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Especialidades del Anteproyecto del Libro 
Sexto del Código Civil de Cataluña en cuanto a 
la compraventa de inmuebles (la compraventa 
de inmueble en construcción o rehabilitación) 

y la cesión de finca o aprovechamiento 
urbanístico a cambio de construcción futura

José Luis Valle Muñoz

Registrador de la Propiedad

I. Introducción. II. El objeto en la compraventa o cesión de suelo con 
adquisición de inmueble en construcción o rehabilitación. III. El precio 
o la contraprestación entregado por el adquirente: dinero, finca o 
aprovechamiento urbanístico. IV. La forma del contrato. VI. La protección 
registral de derechos reales y de derechos personales. VII. La Doctrina 
de la Dirección 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 regulación de la compraventa de inmueble en 
construcción con constitución de comunidad en el ACCC. X La regulación del 
contrato de cesión de suelo o aprovechamiento en el ACCC 

I.	 INTRODUCCIÓN

El Anteproyecto del Libro VI del Código Civil de Cataluña (ACCC) 
aborda en diversos artículos lo que en el lenguaje de la calle se conoce como 
“compraventa sobre plano”, aunque más ampliamente habría que hablar 
de “negocios sobre plano” para incluir, entre otras figuras posibles, la cesión 
de suelo o edificabilidad (o aprovechamiento urbanístico, según la nueva 
terminología del ACCC), a cambio de construcción futura. La novedad radica 
en la regulación, dentro de la subsección relativa a la compraventa de bienes 
inmuebles (Título II, Capítulo I, Sección I, Subsección VII), del supuesto en que 
la misma tenga por objeto elementos en fase de construcción o rehabilitación, 
pues la materia relativa a la cesión de suelo a cambio de construcción, ya está 
regulada en Cataluña desde la Ley 23/2001, de 31 de diciembre, limitándose 
el ACCC a establecer determinadas precisiones a la regulación anterior e 
integrándola en su articulado, pero sin contener una regulación “ex novo”.

La novedad de la Ley en materia de compraventa no está en la admisibilidad 
de la figura, algo que la práctica diaria y la jurisprudencia ya habían sancionado, 
sino en sujetar la misma a una normativa de carácter 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 Código civil de Cataluña, relativo a las 
obligaciones y los contratos.
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considerada más débil, es decir de la compradora, a través de la posibilidad de 
que las partes se sometan a una situación 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 
posición del comprador porque la adquisición de una cuota en una comunidad 
de bienes, aunque la misma sea “de carácter funcional”, le pondrá a salvo de 
la posible insolvencia del “constructor”, pues al ser el adquirente titular de un 
derecho de naturaleza real no podrá 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 artículo 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 declaración de concurso y 
los que se reintegren al mismo o adquiera hasta el fin del procedimiento.

Es frecuente también en la práctica la combinación 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 calificación del contrato como permuta (aunque 
sea una permuta de carácter especial)1 o como compraventa dependerá 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 determinará que el contrato sea 
calificado como permuta, según se establece en el artículo 1.446 del Código 
Civil de España (CCE). El ACCC, sin embargo, no atiende a la voluntad de las 
partes, sino que establece en el artículo 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 cuestión es más teórica que práctica, dado el 
sometimiento de permuta y compraventa a la misma normativa, en defecto de 
pacto de las partes (artículo 1.541 del CCE y 621-57 del ACCC), y al carácter 
eminentemente dispositivo de estos contratos.2

1	 Sin embargo, Francisco Javier Pastor Vita (“Cesión de solar por pisos y locales futuros: 
algunas consideraciones sobre su naturaleza jurídica”, Boletín del Centro de Estudios 
Registrales de Cataluña, número 98, enero y febrero de 2002) considera que esta figura ni 
puede ser considerada como una permuta especial ni tampoco como un contrato atípico “do 
ut des”, y ello porque la mayoría de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales parten del 
error de reducir el negocio a una determinada modalidad contractual, cuando esta cesión 
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 cesión 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 cesión, la formación de una entidad 
social, etc.

2	 Gete-Alonso y Santos Ruiz de Eguílaz (Comentarios de Derecho Patrimonial Catalán, 
Editorial Bosch, 2005) al tratar de “la cesión de finca o edificabilidad a cambio de 
construcción futura, la Ley 23/2001, de 31 de diciembre”, consideran que la regulación 
imperativa de la figura es mínima, la que se ha considerado imprescindible, justificándose el 
carácter cogente de determinadas reglas en el principio de protección de la parte contratante 
que ocupa la posición jurídica más débil en esta relación contractual: el cedente.
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En materia de compraventa, el ACCC sólo pretende regular, en los artículos 
621-51 y 621-53, una de las posibilidades que la práctica recoge cual es la 
de la transmisión de presente de una cuota sobre el inmueble objeto de la 
construcción o rehabilitación con constitución de una comunidad especial 
entre comprador y vendedor, de suerte que la disolución de la misma se efectúe 
en su día con la atribución de distintos departamentos del edificio a construir 
o rehabilitar (una solución parecida a la llamada “Comunidad Valenciana”).3 
Sin embargo, no ha sido ésta la solución más habitual para la compraventa 
sobre plano, donde en la mayoría de los casos el comprador adquiere un mero 
derecho de carácter personal, que se concreta en la posibilidad de compeler 
al vendedor a cumplir su obligación de entrega. Por lo tanto, no se transmite 
de entrada ningún derecho de naturaleza real y, a lo sumo, podría hablarse de 
un “ius ad rem”,4 o derecho de naturaleza personal que se hace efectivo sobre 
una cosa concreta. Esta situación supone que el comprador pierde la propiedad 
de las cantidades entregadas a cuenta pues las mismas no lo son ni a título de 
depósito ni en calidad de arras5 sino que suelen formar parte del precio final. 
Además, se enfrentará el comprador a todas las vicisitudes posteriores que 
pueden acontecer al patrimonio del vendedor (transmisión de su derecho, 
constitución sobre el mismo de derechos reales de goce o garantía, embargos, 
situaciones concursales, etc.).

3	 Esta denominación proviene de ser la zona de Valencia la parte de España donde comenzó 
a ponerse en práctica esta forma de adquirir la propiedad consistente en la consideración 
de que cada copropietario es constructor de la edificación que al disolverse la comunidad le 
será adjudicada, la cual la adquiere por accesión. La RDGRN de 18 de abril de 1988 admitió la 
inscripción de una escritura de declaración de obra nueva, constitución de régimen de propiedad 
horizontal y adjudicación, en la que cada uno de los condueños 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 regulación del ACCC no 
puede considerarse como pura Comunidad Valenciana, pues el vendedor no es un comunero más 
sino que asume, por sí o por medio de un tercero, el papel de constructor o, al menos, de promotor.

4	 La categoría del “ius ad rem” no está admitida pacíficamente por nuestra doctrina dado que, 
por mucho que la obligación se concrete en la entrega de una cosa determinada, no deja de 
ser una mera obligación. 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 anotación de demanda, donde se protege a alguien que no es 
propietario en base a su futura propiedad resultante de un vínculo ya existente, como sería el 
título hereditario sin que se haya procedido a la partición, o el contrato privado sin tradición 
no elevado a público.

5	 Si las cantidades entregadas lo fuesen a título de depósito, el depositario no podría servirse 
del dinero sin permiso del depositante, pero sí tuviese dicho permiso el contrato dejaría de ser 
depósito y se convertiría en préstamo, por aplicación de los artículos 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 sólo podrían 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 señala en el artículo 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 perfección del contrato, 
facilitan su prueba. Las penales, o penales confirmatorias, además de lo anterior, ejercen una 
función de fomento del cumplimiento, mediante su pérdida o devolución doblada, mientras 
que las penitenciales permiten a las partes desistir lícitamente del contrato a través de la 
pérdida o devolución doblada.
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Por otra parte, la regulación que efectúa el ACCC no puede considerarse 
imperativa pues en base al principio de autonomía de la voluntad, sancionado 
en el artículo 1.255 del CCE,6 es lícito que los contratantes sigan celebrando 
estas compraventas sin constituir la comunidad especial prevista en el artículo 
621-53 del ACCC. Este carácter dispositivo de la norma se refuerza por la 
expresión “las partes pueden establecer” que se contiene en el artículo 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 podrían utilizarse los mismos 
mecanismos de adquisición de un derecho personal o de adquisición de una 
cuota en una comunidad, con posterior disolución de la misma, si la construcción 
o rehabilitación no se refieren a un departamento que deba sujetarse a dicho 
régimen.7 La propiedad horizontal no es un fin, sino un medio. Es un mecanismo 
jurídico 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 común. No hay ningún obstáculo 
para que sobre un solar se realice la operación de compraventa sobre plano con 
constitución de comunidad sobre el mismo y disolución de dicha comunidad 
atribuyendo el único bien a uno de los comuneros, pues la comunidad de bienes 
se rige en primer lugar por la autonomía de la voluntad (artículo 551-2,1 del 
CCC), e incluso, en defecto de pacto, el partícipe que lo sea de las cuatro quintas 
partes puede pedir la adjudicación del bien, abonando a los demás el valor de su 
parte. Incluso, un mismo constructor podría realizar una construcción uniforme 
sobre una o diversas parcelas colindantes sometidas o no a dicho régimen de 
propiedad horizontal en función de las circunstancias concretas del caso, por lo 
que podría suceder que supuestos aparentemente iguales en la realidad tuviesen 
su fundamento en parámetro jurídicos diferentes.8

6	 El artículo 149,1 de la Constitución señala en su regla 8.ª que “el Estado tienen competencia 
exclusiva en materia de legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y 
desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí 
donde existan. En todo caso, la tendrá sobre las reglas relativas a la aplicación y eficacia de las 
normas jurídicas, relaciones jurídico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenación 
de los registros e instrumentos públicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para 
resolver los conflictos de leyes y determinación de las fuentes del derecho, con respeto, en 
este último 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 sólo determinadas categorías, haciendo especial hincapié en la regulación 
de la compraventa. Las referencias en este trabajo deben hechas, en consecuencia, tanto a la 
legislación propia de Cataluña como a la contenida en el Código Civil de España, en aquellas 
materias que seguirán vigentes una vez que se produzca la entrada en vigor del Libro VI.

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

8	 Podríamos encontrarnos con tres realidades físicas coincidentes que, sin embargo, 
respondiesen a tres realidades jurídicas diferentes, pues sobre una sola parcela pueden 
haberse construido, por ejemplo, seis viviendas unifamiliares, quedando necesariamente 
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Como corolario de esta introducción, podríamos establecer que la 
complejidad de estos negocios de compraventa o cesión de suelo deriva 
básicamente de dos características:

1)	 La determinación 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 único o plural (suelo por un lado y construcción 
por otro). Si consideramos que el objeto es único, se plantea la cuestión de 
si ese objeto es el resultado final de la construcción (piso, local, plaza de 
aparcamiento, etc.) o si el objeto único es el suelo, el cual, a través del juego 
de la accesión se transformará en el resultado final pretendido. Incluso, 
en ocasiones el objeto puede aparecer tan desdibujado (un departamento 
indeterminado en una concreta promoción), que cabría preguntarse 
si realmente existe una compraventa o no movemos en el ámbito 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 sólo a transmitir la propiedad de la cosa sino a 
adquirirla previa o simultáneamente. El hecho de que la transformación 
de la cosa (a través de su construcción o rehabilitación), sea obligación de 
una de las partes (el vendedor o cesionario), plantea también la cuestión 
de si en el caso de constitución de comunidad nos encontramos con un 
único negocio (aunque complejo),9 o en la concurrencia de diversos 
negocios dada la diversidad de las prestaciones, una de dar (el solar) y otra 
de hacer (la construcción), por lo que en realidad habría dos negocios, una 
compraventa de una cuota del solar y un arrendamiento de obras.10

2)	 La diversidad de las vías jurídicas que pueden llevar al mismo resultado 
final o sea a la propiedad individualizada de una construcción aislada 
o de uno o varios departamentos sometidos a un régimen de propiedad 
horizontal, pues podemos encontrarnos con que el adquirente lo es de 

sujetas al régimen de propiedad horizontal, dado el carácter común 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 algún elemento físico compartido 
o de alguna obligación común, o no establecer régimen de conexión alguno y configurar e 
inscribir como fincas independientes las diversas parcelas.

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

10	 El artículo 1.588 del CCE establece, a la hora de regular el arrendamiento de obra, que “puede 
contratarse la ejecución 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 adquisición de la propiedad u otro derecho real. 
En el primer caso se adquiriría un derecho real sobre una cosa en fase 
de transformación, jugando el instituto de la “accesión”, en los términos 
del artículo 542-1 del CCC.11

A la hora de analizar estas figuras, y antes de entrar en un breve estudio 
de cada una, resultan cinco áreas que, desde mi punto de vista, requieren 
un especial examen: el objeto del negocio, el precio, la forma del contrato, la 
tradición, en su caso, del derecho real y la protección 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 carácter previo al estudio de la regulación 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 Dirección General de los Registros y el 
Notariado (DGRN), por el artículo 13 del Reglamento Hipotecario (RH), en su 
redacción 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.	 EL OBJETO EN LA COMPRAVENTA O CESIÓN DE SUELO 
CON ADQUISICIÓN DE INMUEBLE EN CONSTRUCCIÓN 
O REHABILITACIÓN

El problema de la determinación 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 regulación de la figura, en el caso de la compraventa, durante todos 
los años en que este negocio ha sido una de las principales vía de acceso a 
la vivienda nueva.12 No deja de ser curioso que se aborde precisamente la 
regulación de esta compraventa precisamente en un momento en que el 
negocio ha devenido marginal en la realidad económica. De todos modos, 
bienvenida sea la regulación si con eso se consigue una mayor protección de 
la posición del adquirente. Algo habremos ganado si en un futuro este negocio 
vuelve a contar con un peso específico en nuestra economía.

