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ESTUDIOS



Transmision del dominio
en los contratos de cesion de solar
a cambio de obra futura

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS NEGOCIOS DE
CESION DE SOLAR A CAMBIO DE OBRA FUTURA.—II. LA TRANSMI-
SION DEL DOMINIO DE LOS INMUEBLES PACTADOS COMO CONTRA-
PRESTACION: 1. PLANTEAMIENTO. 2. TRANSMISION DEL DOMINIO EN LOS CONTRATOS
SOBRE COSA FUTURA. 3. LOS NEGOCIOS DE CESION DE SOLAR A CAMBIO DE OBRA FUTU-
rA.—III. EL PAPEL DEL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: 1. DISTINTAS ViAS
POR LAS QUE EL DERECHO DEL CEDENTE SOBRE LOS INMUEBLES PUEDE TENER REFLEJO
REGISTRAL. 2. INSCRIPCION DE LOS CONTRATOS DE CESION: EL ARTICULO 13 DEL RE-
GLAMENTO HIPOTECARIO Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 31 DE ENERO
DE 2001.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS NEGOCIOS
DE CESION DE SOLAR A CAMBIO DE OBRA FUTURA

Las formas negociales que podemos denominar de cesién de solar a cam-
bio de obra futura representan un cauce a través del cual se lleva a cabo la
construccién inmobiliaria mediante la colaboracién de los titulares de los
diferentes medios humanos y materiales necesarios para culminar tal proceso,
cuando este se realiza con la finalidad de comercializar la obra, en todo o
en parte.

Bésicamente, mediante estos negocios, el propietario de un terreno apto
para construir (solar) cede determinados derechos sobre el mismo a cambio
de una contraprestacién futura que se determina en referencia a la obra que
el cesionario (constructor) se obliga a realizar sobre ese solar.

La complejidad actual del proceso de edificacién, tanto desde el punto de
vista juridico como econdémico, hace que en la mayoria de las ocasiones no
sea posible que todos los elementos sean puestos en la empresa de construir
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por la misma persona, fisica o juridica (1). En particular, la obtencién de la
titularidad del solar, para la edificacion urbana, ha llevado a la bisqueda y
adopcién de modalidades contractuales que persiguen la adecuada satisfac-
cién de los intereses en juego: la obtencién por el cedente de una parte o
participacién en la obra futura, y la titularidad suficiente en el cesionario que
le permita tanto la obtencién de financiacién ajena, como la legitimacién a
efectos de los complejos tramites juridico-administrativos que conlleva la
culminacién de la edificacién.

El esquema bdsico al que responden los distintos contratos de cesién no
permite concluir que exista un unico tipo social ni juridico del que pueda
predicarse una tipicidad, entendida como disciplina juridica unitaria. Por el
contrario, el intercambio bdsico propio de estos negocios (solar a cambio de
edificacién futura) se convierte en la finalidad econ6mica comiin que se
puede conseguir a través de la celebracion de diferentes contratos (dependien-
do de las circunstancias concretas y los intereses que concurran en cada caso),
cada uno de los cuales es susceptible de distinta calificacién.

Partiendo por tanto de la inexistencia de un tipo contractual tnico de
cesion de solar y dejando a un lado la naturaleza juridica de cada uno de los
distintos cauces contractuales utilizados por los particulares (los que podemos
denominar «contratos de cesién dé solar a cambio de obra futura») podemos,
con todo, constatar la existencia de ciertos elementos comunes que caracte-
rizan y al mismo tiempo individualizan todas las modalidades de contratos de
cesion:

En primer lugar, el cardcter futuro de la contraprestacion. Esta caracteris-
tica no plantea ningin problema en cuanto a la validez del negocio, ya que
en nuestro ordenamiento se admite con caracter general la contratacién sobre
cosa futura (art. 1.271 del Cédigo Civil); pero si es cierto que suscita proble-
mas relativos a la naturaleza del derecho del cedente hasta que la construc-
cidn existe fisicamente y el momento en que se produce la transmisién del
dominio.

En segundo lugar, el cardcter mixto de la contraprestacién a la que se
obliga el constructor (hacer y dar) aleja estos contratos de los de puro inter-
cambio, aproximandolos, por la existencia de la obligacién de hacer, al arren-
damiento de obra y al mismo tiempo plantea problemas con relacién al régi-
men del incumplimiento (2).

(1) En este sentido, vid. VENTURA-TRAVESET y GONZALEZ, Derecho de edificacion
sobre finca ajena y la propiedad horizontal, Barcelona, 1963, pig. 7.

(2) Para Ricca los problemas fundamentales que se plantean en estos negocios son
el incumplimiento de la obligacién de hacer del constructor y el efecto traslativo del
contrato (Contratto e rapporto nella permuta atipica, Milano, 1974, pigs. 26-27).
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II. LA TRANSMISION DEL DOMINIO DE LOS INMUEBLES
PACTADOS COMO CONTRAPRESTACION

1. PLANTEAMIENTO

Los elementos comunes antes mencionados, que caracterizan las diversas
modalidades que puede adoptar la cesién de solar a cambio de obra, implican
la existencia de dos obligaciones fundamentales que el cesionario-constructor
asume en virtud del contrato de cesién y que de alguna forma estdn presentes
en todas las formas contractuales: la obligacién de construir y la de entrega (3).

La obligacién de construir la asume todo cesionario independientemente
de la forma en la que se articule el contrato de cesién y los problemas que
se pueden plantear son similares en todos los casos.

No ocurre lo mismo con la obligacién de entrega, que puede ser distinta
y sobre todo, plantea problemas diferentes, segin la forma en la que se de-
sarrolle la cesion.

Podriamos decir que, en un sentido amplio, la obligacién de entrega inclu-
ye, en primer lugar, el traspaso de la posesion del solar del cedente al cesiona-
rio-constructor, que se debe producir con independencia del cauce contractual
utilizado por los particulares, ya que la finalidad del contrato, la construccién,
exige que el constructor, para cumplir, ostente la tenencia material del terreno
y ademds esté legitimado, de algiin modo, para realizar todos los tramites nece-
sarios para llevar a término la obra (bien a través de la adquisicién del dominio
del solar o, en caso de conservar el cesionario la propiedad del terreno, a través
de un poder concedido por el cedente a tal fin, que, al otorgarse en interés de
mandante y mandatario, como medio necesario para el cumplimiento de la fi-
nalidad del contrato, tiene caracter irrevocable) (4).

(3) En determinados supuestos puede incumbir a cedente o cesionario, segin se
pacte, la realizacién de determinadas actividades que son necesarias para llevar a cabo el
contrato, pero que, al no constituir su fin principal, podemos calificar de obligaciones
accesorias (asi las califican Zurita MARTIN, «El contrato de aportacién de solar», en
Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, nim. 51, Madrid, 1995, pag. 43, y
ALVAREZ MORENO, «La cesién de solar por pisos o locales en el edificio construido», en
Aranzadi Civil, nim. 4, mayo 1995, pag. 29) como, por ejemplo, la demolicién de cons-
trucciones preexistentes o el desalojo de ocupantes del inmuebles cedido.

