trate de cosas que atin no existen, la concrecién del objeto en el contrato es
muy clara”. La STS de 23 de febrero de 2007 pone el acento en la “razonable
probabilidad de existencia del objeto”, la cual no es incompatible con la certeza,
la cual se refiere a la determinacién o identificabilidad, no a la existencia. El
objeto esta determinado cuando esta individualizado o existen elementos
suficientes para conocer su identidad de modo que no hay duda sobre la realidad
objetiva sobre la que las partes quisieron contratar. La determinacién supone
que hay identificabilidad, de modo que el objeto no pueda confundirse con otros
distintos, en base a lo cual el acreedor conoce lo que puede exigir y el deudor lo
que tiene que entregar para cumplir su obligacién”. Finalmente, la STS de 19 de
julio de 2012, establece que “en la compraventa de vivienda en construccién o
bajo plano, se combina la obligacién de construir por parte del comprador, con
la entrega del piso o apartamento una vez construido el edificio. Es por ello un
contrato complejo que requiere que la cosa futura no sea imposible en cuanto a
su existencia”.

Podemos extraer ya la primera conclusién en cuanto al objeto: si el
propésito de las partes es la adquisicién de un derecho real, el objeto debe ser
actual, existir de presente, mientras que si el propésito de los contratantes es
simplemente constituir relaciones obligatorias (entre las cuales se encuentra
la obligacién de entregar en su dia la cosa objeto del contrato), el objeto puede
ser futuro, aunque debe ser determinado o determinable. En este sentido,
serfa compraventa de cosa en construccién o rehabilitacién, por ejemplo, la
de una plaza de aparcamiento en un edificio a construir donde ni siquiera se
especifica su nimero y linderos sino que ésta se atribuye a un sorteo u otra
forma de designacién, y ello porque la especificacién del objeto puede ser
genérica, por su pertenencia a una clase, por lo que bastaria la descripcién de
la finca en su conjunto y el de las caracteristicas de cada una de las plazas. Otra
cosa sera la inscripcién registral, que en su dia exigira la perfecta descripcién
de la plaza correspondiente.™ La clave estd, pues, en que no sea necesario un
nuevo acuerdo de voluntades, pues si éste fuese necesario ya no estariamos

14 El articulo 53, letra b, del Real Decreto 1093/97 de 4 de julio, por el que se aprueban las
normas complementarias al Reglamento Hipotecario para la inscripcién de actos de
naturaleza urbanistica, sefiala que para la inscripcién de una participacién indivisa de un
finca destinada a garaje que suponga el uso y disfrute exclusivo de una zona determinada,
serd preciso que se incluya en el titulo la descripcién pormenorizada de la misma, con fijacién
de su numero de orden, linderos, dimensiones perimetrales y superficie ttil, asi como la
descripcion correspondiente a los elementos comunes. Este articulo esta vigente, pese a que
el articulo “gemelo”, el 68 del Reglamento Hipotecario, redactado por la reforma de 1998, fue
anulado por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 31 de enero de 2001.
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hablando de compraventa sino de actuacién precontractual. Lo que es cierto
es que gran parte de la litigiosidad que deriva de estos contratos deviene del
hecho de no ajustarse el objeto finalmente entregado a lo pactado previamente,
por lo que habria que ahondar en la materia relativa a los cambios que puedan
considerarse sustanciales de suerte que afecten al consentimiento y aquellos
que den lugar a una mera correccién econémica y, en este sentido, hay que
valorar positivamente que la normativa catalana relativa a la cesién de solar o
edificabilidad a cambio de obra futura (ley 23/2001), exija como circunstancias
propias del contrato (articulos 3,1 y 3,2), las condiciones de la construccién y
la memoria de calidades y, si se ha obtenido ya la licencia de obras, que deba
incorporarse el contenido de la misma, asi como las determinaciones del
proyecto o, si procede, la certificacién emitida por el facultativo de la obra.’

La segunda cuestién que se plantea es la posibilidad de que la cosa objeto del
contrato no sea propia del vendedor o cedente. Desde luego, vendedor o cedente
se obligan a que la cosa sea propia en el momento de transmitir la propiedad,
pero los negocios sobre cosas ajenas estan admitidos por nuestra jurisprudencia
y nuestra doctrina. Asi, en cuanto a la compraventa, el Tribunal Supremo ha
puesto de relieve en diversas sentencias (7 de marzo de 1997, 14 de abril de
2000, etc.), que la posicién favorable a la validez de la venta de cosa ajena se
fundamenta en la consideracién de la compraventa como negocio obligacional, al
estilo romano, negandose, por lo tanto, su naturaleza de negocio de disposicion.
No es preciso, por lo tanto tener poder de disposicién para vender porque en
nuestro Derecho la compraventa no tiene naturaleza traslativa. Esta idea viene
confirmada precisamente en el inciso final del articulo 609 del CCE, en la
medida en que en dicho precepto se declara la insuficiencia del contrato para
operar la transmisién del derecho real. La STS de 27 de mayo de 1982 afirma
que la compraventa en el CCE es meramente una relacién juridica obligacional,
por lo que el vendedor estd obligado a la entrega y, en su caso, al saneamiento en
caso de eviccién. Vender no es enajenar, y aunque el legislador estima que nadie
puede transmitir lo que no tiene ( Nemo dat quod non habet), nada impide que el
vendedor se obligue a entregar mas tarde una cosa que al tiempo del contrato era
de otro, lo que es consecuencia del negocio meramente obligatorio que supone
la venta romana, inspiradora del CCE, significativo de que la compraventa es un
contrato generador de obligaciones, a diferencia del negocio transmisorio o de
disposicién, en que su objeto inmediato o directo es la cosa transmitida y no la
obligacién de transmitir.

En el ACCC, el articulo 621-1 configura igualmente la compraventa como
un negocio meramente obligacional, no de disposicién, sefialando que “la
compraventa es el contrato por el cual el vendedor se obliga e entregar un bien
conforme al contrato y a transmitir la titularidad, sea del derecho de propiedad
o de los otros derechos patrimoniales segiin su naturaleza”. Quiza resulta

15 El ACCC es menos preciso, pues si bien en materia de cesién se siguen manteniendo iguales
exigencias (articulo 621-60), en materia de compraventa se limita a exigir las circunstancias
descriptivas resultantes del articulo 553-9, en sede de propiedad horizontal, y, en caso de que
el contrato se celebre antes de la obtencién de la licencia de obras, no se exige la memoria de
calidades sino exclusivamente las caracteristicas y condiciones de la obra y la calidad de los
materiales empleados (articulo 621-51 y 621-52).
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confuso, por ello, que el capitulo I del Titulo II se denomine como “contratos
con finalidad transmisoria” cuando, siendo cierto que poseen dicha finalidad
no dejan por ello de ser meros contratos generadores de obligaciones y no
negocios de disposicién como, por ejemplo, seria la donacién.”

Existe, eso si, en nuestro ordenamiento la posibilidad de que un no propietario
transmita la propiedad de un bien si se trata de propiedad inscrita, y ello por el
juego de los principios hipotecarios pues si bien la inscripcién no convalida el acto
nulo (articulo 33 de la LH), si algtin acto nulo accede al Registro, el mismo sf puede
servir de base a la adquisicién a “non domino” que el articulo 34 proclama para
los adquirentes que cumplen los cuatro requisitos que exige el precepto, a saber,
adquisicién de buena fe, a titulo oneroso, de un titular registral inscrito y en los
términos que resulten del Registro, e inscripcion del adquirente en el Registro.”

Resumiendo, y antes de definir el objeto del negocio en los contratos sobre
plano, podriamos sefialar que el negocio, compraventa o cesién, puede recaer
sobre un elemento existente o sobre uno meramente ideal, puede pertenecer
al vendedor o cedente o puede pertenecer a un tercero, puede recaer sobre el
suelo, tenga o no ya la condicién de solar, sobre el vuelo (a través de un derecho
que conlleve la posibilidad de edificar sobre suelo ajeno) o puede recaer sobre el
elemento o elementos proyectados. No obstante, si se pretende la constitucién
actual de un derecho real (ya sea por transmisién de la propiedad, ya sea por
constitucion de una comunidad entre comprador y vendedor o entre cedente
y cesionario), el suelo o derecho base de la edificacién deben pertenecer al
vendedor o al cedente. En todo caso, serd necesaria la constitucién de un régimen
de propiedad horizontal en aquellos casos en que la situacién factica presente
los caracteres propios de este régimen juridico, es decir cuando el resultado del
proceso constructivo de lugar a una pluralidad de elementos de aprovechamiento
privativo que precisen para su adecuado disfrute de la existencia de unos
elementos u obligaciones que necesariamente deben ser comunes.

Para terminar la temética relativa al objeto, dos cuestiones mas: si el objeto
finalmente es el elemento a construir pero la adquisicién es gradual, primero
el suelo o edificabilidad vy, luego, de modo paulatino, se va adquiriendo lo
construido, ¢hay un objeto tnico, elemento construido, o hay dos, suelo por un
lado y construccién desgajada del suelo por otro?. La segunda cuestién es la
relativa a que debemos entender por “construccién” o “rehabilitacion”.

16 El articulo 609 del CCE atribuye a la donacién la cualidad de transmitir la propiedad sin
necesidad de tradicion, al igual que ocurre con la sucesién testada y la intestada. De analoga
manera, el articulo 531-7 del CCC no exige entrega para la transmisién de la propiedad en la
donacidn, sino sélo la aceptacién del donatario en vida de los donantes.

17 Pensemos en el siguiente supuesto: un heredero adquiere la propiedad de una vivienda en
base a un titulo testamentario e inscribe su derecho en el Registro. A continuacién vende a un
tercero que inscribe su derecho en el Registro, el cual quedara automaticamente protegido
por aplicacién del articulo 34 si el heredero vendedor tiene el cardcter de heredero forzoso,
o estard plenamente protegido una vez que hayan transcurrido dos afios desde la muerte
del causante si el heredero lo es de cardcter voluntario, por aplicacién de la prevencién del
articulo 28 de la LH. Si el testamento es declarado nulo (por ejemplo, porque se demuestra
que la voluntad del causante fue captada durante su ultima enfermedad), este tercero
quedara protegido pese a que ha adquirido de un propietario meramente aparente, pues su
titulo es nulo, sin que dicha nulidad sea convalidada por la inscripcién en el Registro.
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En cuanto a la primera cuestién, ya ha quedado planteado anteriormente
la cuestion relativa a si nos encontramos ante un solo contrato (de caracter
complejo), o ante la concurrencia de una pluralidad (basicamente, uno relativo
al suelo y otro a la construccién). Las consecuencias son importantes, pues los
efectos de las hipétesis de nulidad, rescision, resolucion, etc., serdn diferentes.
Mi opinién es que debe mantenerse la unicidad del contrato, de suerte que las
consecuencias deben afectar al mismo en su integridad. Asi, no seria concebible
una resoluciéon que afectase a lo edificado pero no al suelo, de suerte que
surgiese una situacién que hubiese que resolver segin las reglas de la accesién
y la comunidad de bienes ordinaria. Ello me lleva a concluir que el objeto es
Gnico, y ello sea cual sea la modalidad elegida por los contratantes (compraventa
pura, compraventa con constitucién de comunidad o cesién total o cesién parcial
con constitucién de comunidad), y dicha conclusion es consecuencia de que
esa es la intencién de los contratantes. El comprador o el cedente que entran
en una comunidad no buscan formar parte de la misma sino que su objetivo
es la adquisicién de la construccién final, y por ello la comunidad, pese a ser
por cuotas, no es una comunidad ordinaria, sino una comunidad funcional,
al servicio de un fin. La razén del desglose temporal en la adquisicién de los
derechos reales debe concebirse como una solucién del legislador a los efectos de
proteger mejor los derechos del comprador o cedente. Por tanto, si se constituye
una comunidad, habréd que concluir que no cambia ni la naturaleza del contrato
ni su objeto, sino que una de las prestaciones del vendedor o del cedente, la
de entrega, se anticipa con la entrega de la cuota en el solar, produciéndose a
partir de ese momento una adquisicién gradual de los construido, que se va
incorporando paulatinamente al patrimonio del comprador o del cedente y
cesionario, pero los elementos definitorios del contrato, que determinan la
unicidad del objeto, son el deseo del comprador o cedente de adquirir el elemento
finalmente construido y la obligacién del vendedor o cesionario de construirlo y
entregarlo. En todos los supuestos planteados, la responsabilidad del constructor
es la misma, y ello aunque sea otro quien se ha encargado de la ejecucion. La
resolucién del contrato tendra efectos “ex tunc”.®

En cuanto al concepto de “construccién” o “rehabilitacién” son términos que
deben englobarse dentro del término més amplio de “edificacién”. En este sentido,
la Ley de Ordenacion de la Edificacion (Ley 38/1999, de 5 de noviembre), establece
en su articulo 2 que se entiende por edificacién la accién y el resultado de construir,
teniendo la consideracién de edificacién tanto las obras de nueva construccién

18 La STS de 21 de marzo de 1996, senala que “bien se trate de un simple promotor-vendedor bien de
un promotor-constructor, la intervencién del promotor en el proceso constructivo puede generar
responsabilidad decenal en los supuestos de ruina, tanto material como funcional del articulo
1.591 CC, al equipararse al contratista”. La de 13 de junio de 1984 apunta que “la asuncién de la
figura de promotor, llevando a efecto la construccién de un edificio sobre solar de su propiedad
y enajenandolo no determina, aunque fueran otra sociedad o sociedades las que materialmente
y por encargo de la promotora ejecutaran el oportuno proyecto, la exoneracién de esta tltima de
la responsabilidad que el articulo 1.591 del Cédigo Civil atribuye al contratista”. Por su parte, la
sentencia de 10 de julio de 1998 sefiala que “Por regla general, la resolucién contractual produce
efectos ex tunc, colocando a los intervinientes en la misma situaciéon en que se hallarfan si el
contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo la obligacién de restituir cada parte lo que
haya recibido de la otra por razén del vinculo obligacional”.
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como las de ampliacién, modificacién, reforma o rehabilitacion que alteren la
configuraciéon arquitecténica de los edificios, ya sean totales o ya sean parciales,
siempre que produzcan una variacién esencial de la composiciéon general exterior,
la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar
los usos esenciales del edificio. La rehabilitacion es por tanto una de las categorias
que integran el concepto de edificacién, definiéndose de forma negativa, frente al
concepto de obra nueva, que implica construir un volumen antes inexistente. Por
ello, cuando el articulo 621-51 del ACCC contrapone los conceptos de construcciéon
y rehabilitacién, debemos entender que el primer término hace referencia a toda
obra que dé lugar a volimenes previamente no construidos (ya sea por nueva
creacién o por ampliacion de lo existente), mientras que el término rehabilitacién
se refiere a rehacer lo que ya estaba hecho, sin aumento de volumen."