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

12	 En materia de cesión de suelo, Cataluña ha sido pionera con la regulación de la figura en la Ley 
23/2001, de 31 de diciembre, cuya Exposición de Motivos señala 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 gestión y construcción, mientras 
que al cesionario, le permite construir sin tener que hacer el desembolso inicial de adquisición 
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 vía de acceso a 
la vivienda sino una medio especulativo de obtener pingües beneficios a través 
de la subrogación en su posición jurídica en un momento posterior (a veces muy 
breve) por un tercero que asumía la subida de precios de objetos que ni siquiera 
existían fuera de un plano, y sin que la previa operación hubiese sido objeto 
de tributación alguna, debido a que la práctica totalidad de estos negocios se 
documentaban en documentos privados. La opacidad, por tanto, era buscada a 
propósito, pues nada impedía su formalización en escritura pública.

Por otra parte, en esta materia tiene un papel relevante el propio concepto 
de derecho real. Está 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 
adquisición de un derecho real a una condición suspensiva o a una resolutoria, 
a una opción de compra, a un derecho de retracto dependiente de un hecho que 
todavía no se ha producido, etc), pero no parece que la inversa sea admisible: 
contingencias presentes que supongan una constitución, transmisión o 
extinción de un derecho real sobre cosas futuras, y si alguna duda cabía, las 
más recientes sentencias del Tribunal Supremo han zanjado claramente la 
cuestión. 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 artículo 621,3 del 
ACCC.13 Posteriormente se abundará en el tema relativo a la constitución de 
derechos reales sobre cosas futuras al analizar la STS de 31 de enero de 2001, 
baste aquí señalar que si el derecho real supone un poder directo e inmediato 
sobre la cosa, difícilmente puede concebirse un poder de estas características 
sobre una cosa que todavía no tiene existencia material.

En sede de obligaciones, que el contrato recaiga sobre una cosa futura no 
hace que el objeto sea indeterminado. El artículo 1.261 del CCE señala 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 obligación 
que se establezca”. Como todo contrato implica obligaciones y, en base al artículo 
1.088 toda obligación consiste en dar, hacer o no hacer, habrá 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 (abstención). Más concretamente, 
en sede de compraventa, el artículo 1.445 señala 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 
según unos parámetros ya conocidos en el momento de perfeccionarse aquel. 
En este sentido se pueden citar diversas sentencias del Tribunal Supremo y así 
la de 12 de abril de 1971 establece que “si bien es cierto, conforme a artículo 

13	 El CCE, sin embargo, no hace referencia a las cosas futuras al regular el objeto de la 
compraventa pero no excluye la posibilidad, centrándose esencialmente en la determinación 
de la cosa objeto de la compraventa (artículo 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 determinación del objeto puede no ser 
inicial, bastando que pueda ser hecha a posteriori, siempre que en el momento 
del nacimiento de la obligación queden establecidos los elementos que permitan 
llevar a cabo esa determinación, sin necesidad de un nuevo convenio entre los 
interesados, de acuerdo con lo prescrito en el artículo 1.273 del mismo cuerpo 
legal”. Por su parte, la STS de 30 de marzo de 2012 señala que la “doctrina de 
la determinación 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 aún no existen, la concreción 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 determinación o identificabilidad, no a la existencia. El 
objeto está determinado cuando está 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 determinación 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 obligación”. Finalmente, la STS de 19 de 
julio de 2012, establece que “en la compraventa de vivienda en construcción o 
bajo plano, se combina la obligación 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 conclusión en cuanto al objeto: si el 
propósito de las partes es la adquisición de un derecho real, el objeto debe ser 
actual, existir de presente, mientras que si el propósito de los contratantes es 
simplemente constituir relaciones obligatorias (entre las cuales se encuentra 
la obligación de entregar en su día la cosa objeto del contrato), el objeto puede 
ser futuro, aunque debe ser determinado o determinable. En este sentido, 
sería compraventa de cosa en construcción o rehabilitación, por ejemplo, la 
de una plaza de aparcamiento en un edificio a construir donde ni siquiera se 
especifica su número y linderos sino que ésta se atribuye a un sorteo u otra 
forma de designación, y ello porque la especificación del objeto puede ser 
genérica, por su pertenencia a una clase, por lo que bastaría la descripción de 
la finca en su conjunto y el de las características de cada una de las plazas. Otra 
cosa será la inscripción registral, que en su día exigirá la perfecta descripción 
de la plaza correspondiente.14 La clave está, pues, en que no sea necesario un 
nuevo acuerdo de voluntades, pues si éste fuese necesario ya no estaríamos 

14	 El artículo 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 inscripción de actos de 
naturaleza urbanística, señala que para la inscripción de una participación indivisa de un 
finca destinada a garaje que suponga el uso y disfrute exclusivo de una zona determinada, 
será preciso que se incluya en el título la descripción pormenorizada de la misma, con fijación 
de su número de orden, linderos, dimensiones perimetrales y superficie útil, así como la 
descripción correspondiente a los elementos comunes. Este artículo está vigente, pese a que 
el artículo “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 actuación 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 habría 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 corrección económica y, en este sentido, hay que 
valorar positivamente que la normativa catalana relativa a la cesión de solar o 
edificabilidad a cambio de obra futura (ley 23/2001), exija como circunstancias 
propias del contrato (artículos 3,1 y 3,2), las condiciones de la construcción y 
la memoria de calidades y, si se ha obtenido ya la licencia de obras, que deba 
incorporarse el contenido de la misma, así como las determinaciones del 
proyecto o, si procede, la certificación emitida por el facultativo de la obra.15

La segunda cuestión 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 están admitidos por nuestra jurisprudencia 
y nuestra doctrina. Así, 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 posición favorable a la validez de la venta de cosa ajena se 
fundamenta en la consideración de la compraventa como negocio obligacional, al 
estilo romano, negándose, por lo tanto, su naturaleza de negocio de disposición. 
No es preciso, por lo tanto tener poder de disposición para vender porque en 
nuestro Derecho la compraventa no tiene naturaleza traslativa. Esta idea viene 
confirmada precisamente en el inciso final del artículo 609 del CCE, en la 
medida en que en dicho precepto se declara la insuficiencia del contrato para 
operar la transmisión del derecho real. La STS de 27 de mayo de 1982 afirma 
que la compraventa en el CCE es meramente una relación jurídica obligacional, 
por lo que el vendedor está obligado a la entrega y, en su caso, al saneamiento en 
caso de evicción. 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 más 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 
disposición, en que su objeto inmediato o directo es la cosa transmitida y no la 
obligación de transmitir.

En el ACCC, el artículo 621-1 configura igualmente la compraventa como 
un negocio meramente obligacional, no de disposición, señalando 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 según su naturaleza”. Quizá resulta 

15	 El ACCC es menos preciso, pues si bien en materia de cesión se siguen manteniendo iguales 
exigencias (artículo 621-60), en materia de compraventa se limita a exigir las circunstancias 
descriptivas resultantes del artículo 553-9, en sede de propiedad horizontal, y, en caso de que 
el contrato se celebre antes de la obtención de la licencia de obras, no se exige la memoria de 
calidades sino exclusivamente las características y condiciones de la obra y la calidad de los 
materiales empleados (artículo 621-51 y 621-52).



196 José Luis Valle Muñoz

confuso, por ello, que el capítulo I del Título 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 disposición como, por ejemplo, sería la donación.16

Existe, eso sí, 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 inscripción no convalida el acto 
nulo (artículo 33 de la LH), si algún acto nulo accede al Registro, el mismo sí puede 
servir de base a la adquisición a “non domino” que el artículo 34 proclama para 
los adquirentes que cumplen los cuatro requisitos que exige el precepto, a saber, 
adquisición de buena fe, a título oneroso, de un titular registral inscrito y en los 
términos que resulten del Registro, e inscripción del adquirente en el Registro.17

Resumiendo, y antes de definir el objeto del negocio en los contratos sobre 
plano, podríamos señalar que el negocio, compraventa o cesión, 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 condición 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 constitución 
actual de un derecho real (ya sea por transmisión de la propiedad, ya sea por 
constitución de una comunidad entre comprador y vendedor o entre cedente 
y cesionario), el suelo o derecho base de la edificación deben pertenecer al 
vendedor o al cedente. En todo caso, será necesaria la constitución de un régimen 
de propiedad horizontal en aquellos casos en que la situación fáctica presente 
los caracteres propios de este régimen jurídico, 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 temática relativa al objeto, dos cuestiones más: si el objeto 
finalmente es el elemento a construir pero la adquisición es gradual, primero 
el suelo o edificabilidad y, luego, de modo paulatino, se va adquiriendo lo 
construido, ¿hay un objeto único, elemento construido, o hay dos, suelo por un 
lado y construcción desgajada del suelo por otro?. La segunda cuestión es la 
relativa a que debemos entender por “construcción” o “rehabilitación”.

16	 El artículo 609 del CCE atribuye a la donación la cualidad de transmitir la propiedad sin 
necesidad de tradición, al igual que ocurre con la sucesión testada y la intestada. De análoga 
manera, el artículo 531-7 del CCC no exige entrega para la transmisión de la propiedad en la 
donación, sino sólo la aceptación 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 título testamentario e inscribe su derecho en el Registro. A continuación vende a un 
tercero que inscribe su derecho en el Registro, el cual quedará automáticamente protegido 
por aplicación del artículo 34 si el heredero vendedor tiene el carácter de heredero forzoso, 
o estará plenamente protegido una vez que hayan transcurrido dos años desde la muerte 
del causante si el heredero lo es de carácter voluntario, por aplicación de la prevención del 
artículo 28 de la LH. Si el testamento es declarado nulo (por ejemplo, porque se demuestra 
que la voluntad del causante fue captada durante su última enfermedad), este tercero 
quedará protegido pese a que ha adquirido de un propietario meramente aparente, pues su 
título es nulo, sin que dicha nulidad sea convalidada por la inscripción en el Registro.
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En cuanto a la primera cuestión, ya ha quedado planteado anteriormente 
la cuestión relativa a si nos encontramos ante un solo contrato (de carácter 
complejo), o ante la concurrencia de una pluralidad (básicamente, uno relativo 
al suelo y otro a la construcción). Las consecuencias son importantes, pues los 
efectos de las hipótesis de nulidad, rescisión, resolución, etc., serán diferentes. 
Mi opinión es que debe mantenerse la unicidad del contrato, de suerte que las 
consecuencias deben afectar al mismo en su integridad. Así, no sería concebible 
una resolución que afectase a lo edificado pero no al suelo, de suerte que 
surgiese una situación que hubiese que resolver según las reglas de la accesión 
y la comunidad de bienes ordinaria. Ello me lleva a concluir que el objeto es 
único, y ello sea cual sea la modalidad elegida por los contratantes (compraventa 
pura, compraventa con constitución de comunidad o cesión total o cesión parcial 
con constitución de comunidad), y dicha conclusión es consecuencia de que 
esa es la intención 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 adquisición de la construcción 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 razón del desglose temporal en la adquisición de los 
derechos reales debe concebirse como una solución del legislador a los efectos de 
proteger mejor los derechos del comprador o cedente. Por tanto, si se constituye 
una comunidad, habrá 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 adquisición 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 obligación 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 ejecución. La 
resolución del contrato tendrá efectos “ex tunc”.18

En cuanto al concepto de “construcción” o “rehabilitación”, son términos que 
deben englobarse dentro del término más amplio de “edificación”. En este sentido, 
la Ley de Ordenación de la Edificación (Ley 38/1999, de 5 de noviembre), establece 
en su artículo 2 que se entiende por edificación la acción y el resultado de construir, 
teniendo la consideración de edificación tanto las obras de nueva construcción 

18	 La STS de 21 de marzo de 1996, señala que “bien se trate de un simple promotor-vendedor bien de 
un promotor-constructor, la intervención del promotor en el proceso constructivo puede generar 
responsabilidad decenal en los supuestos de ruina, tanto material como funcional del artículo 
1.591 CC, al equipararse al contratista”. La de 13 de junio de 1984 apunta que “la asunción de la 
figura de promotor, llevando a efecto la construcción de un edificio sobre solar de su propiedad 
y enajenándolo no determina, aunque fueran otra sociedad o sociedades las que materialmente 
y por encargo de la promotora ejecutaran el oportuno proyecto, la exoneración de esta última de 
la responsabilidad que el artículo 1.591 del Código Civil atribuye al contratista”. Por su parte, la 
sentencia de 10 de julio de 1998 señala que “Por regla general, la resolución contractual produce 
efectos ex tunc, colocando a los intervinientes en la misma situación en que se hallarían si el 
contrato no se hubiese celebrado, lo que lleva consigo la obligación de restituir cada parte lo que 
haya recibido de la otra por razón del vínculo obligacional”.
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como las de ampliación, modificación, reforma o rehabilitación que alteren la 
configuración arquitectónica de los edificios, ya sean totales o ya sean parciales, 
siempre que produzcan una variación esencial de la composición general exterior, 
la volumetría, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar 
los usos esenciales del edificio. La rehabilitación es por tanto una de las categorías 
que integran el concepto de edificación, definiéndose de forma negativa, frente al 
concepto de obra nueva, que implica construir un volumen antes inexistente. Por 
ello, cuando el artículo 621-51 del ACCC contrapone los conceptos de construcción 
y rehabilitación, debemos entender que el primer término hace referencia a toda 
obra que dé lugar a volúmenes previamente no construidos (ya sea por nueva 
creación o por ampliación de lo existente), mientras que el término rehabilitación 
se refiere a rehacer lo que ya estaba hecho, sin aumento de volumen.19