(4) Laregla general es la posibilidad de libre revocacién del poder por el poderdan-
te, pero sin embargo, como excepcion a esta regla, doctrina y jurisprudencia admiten la
posibilidad de poderes irrevocables. El origen del carécter irrevocable del poder puede
estar en un pacto o en la propia naturaleza de éste. La existencia de un poder, naturalmen-
te irrevocable, depende de la naturaleza de la relacién de que trae causa (DE LA CAMARA,
«La revocacién del mandato y del poder», en AAMN, 1948, pig. 642) afirma que el poder
se otorga para que se utilice como instrumento de la gestion de negocios del poderdante,
o bien como medio de ejecucién de un convenio del que forma méds o menos parte y por
tanto sélo acudiendo a la relacién causal podremos determinar con fundamento si el poder



2082 ESTUDIOS

Pero fundamentalmente, la obligacion de entrega se traduce en la trans-
misioén del dominio de los inmuebles objeto del contrato (solar y contrapres-
tacion). En la mayoria de los casos, dependiendo siempre de cémo configuren
las partes, en uso de su autonomia privada, el contenido del contrato, se
producen dos transmisiones dominicales: la primera, la transmisién del domi-
nio del solar del cedente al cesionario-constructor o promotor, y la segunda,
la transmision de determinados inmuebles del constructor al cedente.

La transmisién del dominio del solar, cuando las partes han pactado que
se produzca (5), no plantea especiales problemas, ya que se trata de la trans-
misién a titulo oneroso de un bien presente (6).

Las dificultades para explicar cémo y cuiando se produce la adquisicién
por el cedente del dominio de los inmuebles derivan de la inexistencia fisica,
en el momento de la cesidn, de los inmuebles que han de corresponder al

!

es o no revocable. Mis concretamente podemos considerar que tendré este caricter cuan-
do su otorgamiento sea parte integrante o medio especifico de cumplimiento -de un nego-
cio no denunciable unilateralmente y especialmente en aquellos casos en que el poder se
otorgue en interés comin de mandante y mandatario, como medio de desarrollar un ne-
gocio celebrado entre ambos. RivEro HERNANDEZ (en Lacruz, Tomo 11, vol. 2, edic. 1995,
pég. 246) entiende que el poder es irrevocable cuando procede de un contrato distinto del
mandato y la irrevocabilidad es un medio de ejecucién del contrato en cuestién; pone
como ejemplo la cesién de un solar a cambio de los bajos del futuro edificio, si en este
caso el propietario del suelo conserva la propiedad de éste y concede al constructor un
poder irrevocable para que realice las obras, venda los pisos, etc.; el poder entonces no
depende en su vigencia de la voluntad del poderdante, sino de las vicisitudes del contrato
que lo causé y del cual -es instrumento de ejecucién (vid. sobre este punto las sentencias
del Tribunal Supremo de 24 de diciembre de 1993, RA 10149, y 19 de noviembre de 1994,
RA 8537, sobre un supuesto de cesién de solar a cambio de obra futura).

(5) Las diversas modalidades contractuales a través de las que se desarrollan los
negocios de cesién supone también distintas posibilidades en cuanto a la cesién del terre-
no: transmisién de la propiedad del solar, de una cuota, constitucién de un derecho real
que permita construir o reserva de la propiedad del solar por el cedente, concediendo un
derecho personal que permita edificar (como el caso del arrendamiento de obra).

(6) En la doctrina, Lopez Frias (La transmision de la propiedad en la permuta de
solar por pisos, Barcelona, 1997, pags. 20 y sigs.) se ha planteado si la transmisién del
dominio del solar es esencial en los contratos de cesién. Desde luego, son posibles formas
contractuales que no impliquen esta transmisién, pero la cuestién se podria plantear en los
casos en los que en el contrato no se establece expresamente. No parece que se pueda
predicar de manera indudable que el contrato de cesién de solar tiene como efecto nece-
sario el de transmisién de la propiedad del solar, o que ocurre de tal manera salvo que se
pacte lo contrario; a la postre, se trata de un problema de interpretacién del contrato y se
debera resolver por este cauce, dilucidando cudl ha sido la voluntad de los contratantes
reflejada en el contrato y sin olvidar en ningiin momento que los efectos reales estdn
siempre determinados por la ley y no por la voluntad de las partes (en este sentido, Rusio
GARRIDO, Contrato de compraventa y transmision de la propiedad, Bolonia, 1993,
pég. 103, pone de manifiesto: «Indudable es que toda concesién de un efecto real se
produce siempre tras una valoracién formal, cuya realizacién compete exclusivamente a
la ley, respecto de la concurrencia de los presupuestos que ella ha establecido previamente
a tal fin»).
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cedente. El cardcter futuro del objeto no impide, como se sabe, la validez del
contrato, conforme al articulo 1.271 del Cédigo Civil, pero la cuestién que se
plantea es la relativa a la naturaleza del derecho del cedente hasta el momento
en que los bienes futuros lleguen a existir y efectivamente se entreguen.

No podemos olvidar que la respuesta depende de la forma como se haya
articulado el negocio. Con todo, también hay que advertir que, tal como
vamos a ver, la ventaja que en algunos casos representa una adquisicion
originaria de la propiedad, merced a los principios de la accesidn, se encuen-
tra en ocasiones contrarrestada por los riesgos que supone la intervencién
efectiva del cedente como propietario o promotor, en lo que a responsabilidad
frente a terceros se refiere:

Si estamos ante un arrendamiento de obra (7) (es decir, aquellos casos en
los que el cedente conserva la propiedad del solar y encarga al constructor
que realice la obra, pagando la construccién con una parte de lo edificado y
conservando el cedente el resto), supuesto en el cual el cedente no se despren-
de del dominio del solar, adquiere sin mds por accesién, pero, al mismo
tiempo asume, como propietario, la responsabilidad frente a los terceros que
hayan puesto su trabajo en la obra y frente a los terceros adquirentes en
materia de vicios de la construccién, conforme a las normas generales.

Tales riesgos, sin embargo, pueden obviarse si se acude a la constitucién
de derechos de vuelo o superficie, sin perder, acaso, las ventajas (8).

(7) Doctrina y jurisprudencia han calificado en ocasiones el contrato de cesioén de
solar a cambio de obra futura como arrendamiento de obra (vid., entre otras, las sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1981, RA 1658; 10 de noviembre de 1994, RA
8537; 3 de junio de 1970; 10 de octubre de 1970; 16 de noviembre de 1994, RA 8837,
y 20 de noviembre de 1991, RA 9232). Ante estas opiniones es necesario precisar, en
primer lugar, que, partiendo de la imposibilidad de una tipificacién unitaria de las diversas
formas que adopta la cesién, lo que se trata de plantear es la calificacién de determinados
supuestos como arrendamiento de obra. Por otro lado, el cardcter principal de la obliga-
cién de hacer asumida por el constructor, junto con la insuficiencia de las normas propias
de la permuta y la compraventa, nos lleva a la necesidad de aplicar a los contratos de
cesién las normas referentes a las obligaciones de hacer y mds concretamente a obliga-
ciones de resultado y como modelo de ellas el arrendamiento de obra, lo que no significa
que podamos defender esta calificacién para cualquier contrato de cesién.