III. EL PRECIO O LA CONTRAPRESTACION ENTREGADO
POR EL ADQUIRENTE: DINERO, FINCA O
APROVECHAMIENTO URBANISTICO

Una vez dibujadas las lineas generales que caracterizan estas figuras,
debemos recalcar que en el seno del mercado inmobiliario la realizacién de
este tipo de negocios ha sido frecuente desde hace muchos afos. La razén no
es otra que la reduccién de costes que conlleva: costes de adquisicion para el
comprador o cedente, y costes de financiacién para el vendedor o cesionario.
Sin embargo, la posible naturaleza futura del objeto, provoca que una de las
partes se encuentre en una situacién de indefension frente a la otra en aquellos
casos en que esta ultima reciba cantidades a cuenta, o derechos reales, sin
transmitir de presente derecho alguno. La preocupacion del legislador por la
proteccién de la parte débil del negocio viene de antiguo y asi, la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre “percibo de cantidades anticipadas en la construccién y
venta de viviendas”, ya obligaba en estos casos al “constructor” a constituir
un aval para garantizar la restitucién de las cantidades que el comprador iba
entregando para el caso de que la construccién no llegase a su fin.

19 No obstante, aunque la rehabilitacién no suponga aumento de volumen, si que podria dar
lugar a un nimero de plantas diferentes del existente y asi, por ejemplo, un edificio de seis
plantas con una altura media de tres metros y medio por planta podria dar lugar a uno de
siete plantas con una altura media de tres metros.

20 Sefala el Preambulo de esta Ley que “Es frecuente en los contratos de cesién de viviendas
que la oferta se realice en condiciones especiales, obligando a los cesionarios por el estado de
necesidad de alojamiento familiar en que se encuentran a la entrega de cantidades antes de
iniciarse la construccién o durante ella. La justificada alarma que en la opinién publica ha
producido la reiterada comisién de abusos, que, de una parte, constituyen grave alteracién
de la convivencia social, y de otra, evidentes hechos delictivos, ocasionando ademas
perjuicios irreparables a quienes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos
ofrecimientos, obliga a establecer con cardcter general normas preventivas que garanticen
tanto la aplicacién real y efectiva de los medios econémicos anticipados por los adquirentes y
futuros usuarios a la construccién de su vivienda como su devolucién en el supuesto de que
ésta no se lleve a efecto”. El articulo primero de la Ley obliga a las personas fisicas y juridicas
que promuevan la construccién de viviendas que no sean de proteccién oficial, destinadas a
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Si el comprador o cedente no adquiere un derecho real de presente sufre
desde ya una disminucién patrimonial, pues el dinero o el derecho cedido
ingresan en el patrimonio del constructor, y por aplicacién del articulo 1.911
del CCE, responderédn de sus deudas, atin de las anteriores, y, a sensu contrario,
dejan de responder de las del comprador o cedente, lo cual tiene especial
trascendencia en el caso de que sobre el bien se concreten hipotecas, embargos,
opciones de compra, condiciones resolutorias, etc. Aun entregdndose
exclusivamente dinero, el caracter de acreedor simple, sin privilegio alguno,
del comprador le deja en una situacién de indefensién, mas alla del aval
legal, para el caso de colisién con otros acreedores del constructor que si
hayan afectado la finca en garantia de sus derechos (acreedores hipotecarios,
embargantes, etc.) o que sean titulares de créditos privilegiados (salariales,
fiscales, por razén de seguros etc.). A mayor abundamiento, el “constructor”
propietario puede enajenar el elemento a un tercero que quedara protegido
por el ordenamiento juridico si inscribe en el Registro de la Propiedad.

Por ello, en caso de embargo del solar, o del derecho objeto de la
construcciéon o rehabilitacién, el comprador o cedente sin derecho real, no
podran ejercitar la terceria de dominio frente al embargante.?’ Respecto de la
terceria de mejor derecho, su crédito no goza de privilegio alguno, por lo que,
en caso de embargo del bien por otro acreedor ejecutante no podra anteponer
su derecho al de aquel y, en caso, de que sea el cedente o comprador el acreedor
embargante, se antepondran al mismo quienes aleguen su mejor derecho y le
venzan en el juicio verbal previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).#

domicilio o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de temporada,
accidental o circunstancia y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes
de iniciar la construccién o durante la misma, cumplir las condiciones siguientes: 1. Garantizar
la devolucién de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de interés anual, mediante
contrato de seguro otorgado con entidad autorizada e inscrita en el Registro correspondiente o
por aval solidario prestado por entidad de crédito. 2. Las cantidades deben percibirse a través
de Entidad Bancaria o Caja de Ahorros. El articulo 2 exige que estas circunstancias consten
en los contratos celebrados con los compradores, debiéndose entregar a estos los documentos
acreditativos de la constitucién de las garantias.

21 El articulo 595 de la LEC sefiala que “Podra interponer terceria de dominio, en forma de
demanda, quien, sin ser parte en la ejecucion, afirme ser duefio de un bien embargado como
perteneciente al ejecutado y que no ha adquirido de éste una vez trabado el embargo. Podran
también interponer tercerfas para el alzamiento del embargo quienes sean titulares de
derechos que, por disposicién legal expresa, puedan oponerse al embargo o a la realizacién
forzosa de uno o varios bienes embargados como pertenecientes al ejecutado. Con la demanda
de terceria de dominio debera aportarse un principio de prueba por escrito del fundamento
de la pretension del tercerista”.

22 Con arreglo a los articulos 614 y siguientes de la LEC tiene derecho a ejercer la terceria
de mejor derecho quien afirme ser acreedor de un crédito que le dé derecho a cobrar con
preferencia al acreedor ejecutante. La terceria debe interponerse desde que se haya
embargado el bien, si la preferencia tiene caracter especial, es decir, con respecto a bienes
concretos del deudor, o desde que se despache la ejecucion, si es general, es decir, se ostenta
la preferencia a cualquier bien integrante del patrimonio del deudor. En todo caso, no se
admitira la demanda de terceria después de haberse entregado al acreedor ejecutante la suma
obtenida mediante la ejecucién forzosa o, en caso de adjudicacién de los bienes embargados
al ejecutante, después de que éste adquiera la titularidad de dichos bienes conforme a lo
dispuesto en la legislacién civil. La terceria se dirigira siempre contra el acreedor ejecutante
y se sustanciard por los tramites del juicio verbal.
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En caso de concurso de acreedores, hay que distinguir la distinta posicién
en que se encuentran comprador y cedente dependiendo de que hayan
adquirido un derecho real o no, y atin en el caso de que no haya sido adquirido
dicho derecho, debe distinguirse la posicién de estos contratantes segin
hayan cumplido integramente su prestacién o la misma se halle pendiente
en el momento de la declaracién del concurso del vendedor o cesionario.
Si comprador o cedente gozan de un derecho real, el mismo no integra la
masa activa de la quiebra, salvo que el derecho sea una hipoteca y el bien se
considere necesario para la continuidad de la actividad del concursado.? Si
comprador y cedente sélo disponen de un derecho de crédito y han cumplido
integramente su prestacion, entonces su posicioén juridica se regula por lo
dispuesto en el articulo 61,1 de la LC. En este sentido, la Sentencia de la
Audiencia de Palma de Mallorca de 27 de febrero de 2012 seiala que “el
aportante no goza mas que, en principio, de un derecho de crédito dirigido a
exigir a la contratante el cumplimiento de su obligacién, cual es la entrega del
piso o local. La declaracién de concurso implica una ruptura en la equivalencia
de las prestaciones, pues el aportante, a cambio de su prestacién integra, no
recibird, como acreedor en el concurso, mas que una prestacién disminuida
por la ley del dividendo”. Todos los acreedores del deudor, ordinarios o no,
quedan integrados en la masa pasiva del concurso, excluyéndose la aplicacién
de lo dispuesto en los nimeros 2° y 3° del articulo 61 de la Ley Concursal,
siendo aplicable el ndmero 1° a cuyo tenor “en los contratos celebrados por
el deudor, cuando en el momento del concurso una de las partes hubiera
cumplido integramente sus obligaciones y la otra tuviere pendiente el
cumplimiento total o parcial de asiento reciprocas a su cargo, el crédito o la
deuda que corresponda al deudor se incluira segtin proceda, en la masa activa
o en la pasiva del concurso”.

En definitiva, se imposibilita la recuperacién del solar y se somete la
recuperaciéon de cantidades al principio del “pars conditio creditorum”,
pues como ha sefialado la STS de 27 de abril de 2009, mediante la escritura
publica de permuta formalizada los cedentes entregaron el dominio, pero no
los cesionarios, puesto que la vivienda, pendiente de edificar, no existia. Ain
reconociendo la debilidad en la posicién juridica del transmitente, no debe
alterarse el sistema de transmisién del dominio al margen del CCE y de la LH,
sino que debe ser en el ordenamiento juridico donde se busquen las garantias
adecuadas. Por tanto, toda reclamacién por incumplimiento de obligaciones
reciprocas por parte de una constructora declarada en concurso debe
realizarse en sede de procedimiento concursal”.

23 Si se trata de una hipoteca que garantice, por ejemplo, una indemnizacién en caso de
incumplimiento del vendedor o cesionario, o la devolucién de las cantidades entregadas,
pese a gozar el cedente o comprador de un derecho de naturaleza real, el articulo 56 de la LC
sefiala que no podran iniciar la ejecucién hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido
no afecte al ejercicio de este derecho o hasta que transcurra un afo desde la declaracion
de concurso sin que se hubiere producido la apertura de la liquidacién. Las actuaciones ya
iniciadas se paralizardn desde que conste en el procedimiento correspondiente la declaracién
de concurso. Sélo continuara la ejecucion cuando se incorpore al procedimiento testimonio
de la resolucién dictada por el juez del concurso acreditativo de que los bienes no son
necesarios para la continuacién de la actividad empresarial o profesional del concursado.
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Distinta es la posicién el comprador que no haya entregado la totalidad
de las cantidades en que se ha fijado la compraventa del departamento o del
cedente que haya cumplido parcialmente su obligacién (bien porque se obligé
a una cesién mixta dinero-suelo, o bien porque siendo varios los derechos a
ceder, por ejemplo, una pluralidad de parcelas, no se ha efectuado todavia la
cesién de todos). Esta situacién serd muy normal en el caso de la compraventa,
y mas ocasional en el caso de la permuta, pues en aquella lo usual no es
entregar el precio al contado sino por medio de plazos que suelen coincidir
con el tiempo de duracién de la construccién o rehabilitacién. Si el concurso se
produce antes de la finalizacién del plazo de entrega de cantidades, entonces,
el precepto aplicable serd el articulo 61,2 de la LC, por lo que se catalogard
como crédito con cargo a la masa, es decir serdn prededucibles, con arreglo al
articulo 154 de la Ley.** Si la obra o rehabilitaciéon continta durante la situacién
de concurso, en consecuencia, debera entregarse al comprador la obra
correspondiente. Ahora bien, si la misma no puede llegar a su fin, entonces
debera solicitarse la resolucién del contrato por la administracién concursal,
en caso de suspensiéon del concursado, o por este ultimo, si su actuacién
solamente ha sido intervenida. En todo caso, en el procedimiento de resolucién
debe darse parte al comprador o cedente.