III.	EL PRECIO O LA CONTRAPRESTACIÓN ENTREGADO 
POR EL ADQUIRENTE: DINERO, FINCA O 
APROVECHAMIENTO URBANÍSTICO

Una vez dibujadas las líneas generales que caracterizan estas figuras, 
debemos recalcar que en el seno del mercado inmobiliario la realización de 
este tipo de negocios ha sido frecuente desde hace muchos años. La razón no 
es otra que la reducción de costes que conlleva: costes de adquisición para el 
comprador o cedente, y costes de financiación para el vendedor o cesionario. 
Sin embargo, la posible naturaleza futura del objeto, provoca que una de las 
partes se encuentre en una situación de indefensión frente a la otra en aquellos 
casos en que esta última reciba cantidades a cuenta, o derechos reales, sin 
transmitir de presente derecho alguno. La preocupación del legislador por la 
protección de la parte débil del negocio viene de antiguo y así, la Ley 57/1968, 
de 27 de julio, sobre “percibo de cantidades anticipadas en la construcción y 
venta de viviendas”, ya obligaba en estos casos al “constructor” a constituir 
un aval para garantizar la restitución de las cantidades que el comprador iba 
entregando para el caso de que la construcción no llegase a su fin.20

19	 No obstante, aunque la rehabilitación no suponga aumento de volumen, sí que podría dar 
lugar a un número de plantas diferentes del existente y así, por ejemplo, un edificio de seis 
plantas con una altura media de tres metros y medio por planta podría dar lugar a uno de 
siete plantas con una altura media de tres metros.

20	 Señala el Preámbulo de esta Ley que “Es frecuente en los contratos de cesión 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 construcción o durante ella. La justificada alarma que en la opinión pública ha 
producido la reiterada comisión de abusos, que, de una parte, constituyen grave alteración 
de la convivencia social, y de otra, evidentes hechos delictivos, ocasionando además 
perjuicios irreparables a quienes confiados y de buena fe aceptan sin reparo alguno aquellos 
ofrecimientos, obliga a establecer con carácter general normas preventivas que garanticen 
tanto la aplicación real y efectiva de los medios económicos anticipados por los adquirentes y 
futuros usuarios a la construcción de su vivienda como su devolución en el supuesto de que 
ésta no se lleve a efecto”. El artículo primero de la Ley obliga a las personas físicas y jurídicas 
que promuevan la construcción de viviendas que no sean de protección oficial, destinadas a 
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Si el comprador o cedente no adquiere un derecho real de presente sufre 
desde ya una disminución patrimonial, pues el dinero o el derecho cedido 
ingresan en el patrimonio del constructor, y por aplicación del artículo 1.911 
del CCE, responderán de sus deudas, aún 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. Aún entregándose 
exclusivamente dinero, el carácter de acreedor simple, sin privilegio alguno, 
del comprador le deja en una situación de indefensión, más allá del aval 
legal, para el caso de colisión con otros acreedores del constructor que sí 
hayan afectado la finca en garantía de sus derechos (acreedores hipotecarios, 
embargantes, etc.) o que sean titulares de créditos privilegiados (salariales, 
fiscales, por razón de seguros etc.). A mayor abundamiento, el “constructor” 
propietario puede enajenar el elemento a un tercero que quedará protegido 
por el ordenamiento jurídico si inscribe en el Registro de la Propiedad.

Por ello, en caso de embargo del solar, o del derecho objeto de la 
construcción o rehabilitación, el comprador o cedente sin derecho real, no 
podrán ejercitar la tercería de dominio frente al embargante.21 Respecto de la 
tercería de mejor derecho, su crédito no goza de privilegio alguno, por lo que, 
en caso de embargo del bien por otro acreedor ejecutante no podrá anteponer 
su derecho al de aquel y, en caso, de que sea el cedente o comprador el acreedor 
embargante, se antepondrán al mismo quienes aleguen su mejor derecho y le 
venzan en el juicio verbal previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).22

domicilio o residencia familiar, con carácter permanente o bien a residencia de temporada, 
accidental o circunstancia y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes 
de iniciar la construcción o durante la misma, cumplir las condiciones siguientes: 1. Garantizar 
la devolución de las cantidades entregadas más 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 artículo 2 exige que estas circunstancias consten 
en los contratos celebrados con los compradores, debiéndose entregar a estos los documentos 
acreditativos de la constitución de las garantías.

21	 El artículo 595 de la LEC señala que “Podrá interponer tercería de dominio, en forma de 
demanda, quien, sin ser parte en la ejecución, afirme ser dueño de un bien embargado como 
perteneciente al ejecutado y que no ha adquirido de éste una vez trabado el embargo. Podrán 
también interponer tercerías para el alzamiento del embargo quienes sean titulares de 
derechos que, por disposición legal expresa, puedan oponerse al embargo o a la realización 
forzosa de uno o varios bienes embargados como pertenecientes al ejecutado. Con la demanda 
de tercería de dominio deberá aportarse un principio de prueba por escrito del fundamento 
de la pretensión del tercerista”.

22	 Con arreglo a los artículos 614 y siguientes de la LEC tiene derecho a ejercer la tercería 
de mejor derecho quien afirme ser acreedor de un crédito que le dé derecho a cobrar con 
preferencia al acreedor ejecutante. La tercería debe interponerse desde que se haya 
embargado el bien, si la preferencia tiene carácter especial, es decir, con respecto a bienes 
concretos del deudor, o desde que se despache la ejecución, si es general, es decir, se ostenta 
la preferencia a cualquier bien integrante del patrimonio del deudor. En todo caso, no se 
admitirá la demanda de tercería después de haberse entregado al acreedor ejecutante la suma 
obtenida mediante la ejecución forzosa o, en caso de adjudicación de los bienes embargados 
al ejecutante, después de que éste adquiera la titularidad de dichos bienes conforme a lo 
dispuesto en la legislación civil. La tercería se dirigirá siempre contra el acreedor ejecutante 
y se sustanciará por los trámites del juicio verbal.
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En caso de concurso de acreedores, hay que distinguir la distinta posición 
en que se encuentran comprador y cedente dependiendo de que hayan 
adquirido un derecho real o no, y aún en el caso de que no haya sido adquirido 
dicho derecho, debe distinguirse la posición de estos contratantes según 
hayan cumplido íntegramente su prestación o la misma se halle pendiente 
en el momento de la declaración 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.23 Si 
comprador y cedente sólo disponen de un derecho de crédito y han cumplido 
íntegramente su prestación, entonces su posición jurídica se regula por lo 
dispuesto en el artículo 61,1 de la LC. En este sentido, la Sentencia de la 
Audiencia de Palma de Mallorca de 27 de febrero de 2012 señala que “el 
aportante no goza mas que, en principio, de un derecho de crédito dirigido a 
exigir a la contratante el cumplimiento de su obligación, cual es la entrega del 
piso o local. La declaración de concurso implica una ruptura en la equivalencia 
de las prestaciones, pues el aportante, a cambio de su prestación integra, no 
recibirá, como acreedor en el concurso, más que una prestación disminuida 
por la ley del dividendo”. Todos los acreedores del deudor, ordinarios o no, 
quedan integrados en la masa pasiva del concurso, excluyéndose la aplicación 
de lo dispuesto en los números 2º y 3º del artículo 61 de la Ley Concursal, 
siendo aplicable el número 1º, a cuyo tenor “en los contratos celebrados por 
el deudor, cuando en el momento del concurso una de las partes hubiera 
cumplido íntegramente sus obligaciones y la otra tuviere pendiente el 
cumplimiento total o parcial de asiento recíprocas a su cargo, el crédito o la 
deuda que corresponda al deudor se incluirá según proceda, en la masa activa 
o en la pasiva del concurso”.

En definitiva, se imposibilita la recuperación del solar y se somete la 
recuperación de cantidades al principio del “pars conditio creditorum”, 
pues como ha señalado la STS de 27 de abril de 2009, mediante la escritura 
pública de permuta formalizada los cedentes entregaron el dominio, pero no 
los cesionarios, puesto que la vivienda, pendiente de edificar, no existía. Aún 
reconociendo la debilidad en la posición jurídica del transmitente, no debe 
alterarse el sistema de transmisión del dominio al margen del CCE y de la LH, 
sino que debe ser en el ordenamiento jurídico donde se busquen las garantías 
adecuadas. Por tanto, toda reclamación por incumplimiento de obligaciones 
recíprocas 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 indemnización en caso de 
incumplimiento del vendedor o cesionario, o la devolución de las cantidades entregadas, 
pese a gozar el cedente o comprador de un derecho de naturaleza real, el artículo 56 de la LC 
señala que no podrán iniciar la ejecución hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido 
no afecte al ejercicio de este derecho o hasta que transcurra un año desde la declaración 
de concurso sin que se hubiere producido la apertura de la liquidación. Las actuaciones ya 
iniciadas se paralizarán desde que conste en el procedimiento correspondiente la declaración 
de concurso. Sólo continuará la ejecución cuando se incorpore al procedimiento testimonio 
de la resolución dictada por el juez del concurso acreditativo de que los bienes no son 
necesarios para la continuación de la actividad empresarial o profesional del concursado.
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Distinta es la posición 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 obligación (bien porque se obligó 
a una cesión mixta dinero-suelo, o bien porque siendo varios los derechos a 
ceder, por ejemplo, una pluralidad de parcelas, no se ha efectuado todavía la 
cesión de todos). Esta situación será muy normal en el caso de la compraventa, 
y más 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 duración de la construcción o rehabilitación. Si el concurso se 
produce antes de la finalización del plazo de entrega de cantidades, entonces, 
el precepto aplicable será el artículo 61,2 de la LC, por lo que se catalogará 
como crédito con cargo a la masa, es decir serán prededucibles, con arreglo al 
artículo 154 de la Ley.24 Si la obra o rehabilitación continúa durante la situación 
de concurso, en consecuencia, deberá entregarse al comprador la obra 
correspondiente. Ahora bien, si la misma no puede llegar a su fin, entonces 
deberá solicitarse la resolución del contrato por la administración concursal, 
en caso de suspensión del concursado, o por este último, si su actuación 
solamente ha sido intervenida. En todo caso, en el procedimiento de resolución 
debe darse parte al comprador o cedente.

Para terminar el tema relativo al precio o contraprestación, cuando 
la misma no es en dinero sino en especie, el ACCC se refiere a la cesión del 
aprovechamiento urbanístico, a diferencia de la Ley 23/2001, que se refiere 
a la edificabilidad. Habrá que deslindar los conceptos de edificabilidad y 
aprovechamiento para comprobar sí efectivamente existe un cambio sustancial 
en la nueva regulación o se trata de una mera precisión técnica y, en caso 
afirmativo, determinar si supone un ámbito más amplio la nueva regulación 
o, por el contrario, una disminución del ámbito de la misma. Pues bien, habría 
que distinguir tres conceptos, a saber, derecho a edificar, edificabilidad y 
aprovechamiento. El derecho a edificar es un concepto genérico, en principio 
de carácter 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 
aplicación de una institución civil como es “la accesión”. Por lo tanto, desde el 

24	 Con arreglo al artículo 61,2 La declaración de concurso, por sí sola, no afectará a la vigencia 
de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo 
del concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el concursado 
se realizarán con cargo a la masa. No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, la 
administración concursal, en caso de suspensión, o el concursado, en caso de intervención, 
podrán solicitar la resolución del contrato si lo estimaran conveniente al interés del concurso. 
El secretario judicial citará a comparecencia ante el juez al concursado, a la administración 
concursal y a la otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolución y sus 
efectos, el juez dictará auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado. 
En otro caso, las diferencias se sustanciarán por los trámites del incidente concursal y el 
juez decidirá acerca de la resolución, acordando, en su caso, las restituciones que procedan 
y la indemnización que haya de satisfacerse con cargo a la masa. Por su parte, el artículo 
154 señala que “antes de proceder al pago de los créditos concursales, la administración 
concursal deducirá 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 
harán 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 encontraría 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 aplicación del 
planeamiento urbanístico, lo cual es consecuencia de la función social de la 
propiedad consagrada en el artículo 33,2 de la Constitución. La normativa 
urbanística, en consecuencia, limita el volumen que en cada momento es 
susceptible de ser patrimonializado por el titular del derecho, quedando dicha 
patrimonialización a salvo de la actividad disciplinaria de la administración. 
La Ley del Suelo (Ley 2/2008, de 20 de junio) establece en el artículo 8,1 que 
“el derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute 
y explotación del mismo conforme al estado, clasificación, características 
objetivas y destino que tenga en cada momento, de acuerdo con la legislación 
en materia de ordenación territorial y urbanística aplicable por razón de las 
características y situación del bien”. Añade el número 5, letra b, del propio 
artículo que en el suelo en situación 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 edificación, en todo momento, en 
estado de conservación”. Este derecho a edificar de carácter civil, tamizado 
por la normativa administrativa, es lo que llamamos edificabilidad, la cual 
podríamos definir como “el valor que el planeamiento establece para limitar 
la superficie construible en un área de suelo apto”. Este valor puede medirse 
de diversas formas como, por ejemplo, la cifra de metros cúbicos construibles 
total o los metros susceptibles de ser construidos en relación con la superficie 
de la parcela. La edificabilidad pertenece al propietario del suelo si bien éste 
puede constituir derechos reales limitados que supongan la transmisión 
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 urbanístico es un concepto 
exclusivamente administrativo, y su finalidad es conseguir una equidad en 
la distribución de los derechos y obligaciones entres los afectados por un 
procedimiento de ejecución del planeamiento. El aprovechamiento es la 
cuantificación del derecho a edificar realizada por la administración a efectos de su 
negociación con independencia de la propiedad, razón por la cual en determinados 
supuestos es susceptible de inscripción en el Registro de la Propiedad como finca 
de carácter especial, disponiendo de su propio folio registral al ser susceptible de 
un historial jurídico propio diferenciado del que corresponde al suelo.25