(8) Entre otras, contemplan supuestos de estas caracteristicas las sentencias del Tri-
bunal Supremo, de 25 de abril de 1983 (RA 2125); 24 de octubre de 1983 (RA 5340.
Comentario de CLAVERiA GosALVEZ en CCJC 1983, pdgs. 1021-1028); 30 de noviembre de
1984 (RA 5691); 20 de noviembre de 1991 (RA 7973) y 27 de junio de 1992 (RA 5562).
También en la sentencia de 31 de marzo de 1980 (RA 1233) se contempla un supuesto de
hecho sobre el que se discute si se enajena el solar o el derecho a edificar sobre él; aunque
el Tribunal Supremo se inclina por lo primero, la Audiencia considera que se habia
enajenado el vuelo y ALONsO PEREZ se muestra de acuerdo con la decisién de la Audiencia
(vid. los argumentos en «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacion
futura contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos de sobre
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El criterio para distinguir entre ambos derechos no es la existencia de una
previa construccidn, pues tanto la doctrina como la DGRN admiten un dere-
cho de vuelo sobre inmueble futuro (9) y un derecho de superficie sobre un
inmueble ya construido (10).

La distincién hemos de buscarla, aparte de las diferencias de contenido,
en la participacién que al cesionario de tales derechos corresponde en la
propiedad del solar. Calificando el derecho por razén de sus efectos, podria-
mos concluir que: si se confiere el derecho a edificar sobre finca ajena y el
titular del derecho adquiere la propiedad indefinida de lo edificado, a titulo
originario, con participacién en la propiedad del solar, como elemento comin
del régimen de propiedad horizontal, estamos ante un derecho de vuelo.

Si se trata del derecho a construir sobre finca ajena y disfrutar como pro-
pietario temporal, revirtiendo el dominio de lo construido en el dueiio del solar
al cumplirse el tiempo establecido, se trata de un derecho de superficie. Recor-
demos que el pacto de reversién puede ser parcial, de modo que el constructor
retiene como dominio pleno e indefinido una parte de lo construido.

En ambos casos, la adquisicién por parte del cedente del dominio de lo
construido se produce segin los principios de la accesién.

Por dltimo, el cedente puede haber transmitido el dominio con reserva del
derecho de vuelo; la construccién se realiza, con los riesgos inherentes, por el
cesionario, incluyendo aquellas plantas o pisos en concreto que corresponden
al cedente; ahora bien, el cedente adquiere el dominio en virtud del propio
derecho de vuelo, siendo el papel del constructor el de contratista de obra.

Precisamente en la doctrina (11) se considera que esta férmula es la que
mejor permite calibrar los distintos intereses en juego: no se plantean proble-

y de subedificacién», en RCDI, 2001, p4g. 1075). En general sobre el tema, ALONSO PEREZ,
La construccion en finca ajena (Estudio del derecho de superficie y de los derechos de
sobre y de subedificacién), Madrid, 2000.

(9) Resolucién de 5 de febrero de 1986, RA 1006 (vid. RuaNo BORRELLA, «Comen-
tario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado, de 5 de
febrero de 1986», en RCDI, 1986-11, pags. 868-877, y en general sobre el derecho
de vuelo, vid. entre otros, BALLESTEROS ALONSO, «Derecho de vuelo. El derecho de sobre
y subedificacién», en RCDI, 1992-11, pags. 2055-2083).

(10) Vid. Benavipes DEL Rey, «El Derecho de superficie sobre inmuebles ya cons-
truidos», en RCDI, 1992-1, en especial pags. 1248-1253, y DE LA IGLESIA MONIE, El de-
recho de superficie. Aspectos civiles y registrales, 2. edic., Madrid, 2000, pags. 117-118.
Vid. en cuanto al concepto actual de vuelo y superficie y su diferenciacién: CARRAsco,
CorpErO y GoNzALEz. Vid. en cuanto al concepto actual de vuelo y superficie y su dife-
renciacién: CARRASCO, CORDERO Y GONZALEZ, Derecho de la construccién y la vivienda,
3.* edic., Madrid, 2000, pag. 192, y Font Boix («El Derecho de vuelo y el de superficie.
Especial referencia a sus relaciones con la Propiedad Horizontal», en RDN, nim. 57-58,
1967, pag. 11).

(11) Asi Carrasco en el comentario a la RDGRN, de 16 de mayo de 1996, en CCJC,
1997, péags. 61-73, y también menciona los beneficios fiscales en «Derecho de la construc-
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mas para explicar la adquisicién de los inmuebles por el cedente y al mismo
tiempo, al adquirir la propiedad del solar, el constructor tiene la autonomia
necesaria para llevar a cabo cuantas actuaciones sean precisas para construir.

Parece claro que lo relativo a la entrega y el momento de transmisién del
dominio se plantea como cuestion especialmente problemadtica cuando se trata
de la forma mds habitual que adoptan los negocios de cesién, aquélla en la
que el duefio del solar transmite la propiedad del mismo a cambio de deter-
minados inmuebles en la obra que se va a construir sobre el terreno objeto del
contrato: pisos, locales... [a esta modalidad, que la doctrina mayoritaria cali-
fica de permuta (12), aunque la obligacién de hacer asumida por el construc-
tor confiere caracteres propios a este contrato, de manera que tendriamos que
calificarlo de permuta «especial», hay que asimilar otros supuestos que bdsi-
camente retnen los mismos caracteres: el caso en que la contraprestacion
consista en un porcentaje de la obra, cuando se pacta también una compensa-

cién...», ob. cit., pag. 166. MuNoz pE Dios, Aportacion de solar y construccion en comu-
nidad, Madrid, 1987, pags. 63 y sigs., y ALONso PErez, ob. cit., pag. 1978.