Para terminar el tema relativo al precio o contraprestacién, cuando
la misma no es en dinero sino en especie, el ACCC se refiere a la cesion del
aprovechamiento urbanistico, a diferencia de la Ley 23/2001, que se refiere
a la edificabilidad. Habrda que deslindar los conceptos de edificabilidad y
aprovechamiento para comprobar si efectivamente existe un cambio sustancial
en la nueva regulacién o se trata de una mera precisién técnica y, en caso
afirmativo, determinar si supone un dmbito mas amplio la nueva regulacién
o, por el contrario, una disminucién del &mbito de la misma. Pues bien, habria
que distinguir tres conceptos, a saber, derecho a edificar, edificabilidad y
aprovechamiento. El derecho a edificar es un concepto genérico, en principio
de caracter civil, si bien es utilizado también por el derecho administrativo,
y que se refiere a la posibilidad de construir en un suelo, sea propio o ajeno.
En principio, como digo, es un concepto civil, pues es la consecuencia de la
aplicaciéon de una institucién civil como es “la accesién”. Por lo tanto, desde el

24 Con arreglo al articulo 61,2 La declaracién de concurso, por si sola, no afectara a la vigencia
de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo
del concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado
se realizardn con cargo a la masa. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la
administracién concursal, en caso de suspension, o el concursado, en caso de intervencién,
podran solicitar la resolucién del contrato si lo estimaran conveniente al interés del concurso.
El secretario judicial citara a comparecencia ante el juez al concursado, a la administracién
concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolucién y sus
efectos, el juez dictard auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado.
En otro caso, las diferencias se sustanciardn por los tradmites del incidente concursal y el
juez decidira acerca de la resolucién, acordando, en su caso, las restituciones que procedan
y la indemnizacién que haya de satistacerse con cargo a la masa. Por su parte, el articulo
154 senala que “antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administraciéon
concursal deducird de la masa activa los bienes y derechos necesarios para satisfacer los
créditos contra ésta. Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se
haran con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial”.
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punto de vista civil, el derecho a edificar es una de las cualidades derivadas
del derecho de propiedad o de cualquier otro derecho real limitado que
comporte el derecho a construir en suelo ajeno. Este derecho es absoluto, de
tal manera que no se encontraria limitado ni en altura ni en profundidad.
El derecho a edificar se convierte en un concepto administrativo cuando la
amplitud civil del derecho se limita como consecuencia de la aplicacién del
planeamiento urbanfistico, lo cual es consecuencia de la funcién social de la
propiedad consagrada en el articulo 33,2 de la Constitucién. La normativa
urbanistica, en consecuencia, limita el volumen que en cada momento es
susceptible de ser patrimonializado por el titular del derecho, quedando dicha
patrimonializacién a salvo de la actividad disciplinaria de la administracién.
La Ley del Suelo (Ley 2/2008, de 20 de junio) establece en el articulo 8,1 que
“el derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute
y explotacion del mismo conforme al estado, clasificacién, caracteristicas
objetivas y destino que tenga en cada momento, de acuerdo con la legislacién
en materia de ordenacién territorial y urbanistica aplicable por razén de las
caracteristicas y situaciéon del bien”. Afiade el nimero 5, letra b, del propio
articulo que en el suelo en situacién de “urbanizado” las facultades del derecho
de propiedad incluyen, entre otras, la de edificar sobre unidad apta para ello
en los plazos establecidos para ello en la normativa aplicable y realizar las
actuaciones necesarias para mantener la edificacién, en todo momento, en
estado de conservacién”. Este derecho a edificar de caracter civil, tamizado
por la normativa administrativa, es lo que llamamos edificabilidad, la cual
podriamos definir como “el valor que el planeamiento establece para limitar
la superficie construible en un area de suelo apto”. Este valor puede medirse
de diversas formas como, por ejemplo, la cifra de metros ctbicos construibles
total o los metros susceptibles de ser construidos en relacién con la superficie
de la parcela. La edificabilidad pertenece al propietario del suelo si bien éste
puede constituir derechos reales limitados que supongan la transmisién
total o parcial del volumen edificable, como por ejemplo un derecho de
superficie, el cual se define como, aquel derecho que atribuye a su titular la
facultad de construir en el suelo ajeno ya sea sobre la rasante, el subsuelo o
sobre construcciones ya existentes, manteniendo la propiedad temporal de las
construcciones ejecutadas en ejercicio del mismo.

Sin embargo, el concepto de aprovechamiento urbanistico es un concepto
exclusivamente administrativo, y su finalidad es conseguir una equidad en
la distribucién de los derechos y obligaciones entres los afectados por un
procedimiento de ejecucién del planeamiento. El aprovechamiento es la
cuantificacion del derecho a edificar realizada por la administracién a efectos de su
negociacion con independencia de la propiedad, razén por la cual en determinados
supuestos es susceptible de inscripcién en el Registro de la Propiedad como finca
de caracter especial, disponiendo de su propio folio registral al ser susceptible de
un historial juridico propio diferenciado del que corresponde al suelo.”

25 El articulo 33 del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, prevé la inscripcién del
aprovechamiento urbanistico para aquellos supuestos en que la legislacién urbanistica
aplicable admita las transferencias de aprovechamiento entre fincas pertenecientes a
distintos titulares o la redistribucién entre fincas pertenecientes al mismo titular. La regla
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Por lo tanto, el aprovechamiento es un concepto mas especifico, una
de cuyas componentes es la edificabilidad. Asi, el articulo 37 de la Ley de
Urbanismo de Catalufia (LUC) entiende por aprovechamiento urbanistico
la resultante de ponderar la edificabilidad, los usos y la intensidad de los
usos que asigne al suelo el planeamiento urbanistico; también integra el
aprovechamiento la densidad del uso residencial, expresada en ndmero de
viviendas por hectdrea. No debe tenerse en cuenta en esta ponderacién la
edificabilidad y los usos de los equipamientos publicos.

En conclusién, el ACCC deberia utilizar una terminologia civil, maxime
cuando la Ley 23/2001 se integrara en el Cédigo Civil, y por lo tanto la
nomenclatura adecuada deberia ser la de “cesiéon de suelo o del derecho a
edificar”, para comprender no sélo la posibilidad que tiene de celebrar este
contrato el propietario, sino también el titular de cualquier otro derecho real de
carécter limitado que conlleve esta facultad en suelo ajeno. Luego, la normativa
urbanistica pondra los limites a este derecho a través del establecimiento de
una edificabilidad concreta para esa parcela, y esa edificabilidad, junto con
otros parametros, dard lugar a un aprovechamiento urbanistico, el cual incluso
serfa negociable con otros propietarios o redistribuible entre diversas fincas
del mismo propietario. En este dltimo sentido, el ACCC sefiala en el articulo
621-59,2 (al igual que el articulo 2,2 de la vigente Ley 23/2001) que, en caso de
cesion total de la finca o del aprovechamiento, la construccién futura se puede
situar en una finca distinta de la cedida. Por ello, un propietario con exceso
de aprovechamiento podria utilizar esta figura para obtener una edificacién
en otra finca del constructor, conservando la titularidad de la finca de la cual
procede el aprovechamiento.

IV. LA FORMA DEL CONTRATO

Rige en nuestro Ordenamiento Juridico el principio de libertad de forma
y asi el articulo 1.278 del CCE sefala que “los contratos serdan obligatorios,
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez”. Incluso en el caso de
que la Ley exija una forma especial para el contrato, como el otorgamiento
de escritura publico, el articulo 1.279 no considera que la misma sea esencial
o “ad solemnitatem”, sino meramente “ad probationem”, pues la partes sélo
tienen derecho a compelerse reciprocamente a llenar dicha forma desde que
hubiera intervenido el consentimiento y los demés requisitos necesarios para
su validez. Si las partes no efectian requerimiento alguno en este sentido, el
contrato produce todos sus efectos, y la Unica trascendencia se producira a
efectos probatorios. En este sentido la LEC establece en su articulo 326 que

general es que el aprovechamiento se inscribe en el folio de la finca a la cual se incorpora
haciéndose constar la transmisién en la finca de origen por nota marginal. Sin embargo, el
articulo 39 admite que el aprovechamiento se inscriba como finca independiente en diversos
supuestos, como el transferido a favor de la Administracién o de empresas urbanizadoras, las
cuales adquieren este derecho a edificar, si tener que ser titulares de ningin suelo, pudiendo
comerciar con el mismo.
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los documentos privados hacen prueba plena cuando su autenticidad no sea
impugnada por la parte a quien perjudique.

Es cierto que el articulo 1.280 exige documento publico para los actos
y contratos que tengan por objeto la creacién, transmision, modificacién o
extincién de derechos reales sobre bienes inmuebles, asi como para la cesién
de derechos procedentes de un acto consignado en escritura publica, y una
forma escrita, aunque sea privada, para aquellos contratos en que la cuantia de
las prestaciones de uno o de los dos contratantes excedan de 1.500 pesetas (90
euros), pero dicha exigencia tampoco debe considerarse como un requisito de
validez del negocio, sino exclusivamente como la posibilidad de que las partes
puedan compelerse a llenar dicha forma.

Eso si, si se pretende la inscripcién del negocio en el Registro de la
Propiedad, habra que cumplir con lo dispuesto en el articulo 3 de la LH, a cuyo
tenor para inscribir los actos a que hace referencia el articulo anterior (actos
inscribibles en el Registro) los mismos deberdn estar consignados en escritura
publica, ejecutoria o documento expedido por las autoridades en la forma
que prescriben los reglamentos. El acceso al Registro del documento privado
tiene caracter excepcional y como regla general se refiere a aquellos supuestos
en que la causa del negocio o acto sujeto a inscripcién ya resulta del propio
Registro o de otro documento publico.*

El ACCC no regula el aspecto formal de estos negocios, por lo que las
partes son libres de llenar la forma ptblica o no. Sin embargo, lo frecuente
es que la compraventa se realice en documento privado y la cesién de suelo
o aprovechamiento en escritura publica, dado que el constructor si adquiere
en todo caso un derecho de naturaleza real, por lo que puede inscribir ya su
derecho en el Registro. Sin embargo, como luego veremos, si no se constituye
una comunidad sobre el suelo o el aprovechamiento, el cedente o comprador
no retienen derecho alguno por lo que la escritura puiblica no suple para él la
tradicién, que serd necesaria en el momento en que se le entregue la obra, y
ello pese a la posicién que mantuvo la DGRN en su resolucién de 16 de mayo
de 1996 a la que luego me referiré. Si el comprador o cedente entran a formar
parte de una comunidad lo normal es que el negocio se documente en escritura
publica, la cual tendra efectos traditorios en los términos que a continuacién
veremos.

V. LA TRADICION

Como se ha puesto de relieve con anterioridad, el contrato de compraventa,
y por la tanto el de permuta (aunque se trate de permutas especiales), son
meros vehiculos generadores de obligaciones y no son por si solos transmisores
de derechos reales (aunque la transmisién de la propiedad o del derecho
respectivo sea una de las obligaciones que nacen del contrato). Para que se

26 Estos serfan los casos de heredero dnico, donde la transmisién ya resulta del titulo sucesorio,
de la cancelacién del usufructo vitalicio, donde el hecho determinante resulta del certificado
de defuncién, o de cancelacién de condiciones resolutorias o hipotecas donde los plazos
determinantes de la extincién del derecho resultan del propio Registro.
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produzca el nacimiento del derecho real, con cardcter general, se requiere
ademads que concurra la “traditio” o puesta en posesién de la cosa.” Lo que
ocurre es que la “traditio” puede ser ficticia o instrumental y en este sentido
el articulo 1.462 del CCE establece que el otorgamiento de escritura publica
equivale a la entrega salvo que del propio documento resulta otra cosa.

Asimismo, la “traditio” por si sola no es suficiente para provocar la
modificacién juridico real, pues nuestro sistema es esencialmente, siguiendo
la tradicién romana, causalista y asi la resolucién de la DGRN de 19 de enero
de 1994 considera que no es inscribible el simple reconocimiento de dominio
abstracto: lo que accede al Registro es el titulo material que provoca la
modificacién del dominio, el cual debe estar contenido en un titulo formal. Por
tanto para la inscripcién es necesario un “completo titulo adquisitivo”.

La Ley Hipotecaria en 1861 no introdujo cambio alguno en nuestro sistema
transmisivo, es mas su Exposicién de Motivos establece literalmente que
“nuestras leyes, siguiendo las romanas, adoptaron la diferencia entre titulo y
modo de adquirir y establecieron que el titulo solo produjera accién personal,
pero que la propiedad y los demas derechos en la cosa y, por tanto, las acciones
reales que se dan para reivindicarlos, sélo nacieran de la tradicién o, lo que es
lo mismo, de la posesion de las cosas inmuebles”.?

La inscripcién en el Registro de la propiedad no suple pues a la “traditio” si
bien se han buscado por la doctrina supuestos en que podria considerarse que
si hay una excepcién, como el caso de la doble venta: sila misma cosa se vende a
dos personas diferentes, la propiedad no se transmite a quien toma posesiéon de
ella en primer lugar (lo que consumaria plenamente su adquisicién al concurrir
en el adquirente titulo y modo), sino al que primero inscribe en el Registro, de
suerte que respecto de este adquirente no se ha producido la “traditio” pues
su transmitente ni seria propietario ni tendria la posesién. Se predica que en
este supuesto adquiere la propiedad porque para él la inscripcién juega como
verdadera “traditio”. Sin embargo, desde mi punto de vista, en este supuesto
nos encontramos ante una solucion del legislador que, en aras de la seguridad
del tréafico, hace prevalecer el derecho de quien no es propietario sobre el
propietario real, considerando que su posible adquisicién a “non domino”
debe ser protegida dada la apariencia de derecho que comporta y en aras de
la seguridad del trafico. Ademas, en este caso, dado que la adquisicién vendria
dada por un documento publico, por exigencia del articulo 3 de la LH, pues si
no la inscripcién no podria practicarse, “traditio” si que habria, por el juego del

27 Evidentemente existen derechos reales que no necesitan de la traditio para su nacimiento
dada la falta de contacto posesorio sobre la cosa, como seria el caso de la hipoteca, en
cuyo caso no hay traspaso posesorio pero si necesidad de inscripcién registral para que se
produzca el nacimiento del derecho, o también el caso de las servidumbres negativas.

28 Segun el sistema de la Comisién, “resultara de hecho que para los efectos de la seguridad de
un tercero, el dominio y los demas fechas registrales se consideran constituidos o traspasados
en cuanto conste su inscripcién en el Registro, quedando entre los contrayentes cuando no
se haga la inscripcién. Asi, una venta que no se inscriba ni se consume por la tradicién no
traspasa al comprador el dominio en ningtin caso; si se inscribe ya lo traspasa frente a todos;
si no se inscribe, aunque tenga la posesién, serd dueno frente al vendedor pero no frente a
otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripcién”.
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articulo 1.462. Lo que le faltarfa a esta transmisién es el titulo material, dado
que nadie puede transmitir lo que no tiene.