25	 El artículo 33 del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, prevé la inscripción del 
aprovechamiento urbanístico para aquellos supuestos en que la legislación urbanística 
aplicable admita las transferencias de aprovechamiento entre fincas pertenecientes a 
distintos titulares o la redistribución entre fincas pertenecientes al mismo titular. La regla 
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Por lo tanto, el aprovechamiento es un concepto más específico, una 
de cuyas componentes es la edificabilidad. Así, el artículo 37 de la Ley de 
Urbanismo de Cataluña (LUC) entiende por aprovechamiento urbanístico 
la resultante de ponderar la edificabilidad, los usos y la intensidad de los 
usos que asigne al suelo el planeamiento urbanístico; también integra el 
aprovechamiento la densidad del uso residencial, expresada en número de 
viviendas por hectárea. No debe tenerse en cuenta en esta ponderación la 
edificabilidad y los usos de los equipamientos públicos.

En conclusión, el ACCC debería utilizar una terminología civil, máxime 
cuando la Ley 23/2001 se integrará en el Código Civil, y por lo tanto la 
nomenclatura adecuada debería ser la de “cesión de suelo o del derecho a 
edificar”, para comprender no sólo la posibilidad que tiene de celebrar este 
contrato el propietario, sino también el titular de cualquier otro derecho real de 
carácter limitado que conlleve esta facultad en suelo ajeno. Luego, la normativa 
urbanística pondrá los límites a este derecho a través del establecimiento de 
una edificabilidad concreta para esa parcela, y esa edificabilidad, junto con 
otros parámetros, dará lugar a un aprovechamiento urbanístico, el cual incluso 
sería negociable con otros propietarios o redistribuible entre diversas fincas 
del mismo propietario. En este último sentido, el ACCC señala en el artículo 
621-59,2 (al igual que el artículo 2,2 de la vigente Ley 23/2001) que, en caso de 
cesión total de la finca o del aprovechamiento, la construcción futura se puede 
situar en una finca distinta de la cedida. Por ello, un propietario con exceso 
de aprovechamiento podría utilizar esta figura para obtener una edificación 
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 Jurídico el principio de libertad de forma 
y así el artículo 1.278 del CCE señala que “los contratos serán 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 público, el artículo 1.279 no considera que la misma sea esencial 
o “ad solemnitatem”, sino meramente “ad probationem”, pues la partes sólo 
tienen derecho a compelerse recíprocamente a llenar dicha forma desde que 
hubiera intervenido el consentimiento y los demás requisitos necesarios para 
su validez. Si las partes no efectúan requerimiento alguno en este sentido, el 
contrato produce todos sus efectos, y la única trascendencia se producirá a 
efectos probatorios. En este sentido la LEC establece en su artículo 326 que 

general es que el aprovechamiento se inscribe en el folio de la finca a la cual se incorpora 
haciéndose constar la transmisión en la finca de origen por nota marginal. Sin embargo, el 
artículo 39 admite que el aprovechamiento se inscriba como finca independiente en diversos 
supuestos, como el transferido a favor de la Administración o de empresas urbanizadoras, las 
cuales adquieren este derecho a edificar, si tener que ser titulares de ningún 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 artículo 1.280 exige documento público para los actos 
y contratos que tengan por objeto la creación, transmisión, modificación o 
extinción de derechos reales sobre bienes inmuebles, así como para la cesión 
de derechos procedentes de un acto consignado en escritura pública, y una 
forma escrita, aunque sea privada, para aquellos contratos en que la cuantía 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 sí, si se pretende la inscripción del negocio en el Registro de la 
Propiedad, habrá que cumplir con lo dispuesto en el artículo 3 de la LH, a cuyo 
tenor para inscribir los actos a que hace referencia el artículo anterior (actos 
inscribibles en el Registro) los mismos deberán estar consignados en escritura 
pública, ejecutoria o documento expedido por las autoridades en la forma 
que prescriben los reglamentos. El acceso al Registro del documento privado 
tiene carácter excepcional y como regla general se refiere a aquellos supuestos 
en que la causa del negocio o acto sujeto a inscripción ya resulta del propio 
Registro o de otro documento público.26

El ACCC no regula el aspecto formal de estos negocios, por lo que las 
partes son libres de llenar la forma pública o no. Sin embargo, lo frecuente 
es que la compraventa se realice en documento privado y la cesión de suelo 
o aprovechamiento en escritura pública, dado que el constructor sí 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 pública no suple para él la 
tradición, que será necesaria en el momento en que se le entregue la obra, y 
ello pese a la posición que mantuvo la DGRN en su resolución 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 
pública, la cual tendrá efectos traditorios en los términos que a continuación 
veremos.

V.	 LA TRADICIÓN

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 vehículos generadores de obligaciones y no son por sí solos transmisores 
de derechos reales (aunque la transmisión de la propiedad o del derecho 
respectivo sea una de las obligaciones que nacen del contrato). Para que se 

26	 Estos serían los casos de heredero único, donde la transmisión ya resulta del título sucesorio, 
de la cancelación del usufructo vitalicio, donde el hecho determinante resulta del certificado 
de defunción, o de cancelación de condiciones resolutorias o hipotecas donde los plazos 
determinantes de la extinción del derecho resultan del propio Registro.
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produzca el nacimiento del derecho real, con carácter general, se requiere 
además que concurra la “traditio” o puesta en posesión de la cosa.27 Lo que 
ocurre es que la “traditio” puede ser ficticia o instrumental y en este sentido 
el artículo 1.462 del CCE establece que el otorgamiento de escritura pública 
equivale a la entrega salvo que del propio documento resulta otra cosa.

Asimismo, la “traditio” por sí sola no es suficiente para provocar la 
modificación jurídico real, pues nuestro sistema es esencialmente, siguiendo 
la tradición romana, causalista y así la resolución 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 título material que provoca la 
modificación del dominio, el cual debe estar contenido en un título formal. Por 
tanto para la inscripción es necesario un “completo título adquisitivo”.

La Ley Hipotecaria en 1861 no introdujo cambio alguno en nuestro sistema 
transmisivo, es más su Exposición de Motivos establece literalmente que 
“nuestras leyes, siguiendo las romanas, adoptaron la diferencia entre título y 
modo de adquirir y establecieron que el título solo produjera acción personal, 
pero que la propiedad y los demás derechos en la cosa y, por tanto, las acciones 
reales que se dan para reivindicarlos, sólo nacieran de la tradición o, lo que es 
lo mismo, de la posesión de las cosas inmuebles”.28

La inscripción en el Registro de la propiedad no suple pues a la “traditio” si 
bien se han buscado por la doctrina supuestos en que podría considerarse que 
sí hay una excepción, como el caso de la doble venta: si la misma cosa se vende a 
dos personas diferentes, la propiedad no se transmite a quien toma posesión de 
ella en primer lugar (lo que consumaría plenamente su adquisición al concurrir 
en el adquirente título 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 sería propietario ni tendría la posesión. Se predica que en 
este supuesto adquiere la propiedad porque para él la inscripción juega como 
verdadera “traditio”. Sin embargo, desde mi punto de vista, en este supuesto 
nos encontramos ante una solución del legislador que, en aras de la seguridad 
del tráfico, hace prevalecer el derecho de quien no es propietario sobre el 
propietario real, considerando que su posible adquisición a “non domino” 
debe ser protegida dada la apariencia de derecho que comporta y en aras de 
la seguridad del tráfico. Además, en este caso, dado que la adquisición vendría 
dada por un documento público, por exigencia del artículo 3 de la LH, pues si 
no la inscripción no podría practicarse, “traditio” sí que habría, 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 sería el caso de la hipoteca, en 
cuyo caso no hay traspaso posesorio pero sí necesidad de inscripción registral para que se 
produzca el nacimiento del derecho, o también el caso de las servidumbres negativas.

28	 Según el sistema de la Comisión, “resultará de hecho que para los efectos de la seguridad de 
un tercero, el dominio y los demás fechas registrales se consideran constituidos o traspasados 
en cuanto conste su inscripción en el Registro, quedando entre los contrayentes cuando no 
se haga la inscripción. Así, una venta que no se inscriba ni se consume por la tradición no 
traspasa al comprador el dominio en ningún caso; si se inscribe ya lo traspasa frente a todos; 
si no se inscribe, aunque tenga la posesión, será dueño frente al vendedor pero no frente a 
otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de la inscripción”.
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artículo 1.462. Lo que le faltaría a esta transmisión es el título material, dado 
que nadie puede transmitir lo que no tiene.

Precisamente, en cuanto a la tradición instrumental del artículo 1.462 se 
ha considerado por el Tribunal Supremo que no precisa de la posesión efectiva 
por parte del transmitente, y así la STS de 29 de mayo de 1997 señala que “es 
criterio aceptado por la moderna doctrina y la más 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 tradición instrumental tiene lugar aunque 
el vendedor no tenga la posesión material o de hecho de la finca vendida, 
por entender que, en tales casos, el efecto traslativo sólo puede quedar 
desvirtuado por lo que resulte o se deduzca de la misma escritura, de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 1462.2 del Código Civil”. En igual sentido, 
dice la STS de 9 de octubre de 1997 que “para la adquisición del dominio y 
demás derechos reales el Código Civil, a diferencia de otros ordenamientos 
jurídicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima indispensable 
la concurrencia del título y el modo (artículos 609 y 1095):29 no bastan las 
declaraciones de voluntad generadoras del contrato, sino que es preciso, 
además, la tradición o entrega de la cosa, si bien admite éstas en formas 
espiritualizadas, como es la prevista en el párrafo segundo del artículo 1462, 
al disponer que el otorgamiento de la escritura pública equivale a la entrega 
de la cosa objeto del contrato”. La STS de 14 de junio de 2007 señala que “el 
contrato de permuta de suelo para construir, a cambio de superficie edificada 
(pisos o locales), presenta la característica de ser generador de la obligación de 
entregar una cosa futura, por lo que, aunque esté determinada, sólo 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 adquisición del dominio sólo se podrá materializar al 
tiempo de la efectiva construcción y entrega de la posesión de la vivienda a los 
permutantes”.30

Antes se había puesto de relieve que la compraventa de elemento en 
construcción o rehabilitación suele realizarse en documento privado, 
posponiéndose el otorgamiento de la escritura pública al momento de 
finalización y entrega de aquel elemento. Sin embargo, esto supone que 
no hay adquisición de derecho real. La regulación en el ACCC prevé el 
nacimiento de un derecho real, y por tanto no basta con el título (contrato 
de compraventa), sino que será necesario un “modo”. La cuestión es que si se 
realiza en documento privado, no jugará la “traditio” instrumental del artículo 
1.462 y por ello será necesario una efectiva puesta a disposición de la cosa 
a favor del comprador lo cual se concilia mal con la situación fáctica en que 
es el constructor o vendedor quien conserva en su poder el suelo y realiza la 

29	 Toda esta jurisprudencia sigue siendo de aplicación en Cataluña tras la aprobación del Libro 
Quinto del CCC, pues se sigue el mismo sistema romanista de la necesidad de título y modo, 
y así el artículo 531-1 señala que “para transmitir y adquirir bienes, es preciso, además del 
título de adquisición, la realización, si procede, de la tradición 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 
inscripción de un crédito hipotecario, que se antepone al derecho del cesionario.
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edificación correspondiente. Por ello, en la práctica para que se constituya 
la comunidad entre comprador y vendedor será necesario que se otorgue la 
correspondiente escritura pública.

En la cesión de suelo o edificación, sí que podrá existir ese traspaso 
posesorio porque será el cesionario quien tome posesión de estos derechos 
para realizar su actividad tendente a cumplir la contraprestación. Por ello, en 
este caso sí que puede existir una transmisión de la propiedad sin necesidad de 
otorgamiento de escritura pública.