(12) Algunos autores simplemente entienden que la calificacién apropiada para el
contrato de cesién de solar, a cambio de obra futura, es la de permuta (aunque realmente
se estdn refiriendo a una modalidad) y otros autores, partiendo de la imposibilidad de un
tratamiento unitario de las diversas formas, optan por calificar como permuta la modali-
dad que consiste en la transmision de la propiedad del solar a cambio de ciertos inmuebles
en la edificacién que se construird sobre el terreno (vid. SERRANO CHAMORRO, ob. cit.,
pags. 45, 133 y 166, y Lopez Frias, ob. cit., pdgs. 11-18. En referencia a supuestos
concretos: BLasco Gasco, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de julio
de 1989», en CCJC, 1989, pags. 794-796, CLaVERiA GosALBEZ, «Comentario a la sentencia
del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 1983», en CCJC, 1983, pdg. 1026; ROGEL VIDE,
«Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de octubre de 1989», en CCJC,
1989, pdg. 1039; MaARTRA Fontas, Venta de solares en la modalidad de permuta, Barce-
lona, 1979, pag. 10, y SANMARTIN MARINAS, Las permutas inmobiliarias. Aspectos conta-
bles y fiscales, Pamplona, 1997, pdg. 34. Entre los autores que consideran que la cesién
de solar adopta diversas modalidades y califican una de ellas como permuta: GARcia
CANTERO considera que no hay duda de que la permuta es uno de los negocios tipicos que
pueden lograr la finalidad perseguida en estos casos, a pesar de que hay una gran variedad
de férmulas juridicas que permiten obtener el mismo resultado econémico, ob. cit., «Co-
mentarios a los articulos 1538-1541 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones forales, dirigidos por ALBALADEJO Yy Diaz ALABART, Tomo XIX, Madrid,
1980, pag. 73; en el mismo sentido considera una de las modalidades como permuta,
DE LA CAMARA ALVAREZ, con GARRIDO CERDA y Soto BisQUERT, «Modalidades en la cons-
titucién de los regimenes de indivisién de la propiedad urbana», en RDN, 1969, pag. 198;
MERrINO HERNANDEZ califica de permuta el supuesto mds comin y reconoce que pueden
existir otras modalidades (ob. cit., pag. 344), y en el mismo sentido, DE LA Rosa Diaz,
ob. cit., pag. 395; MONET Y ANTON, Problemas de técnica notarial en la adquisicion de
pisos y locales en edificio por construir, pags. 70 y sigs., y Lucas FERNANDEZ, Notas sobre
los negocios juridicos de cesion de solar a cambio de viviendas o locales que en él se
construyan. Separata de Anales de la Universidad de Murcia, vol. XXI, curso 1962-1963,
pags. 77 y sigs., y «La contratacién sobre edificio futuro. Especial consideracién de
aportacion de solar a cambio de pisos en el edificio a construir», en RDN, 1967, pags. 301
y sigs.).
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cién dineraria o cuando se trate de rehabilitacion de un edificio ya existente).
En este caso es donde se plantean mayores problemas con relacién a la obli-
gacion de entrega y en especial a la transmision del dominio de los inmuebles
pactados como contraprestacién (13).

La cuestién se suscita, en términos similares, en cualquier negocio con fi-
nalidad transmisiva y con objeto futuro y estd estrechamente relacionada con la
posibilidad de admitir un derecho real cobre cosa fisicamente inexistente.

2. TRANSMISION DEL DOMINIO EN LOS CONTRATOS SOBRE COSA FUTURA
2.1. Distintos sistemas transmisivos

La cuestién del momento de adquisicion de la propiedad cuando el objeto
es futuro se plantea de modo distinto en los diferentes ordenamientos juridi-
cos, dependiendo del sistema transmisivo.

Dentro de nuestro entorno juridico podemos distinguir entre los sistemas
consensualistas de transmisién del dominio y el sistema abstracto aleman. En
el Derecho aleman la transmisién de la propiedad se produce mediante un
negocio transmisivo celebrado entre el transmitente y el adquirente por el que
manifiestan su intencién de que se produzca la transmisién (14).

En los ordenamientos francés e italiano rige el sistema consensualista de
transmisién del dominio, segin el cual la propiedad y demds derechos reales
se transmiten por el mero consentimiento, que se deriva del contrato trasla-

(13) El motivo es la situacién en la que queda el cedente en estos supuestos. CARRAS-
co PERERA resume los riesgos que generan estos contratos para el cedente del terreno
(en el Comentario a la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado, de 16 de mayo de 1996, CCJC, 1996, pags. 66 y sigs.): En primer lugar, el riesgo
juridico de que el cesionario realice actos de disposicién en favor de un tercero protegido,
o sufra un embargo respecto de los pisos o locales que constituyen la contraprestacién
contractual. En segundo lugar, los riesgos econémicos, ya que el cedente se encuentra
expuesto a situaciones de insolvencia en que puede derivar el cesionario e incluso a la
posibilidad de una pura estafa. Finalmente los riesgos urbanisticos, que derivan del hecho
de que el solar y las edificaciones que haya sobre €l se encuentran sometidos a la posi-
bilidad de expropiacién, si el constructor incumple las obligaciones y plazos que impone
el proceso de adquisicion gradual de facultades urbanisticas.

(14) Este sistema se basa en la distincion entre el negocio dispositivo especifico por
el que se produce la adquisicién de la propiedad y el contrato anterior (negocio traslativo)
que estd en su origen y que s6lo es fuente de obligaciones, pero no produce ningin efecto
transmisivo. El negocio traslativo se lleva a cabo en ejecucién de las obligaciones que
genera el contrato, pero es abstracto puesto que su validez es independiente de la del
negocio obligacional. Segiin el sistema alemdn, la transmisién de los bienes muebles se
produce por el acuerdo sobre la transmisién de la propiedad y la entrega del bien, mientras
que si se trata de un bien inmueble la transmisién de la propiedad requiere, ademds del
negocio transmisivo, la inscripcién preceptiva en el Registro Inmobiliario.
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tivo, sin necesidad de entrega (asi deriva del art. 1.376 del Codice Civile
italiano y del art. 711 del Code Civil francés) (15). Cuando el objeto del
contrato es un bien futuro, el problema que se plantea es la imposibilidad de
transmitir bienes que no existen al momento de contratar (16).

En Italia esta cuestion estd expresamente regulada en el articulo 1.472 del
Codice Civile (17), relativo a la compraventa de cosa futura (18), en virtud del
cual en la venta que tiene por objeto una cosa futura, la adquisicién de la pro-
piedad se verifica en cuanto la cosa venga a existencia (19), con lo cual queda

(15) Con relacién al acercamiento entre los sistemas consensuales y el del titulo y
modo y las escasas diferencias que existen en definitiva entre ellos, vid. RuBio GARRIDO,
ob. cit., pags. 121 y sigs.

(16) Con todo, al margen de los problemas que se plantean para explicar como se
produce en estos casos la adquisicion, también en estos ordenamientos se admite la va-
lidez del contrato con objeto futuro: en Italia, el articulo 1.348 del Codice Civile permite
que la prestacién futura sea objeto del contrato (La prestazione di cose future pud essere
dedotta in contratto...), y el articulo 1.472 se refiere especificamente a la compraventa de
cosa futura, y en el ordenamiento francés el articulo 1.130 del Code Civile admite que las
cosas futuras sean objeto de la obligacidn (Les choses futures peuvent étre l’objet d’une
obligation). En el ordenamiento alemédn no se reconoce expresamente la posibilidad de
contratacién sobre cosa futura, ni se regula la compraventa de cosa futura, esto no signi-
fica, segin reconoce la doctrina, que no sea posible, entendiendo que supone una excep-
cion a la regla contenida en el pardgrafo 310 del BGB (a tenor del cual: es nulo el contrato
por el que una parte se obliga a transmitir su patrimonio futuro o una parte de €l, o a
gravarlo con un usufructo).