Precisamente, en cuanto a la tradicién instrumental del articulo 1.462 se
ha considerado por el Tribunal Supremo que no precisa de la posesién efectiva
por parte del transmitente, y asi la STS de 29 de mayo de 1997 sefiala que “es
criterio aceptado por la moderna doctrina y la mas reciente jurisprudencia
(sentencias de 8 de mayo de 1982, 8 de julio de 1983, 17 de diciembre de 1984
y 7 de febrero de 1985), el de que la tradicién instrumental tiene lugar aunque
el vendedor no tenga la posesién material o de hecho de la finca vendida,
por entender que, en tales casos, el efecto traslativo sélo puede quedar
desvirtuado por lo que resulte o se deduzca de la misma escritura, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 1462.2 del Cédigo Civil”. En igual sentido,
dice la STS de 9 de octubre de 1997 que “para la adquisicién del dominio y
demas derechos reales el Codigo Civil, a diferencia de otros ordenamientos
juridicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima indispensable
la concurrencia del titulo y el modo (articulos 609 y 1095):* no bastan las
declaraciones de voluntad generadoras del contrato, sino que es preciso,
ademas, la tradicién o entrega de la cosa, si bien admite éstas en formas
espiritualizadas, como es la prevista en el parrafo segundo del articulo 1462,
al disponer que el otorgamiento de la escritura publica equivale a la entrega
de la cosa objeto del contrato”. La STS de 14 de junio de 2007 sefiala que “el
contrato de permuta de suelo para construir, a cambio de superficie edificada
(pisos o locales), presenta la caracteristica de ser generador de la obligacién de
entregar una cosa futura, por lo que, aunque esté determinada, s6lo produce
efectos obligacionales entre las partes contratantes, requiriéndose para
que pueda desplegar efectos traslativos de dominio sobre la obra que, una
vez terminada, medie el inexcusable requisito de la entrega o “traditio”. La
entrega necesaria para la adquisicién del dominio sé6lo se podra materializar al
tiempo de la efectiva construccién y entrega de la posesion de la vivienda a los
permutantes”.*

Antes se habia puesto de relieve que la compraventa de elemento en
construccién o rehabilitacién suele realizarse en documento privado,
posponiéndose el otorgamiento de la escritura publica al momento de
finalizacién y entrega de aquel elemento. Sin embargo, esto supone que
no hay adquisicion de derecho real. La regulacién en el ACCC prevé el
nacimiento de un derecho real, y por tanto no basta con el titulo (contrato
de compraventa), sino que sera necesario un “modo”. La cuestién es que si se
realiza en documento privado, no jugaré la “traditio” instrumental del articulo
1.462 y por ello serd necesario una efectiva puesta a disposicién de la cosa
a favor del comprador lo cual se concilia mal con la situacién factica en que
es el constructor o vendedor quien conserva en su poder el suelo y realiza la

29 Toda esta jurisprudencia sigue siendo de aplicaciéon en Catalufia tras la aprobacién del Libro
Quinto del CCC, pues se sigue el mismo sistema romanista de la necesidad de titulo y modo,
y asi el articulo 531-1 sehala que “para transmitir y adquirir bienes, es preciso, ademas del
titulo de adquisicién, la realizacién, si procede, de la tradicién o de los actos y formalidades
establecidos por las leyes”.

30 En el supuesto de hecho de esta Sentencia, con anterioridad a la entrega, se produjo la
inscripcién de un crédito hipotecario, que se antepone al derecho del cesionario.
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edificacién correspondiente. Por ello, en la préctica para que se constituya
la comunidad entre comprador y vendedor serd necesario que se otorgue la
correspondiente escritura publica.

En la cesién de suelo o edificacién, si que podra existir ese traspaso
posesorio porque serd el cesionario quien tome posesién de estos derechos
para realizar su actividad tendente a cumplir la contraprestacién. Por ello, en
este caso sf que puede existir una transmisién de la propiedad sin necesidad de
otorgamiento de escritura publica.

Finalmente, debe sefialarse que la “traditio” instrumental del articulo
1.462, de igual manera que no requiere la posesién efectiva por parte del
transmitente, tampoco queda desvirtuada por la falta de traspaso posesorio
al adquirente resultante de la propia escritura publica. En este sentido, la
RDGRN de 30 de marzo de 2001 sefiala que cuando el parrafo 2° del articulo
1.462 exceptiia de la tradicién instrumental el pacto en contrario, no se refiere
al pacto excluyente del traspaso posesorio material de la cosa, sino al acuerdo
impeditivo del hecho traditorio.*!

El ACCC recoge la regulacién del contrato de cesién a cambio de obra y si
bien lo hace con pequefias variaciones, uno de sus objetivos es precisamente
precisar de modo mas claro la necesidad de “traditio” para que el cedente
adquiera las edificaciones que constituyen la contraprestaciéon cuando el
negocio se configura de caracter exclusivamente obligacional. Asi, el articulo
621-61 establece que en la cesién total, al no constituirse una comunidad entre
cedente y cesionario, no adquiere el primero la propiedad del elemento que
constituye la contraprestacién hasta que una vez terminado el edificio se le
hace entrega del mismo. La redaccién actual se limita a sefialar que la entrega
de las edificaciones se efectuara una vez terminada la obra. Sin embargo, si
el cedente cede solo parte de su derecho, constituyéndose una comunidad
sobre el suelo o sobre el aprovechamiento, la adquisicién se va efectuando a
medida que la obra se completa, lo cual es consecuencia del juego del instituto
de la accesion. Por tanto, la necesidad de “entrega” en el caso de la cesién total
abunda en la necesidad de “traditio” para la adquisicién de la propiedad por
parte del cedente.

VI. LA PROTECCION REGISTRAL DE DERECHOS REALES
Y DE DERECHOS PERSONALES

Otro tema, necesariamente vinculado con el anterior, es la proteccién que
frente a terceros deban merecer estas figuras juridicas y més concretamente
la defensa de la posicion del futuro adquirente, comprador o cedente, a través
de la institucién del Registro de la Propiedad. Cierto es que nuestro articulo
2 de la LH consagra la doctrina del ndmerus apertus en cuanto a la creacién

31 En el supuesto de hecho de esta resolucion se hacia contar que en la escritura ptblica que
la parte compradora quedaba “posesionada en concepto de dueiia, pero la posesion material
no se entregara hasta...”. Entiende la DGRN que se estaba pactado el modo de cumplir con la
tradicién y no su exclusion.
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de derechos reales al no establecer una lista cerrada de derechos inscribibles
sino una mera enumeracién que finaliza con la permisién de inscripcién de
“cualquier otro derecho real” pero, en todo caso, la premisa para conseguir
la inscripcién parte de la idea de derechos reales existentes. Los principios
registrales de legitimacién (articulo 38 de la LH) y fe publica registral (articulo
34), parten de la idea de derechos reales, y por ello pueden predicarse de los
asientos de inscripcién, que son el medio natural de publicitarse los derechos
reales, pero no, por regla general, de las anotaciones preventivas, a través de
las cuales se protegen situaciones por lo general inciertas o temporales.

Hemos visto cémo ni la compraventa de cosa futura ni la cesién de suelo
o edificacién, sin constitucién en ambos casos de comunidad, transmiten de
presente derecho real alguno al comprador o cedente, por lo cual su proteccién
registral no podria tener lugar a través de un asiento de inscripcién, sin
perjuicio de que pudiera ser objeto de una anotacién preventiva, a lo que luego
me referiré. Sin embargo, la realidad registral puede provocar la apariencia de
una transmisién de cosa futura por la permisibilidad en cuanto a la inscripcién
de elementos en construccién, un tema no bien resuelto ni por la ley ni por
la doctrina de la DGRN. Debemos hacer un repaso histérico del acceso de las
construcciones al Registro, y asi, debe senalarse que la inscripcién de la obra
nueva se produjo durante casi ciento treinta afios sin control registral alguno
en cuanto a su existencia.”? Esta situacién, donde el Registro reflejaba la
existencia de fincas no construidas dio lugar en el seno de la Comisién Europea
en el aflo 1989 al informe McMillan,* en el cual se sefialaba la mala praxis que
suponia que los compradores pudieran resultar engafiados por las inscripcién
registrales descriptivas de pisos, locales y aparcamientos que no existian
en la realidad extrarregistral en la que sélo existia un suelo carente de toda
construcciéon. La Ley de Valoraciones del Suelo (Ley 8/1990, de 25 de julio)
intent6 acabar con esta situacién exigiendo para la inscripcién de obras nuevas
la acreditacién ante notario de la existencia de la correspondiente licencia
de obras y la expediciéon de un certificado expedido por técnico competente
acreditativo de que la obra estaba terminada y que su descripcién en el
documento correspondiente era concordante con la respectiva licencia. Sin
embargo, se admitié la inscripcién de obras en construccién si se acompafiaba
la licencia y el certificado técnico se limitaba a acreditar que la descripcién
era concordante y que la obra se hallaba en estado de construccién, dejando

32 Elarticulo 208 de la LH exige para la inscripcién de obras nuevas en el Registro, simplemente
su descripciéon en los titulos referentes al inmueble. También pueden inscribirse como
operacién especifica, si comparece el contratista y manifiesta que esta reintegrado de
su importe e incluso el propietario puede declarar especificamente la obra describiendo
la misma y acompafiando certificado emitido por el Arquitecto Director de la obra o por
el Arquitecto Municipal. Por su parte el articulo 308 del Reglamento, simplifica mas la
situacion pues, tras establecer la posibilidad de inscribir las edificaciones mediante su
descripcion en los titulos referentes al inmueble por los que se declare, reconozca, transmita,
modifique o grave el dominio y demas derechos reales, afiade el inciso final la expresién “o se
haga constar solamente la edificacién”. No se exige por tanto certificado o declaracién alguna
de tercero, por lo que las obras nuevas accedieron en la practica al Registro sin control alguno
de su existencia.

33 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Anexo 2-380; Debates del Parlamento Europeo.
Sesién de 11 de septiembre de 1989, pagina 9.
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para un momento posterior la constancia en el Registro de la terminacién de
la obra (concretamente se fijaba un plazo de tres meses desde la terminacion),
pero sin establecer consecuencias juridicas para la falta de constancia de dicha
finalizacién. Estos requisitos se han mantenido con determinados cambios
nominativos y con la exigencia de requisitos afiadidos en las posteriores leyes
urbanisticas hasta llegar al actual articulo 20 de la Ley del Suelo (si bien ya
en el Texto Refundido de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
de 1992 desapareci6 el plazo de tres meses para la constancia registral de la
terminacién de la obra).**

Pues bien, esta situacién de permisividad en cuanto a la inscripcién de
obras en construccién y la falta de una definicién legal de lo que es una obra
en construccién (¢Qué es una obra en construccién?; ;basta el cumplimiento
de requisitos administrativos, como el otorgamiento de la licencia de obras?;
¢Es necesario haber realizado algtn trabajo sobre el suelo, aunque sea “colocar
la primera piedra”?), lleva a la posibilidad de que nos encontremos en los libros
registrales departamentos perfectamente descritos conforme a lo establecido
en las respectivas leyes® carentes de existencia real y sobre los que cabe
practicar asientos sucesivos tales como compraventas, hipotecas, anotaciones
de embargo, etc.’* Es mas, como he sefialado, la doctrina de la DGRN no ha
ayudado a clarificar la situacién y asi, en la RDGRN de 21 de marzo de 1997,
frente a la exigencia del registrador de que en la hipoteca de un departamento
en construccién, segun lo que resultaba del Registro, se hiciese constar en el
documento ptblico esta circunstancia, pues éste era el objeto del negocio y no
un departamento finalizado, la Direccién consideré que “ningtin obstaculo
existe para la inscripcién toda vez que queda perfectamente identificado el

34 El articulo 20 de la vigente Ley del Suelo, (redactado por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de
“rehabilitacién, regeneracion y renovacién urbanas”) establece que “para autorizar escrituras
de declaracién de obra nueva en construccién, los notarios exigiran, para su testimonio, la
aportacién del acto de conformidad, aprobacién o autorizacién administrativa que requiera
la obra segtin la legislacién de ordenacién territorial y urbanistica, asi como certificacion
expedida por técnico competente y acreditativa del ajuste de la descripcién de la obra al
proyecto que haya sido objeto del acto administrativo. Para practicar las correspondientes
inscripciones de las escrituras de declaracion de obra nueva, los registradores de la propiedad
exigiran el cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado anterior”.

35 En Catalufia el articulo 553,9 del Libro Quinto exige que “el titulo de constitucién del régimen
de propiedad horizontal conste en escritura publica, la cual debe contener, al menos, las
siguientes circunstancias: a) la descripcion del edificio en su conjunto, que debe indicar si
estd acabado o no, y los elementos, instalaciones y servicios comunes de que dispone. b) la
relacién descriptiva de todos los elementos privativos, con su ndmero de orden interno en el
edificio, la cuota general de participacién vy, si procede, las especiales que le correspondan,
asi como la superficie ttil, los limites, la planta o plantas en que estén situados y, si procede,
los espacios fisicos o los anexos que constituyan sus anexos o vinculaciones”.

36 La LDV en su articulo 63 exige para transmitir viviendas en construccién que el crédito
hipotecario, en su caso, se haya dividido entre las entidades del inmueble, lo que demuestra
que el legislador no esta pensando en una hipoteca sobre el solar con pacto de extension a las
obras efectuadas por el propietario (articulo 110 LH) la cual se distribuira entre los diferentes
departamentos cuando la construccién finalice, sino que estd pensando en hipotecas sobre
elementos todavia no existentes, pues con arreglo al articulo 119 cuando se hipotequen
a la vez varias fincas en garantia de un solo crédito se determinaré la cantidad o parte de
gravamen de que cada una responde.
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inmueble (descripciéon que se efectia segin los parametros de los articulos
9 de la Ley y 51 del Reglamento)”. Eso si, el Real Decreto 1093/97, de 4 de
julio (por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento
Hipotecario para la inscripcién de actos de naturaleza urbanistica) exige en el
articulo 51 que “cuando en el asiento no constase la terminacién de la obra
nueva, los titulos que tengan por objeto el edificio o alguno de sus pisos o
locales, se inscribirdn con la descripcién resultante de aquél, haciendo constar
el registrador en la nota de despacho que la obra estd pendiente de que se
practique la nota registral de su finalizacién, dnico medio de dar publicidad
erga omnes del cumplimiento de lo previsto en la licencia correspondiente al
no haberse hecho constar en los libros registrales la finalizacién de la misma”.
En estos casos, podemos encontrarnos con transmisiones inscritas, dotadas de
todas las presunciones resultantes de la inscripcién (legitimacion y fe publica
registral), pero sobre objetos inexistentes, porque lo Unico existente puede
que sea el solar, con lo cual hay una apariencia registral de un derecho real
sobre un objeto que no existe fuera del Registro, pero que podria dar lugar en
su dia a una adquisicién “a non démino” a favor de este titular registral si la
cosa, una vez acabada, es entregada a otra persona en virtud de otro contrato
diferente del que accedi6 al Registro (por ejemplo, al comprador sobre plano),
y este tercer adquirente encuentra el Registro cerrado en base a los principios
de prioridad y tracto sucesivo.”” Precisamente por esta razon, el articulo 13
del RH, en su redaccién de 1998, anulada por la STS de 31 de enero de 2001,
a la que luego nos referiremos, exigia que en la cesién de finca por obra
futura, se inscribiesen los elementos que constituyesen la contraprestacion, a
favor del cedente, sin que el cesionario pudiese enajenarlos o gravarlos sin el
consentimiento de aquel. Este mismo criterio se sigue en el ACCC al regular
la comunidad especial en caso de compraventa de finca a construir, pues
el proyectado articulo 651-3,4 establece que “el vendedor puede otorgar la
escritura de constitucién del régimen de la propiedad horizontal si hace una
descripcién individualizada del elemento vendido tal y como aparece en la
escritura de compraventa. La inscripciéon del mencionado elemento se practica
a nombre del comprador”. No obstante, como luego veremos, es dificil que este
precepto sea aplicable en tanto la construccién no esté finalizada.