Finalmente, debe señalarse que la “traditio” instrumental del artículo 
1.462, de igual manera que no requiere la posesión efectiva por parte del 
transmitente, tampoco queda desvirtuada por la falta de traspaso posesorio 
al adquirente resultante de la propia escritura pública. En este sentido, la 
RDGRN de 30 de marzo de 2001 señala que cuando el párrafo 2º del artículo 
1.462 exceptúa de la tradición 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.31

El ACCC recoge la regulación del contrato de cesión a cambio de obra y si 
bien lo hace con pequeñas variaciones, uno de sus objetivos es precisamente 
precisar de modo más claro la necesidad de “traditio” para que el cedente 
adquiera las edificaciones que constituyen la contraprestación cuando el 
negocio se configura de carácter exclusivamente obligacional. Así, el artículo 
621-61 establece que en la cesión total, al no constituirse una comunidad entre 
cedente y cesionario, no adquiere el primero la propiedad del elemento que 
constituye la contraprestación hasta que una vez terminado el edificio se le 
hace entrega del mismo. La redacción actual se limita a señalar que la entrega 
de las edificaciones se efectuará 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 adquisición se va efectuando a 
medida que la obra se completa, lo cual es consecuencia del juego del instituto 
de la accesión. Por tanto, la necesidad de “entrega” en el caso de la cesión total 
abunda en la necesidad de “traditio” para la adquisición de la propiedad por 
parte del cedente.

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

Otro tema, necesariamente vinculado con el anterior, es la protección que 
frente a terceros deban merecer estas figuras jurídicas y más concretamente 
la defensa de la posición del futuro adquirente, comprador o cedente, a través 
de la institución del Registro de la Propiedad. Cierto es que nuestro artículo 
2 de la LH consagra la doctrina del númerus apertus en cuanto a la creación 

31	 En el supuesto de hecho de esta resolución se hacía contar que en la escritura pública que 
la parte compradora quedaba “posesionada en concepto de dueña, pero la posesión material 
no se entregará hasta…”. Entiende la DGRN que se estaba pactado el modo de cumplir con la 
tradición y no su exclusión.
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de derechos reales al no establecer una lista cerrada de derechos inscribibles 
sino una mera enumeración que finaliza con la permisión de inscripción de 
“cualquier otro derecho real” pero, en todo caso, la premisa para conseguir 
la inscripción parte de la idea de derechos reales existentes. Los principios 
registrales de legitimación (artículo 38 de la LH) y fe pública registral (artículo 
34), parten de la idea de derechos reales, y por ello pueden predicarse de los 
asientos de inscripción, 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 cómo ni la compraventa de cosa futura ni la cesión de suelo 
o edificación, sin constitución en ambos casos de comunidad, transmiten de 
presente derecho real alguno al comprador o cedente, por lo cual su protección 
registral no podría tener lugar a través de un asiento de inscripción, sin 
perjuicio de que pudiera ser objeto de una anotación preventiva, a lo que luego 
me referiré. Sin embargo, la realidad registral puede provocar la apariencia de 
una transmisión de cosa futura por la permisibilidad en cuanto a la inscripción 
de elementos en construcción, un tema no bien resuelto ni por la ley ni por 
la doctrina de la DGRN. Debemos hacer un repaso histórico del acceso de las 
construcciones al Registro, y así, debe señalarse que la inscripción de la obra 
nueva se produjo durante casi ciento treinta años sin control registral alguno 
en cuanto a su existencia.32 Esta situación, donde el Registro reflejaba la 
existencia de fincas no construidas dio lugar en el seno de la Comisión Europea 
en el año 1989 al informe McMillan,33 en el cual se señalaba la mala praxis que 
suponía que los compradores pudieran resultar engañados por las inscripción 
registrales descriptivas de pisos, locales y aparcamientos que no existían 
en la realidad extrarregistral en la que sólo existía un suelo carente de toda 
construcción. La Ley de Valoraciones del Suelo (Ley 8/1990, de 25 de julio) 
intentó acabar con esta situación exigiendo para la inscripción de obras nuevas 
la acreditación ante notario de la existencia de la correspondiente licencia 
de obras y la expedición de un certificado expedido por técnico competente 
acreditativo de que la obra estaba terminada y que su descripción en el 
documento correspondiente era concordante con la respectiva licencia. Sin 
embargo, se admitió la inscripción de obras en construcción si se acompañaba 
la licencia y el certificado técnico se limitaba a acreditar que la descripción 
era concordante y que la obra se hallaba en estado de construcción, dejando 

32	 El artículo 208 de la LH exige para la inscripción de obras nuevas en el Registro, simplemente 
su descripción en los títulos referentes al inmueble. También pueden inscribirse como 
operación específica, si comparece el contratista y manifiesta que está reintegrado de 
su importe e incluso el propietario puede declarar específicamente la obra describiendo 
la misma y acompañando certificado emitido por el Arquitecto Director de la obra o por 
el Arquitecto Municipal. Por su parte el artículo 308 del Reglamento, simplifica más la 
situación pues, tras establecer la posibilidad de inscribir las edificaciones mediante su 
descripción en los títulos referentes al inmueble por los que se declare, reconozca, transmita, 
modifique o grave el dominio y demás derechos reales, añade el inciso final la expresión “o se 
haga constar solamente la edificación”. No se exige por tanto certificado o declaración alguna 
de tercero, por lo que las obras nuevas accedieron en la práctica al Registro sin control alguno 
de su existencia.

33	 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, Anexo 2-380; Debates del Parlamento Europeo. 
Sesión de 11 de septiembre de 1989, página 9.
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para un momento posterior la constancia en el Registro de la terminación de 
la obra (concretamente se fijaba un plazo de tres meses desde la terminación), 
pero sin establecer consecuencias jurídicas para la falta de constancia de dicha 
finalización. Estos requisitos se han mantenido con determinados cambios 
nominativos y con la exigencia de requisitos añadidos en las posteriores leyes 
urbanísticas hasta llegar al actual artículo 20 de la Ley del Suelo (si bien ya 
en el Texto Refundido de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenación Urbana 
de 1992 desapareció el plazo de tres meses para la constancia registral de la 
terminación de la obra).34

Pues bien, esta situación de permisividad en cuanto a la inscripción de 
obras en construcción y la falta de una definición legal de lo que es una obra 
en construcción (¿Qué es una obra en construcción?; ¿basta el cumplimiento 
de requisitos administrativos, como el otorgamiento de la licencia de obras?; 
¿Es necesario haber realizado algún 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 leyes35 carentes de existencia real y sobre los que cabe 
practicar asientos sucesivos tales como compraventas, hipotecas, anotaciones 
de embargo, etc.36 Es más, como he señalado, la doctrina de la DGRN no ha 
ayudado a clarificar la situación y así, en la RDGRN de 21 de marzo de 1997, 
frente a la exigencia del registrador de que en la hipoteca de un departamento 
en construcción, según lo que resultaba del Registro, se hiciese constar en el 
documento público esta circunstancia, pues éste era el objeto del negocio y no 
un departamento finalizado, la Dirección consideró que “ningún obstáculo 
existe para la inscripción toda vez que queda perfectamente identificado el 

34	 El artículo 20 de la vigente Ley del Suelo, (redactado por la Ley 8/2013, de 26 de junio, de 
“rehabilitación, regeneración y renovación urbanas”) establece que “para autorizar escrituras 
de declaración de obra nueva en construcción, los notarios exigirán, para su testimonio, la 
aportación del acto de conformidad, aprobación o autorización administrativa que requiera 
la obra según la legislación de ordenación territorial y urbanística, así como certificación 
expedida por técnico competente y acreditativa del ajuste de la descripción de la obra al 
proyecto que haya sido objeto del acto administrativo. Para practicar las correspondientes 
inscripciones de las escrituras de declaración de obra nueva, los registradores de la propiedad 
exigirán el cumplimiento de los requisitos establecidos en el apartado anterior”.

35	 En Cataluña el artículo 553,9 del Libro Quinto exige que “el título de constitución del régimen 
de propiedad horizontal conste en escritura pública, la cual debe contener, al menos, las 
siguientes circunstancias: a) la descripción del edificio en su conjunto, que debe indicar si 
está acabado o no, y los elementos, instalaciones y servicios comunes de que dispone. b) la 
relación descriptiva de todos los elementos privativos, con su número de orden interno en el 
edificio, la cuota general de participación y, si procede, las especiales que le correspondan, 
así como la superficie útil, los límites, la planta o plantas en que estén situados y, si procede, 
los espacios físicos o los anexos que constituyan sus anexos o vinculaciones”.

36	 La LDV en su artículo 63 exige para transmitir viviendas en construcción que el crédito 
hipotecario, en su caso, se haya dividido entre las entidades del inmueble, lo que demuestra 
que el legislador no está pensando en una hipoteca sobre el solar con pacto de extensión a las 
obras efectuadas por el propietario (artículo 110 LH) la cual se distribuirá entre los diferentes 
departamentos cuando la construcción finalice, sino que está pensando en hipotecas sobre 
elementos todavía no existentes, pues con arreglo al artículo 119 cuando se hipotequen 
a la vez varias fincas en garantía de un solo crédito se determinará la cantidad o parte de 
gravamen de que cada una responde.



210 José Luis Valle Muñoz

inmueble (descripción que se efectúa según los parámetros de los artículos 
9 de la Ley y 51 del Reglamento)”. Eso sí, el Real Decreto 1093/97, de 4 de 
julio (por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento 
Hipotecario para la inscripción de actos de naturaleza urbanística) exige en el 
artículo 51 que “cuando en el asiento no constase la terminación de la obra 
nueva, los títulos que tengan por objeto el edificio o alguno de sus pisos o 
locales, se inscribirán con la descripción resultante de aquél, haciendo constar 
el registrador en la nota de despacho que la obra está pendiente de que se 
practique la nota registral de su finalización, único 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 finalización de la misma”. 
En estos casos, podemos encontrarnos con transmisiones inscritas, dotadas de 
todas las presunciones resultantes de la inscripción (legitimación y fe pública 
registral), pero sobre objetos inexistentes, porque lo único 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 podría dar lugar en 
su día a una adquisición “a non dómino” 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 accedió 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.37 Precisamente por esta razón, el artículo 13 
del RH, en su redacción de 1998, anulada por la STS de 31 de enero de 2001, 
a la que luego nos referiremos, exigía que en la cesión de finca por obra 
futura, se inscribiesen los elementos que constituyesen la contraprestación, 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 artículo 651-3,4 establece que “el vendedor puede otorgar la 
escritura de constitución del régimen de la propiedad horizontal si hace una 
descripción individualizada del elemento vendido tal y como aparece en la 
escritura de compraventa. La inscripción del mencionado elemento se practica 
a nombre del comprador”. No obstante, como luego veremos, es difícil que este 
precepto sea aplicable en tanto la construcción no esté finalizada.

En cuanto a la protección registral de las cesiones de suelo a cambio de 
obra futura o de compraventas sobre plano, la propia consideración de que 
la inscripción en el Registro no suple a la tradición a los efectos de producir 
el efecto transmisorio del derecho supone que al Registro sólo acceden 

37	 Pensemos en el siguiente ejemplo: Declaración de obra nueva en construcción y constitución 
del régimen de propiedad horizontal a favor del promotor, el cual vende, antes de finalizar 
la construcción algún departamento en escritura pública sin hacer constar la falta de 
constancia de la finalización 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 posesión: civilmente será este tercero el propietario, pero 
no podrá inscribir su derecho por los principios de tracto sucesivo (artículo 20 LH), pues la 
finca ya no está inscrita a nombre del constructor y, prioridad (artículo 17), pues el título 
que primero llega al Registro lo cierra para títulos incompatibles. En consecuencia, quien 
quedará protegido será el titular registral pese a haber adquirido en un momento en que el 
bien todavía no existía 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 protección real de esta figura debe o 
bien mantener la idea de que se ha adquirido ya de presente un derecho real 
(ya sea un derecho de goce o uno de garantía constituido ex profeso como, 
por ejemplo, una condición 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,38 asientos de carácter temporal que pretenden proteger 
situaciones pendientes, en las que se está jugando un partido cuyo resultado 
final será la existencia de un derecho real o, cuanto menos, la atribución del 
derecho real de manera diferente a lo que publica el Registro, y cuyo objetivo 
es matizar la fuerza de principio de fe pública registral, el cual, como hemos 
visto, genera situaciones inatacables.39

Estas situaciones de indefensión han llevado a la doctrina a plantear la 
posibilidad de dar cobertura registral “ab initio” a la posición del futuro 
adquirente, y en este sentido se ha pretendido la creación de un asiento 
especial, como sería una anotación 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 más allá, considerando 
que el comprador o el cedente pueden ser titulares de presente de un derecho 
real sobre el elemento en fase de construcción. 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 construcción pendiente de entrega.

Prestigiosos hipotecaristas se han postulado a favor de la práctica 
de la anotación preventiva a favor del adquirente de cosa futura que no 
haya adquirido un derecho real de presente.40 La solución requeriría de la 
correspondiente reforma legal, pues con arreglo al artículo 42,10 de la LH las 
anotaciones tienen carácter tasado, pues sólo se admiten aquellas previstas 
por la Ley. Pese a que esta petición se ha formulado ya hace bastantes años, 
el legislador nunca se ha posicionado a favor de la misma. En el momento en 
que la edificación esté terminada, el comprador o cedente podrán reclamar 
la entrega al constructor y, en su caso, pedir el otorgamiento del documento 

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

39	 Capó Bonafús clasificó las anotaciones preventivas en cuatro categorías: las representativas 
de otro asiento, como sería la anotación por defectos subsanables del título, cuya finalidad es 
anticipar los efectos de la inscripción que debe practicarse cuando el defecto sea subsanado; 
las relativas a derechos en litigio o en formación, como la anotación preventiva de demanda; 
las que cumplen una función de garantía, como la anotación preventiva de embargo o la de 
crédito refaccionario; y las de valor negativo, como la de demanda de incapacidad, concurso, 
prohibición o secuestro, que lo que pretender es cerrar el Registro a determinados negocios 
realizados por el titular registral. (Citado Capó por Chico Ortiz en Estudios sobre Derecho 
Hipotecario, Marcial Pons 2000).