(17) También establece este precepto que si las partes no manifiestan su voluntad de
concluir un contrato aleatorio, la venta es nula si la cosa no viene a existencia («Nella
vendita che ha per oggetto una cosa futura, 1’acquisto della propieta si verifica non appena
la cosa viene ad esistenza (...) Qualora le parti non abbiano voluto concludere un contratto
aleatorio, la vendita & nulla, se la cosa non viene ad esistenza»).

(18) Vid. en la doctrina italiana, en relacién al régimen de la compraventa de cosa
futura y en cuanto al momento de transmisién del dominio: Bianca, C. M., «La vendita
e la permuta», en Trattato di Diritto Civile italiano, de VasaLLi, vol. VII, t. 1.°, 2.* edic.,
Torino, 1993; Greco Y CoTTINO, «Della vendita». Comentario del codice civile a cura di
SciaLoia e BrRaNcA, Bologna, Roma, 1981; CotTiNo, «Del riporto. Della permuta». Co-
mentario del Codice Civile a cura di SciaLoia e BRaNCA, Bologna-Roma, 1970; Ferri, La
vendita en Trattato di Diritto privato, dirigido por ResciGNo, P., Obbligazioni e contratti,
Tomo III, ndm. 11, Torino, 1985, pags. 202 y sigs.; FURGIUELE, Vendita di cosa futura e
aspetti dellai teoria del contratto, Milano, 1974; PERLINGIERI, I negozi su beni futuri. La
compravendita di cosa futura, Ndapoles, 1962, y Saris, L., La compravendita di cosa
futura, Padova, 1935.

(19) En realidad, podriamos pensar, tal como pone de relieve CALONGE al referirse a
la compraventa de cosa futura en el ordenamiento italiano (La compraventa civil de cosa
futura. Desde Roma a la doctrina europea actual. Salamanca, 1963, pags. 186 y sigs.) que
esto significa configurar el contrato como meramente obligatorio, rectificindose asi la
idea de transmisién de la propiedad por el mero consentimiento. Sin embargo, para PERr-
LINGIERI (0b. cit., pag. 43) estd fuera de toda duda que en la compraventa de cosa futura,
como en cualquier otra, el contrato se concluye con el simple consentimiento; que el
efecto traslativo se difiera a un momento posterior, no incide en la naturaleza consensual
del negocio, ya que el principio de transmision consensual no implica transmision instan-
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solucionado el problema del momento en que se produce la transmisién del
dominio (20). Durante el periodo que media entre la celebracién del contrato y
la existencia del bien, el adquirente tendra un simple derecho de crédito (21),
lo que le deja al margen de los riesgos derivados de la obra, pero al mismo
tiempo también le deja a merced de la actuacién del transmitente, que puede
enajenar o gravar el inmueble objeto del contrato y puede verse afectado por
los créditos de terceros acreedores del transmitente o del constructor (22).

En Francia, cuyo Derecho también establece el sistema consensualista de
transmisién del dominio, debemos tener en cuenta dos circunstancias funda-
mentales: no se regula expresamente la compraventa de cosa futura, pero si
se tipifica la compraventa de inmuebles a construir.

Con relacién a la compraventa de cosa futura, la doctrina entiende que la
adquisicién del bien sélo se produce una vez que éste existe. Y en cuanto a
la compraventa de piso en construccidn, estd regulada expresamente en los
articulos 1.601-1 a 1.601-4 del Code (introducidos por la Ley nim. 67-3,
de 3 de enero de 1967) (23). La definicién de venta de inmueble a construir
se contiene en los articulos 1.601-1 del Code Civile y Ley 261-1 del Code de
la Construction (24), de esta definicién se deducen los dos elementos funda-

tinea; el consentimiento es suficiente para producir la transmisién, pero esto no significa
que deba ser efecto inmediato del contrato (en apoyo de este planteamiento se puede citar
en el mismo sentido doctrina francesa, en concreto CoLIN et CAPITANT, Traité de droit
civil, Paris, 1959. Tomo II, pag. 283).

(20) La cuestién que deja pendiente esta férmula es la determinacién del momento
en el que se debe entender que la obra existe y se produce la adquisicién. Bianca («La
vendita...», ob. cit, péags. 55, 384 y sigs., y 1142 y sigs., Tomo II) entiende que esta
circunstancia se produce, en el caso de un inmueble de futura construccién, cuando se han
finalizado las obras (completamento del bene), solucién que responde al interés del adqui-
rente de no verse afectado hasta ese momento por los riesgos; si bien todavia queda por
determinar qué se entiende por obra terminada a estos efectos: el momento en que se
completan todas las obras de acabado, o desde el momento en que se ha realizado los
cerrramientos (opere murarie) que, ciertamente, es el momento decisivo de la construc-
cién. En relacién especificamente a la cesién de solar por obra, CotiNo («Permuta», ob.
cit., pag. 103) propone utilizar un criterio elastico que tenga en cuenta la voluntad de los
contratantes y la funcién que la parte construida pueda cumplir.

(21) PerRLINGIERI lo califica como un «derecho al derecho» (ob. cit., pags. 193
y sigs.).

(22) Sobre los conflictos del adquirente de cosa futura con terceros, vid. PERLINGIERI,
ob. cit., pags. 257 y sigs.

(23) En general, sobre la compraventa de inmueble a construir, vid. en la doctrina
francesa: DAGOT, La vente d’immeuble a construire, Paris, 1983; MAzEAUD y CHABAS,
. Legons de droit civil, Tomo II, vol. 2, 8.* edic., 1994; PH. MALINVAUD y PH. JESTAZ, Droit
de la promotion immobiliére, 3.” edic., Paris; 1986, y MAGNIN, Vente d’immeuble a cons-
truire. Jurisclasseur civil (arts. 1.601-1 a 1.601-4) 2001 (este ultimo autor ofrece una
extensa bibliografia sobre la materia).

(24) Segun estos preceptos, «La vente d’immeuble a construire est celle par laquelle
le vendeur s’obligue a édifier un immeuble dans un délai déterminé par le contrat...»
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mentales de este contrato: se trata de una compraventa de inmueble y de €l
deriva la obligacién de construir en un determinado plazo, lo cual convierte
este contrato en una original simbiosis de contrato de compraventa y contrato
de obra (25).

El segundo inciso del articulo 1.601-1 del Code Civil se refiere a las dos
posibles modalidades de compraventa de inmueble a construir (26): la venta
a término (vente a terme) y la venta en estado de futura terminacién (vente
en état futur d’achévement) (27). Estamos, por tanto, frente a un contrato, la
venta de inmueble a construir, que presenta dos modalidades (28), lo cual
explica la existencia de una serie de normas comunes aplicables a ambos
supuestos.

La diferencia fundamental entre las dos modalidades es la manera en que
se produce la adquisicién de la propiedad:

En la venta a término la transmisién de la propiedad de los inmuebles se
produce en el momento en que la obra estd terminada, constatindose tal
circunstancia mediante un acta auténtica (29) y los efectos de la adquisicién

(25) En este sentido, DAGOT (ob. cit., «La vente...», pags 41 y sigs.).