En cuanto a la proteccién registral de las cesiones de suelo a cambio de
obra futura o de compraventas sobre plano, la propia consideraciéon de que
la inscripcién en el Registro no suple a la tradicién a los efectos de producir
el efecto transmisorio del derecho supone que al Registro s6lo acceden

37 Pensemos en el siguiente ejemplo: Declaracién de obra nueva en construccién y constitucién
del régimen de propiedad horizontal a favor del promotor, el cual vende, antes de finalizar
la construccién algin departamento en escritura publica sin hacer constar la falta de
constancia de la finalizacién de la obra. El adquirente inscribe, pero en la realidad el objeto es
inexistente al no estar finalizado. Posteriormente, una vez finalizado el edificio el constructor
vende a un tercero y le entrega la posesion: civilmente seréd este tercero el propietario, pero
no podrd inscribir su derecho por los principios de tracto sucesivo (articulo 20 LH), pues la
finca ya no esta inscrita a nombre del constructor y, prioridad (articulo 17), pues el titulo
que primero llega al Registro lo cierra para titulos incompatibles. En consecuencia, quien
quedara protegido sera el titular registral pese a haber adquirido en un momento en que el
bien todavia no existia y, en puridad, no haber podido adquirir un derecho real.
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derechos reales plenos que, por regla general, han nacido con anterioridad
fuera del Registro. Por ello, la hipotética proteccién real de esta figura debe o
bien mantener la idea de que se ha adquirido ya de presente un derecho real
(va sea un derecho de goce o uno de garantia constituido ex profeso como,
por ejemplo, una condicién resolutoria) o bien buscar alguna de las escasas
posibilidades en las que nuestro ordenamiento se decanta por el acceso al
Registro de situaciones que carecen de sustancia real, las cuales encuentran
por regla general su acceso registral a través del mecanismo de las anotaciones
preventivas,®® asientos de cardcter temporal que pretenden proteger
situaciones pendientes, en las que se estd jugando un partido cuyo resultado
final serd la existencia de un derecho real o, cuanto menos, la atribucién del
derecho real de manera diferente a lo que publica el Registro, y cuyo objetivo
es matizar la fuerza de principio de fe publica registral, el cual, como hemos
visto, genera situaciones inatacables.*

Estas situaciones de indefensiéon han llevado a la doctrina a plantear la
posibilidad de dar cobertura registral “ab initio” a la posicién del futuro
adquirente, y en este sentido se ha pretendido la creacién de un asiento
especial, como seria una anotacién preventiva que reflejase la existencia del
derecho del comprador o cedente para anteponerlo a cualquier otro que se
inscriba con posterioridad. Incluso, se ha pretendido ir més alla, considerando
que el comprador o el cedente pueden ser titulares de presente de un derecho
real sobre el elemento en fase de construccién. Sin embargo, los intentos de
reconocer derechos reales de presente sobre objetos futuros o indeterminados,
han chocado, como veremos, con la postura mantenida por nuestro Tribunal
Supremo, que solo admite derechos reales de presente sobre el suelo, pero no
sobre la construccién pendiente de entrega.

Prestigiosos hipotecaristas se han postulado a favor de la practica
de la anotacién preventiva a favor del adquirente de cosa futura que no
haya adquirido un derecho real de presente.”” La solucién requeriria de la
correspondiente reforma legal, pues con arreglo al articulo 42,10 de la LH las
anotaciones tienen caracter tasado, pues s6lo se admiten aquellas previstas
por la Ley. Pese a que esta peticién se ha formulado ya hace bastantes afos,
el legislador nunca se ha posicionado a favor de la misma. En el momento en
que la edificacién esté terminada, el comprador o cedente podran reclamar
la entrega al constructor y, en su caso, pedir el otorgamiento del documento

38 La anotacién es un asiento de caracter temporal que tiene por objeto proteger un derecho
temporal o incierto pero que puede llegar a afectar al contenido del Registro.

39 Cap6 Bonafts clasificé las anotaciones preventivas en cuatro categorias: las representativas
de otro asiento, como serfa la anotacion por defectos subsanables del titulo, cuya finalidad es
anticipar los efectos de la inscripcién que debe practicarse cuando el defecto sea subsanado;
las relativas a derechos en litigio o en formacién, como la anotacién preventiva de demanda;
las que cumplen una funcién de garantia, como la anotacién preventiva de embargo o la de
crédito refaccionario; y las de valor negativo, como la de demanda de incapacidad, concurso,
prohibicién o secuestro, que lo que pretender es cerrar el Registro a determinados negocios
realizados por el titular registral. (Citado Cap6 por Chico Ortiz en Estudios sobre Derecho
Hipotecario, Marcial Pons 2000).

40 Rafael Arnaiz Eguren, propuso la practica de dicha anotaciéon en su ponencia presentada
en el II Congreso Nacional de Derecho Registral, celebrado en Santiago de Compostela en
noviembre de 2004.
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publico correspondiente. Si esta reclamacién no es atendida podran interponer
la correspondiente demanda y anotar la misma en el Registro, pues si bien
no han adquirido todavia el derecho real, se considera que tienen ya un “ius
ad rem”, o derecho a la entrega de la cosa, y en base al mismo la DGRN, ya
de antiguo (en resolucién de 9 de julio de 1922), admitié la practica de la
anotaciéon acreditativa del ejercicio de dicha demanda de elevacién a pablico
de un contrato privado, a los efectos de enervar la fe publica registral que
podria jugar a favor de otro adquirente.

Pero parece que, mientras la edificacién no esté terminada, no procede
la préctica de la anotacién preventiva de demanda pues todavia no hay
un derecho a la entrega de la cosa. Por otra parte, ;a cual anotacién de las
recogidas por el articulo 42 de la LH podria asimilarse la anotacién de un
derecho personal?. Descartada la de demanda, por no existir todavia accién
real ni accién personal a reclamar bienes o derechos reales, no parece existir
una categoria que cuadre con las pretensiones de comprador o cedente.
Desde luego no puede asimilarse a las anotaciones de embargo, ya que no hay
traba alguna ordenada judicialmente sobre el patrimonio del obligado para
concretar sobre bienes concretos el principio de la responsabilidad universal,
afectando el bien con cardcter real a las resultas del procedimiento. En su
dia, el incumplimiento de estos contratos si podrd dar lugar a esta clase de
anotaciones cuando nos encontremos ante una deuda liquida impagada y se
decrete para su cobro la traba sobre determinados bienes del deudor .*!

Podria plantearse finalmente la posibilidad de la anotacién preventiva
de crédito refaccionario. La refaccion es aplicable a aquellas cantidades
destinadas a fabricar o reparar una cosa, es decir, en el ambito inmobiliario, a
edificar o rehabilitar un inmueble, y en este sentido las cantidades entregadas
por el comprador podria considerarse que estdn destinadas a financiar la
construccién o rehabilitacién. Esta anotacién, que cumple una funcién de
garantia a favor del acreedor, admitiéndose, incluso la conversién de la misma
en hipoteca, tiene la ventaja de ser muy poco formalista, pues no se exige
documento publico, refiriéndose el articulo 59 de la LH al contrato privado que
conste por escrito. Sin embargo, la DGRN, en su resolucién de 17 de mayo de
2010 no consider6 que un cooperativista que habfa entregado cantidades de
dinero para recibir un piso de una cooperativa tenga la condicién de acreedor
refaccionario pues, con base en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(fundamentalmente la STS de 21 de julio de 2000), concluye que, “si bien el
crédito refaccionario no nace necesariamente de un préstamo, sino que puede
tener su origen en todos aquellos contratos que hayan contribuido de modo
directo al resultado de la construccion, este concepto amplio no autoriza a su
extension indiscriminada, sino que es necesario que el acreedor haya ejecutado
la propia obra del edificio o haya suministrado elementos integrados de forma
fija en el inmueble en cuestién”.

41 El articulo 42 de la Ley Hipotecaria sefiala en su ntimero 2 que podra pedir anotacién
preventiva “el que obtuviera mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo en bienes
inmuebles del deudor”. Por su parte el nimero 3 afade que podra pedirla también “el que
en cualquier juicio obtuviese sentencia ejecutoria condenando al demandado, la cual deba
llevarse a efecto por los tramites establecidos en la LEC”.
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Seria, pues, muy conveniente una reforma legal que permitiese que la
anotacién preventiva de crédito refaccionario cubriese también las cantidades
entregadas a cuenta por compradores y cedentes siempre que quede claro
que dichas cantidades tienen caracter refaccionario, es decir, que aumentan
el valor de la cosa.*? Esta anotacién no sélo producira todos los efectos de la
hipoteca (articulo 59,2 LH), sino que las cantidades entregadas tendrian
preferencia incluso con respecto a derechos inscritos con anterioridad en
cuanto al aumento de valor que la finca experimente como consecuencia
de esta inversion, si bien para ello serd necesario un convenio undnime en
escritura publica entre el propietario y las personas a cuya favor estuvieren
constituidos aquellos derechos preferentes sobre el objeto de la refaccién y el
valor de la finca antes de empezar las obras, o bien una providencia judicial,
dictada en expediente instruido para hacer constar dicho valor y con citacién
de todas las indicadas personas (articulo 61). Estos acreedores anteriores
conservardn su preferencia por el valor que se hubiese fijado para la finca
antes del comienzo de las obras (articulo 64).

Descartada la practica de una anotacién preventiva a favor del comprador o
cedente, en tanto no haya una Ley que lo disponga, y mientras el acreedor esté
en una situacién que haga imposible pedir la entrega de la cosa, la doctrina,
e incluso la normativa, se han decantado por la posibilidad de garantizar
la posicién del adquirente con garantias de caracter real (bdsicamente, la
condicién resolutoria), y en este sentido la doctrina de la DGRN, como a
continuacién veremos, ha sido de caradcter posibilista, atendiendo mas al
espiritu de la ley que a su literalidad.

VIL.LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS Y EL NOTARIADO Y LA REFORMA DEL
REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1.998

A la hora de analizar la regulacién del ACCC, tanto en materia de
compraventa con constitucién de comunidad como en materia de cesién
a cambio de obra, se hace imprescindible repasar diversos antecedentes
doctrinales, jurisprudenciales y normativos. Asi, a nivel de resoluciones de la
DGRN, traeré a colacién un conjunto de ellas que constituyeron el germen de
la reforma del Reglamento Hipotecario de 1998, distinguiendo tres puntos,
la admisibilidad de la condicién resolutoria, la configuracién de la cesiéon con
caracter personal y su configuracién con caracter real.

a) La condicién resolutoria: La RDGRN de 5 de abril de 1990 sienta la
doctrina de que la condicién resolutoria es admisible en los negocios

42 Sin ir mas lejos, el articulo 155 del RH se reformé por el RD 1867/98, de 4 de septiembre, para
dar entrada en la categoria de créditos refaccionarios a las subvenciones o créditos dados por
las entidades ptblicas para la refaccién, reparacion, rehabilitacion o mejora de los edificios
urbanos o sus instalaciones, fachadas o elementos comunes.
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de cesién de suelo a cambio de obra futura® por lo que el ejercicio
de la condicién implica la cancelacién de embargos e hipotecas
posteriores, si bien precisa el Centro Directivo que “solo la resolucién
del derecho embargado que se produzca en los términos registralmente
constatados gozara de ese efecto extintivo, pero no la que tiene lugar
anticipadamente por mutuo disenso”. En Catalufia, la Ley 23/2001, a la
hora de regular la cesién de finca, recoge en el articulo 6 la posibilidad
de que las partes estipulen que la no realizacién de la obra tenga el
caridcter de condicién resolutoria automadtica, y el ACCC establece
en el articulo 621-64, que “los contratantes pueden estipular que la
no realizacién de la obra en las condiciones, caracteristicas y plazos
estipulados tenga el caracter de condicién resolutoria, si bien para que
opere la resolucién automatica es necesario la notificacion fehaciente de
la misma al cesionario y a los terceros titulares de derechos constituidos
sobre la finca, y la no oposicién del cesionario a la resoluciéon en el
término de quince dias”.