40	 Rafael Arnáiz Eguren, propuso la práctica de dicha anotación 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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público correspondiente. Si esta reclamación no es atendida podrán interponer 
la correspondiente demanda y anotar la misma en el Registro, pues si bien 
no han adquirido todavía 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 resolución de 9 de julio de 1922), admitió la práctica de la 
anotación acreditativa del ejercicio de dicha demanda de elevación a público 
de un contrato privado, a los efectos de enervar la fe pública registral que 
podría jugar a favor de otro adquirente.

Pero parece que, mientras la edificación no esté terminada, no procede 
la práctica de la anotación preventiva de demanda pues todavía no hay 
un derecho a la entrega de la cosa. Por otra parte, ¿a cuál anotación de las 
recogidas por el artículo 42 de la LH podría asimilarse la anotación de un 
derecho personal?. Descartada la de demanda, por no existir todavía acción 
real ni acción personal a reclamar bienes o derechos reales, no parece existir 
una categoría 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 carácter real a las resultas del procedimiento. En su 
día, el incumplimiento de estos contratos sí podrá dar lugar a esta clase de 
anotaciones cuando nos encontremos ante una deuda líquida impagada y se 
decrete para su cobro la traba sobre determinados bienes del deudor .41

Podría plantearse finalmente la posibilidad de la anotación preventiva 
de crédito refaccionario. La refacción es aplicable a aquellas cantidades 
destinadas a fabricar o reparar una cosa, es decir, en el ámbito inmobiliario, a 
edificar o rehabilitar un inmueble, y en este sentido las cantidades entregadas 
por el comprador podría considerarse que están destinadas a financiar la 
construcción o rehabilitación. Esta anotación, que cumple una función de 
garantía a favor del acreedor, admitiéndose, incluso la conversión de la misma 
en hipoteca, tiene la ventaja de ser muy poco formalista, pues no se exige 
documento público, refiriéndose el artículo 59 de la LH al contrato privado que 
conste por escrito. Sin embargo, la DGRN, en su resolución de 17 de mayo de 
2010 no consideró que un cooperativista que había entregado cantidades de 
dinero para recibir un piso de una cooperativa tenga la condición 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 construcción, este concepto amplio no autoriza a su 
extensión 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 cuestión”.

41	 El artículo 42 de la Ley Hipotecaria señala en su número 2 que podrá pedir anotación 
preventiva “el que obtuviera mandamiento de embargo que se haya hecho efectivo en bienes 
inmuebles del deudor”. Por su parte el número 3 añade que podrá pedirla también “el que 
en cualquier juicio obtuviese sentencia ejecutoria condenando al demandado, la cual deba 
llevarse a efecto por los trámites establecidos en la LEC”.
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Sería, pues, muy conveniente una reforma legal que permitiese que la 
anotación preventiva de crédito refaccionario cubriese también las cantidades 
entregadas a cuenta por compradores y cedentes siempre que quede claro 
que dichas cantidades tienen carácter refaccionario, es decir, que aumentan 
el valor de la cosa.42 Esta anotación no sólo producirá todos los efectos de la 
hipoteca (artículo 59,2 LH), sino que las cantidades entregadas tendrían 
preferencia incluso con respecto a derechos inscritos con anterioridad en 
cuanto al aumento de valor que la finca experimente como consecuencia 
de esta inversión, si bien para ello será necesario un convenio unánime en 
escritura pública entre el propietario y las personas a cuya favor estuvieren 
constituidos aquellos derechos preferentes sobre el objeto de la refacción 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 citación 
de todas las indicadas personas (artículo 61). Estos acreedores anteriores 
conservarán su preferencia por el valor que se hubiese fijado para la finca 
antes del comienzo de las obras (artículo 64).

Descartada la práctica de una anotación preventiva a favor del comprador o 
cedente, en tanto no haya una Ley que lo disponga, y mientras el acreedor esté 
en una situación que haga imposible pedir la entrega de la cosa, la doctrina, 
e incluso la normativa, se han decantado por la posibilidad de garantizar 
la posición del adquirente con garantías de carácter real (básicamente, la 
condición resolutoria), y en este sentido la doctrina de la DGRN, como a 
continuación veremos, ha sido de carácter posibilista, atendiendo más al 
espíritu de la ley que a su literalidad.

VII.	LA DOCTRINA DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS 
REGISTROS Y EL NOTARIADO Y LA REFORMA DEL 
REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1.998

A la hora de analizar la regulación del ACCC, tanto en materia de 
compraventa con constitución de comunidad como en materia de cesión 
a cambio de obra, se hace imprescindible repasar diversos antecedentes 
doctrinales, jurisprudenciales y normativos. Así, a nivel de resoluciones de la 
DGRN, traeré a colación un conjunto de ellas que constituyeron el germen de 
la reforma del Reglamento Hipotecario de 1998, distinguiendo tres puntos, 
la admisibilidad de la condición resolutoria, la configuración de la cesión con 
carácter personal y su configuración con carácter real.

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

42	 Sin ir más lejos, el artículo 155 del RH se reformó por el RD 1867/98, de 4 de septiembre, para 
dar entrada en la categoría de créditos refaccionarios a las subvenciones o créditos dados por 
las entidades públicas para la refacción, reparación, rehabilitación o mejora de los edificios 
urbanos o sus instalaciones, fachadas o elementos comunes.
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de cesión de suelo a cambio de obra futura43 por lo que el ejercicio 
de la condición implica la cancelación de embargos e hipotecas 
posteriores, si bien precisa el Centro Directivo que “solo la resolución 
del derecho embargado que se produzca en los términos registralmente 
constatados gozará de ese efecto extintivo, pero no la que tiene lugar 
anticipadamente por mutuo disenso”. En Cataluña, la Ley 23/2001, a la 
hora de regular la cesión de finca, recoge en el artículo 6 la posibilidad 
de que las partes estipulen que la no realización de la obra tenga el 
carácter de condición resolutoria automática, y el ACCC establece 
en el artículo 621-64, que “los contratantes pueden estipular que la 
no realización de la obra en las condiciones, características y plazos 
estipulados tenga el carácter de condición resolutoria, si bien para que 
opere la resolución automática es necesario la notificación fehaciente de 
la misma al cesionario y a los terceros titulares de derechos constituidos 
sobre la finca, y la no oposición del cesionario a la resolución en el 
término de quince días”.

Una vez admitida la condición resolutoria, resoluciones posteriores 
consolidan su admisibilidad registral e incluso tratan las consecuencias de la 
falta de la misma en el contrato. Así, la de 23 de septiembre de 1999 establece 
que si no se pacta la condición 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 anotación de demanda sólo 
tiene la virtualidad de retrotraer a su fecha la sentencia que en su día se dicte, 
pero no afectar a terceros anotantes de fecha anterior a dicha anotación de 
demanda. Por su parte, la de 20 de diciembre del mismo año señala que “el 
acuerdo de resolución entre cedente y cesionario no permite la cancelación de 
los gravámenes 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 aún permanecen a nombre del cesionario, pues la voluntad concorde de 
uno y de otro a la resolución del inicial contrato de cesión, tiene virtualidad 
suficiente para provocar la restitución de las prestaciones originarias en los 
términos que ahora se convienen”.

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

43	 Esto supone una interpretación amplia del artículo 11 de la LH que sólo prevé la condición 
resolutoria explícita para garantizar el aplazamiento del pago del precio en la compraventa.
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que debe, aunque no como derecho real sino como contraprestación del 
negocio que se inscribe, algo que exige el artículo 10 de la LH.44

c)	 La configuración con carácter real: Quizá la resolución clave es la de 16 de 
mayo de 1996, la cual, tras señalar que al contrato de permuta le es aplicable 
la tradición instrumental prevista en el artículo 1462,2 del CC, considera 
que el piso o local de un edificio a construir implica ya de presente una 
participación o cuota sobre el solar y por tanto refleja la existencia de una 
comunidad sobre el mismo. Con la terminación de la obra se produce la 
conversión de esta cuota en el solar en la propiedad separada del piso o local 
correspondiente. Como la edificación se va incorporando paulatinamente a 
la propiedad del suelo por accesión, el cedente tiene ya un derecho sobre 
los elementos a construir y, en consecuencia, no hay obstáculo a que se 
inscriban a su nombre si ya figuran inscritos independientemente. Si la 
propiedad horizontal no está inscrita se inscribirá su derecho sobre el suelo 
con expresión de los elementos que constituyan la contraprestación.

Estas resoluciones provocaron la modificación del artículo 13 del 
Reglamento Hipotecario, por el Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre, 
intentando recoger las tres posibilidades que en la práctica se estaban 
produciendo: la configuración con carácter real de la contraprestación, a lo 
que se destinaron los tres primeros números, la configuración como obligación 
de carácter personal, al cual se dedicó el número 4, y, finalmente, el quinto 
recogió la posibilidad de que esta obligación personal del constructor se 
garantizase con un derecho real, básicamente, la condición resolutoria. Así:

1)	 Si se estipula que la contraprestación consiste en la transmisión 
actual de pisos o locales a construir, descritos en el título conforme 
a la Ley de Propiedad Horizontal, al practicarse la inscripción se 
hará constar la especial comunidad constituida entre cedente y 
cesionario, siempre que se fije un plazo para realizar la edificación, 
que no podrá exceder de diez años.

2)	 Salvo pacto en contrario, el cesionario podrá por sí 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 podrá enajenar ni gravar, 
sin consentimiento del cedente, tales elementos.

4)	 El régimen previsto en este artículo no será aplicable si la 
contraprestación se pacta con carácter meramente obligacional. 
En este caso se expresará en la inscripción registral que la 
contraprestación es la obra futura, pero sin detallar ésta, sin que el 
derecho a la obra futura seas objeto de inscripción.

44	 En el supuesto de hecho de esta resolución el registrador exigió la descripción de los 
departamentos que constituían la contraprestación con arreglo a los artículos 9 de la LH y 51 
del RH, considerando la DGRN que dichos preceptos no son de aplicación cuando no se está 
inscribiendo un derecho real, sino la contraprestación del derecho real que se transmite. El 
artículo 10 de la LH establece que “En la inscripción de los contratos en que haya mediado 
precio o entrega de metálico, se hará constar el que resulte del título, así como la forma en 
que se hubiese hecho o convenido el pago”.
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5)	 No obstante, si se hubiera garantizado la contraprestación con 
condición resolutoria u otra garantía real, se inscribirán estas 
garantías conforme al artículo 11 de la Ley Hipotecaria.

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

El artículo 13 tuvo una vida breve pues la STS de 31 de enero de 2001 dejó 
vigente sólo los párrafos 4º y 5º, basándose en que “los tres primeros párrafos 
desnaturalizan el sistema de adquirir la propiedad en nuestro sistema jurídico, 
que requiere la concurrencia del título y el modo, sin que quepa la entrega 
de la cosa en los supuestos previstos por carecer de existencia. En definitiva, 
el artículo altera el régimen legal que es de carácter imperativo”. A mayor 
abundamiento, consideró el Alto Tribunal que se regulaba por reglamento una 
singular figura jurídica, algo que está reservado a la Ley.

Esta Sentencia obliga a la DGRN a matizar su doctrina y así, en las 
posteriores resoluciones de 13 de julio y 8 de septiembre de 200545 y 7 de mayo 
de 2009 sólo se admite la configuración obligacional de la cesión de presente 
por obra futura. Sólo cabe configurarla como un supuesto de transmisión 
actual si se crea una comunidad sobre el solar.

Esta jurisprudencia tiene evidentes consecuencias prácticas y así la STS 
de 18 de febrero de 2005 considera que el momento de la adquisición 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 tercería 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 
resolución de la permuta con devolución de lo cedido.

45	 Señala 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 edificación 
futura... Como se ha dicho acertadamente, si en el contrato se establece una comunidad sobre 
el solar, no cabe duda que tal comunidad sería 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 aún. La doctrina del “numerus apertus” que alega la recurrente no permite que 
cualquier derecho sea inscribible, pues para que lo sea el derecho cuya inscripción se pretenda ha 
de tener las características propias del derecho real. Alega la recurrente que no es justo que sus 
derechos no puedan ser garantizados registralmente, y en ello tiene razón, pero no por esta vía. 
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 cesión o se demanda cualquier efecto 
real. Pero en tal caso, el asiento a practicar será una anotación preventiva, para la que será título 
el correspondiente mandamiento solicitado y obtenido de la autoridad judicial”.
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IX.	LA REGULACIÓN DE LA COMPRAVENTA DE 
INMUEBLE EN CONSTRUCCIÓN CON CONSTITUCIÓN 
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 construcción o rehabilitación” y la “cesión de finca o 
aprovechamiento urbanístico a cambio de construcción futura” (si bien 
dentro del mismo Título y capítulo, segundo y primero, respectivamente). 
La primera figura se regula en una subsección de la sección primera (la 
séptima, concretamente), relativa al contrato de compraventa, mientras que la 
segunda se regula en una sección 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 atípico 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 señaló que la 
atipicidad del contrato de cesión a cambio de construcción futura, y por tanto 
su diferenciación de la pura permuta, deriva precisamente de que las cosas 
a permutar, si bien están determinadas, no existen, y por ello no pueden ser 
adquiridas por los contratantes.