(26) «...Elle peu étre conclue a terme ou en I’état futur d’achévement».

(27) El articulo 1.601-2 contempla la venta a término: «La vente a terme est le
contrat par lequel le vendeur s’engage a en prendre livraison et a en payer le prix a la date
de livraison. Le transfert de propiété s’opére de plein droit par la constatation par acte
authentique de I’achévement de I’immeuble; il produit ses effets rétroactivement au jour
de la vente», y el 1.601-3. la venta en estado de futura terminacién: «La vente en I’etat
futur d’achevement est le contrat par lequel le vendeur transfére immédiatement a
I’acheteur ses droits sur le sol, ainsi que la propriété des constructions existantes. Les
ouvrages a venir deviennent la propriété de I’acquéreur au fur et a mesure de leur exécu-
tion; I’acquereur est tenu d’en payer le prix a2 mesure de I’avancement des travaux. Le
vendeur conserve les pouvoirs de maitre de I’ouvrage jusqu’a la réception des travaux».

(28) MaLmvaup y Jestaz, «Droit de la promotion...», ob. cit., pag. 251.

(29) La transmisién de los inmuebles no se produce en el mismo momento de con-
clusién del contrato, sino que se aplaza a un momento posterior, y por ello la primera
cuestién que plantea esta férmula contractual es la determinacién del momento exacto en
el que se debe considerar terminada la obra y con ello transmitida la propiedad. Induda-
blemente, es necesario fijar una fecha incontestable y para ello la ley determina que este
momento tiene lugar con la constatacién de la terminacién de la obra recogida en un acta
auténtica, que podré ser hecha, ante notario, bien por las partes o por persona cualificada
designada a tal efecto por el tribunal competente, en caso de desacuerdo de las partes o
si se ha previsto en el contrato. Esta materia estd regulada en el Cédigo de la Construccién
(CCH). El articulo R-261.1 establece cuidndo se considera acabada la construccién:
«L’immeuble vendu a terme ou en I’etat futur d’achévement est réputé achevé au sens de
larticle 1.601-2 du Code Civil (...) lorsque sont exécutés les ouvrages et sont installés les
éléments d’équipement qui sont indispensables a I’utilisation, conformément a sa destina-
tion...» (sobre este punto, vid. MALINVAUD et JESTAZ, pags. 257 y sigs., y MAGNIN, pédg. 11),
y el articulo R-261.2 establece la forma de constatacién: «L’achévement de I’immeuble
vendu a terme est constaté soit par les parties, soit par une personne qualifiée...» (sobre
este punto, vid. MALINVAUD et JESTAZ, pdg. 280; Dacor, pig. 765, y MAGNIN, pdg. 12).
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serdn retroactivos, lo que implica la nulidad de cualquier acto dispositivo
efectuado por el vendedor en el tiempo intermedio (30).

Ademads de la determinacion del momento de finalizacién de la obra, la
cuestion fundamental que se nos plantea son los efectos que produce esta
transmisién, en concreto, qué ocurre con la constitucién de derechos reales
entre la venta y el momento de terminacién de la obra. La transmisién tiene
caricter retroactivo, lo que implica la cancelacién de todos los derechos cons-
tituidos durante el periodo transcurrido. Esta previsién tiene una finalidad
protectora del adquirente, ya que el constructor, al continuar como propieta-
rio, podria constituir derechos reales que burlarian el derecho del adquirente
o incluso vender a un tercero que, al publicar antes su derecho, seria prefe-
rente al adquirente inicial; todo lo cual se evita concediendo eficacia retroac-
tiva a la adquisicién (31). Sin embargo, esta férmula no deja de tener incon-
venientes, en especial, es bastante probable que el constructor necesite acudir
a un préstamo para financiar la construccién, y en este caso el prestamista
suele exigir una garantia hipotecaria; para resolver este problema el mecanis-
mo previsto es el del mandato, a través del cual el adquirente permite que el
constructor afecte hipotecariamente el inmueble vendido (32). El mandato por
el que el adquirente consiente en concreto la afeccion hipotecaria del inmue-
ble estd regulado en el articulo R. 261-6 C.C.H., que establece como limite
de la responsabilidad hipotecaria que corresponde al inmueble, la cantidad
pactada en el contrato de compraventa como precio, con lo que el adquirente
se asegura de no tener que pagar mds para obtener su inmueble libre de
cargas.

En el caso de la venta en estado de futura terminacidn, el vendedor trans-
fiere inmediatamente al comprador sus derechos sobre el suelo y la propiedad
sobre las construcciones existentes y las obras futuras las va adquiriendo el
comprador a medida que se realizan (de modo que el contrato tiene efectos
reales inmediatos).

(30) Realmente, es una modalidad residual, segiin seiiala MaALINVAUD (0b. cit.,
pag. 279, y los motivos de ello en pag. 284).

(31) MAGNIN, ob. cit., pag. 10.

(32) Para cualquier modalidad de venta de inmueble futuro, el articulo R-261.5 CCH
prevé que el contrato de compraventa puede ir unido a un mandato, por el que el adqui-
rente concede al vendedor los poderes necesarios para realizar actos de disposicién o
gravamen sobre los inmuebles objeto del contrato, ya que puede ser imprescindible para
llevar a cabo la construccién (por ejemplo, constitucién de servidumbres para los servicios
necesarios para el edificio, etc.). El recurso a esta técnica es necesario tanto en la venta
a término, para que los actos realizados por el constructor no se anulen en el momento en
que el comprador adquiera, como en la venta en estado de futura terminacién, en la que
el constructor debe desarrollar la obra, pero no es propietario (vid., MAGNIN, ob. cit.,
pégs. 7-8, y Dacor, ob. cit., pigs. 847-863).
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Este contrato supone la transmision inmediata al adquirente de los dere-
chos sobre el solar que tenga el vendedor (el vendedor debe ostentar un
derecho sobre el terreno que le permita construir, pero no necesariamente la
propiedad y por tanto lo que transmite es ese derecho). Esta via engloba
diversas posibilidades, desde la transmisién de un derecho real sobre el suelo
distinto de la propiedad (superficie, etc.) hasta la transmisioén de la propiedad
de una parte indivisa del solar o de una cuota en la propiedad horizontal (33);
en definitiva, el vendedor transmite sus derechos sobre el solar tal como €l
los tenga y con la misma configuracién juridica. También se transmite inme-
diatamente la construccidén que ya exista en el momento de contratar, tanto
una nueva construccién (por ejemplo, si el edificio ya estd a medio construir)
como las edificaciones antiguas que estén destinadas a ser demolidas (34).

Por 1ltimo, la transmision de los inmuebles futuros se produce conforme
éstos van adquiriendo realidad fisica. Esta adquisicién se funda en las reglas
de la accesion, pero el articulo 1.601-3 del Code Civil no utiliza este término
porque no siempre el adquirente era previamente propietario del suelo, que es
el dnico modo en que puede operar la accesion.