Una vez admitida la condicién resolutoria, resoluciones posteriores
consolidan su admisibilidad registral e incluso tratan las consecuencias de la
falta de la misma en el contrato. Asi, la de 23 de septiembre de 1999 establece
que si no se pacta la condicién resolutoria expresa no son cancelables las
anotaciones de embargo practicadas contra el cesionario en permuta durante
el periodo en que era titular dominical, pues la anotacién de demanda sélo
tiene la virtualidad de retrotraer a su fecha la sentencia que en su dia se dicte,
pero no afectar a terceros anotantes de fecha anterior a dicha anotacién de
demanda. Por su parte, la de 20 de diciembre del mismo afio sefiala que “el
acuerdo de resolucién entre cedente y cesionario no permite la cancelacion de
los gravamenes que puedan recaer sobre cualquiera de los pisos integrantes del
edificio construido sobre el solar cedido a cambio de obra y cierta cantidad de
dinero (que, por otra parte, no ha sido depositada en establecimiento destinado
al efecto). Ahora bien, nada se opone a que, sin perjuicio de la subsistencia de
tales cargas, puedan reinscribirse a favor del cedente los pisos construidos
que atn permanecen a nombre del cesionario, pues la voluntad concorde de
uno y de otro a la resolucién del inicial contrato de cesién, tiene virtualidad
suficiente para provocar la restitucion de las prestaciones originarias en los
términos que ahora se convienen”.

b) La configuracién personal: La RDGRN de 5 de octubre de 1994 considera
que si la contraprestacién no se configura como derecho de naturaleza
real, sino como meramente obligacional, no debe entrar el registrador a
analizar si la contraprestacién cumple con el principio de especialidad,
dado que es una obligacién personal no inscribible. Ahora bien, que no
sea inscribible no quiere decir que no pueda reflejarse en el Registro,

43 Esto supone una interpretacién amplia del articulo 11 de la LH que sélo prevé la condicién
resolutoria explicita para garantizar el aplazamiento del pago del precio en la compraventa.
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que debe, aunque no como derecho real sino como contraprestacién del
negocio que se inscribe, algo que exige el articulo 10 de la LH.#

La configuracién con caracter real: Quiza la resolucién clave es la de 16 de
mayo de 1996, la cual, tras sefialar que al contrato de permuta le es aplicable
la tradicién instrumental prevista en el articulo 1462,2 del CC, considera
que el piso o local de un edificio a construir implica ya de presente una
participacion o cuota sobre el solar y por tanto refleja la existencia de una
comunidad sobre el mismo. Con la terminacién de la obra se produce la
conversién de esta cuota en el solar en la propiedad separada del piso o local
correspondiente. Como la edificacion se va incorporando paulatinamente a
la propiedad del suelo por accesién, el cedente tiene ya un derecho sobre
los elementos a construir y, en consecuencia, no hay obstaculo a que se
inscriban a su nombre si ya figuran inscritos independientemente. Si la
propiedad horizontal no esté inscrita se inscribiré su derecho sobre el suelo
con expresiéon de los elementos que constituyan la contraprestacién.

Estas resoluciones provocaron la modificacién del articulo 13 del
Reglamento Hipotecario, por el Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre,
intentando recoger las tres posibilidades que en la practica se estaban
produciendo: la configuracién con caracter real de la contraprestacién, a lo
que se destinaron los tres primeros nimeros, la configuracién como obligacién
de caracter personal, al cual se dedicé el nimero 4, y, finalmente, el quinto
recogié la posibilidad de que esta obligacién personal del constructor se
garantizase con un derecho real, badsicamente, la condicién resolutoria. Asi:

1) Si se estipula que la contraprestacién consiste en la transmisién
actual de pisos o locales a construir, descritos en el titulo conforme
a la Ley de Propiedad Horizontal, al practicarse la inscripcién se
hara constar la especial comunidad constituida entre cedente y
cesionario, siempre que se fije un plazo para realizar la edificacion,
que no podra exceder de diez afios.

2) Salvo pacto en contrario, el cesionario podra por si solo otorgar la
escritura de obra nueva y propiedad horizontal, pero inscribiéndose
los elementos estipulados a favor del cedente.

3) Salvo pacto en contrario, el cesionario no podra enajenar ni gravar,
sin consentimiento del cedente, tales elementos.

4) El régimen previsto en este articulo no sera aplicable si la
contraprestacién se pacta con cardcter meramente obligacional.
En este caso se expresard en la inscripcion registral que la
contraprestacion es la obra futura, pero sin detallar ésta, sin que el
derecho a la obra futura seas objeto de inscripcién.

44 En el supuesto de hecho de esta resolucién el registrador exigié la descripcién de los
departamentos que constituian la contraprestacion con arreglo a los articulos 9 de la LH y 51
del RH, considerando la DGRN que dichos preceptos no son de aplicacién cuando no se esta
inscribiendo un derecho real, sino la contraprestacién del derecho real que se transmite. El
articulo 10 de la LH establece que “En la inscripcion de los contratos en que haya mediado
precio o entrega de metélico, se hara constar el que resulte del titulo, asi como la forma en
que se hubiese hecho o convenido el pago”.
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5) No obstante, si se hubiera garantizado la contraprestacién con
condicién resolutoria u otra garantia real, se inscribirdn estas
garantfas conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

VIII.LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 31 DE
ENERO DE 2001

El articulo 13 tuvo una vida breve pues la STS de 31 de enero de 2001 dej6
vigente s6lo los parrafos 4° y 5° basdndose en que “los tres primeros parrafos
desnaturalizan el sistema de adquirir la propiedad en nuestro sistema juridico,
que requiere la concurrencia del titulo y el modo, sin que quepa la entrega
de la cosa en los supuestos previstos por carecer de existencia. En definitiva,
el articulo altera el régimen legal que es de cardcter imperativo”. A mayor
abundamiento, consideré el Alto Tribunal que se regulaba por reglamento una
singular figura juridica, algo que esta reservado a la Ley.

Esta Sentencia obliga a la DGRN a matizar su doctrina y asi, en las
posteriores resoluciones de 13 de julio y 8 de septiembre de 2005% y 7 de mayo
de 2009 sélo se admite la configuracién obligacional de la cesiéon de presente
por obra futura. Sélo cabe configurarla como un supuesto de transmisiéon
actual si se crea una comunidad sobre el solar.

Esta jurisprudencia tiene evidentes consecuencias practicas y asi la STS
de 18 de febrero de 2005 considera que el momento de la adquisicién de la
propiedad para el cedente o comprador es el momento de la entrega de los
elementos terminados por lo que no puede vencer una terceria de dominio
de éstos frente al embargante anterior. A sensu contrario, la RDGRN de 24
de junio de 2009 considera que no es anotable el embargo recayente sobre
el derecho del cedente si el mismo se haya configurado como meramente
personal. La STS de 27 de abril de 2009 considera que si el cesionario quiebra,
el cedente cuyo derecho es meramente personal no puede reclamar la
resolucién de la permuta con devolucién de lo cedido.

45 Senala la RDGRN de 13 de julio de 2005 que “se ha discutido mucho la naturaleza real u
obligacional del cedente en el contrato de permuta de solar por una parte de la edificacién
futura... Como se ha dicho acertadamente, si en el contrato se establece una comunidad sobre
el solar, no cabe duda que tal comunidad seria inscribible pues la copropiedad del solar es
evidentemente un derecho real y recae sobre un objeto existente. Lo que ocurre en el presente
caso es que no se establece ninguna comunidad sobre el solar, sino el derecho a una parte de
lo construido que no consta que exista, y es claro que no cabe un derecho real sobre una cosa
no existente atn. La doctrina del “numerus apertus” que alega la recurrente no permite que
cualquier derecho sea inscribible, pues para que lo sea el derecho cuya inscripcién se pretenda ha
de tener las caracteristicas propias del derecho real. Alega la recurrente que no es justo que sus
derechos no puedan ser garantizados registralmente, y en ello tiene razén, pero no por esta via.
Si se ha querellado contra el cesionario del solar es posible que la querella pueda ser anotada en
el Registro si, como consecuencia se solicita la nulidad de la cesién o se demanda cualquier efecto
real. Pero en tal caso, el asiento a practicar serd una anotacién preventiva, para la que sera titulo
el correspondiente mandamiento solicitado y obtenido de la autoridad judicial”.
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IX. LA REGULACION DE LA COMPRAVENTA DE
INMUEBLE EN CONSTRUCCION CON CONSTITUCION
DE COMUNIDAD EN EL ACCC

La jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de la DGRN se
hacen presentes en el ACCC, el cual aborda separadamente “la compraventa
de inmuebles en construccién o rehabilitacién” y la “cesion de finca o
aprovechamiento urbanistico a cambio de construccién futura” (si bien
dentro del mismo Titulo y capitulo, segundo y primero, respectivamente).
La primera figura se regula en una subseccién de la seccién primera (la
séptima, concretamente), relativa al contrato de compraventa, mientras que la
segunda se regula en una seccién propia, la tercera, distinta de la que regula
la permuta, lo cual nos indica que los redactores del Anteproyecto pretenden
distinguir ambas figuras, y en este punto siguen la senda de la STS de 13 de
octubre de 2010 que considera la figura un contrato atipico complejo donde
confluyen elementos de la permuta, el contrato de sociedad o el arrendamiento
de obras. Ya con anterioridad, la STS de 14 de junio de 2007 sefial6 que la
atipicidad del contrato de cesién a cambio de construccién futura, y por tanto
su diferenciaciéon de la pura permuta, deriva precisamente de que las cosas
a permutar, si bien estdn determinadas, no existen, y por ello no pueden ser
adquiridas por los contratantes.

En materia de compraventa de inmuebles en construcciéon nos encontramos
con tres articulos en el Anteproyecto: el primero (articulo 621-51) regula
el supuesto de la compraventa de un elemento que, una vez finalizadas las
obras, se integrard en un régimen de propiedad horizontal, articuldndose
como mecanismo de adquisicién la constitucién, con caracter inmediato, de
una comunidad entre comprador y vendedor. El segundo (articulo 621-52), se
dedica a la compraventa de un inmueble que no tenga la condicién de vivienda
antes siquiera de que exista la licencia de obras. El tercer precepto (articulo
621-53) regula la comunidad especial que puede constituirse sobre el objeto
ya existente, el suelo. Este precepto sirve también para regular la comunidad
resultante de la cesién de finca o aprovechamiento por la remisién que se
realiza al mismo en el articulo 621-59.

Lo primero que cabe preguntarse es si la ubicacién de estos articulos es
la correcta: los dos primeros introducen un concepto urbanistico como es
la licencia de obras, si quiera para fijar el plazo maximo de la duracién de
la fase de construccién y, en este sentido, se encuentran a caballo entre el
derecho civil, donde uno de los principios rectores es el de la autonomia de la
voluntad, y el administrativo, donde este principio aparece muy limitado en
aras al cumplimiento del fin social de la propiedad. Por ello, quiza seria mas
apropiada una modificacién de la normativa administrativa, especialmente la
de la Ley del Derecho a la Vivienda (LDV, Ley 18/2007, de 28 de diciembre), si
el objeto es una vivienda, pues en esta norma se regula de manera detallada
la compraventa de viviendas, estén o no en construccién. Es mas, el contenido
del segundo de los preceptos viene determinado precisamente por la LDV, algo
que nunca deberia suceder en una norma civil, pues la precisién normativa de
que el precepto se limita a la compraventa de inmueble que no sea vivienda no
es mas que una consecuencia de que la norma administrativa (hoy, mafiana ya
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veremos), prohibe la compraventa de vivienda sin la existencia de una licencia
de obras.*

El tercer precepto regula una comunidad de cardcter especial por lo que
pareceria mas adecuada su ubicacién en el Libro Quinto. Serfa mas 16gico que
la futura ley anadiese por via de disposicién final el correspondiente capitulo
en dicho libro, siguiendo el ejemplo del criterio adoptado con la venta a carta
de gracia, pues la Disposicién Final Primera del ACCC incorpora una seccién
quinta en el capitulo VIII del Titulo VI del Libro Quinto. Pareceria mas
correcto, pues, anadir un nuevo capitulo (que seria el VI), dentro del titulo V
del Libro Quinto, dedicado a las situaciones de comunidad.

En cuanto al tema relativo al objeto, ya vimos como el ACCC admite la
compraventa de cosas futuras, incluso las que tengan que ser facturadas
o fabricadas. En la compraventa con constitucién de comunidad (como ha
quedado apuntado en el epigrafe 2 de este trabajo), el objeto del negocio sigue
siendo Gnico y de caracter futuro, pues el departamento o elemento a construir
no existe todavia. Sin embargo, al existir ya un elemento, el solar, se admite,
como medio de conseguir el resultado final, que se constituya una comunidad
sobre el solar y que la propiedad se vaya adquiriendo gradualmente. Asi se
dispone para el caso de cesién de solar a cambio de obra en el articulo 5 de la
Ley 23/2001, y asi se mantiene en el 621-62 del ACCC. Esta adquisicién gradual
es consecuencia del instituto de la accesién. Sin embargo, no nos encontramos
ante una accesion pura sino de origen contractual, por lo que la misma se rige
por los pactos del contrato y, en defecto por la normativa de los articulos 542-7
y 542-9.

El contrato, en consecuencia, serd un contrato tipico, una vez que el ACCC
se convierta en Ley, y no la conjuncién de dos negocios (compraventa de cuota
del solar, mas arrendamiento de obra), pues las posibles causas de rescisién
afectardn a todo el conjunto del objeto (suelo y edificacién) y no sélo a la parte
que se construye. Eso si, las obligaciones del vendedor van mas alla de la pura
entrega de la cosa una vez finalizada la construccién o rehabilitacién, pues
asume también la obligaciéon de llevar a efecto la obra, ya sea directamente,
ya por medio de un tercero, pero conservando en ambos casos la condicién de
promotor.*

En cuanto a las caracteristicas de este contrato, podriamos considerar, en
primer lugar, que tiene cardcter consensual, pues el mismo se perfecciona
por el consentimiento. Podria plantearse si la compraventa con constitucién

46 Establece el articulo 63 de la LDV que “son requisitos previos para poder suscribir un
contrato de transmisién de una vivienda en construccién o para recibir cualquier cantidad
a cuenta: a) Disponer de una licencia de edificacién que describa el inmueble objeto de la
transmision; b) Ostentar la titularidad de un derecho sobre la finca que faculte para construir
en la misma o para rehabilitarla, asi como para transmitirla. Debe hacerse indicacién expresa
de las cargas y gravamenes que afectan tanto a la vivienda como a los elementos comunes
del edificio del que forma parte; c) Tener otorgadas las garantias y los seguros legalmente
exigibles; d) Individualizar el crédito hipotecario para cada finca registral, en su caso”.