En materia de compraventa de inmuebles en construcción nos encontramos 
con tres artículos en el Anteproyecto: el primero (artículo 621-51) regula 
el supuesto de la compraventa de un elemento que, una vez finalizadas las 
obras, se integrará en un régimen de propiedad horizontal, articulándose 
como mecanismo de adquisición la constitución, con carácter inmediato, de 
una comunidad entre comprador y vendedor. El segundo (artículo 621-52), se 
dedica a la compraventa de un inmueble que no tenga la condición de vivienda 
antes siquiera de que exista la licencia de obras. El tercer precepto (artículo 
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 cesión de finca o aprovechamiento por la remisión que se 
realiza al mismo en el artículo 621-59.

Lo primero que cabe preguntarse es si la ubicación de estos artículos es 
la correcta: los dos primeros introducen un concepto urbanístico como es 
la licencia de obras, si quiera para fijar el plazo máximo de la duración de 
la fase de construcción y, en este sentido, se encuentran a caballo entre el 
derecho civil, donde uno de los principios rectores es el de la autonomía de la 
voluntad, y el administrativo, donde este principio aparece muy limitado en 
aras al cumplimiento del fin social de la propiedad. Por ello, quizá sería más 
apropiada una modificación 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 construcción. Es más, el contenido 
del segundo de los preceptos viene determinado precisamente por la LDV, algo 
que nunca debería suceder en una norma civil, pues la precisión normativa de 
que el precepto se limita a la compraventa de inmueble que no sea vivienda no 
es más que una consecuencia de que la norma administrativa (hoy, mañana ya 
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veremos), prohíbe la compraventa de vivienda sin la existencia de una licencia 
de obras.46

El tercer precepto regula una comunidad de carácter especial por lo que 
parecería más adecuada su ubicación en el Libro Quinto. Sería más lógico que 
la futura ley añadiese por vía de disposición final el correspondiente capítulo 
en dicho libro, siguiendo el ejemplo del criterio adoptado con la venta a carta 
de gracia, pues la Disposición Final Primera del ACCC incorpora una sección 
quinta en el capítulo VIII del Título VI del Libro Quinto. Parecería más 
correcto, pues, añadir un nuevo capítulo (que sería el VI), dentro del título 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 constitución de comunidad (como ha 
quedado apuntado en el epígrafe 2 de este trabajo), el objeto del negocio sigue 
siendo único y de carácter futuro, pues el departamento o elemento a construir 
no existe todavía. 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. Así se 
dispone para el caso de cesión de solar a cambio de obra en el artículo 5 de la 
Ley 23/2001, y así se mantiene en el 621-62 del ACCC. Esta adquisición gradual 
es consecuencia del instituto de la accesión. Sin embargo, no nos encontramos 
ante una accesión 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 artículos 542-7 
y 542-9.

El contrato, en consecuencia, será un contrato típico, una vez que el ACCC 
se convierta en Ley, y no la conjunción de dos negocios (compraventa de cuota 
del solar, más arrendamiento de obra), pues las posibles causas de rescisión 
afectarán a todo el conjunto del objeto (suelo y edificación) y no sólo a la parte 
que se construye. Eso sí, las obligaciones del vendedor van más allá de la pura 
entrega de la cosa una vez finalizada la construcción o rehabilitación, pues 
asume también la obligación de llevar a efecto la obra, ya sea directamente, 
ya por medio de un tercero, pero conservando en ambos casos la condición de 
promotor.47

En cuanto a las características de este contrato, podríamos considerar, en 
primer lugar, que tiene carácter consensual, pues el mismo se perfecciona 
por el consentimiento. Podría plantearse si la compraventa con constitución 

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

47	 La Ley de Ordenación de la Edificación define en su artículo 9 al promotor como la persona 
física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, 
programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su 
posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título.
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de comunidad tiene carácter 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 obligación de una de las partes, el vendedor. 
El contrato puede ser o no sinalagmático, pues si el comprador entrega 
la totalidad del precio, sus prestaciones habrán concluido una vez que se 
perfecciona el negocio, surgiendo sólo obligaciones para el vendedor (construir 
y entregar), caso en el cual sería 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 construcción, caso 
en el cual sí sería un negocio bilateral o sinalagmático. Es un contrato no sujeto 
a forma, si bien la transmisión del derecho real sobre el suelo, edificación o 
aprovechamiento, conducirá a que en la práctica se realice en escritura pública 
y de esta manera se pueda cumplir la “traditio” instrumental del artículo 1.462 
del CCE. También es un contrato oneroso, lo cual, como señalan Gete-Alonso 
y Santos Ruiz de Eguilaz,48 determina que sea rescindible por “lesion ultra 
dimidium”. Finalmente, es un contrato con finalidad transmisoria aunque no 
un negocio de disposición, pues su finalidad es la adquisición por una de las 
partes de un derecho de naturaleza real, si bien dicha adquisición queda sujeta 
al cumplimiento del requisito de la traditio.

Pasando al análisis individualizado de la normativa contenida en el ACCC, el 
primero de los preceptos (elemento de un edificio en construcción, cualquiera 
que sea su destino, que deba sujetarse a un régimen de propiedad horizontal), 
permite en el número primero que las partes establezcan una situación de 
comunidad sobre lo ya existente, es decir el suelo o, más ampliamente, el derecho 
real que comporta a favor del vendedor el derecho a edificar (derecho de vuelo, 
superficie, aprovechamiento urbanístico, etc.). De la misma manera, que en el 
contrato de cesión se permite que no sólo 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 análogo debe ser posible que en la 
compraventa con constitución de comunidad el titular actual, o sea el vendedor 
que asume la función de constructor, pueda serlo no sólo 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 sería rentable para el vendedor transmitir una gran cuota 
sobre su derecho a cambio de una pequeña entrada. Esto dejaría fuera de la 
regulación legal la mayor parte de las compraventas sobre plano, donde los 
compradores van entregando cantidades a medida que la construcción se va 
completando, a menos que cada entrega fuese acompañada de la correlativa 
transmisión de cuota, lo cual no parece poco práctico.

48	 Carmen Gete-Alonso y Jesús Santos Ruiz de Eguilaz, en “Comentarios de Derecho 
Patrimonial Catalán”, Editorial Bosch, 2005. Esto supone la admisión de la rescisión 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 artículo 321 y siguientes de la 
Compilación de Derecho Civil de Cataluña.
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Debe señalarse que la normativa tiene carácter dispositivo, y ello no 
sólo por la regla general, contenida en el artículo 1.255 del CCE, sino que 
este carácter dispositivo resulta del verbo “pueden” que utiliza el precepto. 
Además, 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 construcción 
o rehabilitación 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 podría constituirse una comunidad especial 
entre comprador y vendedor que no desembocará en su día en un régimen 
de propiedad horizontal, sino en una comunidad ordinaria sobre la finca 
resultante del proceso constructivo o en la adjudicación de la finca a alguno de 
los comuneros, de acuerdo con las normas generales que sobre disolución de 
comunidad se establecen en el capítulo III, sección IV del Libro Quinto.

El número segundo del artículo 621-51 pretende una determinación 
actual de la cosa futura y por ello, al preverse una comunidad sujeta al 
régimen de propiedad horizontal, la descripción 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 artículo 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 debería complementarse con 
una remisión a los artículos 553-53 y siguientes.49

La descripción de los elementos cobra especial relevancia. Como señala 
la resolución de la Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas de 
la Generalidad de Cataluña (DGDIEJ) 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 precisión todo lo que afecta a la prestación 
comprometida, de manera que cuando la construcción 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 formalización, pues en otro caso faltaría uno de elementos esenciales del 
contrato”.

Las partes pueden fijar, con arreglo al número tercero, el plazo final de 
la construcción o la rehabilitación, que no puede ser superior al de diez años 
contados desde la obtención de la licencia de obras correspondiente. En defecto de 
pacto, el plazo final será el que prevé la licencia. Resulta un poco decepcionante la 
redacción de este precepto, más urbanístico que civil, pues introduce con carácter 
“necesario” un concepto administrativo, la licencia de obras, que ya de entrada no 
es concordante con la legislación vigente, y así el artículo 20 de la Ley del Suelo, a 
la hora de regular las nuevas construcciones, ya no habla de licencia sino de acto 
de conformidad, aprobación o autorización. Pero además, en cualquier momento 

49	 Tan régimen de propiedad horizontal es la simple contenida en la sección segunda del 
capítulo III, como la compleja, contenidas en las secciones tercera y cuarta. El artículo 553-
9, pese a estar situado en la sección 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 artículo 553-9 regula el título de constitución, el 553-57 regula el título de constitución 
de la propiedad horizontal por parcelas con sus elementos descriptivos.
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puede cambiar la normativa urbanística y ser sustituidos los requisitos previos por 
actos de comunicación e inspección (como ocurre, por ejemplo, con la licencia de 
primera ocupación).50 Por ello sería más congruente no hacer referencia alguna a 
requisitos que no sean puramente civiles, siendo los operadores jurídicos quienes 
deban aplicar cumulativamente las diversas leyes concurrentes en el supuesto 
de hecho concreto.51 En todo caso, el artículo 189,1 de la LUC señala que todas 
las licencias urbanísticas para ejecutar obras deberán señalar un plazo para 
comenzarlas y otro para acabarlas, en función del principio de proporcionalidad. 
Si las licencias no los fijan, el plazo para comenzar será de un año y para terminar 
el de tres. Una vez que la licencia caduca, salvo que la misma sea prorrogada, no 
podría comenzarse o continuarse la obra.

Por último, si la normativa tiene carácter dispositivo, en base al principio de 
la autonomía de la voluntad, tampoco parece lógico señalar un plazo más allá 
de uno que tenga carácter supletorio, es decir fijado con pretensión de suplir 
la falta de expresión del mismo por las partes. ¿Qué pasaría, por ejemplo, si las 
partes fijan un plazo de doce años?; ¿Sería nulo el contrato?. Si consideramos 
que los es, nuevamente parecerá que la norma es más administrativa que civil.

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

1)	 El número 1º del precepto excluye de su regulación las viviendas. 
La razón no puede se otra que la ya apuntada de la exigencia, por 
el artículo 63 de la LDV, de la disposición de una licencia de obras 
descriptiva del inmueble para vender o recibir cantidades a cuenta. 
Nuevamente surge la pregunta de un civilista, ¿Sería nula la venta 
de una vivienda u otro inmueble meramente ideal, como cosa 
futura, sin tan siquiera haber obtenido la licencia de edificación? 
Desde el punto de vista estrictamente civil parece que no hay duda 
de la validez. Es más, la propia LDV no declara la nulidad de estas 
operaciones sino que considera que hay una infracción sujeta a un 
plazo de prescripción. Eso sí, se establece un cierre documental y 
registral a esta clase de operaciones, pues con arreglo al artículo 132 
los Notarios, antes de autorizar un acto de transmisión o cesión del 
uso de viviendas deben exigir que los transmitentes acrediten que 
han cumplido los requisitos establecidos en el capítulo VI del Título 

50	 Tras la reforma llevada a cabo en la LUC por la Ley 3/2012, se añade un número 5 al artículo 187, 
a cuyo tenor “queda sujeto al régimen de comunicación previa al Ayuntamiento, de acuerdo 
con el procedimiento que establece la Ley de Régimen Local, la primera utilización y ocupación 
de los edificios y construcciones. La comunicación ha de acompañarse de la certificación del 
facultativo director que acredite la fecha de la finalización 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 edificación está en condiciones de ser utilizada”.

51	 Los Códigos Civiles deberían limitarse a regular los aspectos exclusivamente civiles de los 
negocios jurídicos, pues es imposible prever todas las contingencias que desde el punto de vista 
administrativo (especialmente en los campos urbanístico y fiscal), pueden limitar la transmisión 
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 artículo 135,1, los registradores no 
podrían inscribir estos contratos sin acreditar dicho cumplimiento.

2)	 Nuevamente se hace referencia a la licencia de obras, con la posible 
descoordinación apuntada con la legislación urbanística que utiliza 
una terminología mucho más amplia.

3)	 Se observa una preocupación del legislador por la definición del 
objeto futuro, y por ello, el contrato debe describir las características 
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 
artículo 621-51?. La única explicación es que estas exigencias resultan 
de la licencia de obras, necesaria en el supuesto del número 1 y no en 
el del número 2, lo que vuelve a administrativizar la legislación civil.52

4)	 La referencia al plazo final de la construcción o rehabilitación, 
que no puede ser superior a diez años, contados, a elección de las 
partes, desde el contrato o desde la obtención de la licencia de obras, 
así como la necesidad de que la licencia se obtenga en plazo no 
superior a dos años, plantean nuevamente la cuestión del carácter 
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 colocación sistemática del precepto, justo antes del precepto que 
regula la comunidad especial, da a entender que también en este 
caso están pensando los redactores en que este elemento pueda 
sujetarse a dicha comunidad especial.