El vendedor conserva, a pesar de la transmision efectuada, segin estable-
ce el dltimo inciso del articulo 1.601-3 del Code Civil, los poderes necesarios
para realizar la obra: nombrar a los técnicos, contratar con los proveedores,
dar el visto bueno a los trabajos (recepcion y certificacién de obra), etc. Sin
embargo, no podra el vendedor, tal como ya hemos dicho con relacién a la
venta a término, enajenar ni gravar los inmuebles, la tnica posibilidad de
actuacién, en este sentido, se reduce a la existencia de un mandato que le
faculte para realizar estos actos y sélo podrd actuar en los limites de este
mandato.

A diferencia de estos paises, en nuestro ordenamiento juridico, como es
sabido, rige el sistema del titulo y el modo (art. 609 del Cédigo Civil), en
virtud del cual la transmisién de la propiedad y demas derechos reales exige
ademads del contrato valido (titulo) la entrega del bien (modo o traditio).

Teniendo en cuenta los principios que rigen en este sistema de transmision
de los derechos reales, la cuestion del momento de adquisicién de la propiedad
cuando el objeto es futuro se plantea de manera distinta. Los contratos con
objeto futuro tendran plenos efectos desde el punto de vista obligacional, como
ocurre en cualquier otro caso, sin que por ello debamos entender que no existe

(33) Vid. la enumeracién ejemplificativa de las diversas posibilidades hecha por
Dacor (ob. cit., «La vente...», pags. 217-218).

(34) En principio, en este segundo caso, normalmente seré al vendedor al que corres-
ponde la obligacién de derribo, y para evitar los problemas que supone el que se trate de
un bien propiedad del adquirente, es aconsejable que el contrato de compraventa contenga
alguna previsién sobre este punto, por ejemplo autorizando al vendedor a llevar a cabo el
derribo (en este sentido se pronuncia DAGOT, ob. cit., pdg. 218-219).
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contrato por falta de objeto. Posteriormente, una vez que la cosa venga a exis-
tencia, serd necesaria su entrega, en cualquiera de las formas legalmente vali-
das, para que se produzcan los efectos reales y con ello la transmision (35). A
diferencia de los sistemas de transmisién consensual, en nuestro ordenamiento
que el contrato sélo produzca efectos obligacionales, no constituye una modi-
ficacion del sistema general ni una peculiaridad de los contratos sobre cosas
futuras, se trata del funcionamiento normal del sistema (36).

El problema que en otros ordenamientos, en los que la transmisién de los
derechos reales es consensual, se produce en el momento de perfeccion del
contrato, en nuestro ordenamiento se plantea en el momento de la entrega.

2.2. Tradicién instrumental de cosa futura

El esquema sencillo e incluso evidente, segin el cual podemos afirmar
que para entregar algo es requisito imprescindible que exista, y por tanto en
los contratos con objeto futuro la entrega y consiguientemente la transmisién
se produce una vez que el bien futuro existe, se complica al admitir nuestro
ordenamiento juridico formas de entrega abstractas o espiritualizadas, que no
exigen la entrega material del bien.

No cabe duda acerca de la imposibilidad de entrega material, ya que el
objeto no existe fisicamente; pero nuestro ordenamiento juridico admite for-
mas de entrega abstractas o espiritualizadas en las que no es necesaria la entre-

(35) El nacimiento de la cosa futura es una circunstancia que no afecta a la perfec-
cién del contrato sino a su cumplimiento, permitiendo que se produzca el efecto transmi-
sivo, que hasta ese momento es una mera obligacién. Esto significa que si la cosa no llega
a nacer, el contrato no es nulo por falta de objeto sino que estamos ante un supuesto de
incumplimiento contractual y se podrd instar la resolucién («...en su caso, podré ser re-
suelto, si aquella circunstancia se produjo por causa no imputable al vendedor o si, siendo
imputable al mismo, el comprador opta por desligarse del contrato, exigiendo, ademds, el
resarcimiento del interés contractual negativo...» (RuBlo GARRIDO, ob. cit., pag. 367).

(36) Para Rusio GARRIDO es claro que en Espaiia, «...el contrato de compraventa es
un contrato consensual, luego no precisa de la produccién del efecto transmisivo para su
perfeccién...», sin que ante esta circunstancia se pueda entender que no estamos ante un
verdadero contrato de compraventa (pags. 136-137). Si aplicamos tal conclusién al caso
de la compraventa de cosa futura: «Decir que la inexistencia actual del bien vendido
equivale a la falta de objeto del contrato no es de recibo (...). Aplicar a la venta de cosa

_ futura la nocién de contrato preliminar que produce efectos preparatorios (...) es erréneo,

puesto que en ella el vendedor tiene una obligacién, desde el momento en que concurren
los requisitos del articulo 1.261 del Cédigo Civil, que no se limita a constreiiirlo a no
perturbar el proceso de nacimiento de la cosa futura, sino que le prescribe la realizacién
de todas las actividades que la buena fe objetiva sefiale como necesarias para la obten-
cién del mismo» (ob. cit., pag. 139): Por tanto, existe un contrato vdlido de compraventa
en el que concurren todos los requisitos estructurales y el contrato no produce la trans-
misién del dominio, aunque si deriva del mismo la obligacién de transmitirlo en un futuro,
1o cual, en el caso de un bien futuro, se producird cuando éste venga a existencia.
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ga material. Fundamentalmente la discusién doctrinal se ha planteado cuando
el contrato se documenta en escritura publica. Como es sabido, una forma de
entrega reconocida expresamente en nuestro Cédigo Civil es la denominada
tradicién instrumental (art. 1.462 del Cédigo Civil) en virtud de la cual se en-
tiende que el otorgamiento de escritura piblica equivale a entrega, salvo que de
ella se derive lo contrario (art. 1.462.2 del Cédigo Civil) (37). La pregunta que
se plantea es si la escritura en la que se formaliza el contrato con objeto futuro
tiene eficacia transmisiva.
La doctrina no es undnime en la respuesta:

Para un sector doctrinal resulta indudable que no es posible otorgar valor
transmisivo a la escritura si el objeto es futuro. Los argumentos que esgrimen
los diversos autores son varios: los derechos reales no pueden, por su propia
naturaleza, recaer sobre un objeto que no tenga entidad fisica actual (38), y
por tanto tampoco se puede producir su transmisién, porque ademds no seria
posible realizar la entrega. Para algunos autores, partiendo de la necesidad de
que el transmitente sea poseedor del bien para poder entregarlo, la conclusién
es clara, la entrega requiere que el objeto que se va a entregar exista, y por
tanto no seria posible la entrega de un bien futuro (39), para que la entrega
se produzca es necesario que el transmitente sea poseedor o al menos que sea
posible la transmisién de la posesién mediata (40).