47 La Ley de Ordenacién de la Edificacién define en su articulo 9 al promotor como la persona
fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa,
programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacién para si o para su
posterior enajenacién, entrega o cesién a terceros bajo cualquier titulo.
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de comunidad tiene caracter real y no perfeccionarse hasta el momento de
la entrega, a diferencia de la pura compraventa de cosa futura. Sin embargo,
y a salvo la voluntad de las partes, la entrega de la cosa no es requisito de
existencia del negocio, sino una obligacién de una de las partes, el vendedor.
El contrato puede ser o no sinalagmaético, pues si el comprador entrega
la totalidad del precio, sus prestaciones habran concluido una vez que se
perfecciona el negocio, surgiendo sélo obligaciones para el vendedor (construir
y entregar), caso en el cual serfa unilateral. Sin embargo, lo normal es que
el comprador no entregue la totalidad del precio sino que el mismo se vaya
entregando en plazos que suelen coincidir con el plazo de construccién, caso
en el cual si seria un negocio bilateral o sinalagmatico. Es un contrato no sujeto
a forma, si bien la transmisién del derecho real sobre el suelo, edificacién o
aprovechamiento, conducira a que en la practica se realice en escritura puablica
y de esta manera se pueda cumplir la “traditio” instrumental del articulo 1.462
del CCE. También es un contrato oneroso, lo cual, como sefialan Gete-Alonso
y Santos Ruiz de Eguilaz,* determina que sea rescindible por “lesion ultra
dimidium”. Finalmente, es un contrato con finalidad transmisoria aunque no
un negocio de disposicién, pues su finalidad es la adquisicién por una de las
partes de un derecho de naturaleza real, si bien dicha adquisicién queda sujeta
al cumplimiento del requisito de la traditio.

Pasando al anélisis individualizado de la normativa contenida en el ACCC, el
primero de los preceptos (elemento de un edificio en construccién, cualquiera
que sea su destino, que deba sujetarse a un régimen de propiedad horizontal),
permite en el nimero primero que las partes establezcan una situacién de
comunidad sobre lo ya existente, es decir el suelo o, mas ampliamente, el derecho
real que comporta a favor del vendedor el derecho a edificar (derecho de vuelo,
superficie, aprovechamiento urbanistico, etc.). De la misma manera, que en el
contrato de cesién se permite que no sélo sea el suelo el que pueda cederse o sea
objeto de una comunidad, sino que cualquier derecho con trascendencia real que
permita edificar puede ser su objeto, de modo analogo debe ser posible que en la
compraventa con constitucién de comunidad el titular actual, o sea el vendedor
que asume la funcién de constructor, pueda serlo no sélo del suelo, sino también
de cualquier derecho edificatorio.

Parece deducirse de la letra del precepto que el precio debe ser satisfecho
al contado o, cuanto menos en su mayor parte, pues la cuota en la comunidad
sobre el solar debe ser igual a la que corresponda al elemento o elementos
adquiridos. No serfa rentable para el vendedor transmitir una gran cuota
sobre su derecho a cambio de una pequena entrada. Esto dejaria fuera de la
regulacién legal la mayor parte de las compraventas sobre plano, donde los
compradores van entregando cantidades a medida que la construccion se va
completando, a menos que cada entrega fuese acompafiada de la correlativa
transmision de cuota, lo cual no parece poco practico.

48 Carmen Gete-Alonso y Jests Santos Ruiz de Eguilaz, en “Comentarios de Derecho
Patrimonial Catalan”, Editorial Bosch, 2005. Esto supone la admision de la rescisién objetiva,
aunque en el contrato concurran los requisitos de validez, por ser el precio inferior a la mitad
del valor de mercado, de acuerdo con lo establecido en el articulo 321 y siguientes de la

Compilacién de Derecho Civil de Catalufia.
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Debe senalarse que la normativa tiene cardcter dispositivo, y ello no
solo por la regla general, contenida en el articulo 1.255 del CCE, sino que
este caracter dispositivo resulta del verbo “pueden” que utiliza el precepto.
Ademas, no pretende ser comprensiva de todos los supuestos posibles, pues se
limita a regular el supuesto de que el futuro elemento se integre en un régimen
de propiedad horizontal. Cabe la compraventa de un inmueble en construccién
o rehabilitacién sobre un objeto que no deba someterse a un régimen de
propiedad horizontal (por ejemplo, una nave industrial o una vivienda
unifamiliar), y en la cual también podria constituirse una comunidad especial
entre comprador y vendedor que no desembocard en su dia en un régimen
de propiedad horizontal, sino en una comunidad ordinaria sobre la finca
resultante del proceso constructivo o en la adjudicacién de la finca a alguno de
los comuneros, de acuerdo con las normas generales que sobre disoluciéon de
comunidad se establecen en el capitulo III, seccién IV del Libro Quinto.

El ntimero segundo del articulo 621-51 pretende una determinacién
actual de la cosa futura y por ello, al preverse una comunidad sujeta al
régimen de propiedad horizontal, la descripcién de la finca en su conjunto
y de los elementos concretos que sean objeto del contrato debe realizarse ya
de conformidad con la normativa vigente, concretamente el articulo 553-9,1
letra a), aunque si se tratase de un elemento que se vaya a integrar en una
propiedad horizontal por parcelas, la referencia deberfa complementarse con
una remisién a los articulos 553-53 y siguientes.*’

La descripcién de los elementos cobra especial relevancia. Como sefiala
la resolucién de la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas de
la Generalidad de Catalufia (DGDIE]) de 20 de febrero de 2008, “es obvio
que el hecho de que se trate de una obra futura comporta que el contrato
tenga que delimitar con bastante precisién todo lo que afecta a la prestaciéon
comprometida, de manera que cuando la construccién exista se pueda exigir la
entrega sin que haga falta una nuevo acuerdo. Es fundamental que estos datos
consten en el momento en que se perfeccione el contrato, es decir en el momento
de la formalizacién, pues en otro caso faltarfa uno de elementos esenciales del
contrato”.

Las partes pueden fijar, con arreglo al nimero tercero, el plazo final de
la construccién o la rehabilitacién, que no puede ser superior al de diez anos
contados desde la obtencién de la licencia de obras correspondiente. En defecto de
pacto, el plazo final sera el que prevé la licencia. Resulta un poco decepcionante la
redaccion de este precepto, més urbanistico que civil, pues introduce con caricter
“necesario” un concepto administrativo, la licencia de obras, que ya de entrada no
es concordante con la legislacion vigente, y asi el articulo 20 de la Ley del Suelo, a
la hora de regular las nuevas construcciones, ya no habla de licencia sino de acto
de conformidad, aprobacién o autorizacién. Pero ademads, en cualquier momento

49 Tan régimen de propiedad horizontal es la simple contenida en la seccién segunda del
capitulo III, como la compleja, contenidas en las secciones tercera y cuarta. El articulo 553-
9, pese a estar situado en la seccién primera, relativa a las disposiciones generales, parte
de la idea de edificio, como resulta de la literalidad de su texto. En el caso de la propiedad
horizontal por parcelas, los solares ni siquiera tienen que estar edificados. De igual manera
que el articulo 553-9 regula el titulo de constitucidn, el 553-57 regula el titulo de constitucién
de la propiedad horizontal por parcelas con sus elementos descriptivos.
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puede cambiar la normativa urbanistica y ser sustituidos los requisitos previos por
actos de comunicacion e inspecciéon (como ocurre, por ejemplo, con la licencia de
primera ocupacién).” Por ello seria mas congruente no hacer referencia alguna a
requisitos que no sean puramente civiles, siendo los operadores juridicos quienes
deban aplicar cumulativamente las diversas leyes concurrentes en el supuesto
de hecho concreto.’® En todo caso, el articulo 189,1 de la LUC sefiala que todas
las licencias urbanisticas para ejecutar obras deberan sefialar un plazo para
comenczarlas y otro para acabarlas, en funcién del principio de proporcionalidad.
Si las licencias no los fijan, el plazo para comenzar serd de un afio y para terminar
el de tres. Una vez que la licencia caduca, salvo que la misma sea prorrogada, no
podria comenzarse o continuarse la obra.

Por dltimo, si la normativa tiene caracter dispositivo, en base al principio de
la autonomia de la voluntad, tampoco parece légico sefialar un plazo mas alla
de uno que tenga caracter supletorio, es decir fijado con pretensién de suplir
la falta de expresion del mismo por las partes. ;Qué pasaria, por ejemplo, si las
partes fijan un plazo de doce afios?; ¢Serfa nulo el contrato?. Si consideramos
que los es, nuevamente parecera que la norma es mas administrativa que civil.

Por lo que respecta al segundo de los preceptos, el articulo 621-52, regula
el supuesto de compraventa de un inmueble en construccién o rehabilitacion,
cuando la misma tiene lugar antes del otorgamiento de la licencia de obras.
Cabria hacer las siguientes precisiones:

1) El nimero 1° del precepto excluye de su regulacién las viviendas.
La razén no puede se otra que la ya apuntada de la exigencia, por
el articulo 63 de la LDV, de la disposicién de una licencia de obras
descriptiva del inmueble para vender o recibir cantidades a cuenta.
Nuevamente surge la pregunta de un civilista, ;Seria nula la venta
de una vivienda u otro inmueble meramente ideal, como cosa
futura, sin tan siquiera haber obtenido la licencia de edificacién?
Desde el punto de vista estrictamente civil parece que no hay duda
de la validez. Es mas, la propia LDV no declara la nulidad de estas
operaciones sino que considera que hay una infraccién sujeta a un
plazo de prescripcién. Eso si, se establece un cierre documental y
registral a esta clase de operaciones, pues con arreglo al articulo 132
los Notarios, antes de autorizar un acto de transmisién o cesién del
uso de viviendas deben exigir que los transmitentes acrediten que
han cumplido los requisitos establecidos en el capitulo VI del Titulo

50 Traslareformallevada a cabo enla LUC porla Ley 3/2012, se afiade un niimero 5 al articulo 187,
a cuyo tenor “queda sujeto al régimen de comunicacién previa al Ayuntamiento, de acuerdo
con el procedimiento que establece la Ley de Régimen Local, la primera utilizacién y ocupacién
de los edificios y construcciones. La comunicacién ha de acompanarse de la certificacién del
facultativo director que acredite la fecha de la finalizacién de las obras y de que éstas se han
efectuado de acuerdo con el proyecto aprobado o con las modificaciones posteriores y las
condiciones impuestas, y que la edificacién estd en condiciones de ser utilizada”.

51 Los Cédigos Civiles deberfan limitarse a regular los aspectos exclusivamente civiles de los
negocios juridicos, pues es imposible prever todas las contingencias que desde el punto de vista
administrativo (especialmente en los campos urbanistico y fiscal), pueden limitar la transmisién
en un momento coyuntural (incluso una normativa tan puntual como la relativa al blanqueo de
capitales puede en un momento determinado limitar los negocios sobre los bienes).
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IV de la Ley y, con arreglo al articulo 135,1, los registradores no
podrian inscribir estos contratos sin acreditar dicho cumplimiento.

2) Nuevamente se hace referencia a la licencia de obras, con la posible
descoordinacién apuntada con la legislacién urbanistica que utiliza
una terminologia mucho mas amplia.

3) Se observa una preocupacién del legislador por la definicién del
objeto futuro, y por ello, el contrato debe describir las caracteristicas
y condiciones de la obra y la calidad de los materiales empleados. Sin
embargo, la pregunta que surge inmediatamente es la de ;por qué en
este supuesto se llega al detalle de exigir que conste las condiciones de
la obra y la calidad de los materiales y no en el supuesto anterior del
articulo 621-517. La tnica explicacién es que estas exigencias resultan
de la licencia de obras, necesaria en el supuesto del nimero 1y no en
el del nimero 2, lo que vuelve a administrativizar la legislacién civil.*?

4) La referencia al plazo final de la construccién o rehabilitacion,
que no puede ser superior a diez afios, contados, a elecciéon de las
partes, desde el contrato o desde la obtencién de la licencia de obras,
asi como la necesidad de que la licencia se obtenga en plazo no
superior a dos afios, plantean nuevamente la cuestién del cardcter
dispositivo de la normativa y consecuente validez de los contratos
que incumplan a misma.

5) Finalmente, no se hace referencia en este precepto a la posibilidad
de constituir una comunidad entre vendedor y comprador, aunque
la colocacién sistematica del precepto, justo antes del precepto que
regula la comunidad especial, da a entender que también en este
caso estdn pensando los redactores en que este elemento pueda
sujetarse a dicha comunidad especial.

El tercer precepto, el articulo 621-53, regula una comunidad especial,
pudiéndose distinguir dos partes en el mismo, la primera, contenida en los
dos primeros nimeros, se dedica a la regulacién de la comunidad durante
su vigencia, y la segunda (nimeros 3 y 4), se dedican a su extincién una vez
finalizada la obra.

1) En cuanto al nimero primero, dado que el supuesto que se regula en
el Anteproyecto es el de construccién que se integrara en un régimen
de propiedad horizontal, se exige que la cuota en la comunidad sobre
la finca sea la misma que la que le vaya a corresponder al elemento u
elementos en el régimen de propiedad horizontal. Al establecer esta
identidad en las cuotas se eliminan problemas de excesos o decesos
de adjudicacién. En el caso, también posible, de que haya un solo

52 Sibien el articulo 187 de la LUC sélo exige que las licencias contengan la previsién del nimero
de establecimientos o viviendas, para la concesién de las mismas es necesario presentar el
proyecto descriptivo de la edificacién que se pretende realizar. Por su parte, el Real Decreto
515/1989, de 21 de abril, sobre “protecciéon de los consumidores en cuanto a la informacién
a suministrar en la compraventa y arrendamiento de vivienda”, regula detalladamente en
los articulos 4 y 5, la informacién que el promotor debe poner a disposicién de los posibles
compradores.
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elemento a construir o rehabilitar, habrd cuota en la comunidad pero
no en la propiedad horizontal (que no existird). En este caso, como
ha quedado senalado, en defecto de pacto se aplicardn las normas
relativas a la disolucién de la comunidad de bienes, quedando todas o
algunas de las partes en el negocio duefias de la finca final por cuotas
en una comunidad ordinaria que ya no tendréd caracter funcional y
que, en consecuencia, quedara sujeta a la accién de divisién y a los
derechos de adquisiciéon preferente, o adjudicandose dicha finca a
alguno de los comuneros.