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

1)	 En cuanto al número primero, dado que el supuesto que se regula en 
el Anteproyecto es el de construcción que se integrará 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 adjudicación. En el caso, también posible, de que haya un solo 

52	 Si bien el artículo 187 de la LUC sólo exige que las licencias contengan la previsión del número 
de establecimientos o viviendas, para la concesión de las mismas es necesario presentar el 
proyecto descriptivo de la edificación que se pretende realizar. Por su parte, el Real Decreto 
515/1989, de 21 de abril, sobre “protección de los consumidores en cuanto a la información 
a suministrar en la compraventa y arrendamiento de vivienda”, regula detalladamente en 
los artículos 4 y 5, la información que el promotor debe poner a disposición de los posibles 
compradores.
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elemento a construir o rehabilitar, habrá cuota en la comunidad pero 
no en la propiedad horizontal (que no existirá). En este caso, como 
ha quedado señalado, en defecto de pacto se aplicarán las normas 
relativas a la disolución de la comunidad de bienes, quedando todas o 
algunas de las partes en el negocio dueñas de la finca final por cuotas 
en una comunidad ordinaria que ya no tendrá carácter funcional y 
que, en consecuencia, quedará sujeta a la acción de división y a los 
derechos de adquisición preferente, o adjudicándose dicha finca a 
alguno de los comuneros.

2)	 Dado el carácter de comunidad funcional que posee esta comunidad, 
el fin de la misma es extinguirse por la conversión apuntada, por lo que 
en los momentos anteriores a su extinción o conversión en comunidad 
ordinaria lo que prima es la conservación de la comunidad funcional y 
por ello se excluyen los derechos de adquisición preferente o la acción de 
división. De todas maneras, esta regla legal debe tener carácter dispositivo 
por lo que sería admisible el pacto que regulase alguno o todos estos 
derechos.53 Las comunidades funcionales, como por ejemplo, la propiedad 
horizontal, la de garajes, trasteros, etc., están destinadas a tener una 
duración indefinida pues la comunidad sirve a los fines individuales, los 
cuales no serían realizables sin su existencia. El CCC no contiene una regla 
general en este sentido, si bien el artículo 552-10 contiene la aplicación de 
este principio a un supuesto concreto, el de una nave o local destinado 
a plazas de aparcamiento o trasteros, de modo que cada cotitular tiene 
el uso de una o más plazas, por lo que no caben los derechos tendentes 
a la extinción de esta situación 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 indivisión y por ello, se ponen a disposición de los 
comuneros, herramientas para poner fin a dicha situación. Estas herramientas son básicamente 
la acción de división y los derechos de adquisición preferente. Así el artículo 400 del CCE señala 
que ningún copropietario está obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos 
podrá pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa común. Esto no obstante, será válido el 
pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda de diez años. Este 
plazo podrá prorrogarse por nueva convención. Añade el artículo siguiente que “sin embargo, 
los copropietarios no podrán exigir la división de la cosa común, cuando de hacerla resulte 
inservible para el uso a que se destina”. Por su parte, el artículo 1.522 regula el retracto de 
comuneros, en base al cual “el copropietario de una cosa común podrá usar del retracto en el 
caso de enajenarse a un extraño la parte de todos los demás condueños o de alguno de ello. Si dos 
o más copropietarios quieren usar del retracto, sólo podrán hacerlo a prorrata de la proporción 
que tengan en la cosa común”. Por su parte, el CCC señala en el artículo 552-4, dedicado a los 
derechos de adquisición, que “la enajenación a título oneroso del derecho de cotitulares a favor 
de terceras personas ajenas a la comunidad, salvo que en el título de constitución se haya pactado 
de otro modo, otorga a los demás 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 notificación. Si no existe la notificación o si la transmisión se efectúa 
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 demás titulares tienen conocimiento 
de la enajenación y sus circunstancias o desde la fecha en que se inscribe la transmisión en el 
Registro que corresponde”. Respecto de la división el artículo 552-10 permite a cualquier cotitular 
exigir, en cualquier momento y sin expresar sus motivos, la división del objeto de la comunidad. 
Se puede pactar la indivisión por un plazo que no exceda de diez años.
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modificar su uso y ello sea posible. A lo largo de la regulación del Libro 
Quinto encontramos otros supuestos en que los derechos de división o 
adquisición preferente son eliminados salvo pacto en contrario, como 
los casos de propiedades horizontales (artículo 553-1,2,c), comunidades 
y subcomunidades de garajes y trasteros (artículo 553-52,1, letra a), la 
propiedad horizontal por parcelas (artículo 553-54,3), etc.

3)	 El número tercero regula la consecuencia de la terminación de la 
construcción o de la rehabilitación: la extinción 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 extinción es también la renuncia por 
parte de uno de los comuneros, supuesto en el cual, por aplicación del 
artículo 552-5 del CCC, se producirá un acrecimiento para los demás 
sin necesidad de aceptación expresa de éstos, debiendo realizarse 
dicha renuncia en escritura pública al tener por objeto un derecho 
real sobre bien inmueble. Sin embargo, la no necesidad de aceptación 
de los beneficiarios puede plantear problemas desde el punto de vista 
registral, dada la existencia de un principio registral como el de rogación 
que limita mucho los supuestos en que se puede inscribir a favor de una 
persona sin que esta manifieste su intención de proceder a la misma.54

4)	 El último número no exige expresamente que el edificio esté 
terminado para que proceda su aplicación, sin embargo, tanto su 
colocación en el precepto (en el número siguiente al que regula 
la finalización), como las consecuencias que establece, llevan a 
considerar necesaria dicha terminación. Prevé este número que el 
vendedor puede otorgar la escritura de obra nueva y de constitución 
del régimen de propiedad horizontal si hace una descripción 
individualizada del elemento vendido tal y como aparece en la 
escritura de compraventa, practicándose la inscripción del elemento a 
favor del comprador. Recordemos la STS de 31 de enero de 2001, que 
negó la posibilidad de constituir derechos reales sobre objetos futuros. 
En consecuencia, si el Registro de la propiedad tiene por objeto 
(artículo 1 de la Ley Hipotecaria), la inscripción del dominio y demás 
derechos reales sobre bienes inmuebles, no cabe inscribir derechos 
sobre bienes futuros, como se trataría de pisos no finalizados, en 
contradicción con la inscripción de lo que sí existe, es decir en 
contradicción con la inscripción del suelo. En consecuencia, para que 
este precepto fuese de aplicación debería acreditarse en el Registro de 
la propiedad que la obra ha sido efectivamente concluida, bien porque 
la declaración de obra nueva lo es de obra terminada o bien porque se 
acompaña el acta notarial acreditativa de la terminación.

54	 En sede registral sí que debería producirse la concurrencia de aquellas personas que 
adquieren el derecho en la escritura pública de renuncia, o al menos su ratificación en 
otro documento público, dado el carácter del procedimiento registral, que implica que sea 
necesaria la intervención de la persona a cuyo favor se ha de practicar la inscripción. No basta 
para inscribir, pues el título adquisitivo, sino que, por aplicación del principio de rogación, el 
adquirente debe estar interesado en la inscripción.
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X.	 LA REGULACIÓN DEL CONTRATO DE CESIÓN DE 
SUELO O APROVECHAMIENTO EN EL ACCC

Al tratarse de un contrato ya regulado en Cataluña por la Ley 23/2001, de 
31 de diciembre, me limitaré a apuntar las novedades contenidas en el ACCC. 
De entrada, se modifica el título de la figura jurídica, sustituyendo la expresión 
“edificabilidad” por la de “aprovechamiento urbanístico”, lo que no sólo supone 
introducir un término eminentemente urbanístico frente al concepto civil de “ius 
edificandii”, y al concepto mixto de edificabilidad, sino que además puede resultar 
la nueva terminología más restrictiva que la todavía vigente, como hemos visto. Si 
alguien tiene un derecho a edificar puede haberlo obtenido de una diversidad de 
títulos empezando por la propiedad y continuando porque puede ser titular de un 
aprovechamiento urbanístico, ya sea procedente de la finca de un tercero o de otra 
del propio edificante. Pero la edificabilidad puede resultar de otros títulos, como 
el derecho de superficie, un usufructo con facultad de disposición o la reserva del 
derecho a sobreelevar o subedificar que puede reservarse el promotor a su favor o 
al de terceras personas conforme al artículo 553-13 del Libro Quinto.55 Por ello, se 
ha propuesto en el epígrafe tercero un cambio de denominación pero de carácter 
más civilista como sería la de “cesión de suelo o derecho a edificar”.

El artículo 1 de la todavía ley vigente establece que este contrato de cesión 
requiere, en el momento de formalizarlo, que se determinen las viviendas, los 
locales o las demás edificaciones con indicación de cada uno de los adjudicatarios 
y, cuando lo que se haya de construir o lo que resulte de la rehabilitación sean 
viviendas o locales de una edificación, que se “constituya” el régimen de propiedad 
horizontal como identificación necesaria. El proyectado artículo 621-58 ya no hace 
referencia a la necesaria constitución del régimen de propiedad horizontal. El 
cambio de redacción es consecuencia de la anteriormente citada resolución de la 
DGDIEJ de 20 de febrero de 2008, con arreglo a la cual, la exigencia de constitución 
del régimen de propiedad horizontal en el mismo negocio de cesión no sólo es 
un requisito desorbitado (como ha apuntado un sector de la doctrina), sino que 
además por razones temporales difícilmente se podrá cumplir, pues de acuerdo 
con el artículo 553-8 del CCC el título de constitución lo otorgan los propietarios 
de la finca y como el cesionario sólo se convertirá en propietario con posterioridad 
al contrato de cesión, quiere decir que el título de constitución no se puede otorgar 
al formalizar la cesión, sino necesariamente después y sólo por la persona del 
cesionario (o por todos los comuneros si la cesión es parcial y se constituye una 

55	 El artículo 553-13 señala que “La constitución 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 válida si la establece el título de constitución. Los titulares del derecho reservado están facultados 
para edificar a su cargo de acuerdo con el título de constitución, 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 artículo 567-1, en su regulación del derecho de superficie señala que “el 
vuelo es el derecho real sobre un edificio o un solar edificable que atribuye a alguien la facultad 
de construir una o más plantas sobre el inmueble gravado y hacer suya la propiedad de las nuevas 
construcciones. El ejercicio de este derecho comporta la legitimación para hacer construcciones, 
de acuerdo con el título de constitución y el planeamiento”. Por lo que respecta al usufructo con 
facultad de disposición, el artículo 561-21 establece que los usufructuarios pueden disponer de los 
bienes usufructuados si así lo establece el título de constitución.
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comunidad). Así hay que interpretar el artículo 1 de la Ley 23/2001 en el sentido de 
entender que aquello que se pretende es que la descripción 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 cesión.

Otra de las novedades contenidas con respecto a este artículo primero es el 
relativo a la “indicación de cada uno de los adjudicatarios”, que desaparecerá en 
la nueva redacción. La razón hay que buscarla en una mayor precisión por lo 
que respecta a la “traditio”, pues con arreglo a la redacción actual, al inscribirse 
los elementos de forma independiente en el Registro de la Propiedad, pese a su 
falta de existencia, la indicación de dicho adjudicatarios parece que induce a 
la inscripción a favor de los mismos de los respectivos departamentos que un 
día les serán entregados y no a favor de los titulares del suelo (único bien de 
momento existente). La inscripción, en consecuencia, se produciría de la manera 
que preveía el anulado artículo 13 del RH. En todo caso, si se indican en el título 
de constitución los adjudicatarios, esto simplemente debe ser considerado como 
una estipulación del contrato con eficacia obligacional, por lo que el Registro de 
la Propiedad sólo debe publicar la propiedad del suelo o el derecho en que se 
base la edificación. Por ello, con la redacción propuesta en el ACCC, la referencia 
a la descripción de las viviendas, locales y otras edificaciones, debe entenderse 
como descripción de la contraprestación.

En realidad, tanto la Ley 23/2001 como el ACCC regulan dos clases de cesión 
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 adquisición de presente de un derecho 
real (sobre el suelo, edificabilidad o aprovechamiento) y las obligaciones de 
realizar la construcción o rehabilitación y entregar al cedente el elemento u 
elementos estipulados, mientras que para la otra parte, el cedente, sólo surgen 
derechos, pues su prestación se agota con la cesión del solar o de la cuota. 
En caso de que sea necesaria la constitución de una comunidad, la misma se 
regirá por la normativa dispuesta para la compraventa con constitución de 
comunidad sobre el solar (artículo 621-53).

Se produce también una precisión terminológica en materia de “traditio” en 
los artículos 621-61 y 621-62. Si bien se mantiene el título de ambos preceptos 
(“adquisición en la transmisión total” y “adquisición en la transmisión parcial”), el 
texto introduce la idea de adquisición y no de obligación de entrega y así frente a la 
redacción actual de “la entrega debe verificarse una vez terminada la obra”, se señala 
que “la adquisición debe tener lugar por la entrega, una vez terminada la obra”.

El artículo 9 de la Ley ve precisado su contenido al señalarse en el artículo 
621-66 del Anteproyecto como debe practicarse la inscripción en el Registro de la 
propiedad. Se trata de acomodar la redacción vigente a las diferentes posibilidades 
que ofrece la legislación hipotecaria respecto a la inscripción del aprovechamiento 
urbanístico. Así, frente a la declaración actual de que el contrato es oponible a 
terceros desde la inscripción en el Registro, la que ahora se propone señala que 
“será oponible a terceros desde que se haya practicado la inscripción 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 artículo 39 del Real Decreto 1093/97, de 4 de julio, se permite 
la apertura de un folio independiente al aprovechamiento urbanístico.