2) Dado el cardcter de comunidad funcional que posee esta comunidad,
el fin de la misma es extinguirse por la conversién apuntada, por lo que
en los momentos anteriores a su extincién o conversion en comunidad
ordinaria lo que prima es la conservacién de la comunidad funcional y
por ello se excluyen los derechos de adquisicién preferente o la accién de
divisién. De todas maneras, esta regla legal debe tener caracter dispositivo
por lo que serfa admisible el pacto que regulase alguno o todos estos
derechos.” Las comunidades funcionales, como por ejemplo, la propiedad
horizontal, la de garajes, trasteros, etc., estdn destinadas a tener una
duracién indefinida pues la comunidad sirve a los fines individuales, los
cuales no serian realizables sin su existencia. El CCC no contiene una regla
general en este sentido, si bien el articulo 552-10 contiene la aplicacién de
este principio a un supuesto concreto, €l de una nave o local destinado
a plazas de aparcamiento o trasteros, de modo que cada cotitular tiene
el uso de una o mas plazas, por lo que no caben los derechos tendentes
a la extincién de esta situacién salvo que se acuerde previamente

53 Tanto el CCE como el CCC consideran la comunidad ordinaria como algo transitorio pues no hay,
en principio, motivo alguno que justifique la indivisién y por ello, se ponen a disposicién de los
comuneros, herramientas para poner fin a dicha situacion. Estas herramientas son basicamente
la accién de division y los derechos de adquisicion preferente. Asi el articulo 400 del CCE sefiala
que ningln copropietario estd obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos
podré pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa comtn. Esto no obstante, sera valido el
pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda de diez afios. Este
plazo podra prorrogarse por nueva convenciéon. Afiade el articulo siguiente que “sin embargo,
los copropietarios no podran exigir la divisién de la cosa comin, cuando de hacerla resulte
inservible para el uso a que se destina”. Por su parte, el articulo 1.522 regula el retracto de
comuneros, en base al cual “el copropietario de una cosa comin podra usar del retracto en el
caso de enajenarse a un extrafio la parte de todos los demas condueiios o de alguno de ello. Si dos
0 més copropietarios quieren usar del retracto, s6lo podran hacerlo a prorrata de la proporcion
que tengan en la cosa comdn”. Por su parte, el CCC senala en el articulo 552-4, dedicado a los
derechos de adquisicién, que “la enajenacion a titulo oneroso del derecho de cotitulares a favor
de terceras personas ajenas a la comunidad, salvo que en el titulo de constitucién se haya pactado
de otro modo, otorga a los demas el derecho de tanteo para adquirirlo por el mismo precio o valor
y en las condiciones convenidas con aquellas. El tanteo puede ejercerse en el plazo de un mes
contado desde que se hace la notificacién. Si no existe la notificacién o si la transmision se efectia
por un precio o en circunstancias diferentes a las notificadas nace el derecho de retracto por el
plazo de tres meses contados desde el momento en que los demas titulares tienen conocimiento
de la enajenacién y sus circunstancias o desde la fecha en que se inscribe la transmisién en el
Registro que corresponde”. Respecto de la division el articulo 552-10 permite a cualquier cotitular
exigir, en cualquier momento y sin expresar sus motivos, la divisién del objeto de la comunidad.
Se puede pactar la indivisién por un plazo que no exceda de diez afios.
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modificar su uso y ello sea posible. A lo largo de la regulacién del Libro
Quinto encontramos otros supuestos en que los derechos de division o
adquisicién preferente son eliminados salvo pacto en contrario, como
los casos de propiedades horizontales (articulo 553-1,2,c), comunidades
y subcomunidades de garajes y trasteros (articulo 553-52/1, letra a), la
propiedad horizontal por parcelas (articulo 553-54,3), etc.

3) El nimero tercero regula la consecuencia de la terminacién de la
construccién o de la rehabilitacion: la extincién de la comunidad. La
regla legal es que la cuota en la comunidad da lugar a la propiedad
separada sobre el elemento o elementos que son objeto del contrato.
Una de las posibles causas de extinciéon es también la renuncia por
parte de uno de los comuneros, supuesto en el cual, por aplicaciéon del
articulo 552-5 del CCC, se producird un acrecimiento para los demas
sin necesidad de aceptacién expresa de éstos, debiendo realizarse
dicha renuncia en escritura publica al tener por objeto un derecho
real sobre bien inmueble. Sin embargo, la no necesidad de aceptacion
de los beneficiarios puede plantear problemas desde el punto de vista
registral, dada la existencia de un principio registral como el de rogacién
que limita mucho los supuestos en que se puede inscribir a favor de una
persona sin que esta manifieste su intencién de proceder a la misma.>

4) El dltimo ndmero no exige expresamente que el edificio esté
terminado para que proceda su aplicacién, sin embargo, tanto su
colocaciéon en el precepto (en el ntimero siguiente al que regula
la finalizacién), como las consecuencias que establece, llevan a
considerar necesaria dicha terminacién. Prevé este ntimero que el
vendedor puede otorgar la escritura de obra nueva y de constituciéon
del régimen de propiedad horizontal si hace una descripcién
individualizada del elemento vendido tal y como aparece en la
escritura de compraventa, practicandose la inscripcién del elemento a
favor del comprador. Recordemos la STS de 31 de enero de 2001, que
neg6 la posibilidad de constituir derechos reales sobre objetos futuros.
En consecuencia, si el Registro de la propiedad tiene por objeto
(articulo 1 de la Ley Hipotecaria), la inscripciéon del dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebles, no cabe inscribir derechos
sobre bienes futuros, como se trataria de pisos no finalizados, en
contradiccién con la inscripcién de lo que si existe, es decir en
contradiccién con la inscripcién del suelo. En consecuencia, para que
este precepto fuese de aplicacién deberia acreditarse en el Registro de
la propiedad que la obra ha sido efectivamente concluida, bien porque
la declaracién de obra nueva lo es de obra terminada o bien porque se
acompaiia el acta notarial acreditativa de la terminacion.

54 En sede registral si que deberia producirse la concurrencia de aquellas personas que
adquieren el derecho en la escritura publica de renuncia, o al menos su ratificacién en
otro documento publico, dado el cardcter del procedimiento registral, que implica que sea
necesaria la intervencion de la persona a cuyo favor se ha de practicar la inscripcién. No basta
para inscribir, pues el titulo adquisitivo, sino que, por aplicacién del principio de rogacién, el
adquirente debe estar interesado en la inscripcion.
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X. LA REGULACION DEL CONTRATO DE CESION DE
SUELO O APROVECHAMIENTO EN EL ACCC

Al tratarse de un contrato ya regulado en Catalufia por la Ley 23/2001, de
31 de diciembre, me limitaré a apuntar las novedades contenidas en el ACCC.
De entrada, se modifica el titulo de la figura juridica, sustituyendo la expresion
“edificabilidad” por la de “aprovechamiento urbanistico”, lo que no sélo supone
introducir un término eminentemente urbanistico frente al concepto civil de “ius
edificandii”, y al concepto mixto de edificabilidad, sino que ademas puede resultar
la nueva terminologia mas restrictiva que la todavia vigente, como hemos visto. Si
alguien tiene un derecho a edificar puede haberlo obtenido de una diversidad de
titulos empezando por la propiedad y continuando porque puede ser titular de un
aprovechamiento urbanistico, ya sea procedente de la finca de un tercero o de otra
del propio edificante. Pero la edificabilidad puede resultar de otros titulos, como
el derecho de superficie, un usufructo con facultad de disposicién o la reserva del
derecho a sobreelevar o subedificar que puede reservarse el promotor a su favor o
al de terceras personas conforme al articulo 553-13 del Libro Quinto.* Por ello, se
ha propuesto en el epigrafe tercero un cambio de denominacién pero de caracter
mas civilista como seria la de “cesion de suelo o derecho a edificar”.

El articulo 1 de la todavia ley vigente establece que este contrato de cesion
requiere, en el momento de formalizarlo, que se determinen las viviendas, los
locales o las demas edificaciones con indicacién de cada uno de los adjudicatarios
y, cuando lo que se haya de construir o lo que resulte de la rehabilitacién sean
viviendas o locales de una edificacién, que se “constituya” el régimen de propiedad
horizontal como identificacién necesaria. El proyectado articulo 621-58 ya no hace
referencia a la necesaria constituciéon del régimen de propiedad horizontal. El
cambio de redaccién es consecuencia de la anteriormente citada resolucién de la
DGDIE] de 20 de febrero de 2008, con arreglo a la cual, la exigencia de constitucién
del régimen de propiedad horizontal en el mismo negocio de cesiéon no sélo es
un requisito desorbitado (como ha apuntado un sector de la doctrina), sino que
ademas por razones temporales dificilmente se podrd cumplir, pues de acuerdo
con el articulo 553-8 del CCC el titulo de constitucion lo otorgan los propietarios
de la finca y como el cesionario sélo se convertira en propietario con posterioridad
al contrato de cesién, quiere decir que el titulo de constitucién no se puede otorgar
al formalizar la cesién, sino necesariamente después y sélo por la persona del
cesionario (o por todos los comuneros si la cesién es parcial y se constituye una

55 El articulo 553-13 sefiala que “La constitucién o la reserva expresa del derecho a sobreelevar,
subedificar o edificar en el mismo solar del edificio a favor de los promotores o de terceras personas
es vélida si la establece el titulo de constitucién. Los titulares del derecho reservado estdn facultados
para edificar a su cargo de acuerdo con el titulo de constitucién, hacen suyos los elementos privativos
que resultan del mismo y pueden otorgar, por si mismos y a su cargo, las sucesivas declaraciones de
obra nueva”. Por su parte el articulo 567-1, en su regulacién del derecho de superficie sefiala que “el
vuelo es el derecho real sobre un edificio o un solar edificable que atribuye a alguien la facultad
de construir una o mas plantas sobre el inmueble gravado y hacer suya la propiedad de las nuevas
construcciones. El ejercicio de este derecho comporta la legitimacién para hacer construcciones,
de acuerdo con el titulo de constitucién y el planeamiento”. Por lo que respecta al usufructo con
facultad de disposicion, el articulo 561-21 establece que los usufructuarios pueden disponer de los
bienes usufructuados si asi lo establece el titulo de constitucion.
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comunidad). Asf hay que interpretar el articulo 1 de la Ley 23/2001 en el sentido de
entender que aquello que se pretende es que la descripcion se realice de acuerdo
con la normativa reguladora de la propiedad horizontal, sin que esto suponga que
deba constituirse el régimen en el momento de otorgar la cesion.

Otra de las novedades contenidas con respecto a este articulo primero es el
relativo a la “indicacién de cada uno de los adjudicatarios”, que desaparecera en
la nueva redaccién. La razén hay que buscarla en una mayor precisién por lo
que respecta a la “traditio”, pues con arreglo a la redaccién actual, al inscribirse
los elementos de forma independiente en el Registro de la Propiedad, pese a su
falta de existencia, la indicacién de dicho adjudicatarios parece que induce a
la inscripcién a favor de los mismos de los respectivos departamentos que un
dia les seran entregados y no a favor de los titulares del suelo (Gnico bien de
momento existente). La inscripcién, en consecuencia, se produciria de la manera
que preveia el anulado articulo 13 del RH. En todo caso, si se indican en el titulo
de constitucién los adjudicatarios, esto simplemente debe ser considerado como
una estipulacién del contrato con eficacia obligacional, por lo que el Registro de
la Propiedad sélo debe publicar la propiedad del suelo o el derecho en que se
base la edificacién. Por ello, con la redaccién propuesta en el ACCC, la referencia
a la descripcion de las viviendas, locales y otras edificaciones, debe entenderse
como descripcién de la contraprestacion.

En realidad, tanto la Ley 23/2001 como el ACCC regulan dos clases de cesién
dependiendo de que la misma sea total o parcial, dados los efectos distintos en
cuanto a los derechos reales resultantes. En ambos casos el contrato provoca
para una de las partes, el cesionario, la adquisicién de presente de un derecho
real (sobre el suelo, edificabilidad o aprovechamiento) y las obligaciones de
realizar la construccién o rehabilitacién y entregar al cedente el elemento u
elementos estipulados, mientras que para la otra parte, el cedente, s6lo surgen
derechos, pues su prestaciéon se agota con la cesién del solar o de la cuota.
En caso de que sea necesaria la constitucién de una comunidad, la misma se
regird por la normativa dispuesta para la compraventa con constitucién de
comunidad sobre el solar (articulo 621-53).

Se produce también una precision terminolégica en materia de “traditio” en
los articulos 621-61 y 621-62. Si bien se mantiene el titulo de ambos preceptos
(“adquisicién en la transmisién total” y “adquisicién en la transmisién parcial”), el
texto introduce la idea de adquisicién y no de obligacién de entrega y asi frente a la
redaccién actual de “la entrega debe verificarse una vez terminada la obra”, se sefiala
que “la adquisicién debe tener lugar por la entrega, una vez terminada la obra”.

El articulo 9 de la Ley ve precisado su contenido al sefalarse en el articulo
621-66 del Anteproyecto como debe practicarse la inscripcién en el Registro de la
propiedad. Se trata de acomodar la redaccién vigente a las diferentes posibilidades
que ofrece la legislacion hipotecaria respecto a la inscripcién del aprovechamiento
urbanistico. Asi, frente a la declaracién actual de que el contrato es oponible a
terceros desde la inscripcién en el Registro, la que ahora se propone sefiala que
“serd oponible a terceros desde que se haya practicado la inscripcién en el folio
registral de la finca cedida y, en su caso, en el de la finca especial en la que conste
el aprovechamiento disgregado del suelo”. Esto consecuencia de que, en los
supuestos tasados del articulo 39 del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, se permite
la apertura de un folio independiente al aprovechamiento urbanistico.