(37) Tal como pone de relieve NaAvarRRO CASTRO, «...Con el otorgamiento de escritura
publica (...) se produce la equivalencia con la entrega (...) aunque las partes guarden
silencio al respecto. Es més, deben declarar en la escritura su voluntad contraria a esa
equivalencia para que ésta no se produzca...» (La tradicion instrumental, Barcelona, 1996,
pag. 143).

(38) Con caricter general se discute en la doctrina la posibilidad de derechos reales
que recaigan sobre un objeto futuro y en especial esta discusién, que en el fondo es la
misma que planteamos sobre la transmisién del dominio de bienes futuros, se ha planteado
con relacién a la posibilidad de constituir servidumbres sobre edificios futuros (como
vemos, el problema, desde sus diversos puntos de vista, se relaciona con el dmbito de la
construccién): vid. BoNET CoRREA, «La servidumbre en favor de edificio futuro y la ad-
quisiciéon de apartamentos en el edificio por construir», en RDN, 1962, pigs. 248-282;
MacHaDO CARPENTER, «Servidumbre en beneficio de edificio futuro y la adquisicién de
apartamentos en el edificio por construir», en Estudios de Derecho Privado, dirigidos por
DE LA EspERANZA MARTINEZ-RADIO, Tomo I, Madrid, 1962, pags. 402-429; BAtista MonN-
TERO-Ri0s, «Las servidumbres a favor de edificio futuro y la adquisiciéon de apartamentos
en el edificio a construir», en RDPr, 1962, pags. 189-200, y PERLINGIERI, Rapporto pre-
liminare e serviti su edificio da costruire, Napoli, 1966.

(39) MEzquita GArcia-GRANERO considera que no puede transmitirse la propiedad
por tradicién instrumental de una cosa que no existe, no es posible aplicar el 1.462.2 a la
compraventa de cosa futura, ya que, en opinién de la autora, quien no posee porque
la cosa no existe, no puede transmitir la propiedad porque no puede transmitir la posesién
(Garantias del constructor: el crédito refaccionario, Madrid, 2000, pigs. 385-391).

(40) Bajo la polémica en relaciéon a la posibilidad de entrega de un bien futuro,
subyace un problema mds amplio que ha sido objeto de tratamiento doctrinal: se trata de
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En cualquier caso, defienden otros, es imposible la entrega de algo que no
existe como es un bien futuro, ni siquiera mediante la tradicién instrumental,
ya que la mencién del caracter futuro del objeto en la propia escritura supone
reconocer la imposibilidad de que se produzca la transmisién, operando asi la
prevision del articulo 1.462.2 del Cédigo Civil, en virtud de la cual el otor-
gamiento de la escritura equivale a la entrega «...si de la misma escritura no
resultare o se dedujere claramente lo contrario» (41).

la posibilidad de que se lleve a cabo la entrega por un no poseedor. Como punto de
partida, la doctrina coincide en sefialar, al menos como regla general, la necesidad de que
el transmitente sea poseedor para que pueda producirse la tradicién (vid. la exposicién
sobre este tema en NAVARRO CASTRO, pags. 63-64, 100-105, 162 y sigs., y 196). Pero
también es cierto que se admiten excepciones a este principio; asi, por ejemplo, DiEz-
Picazo diferencia entre los supuestos que podiamos llamar de «verdadera tradicién» o
traspaso material de la posesién, entendido como creacién de un signo externo de entrega
del dominio, y «acuerdos traslativos», que serian aquellos casos en los que la transmisién
se produce sin traspaso de la posesion: el articulo 1.463 del Cédigo Civil, la escritura
publica, constitutum possessorium y traditio brevi manu (Digz-Picazo, «La tradicién y los
acuerdos traslativos en el Derecho espaiiol», en ADC, 1966, pags. 562-563). La posicién
de Diez-Picazo es acogida por RoGEL VIDE (La compraventa de cosa futura, Bolonia,
1975, pag. 306) que pone de relieve que en estos casos donde la entrega de la cosa no es
relevante con vistas a la transmision de la propiedad, se produce un acercamiento entre
los sistemas espaifiol y franco-italiano. Pero sin embargo, la postura de Digz-Picazo es
criticada por ALBALADEIO (Derecho Civil, Tomo III, vol. 1, Barcelona, 1994). Incluso en
los casos en los que pueden plantearse dudas o se puede admitir la posibilidad de que la
traditio 1a realice un transmitente no poseedor, se piensa en supuestos en que el transmi-
tente se ha visto privado de la posesién o el bien estd en poder de un tercero, es decir,
supuestos en que el transmitente se encuentra en una situacion de falta de posesion pero
es posible la posesion fisica del bien, lo cual no ocurre en el caso de los bienes futuros.
Lacruz («Inscripcién y tradicién», en RCDI, 1957, pag. 13) considera que el articu-
lo 1.462 tiene igualmente aplicacién cuando el tradens no es poseedor (ni siquiera me-
diato), lo cual supone una vuelta, quizd inconsciente, a nuestro Derecho medieval, de
manera que la fuerza transmisiva que antes estaba en el desplazamiento de la posesion
(més o menos ficticio) se ha colocado en el documento (con el nombre de traditio pero
mds proximo a la mancipatio), postura que RocA SASTRE considera una solucion de lege
ferenda, pero no propia de la legalidad vigente (Derecho Hipotecario, 1979, Tomo I,
pags. 246 y sigs.).

(41) En esta posicién, vid. Navarro CASTRO (ob. cit., pags. 290-294) para el cual
hemos de entender que en el caso de un contrato sobre cosa futura, de la propia naturaleza
del bien se deduce de la escritura que ésta no equivale a la entrega (art. 1.462 in fine del
Cédigo Civil), ya que no hay nada que entregar [exactamente el autor dice que «...no se
puede hablar en los casos de venta de piso futuro (y la misma consideracién se puede
hacer respecto de cualquier otra enajenacién de cosa futura) de la existencia de una
equivalencia entre escritura y entrega, porque (...) equivaldria a una entrega ;de que?; no
es que no sea posible la entrega porque el vendedor (o transmitente) no sea poseedor, sino,
sobre todo, porque la cosa ni siquiera existe]. En sentido similar también Rovira JAEN
(«La compraventa de cosa futura», en Estudios de Derecho Privado, bajo la direccién de
A. Martinez-Radio, vol. 2, Madrid, 1965, pags. 135-136); MONET Y ANTON, para el cual en
los negocios que tienen por objeto una cosa actualmente inexistente se producen los
efectos obligacionales, pero no los efectos reales, que requieren la existencia de la cosa;
cuando se trata de cosas futuras no cabe la tradicién, ni adn la instrumental, para la
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Una segunda posicién estaria representada por aquellos que sostienen,
igualmente, la imposibilidad de que existan derechos reales sobre un objeto
futuro, ni tales derechos se pueden transmitir con cardcter actual, ya que la
entrega es imposible, pero sin embargo defienden que una vez que el objeto
futuro exista no sera necesario ningiin nuevo acto de entrega y serd suficiente
para la transmisiéon de la propiedad la escritura inicial.

Para este sector doctrinal, la escritura puede tener una eficacia transmisiva
diferida, lo cual estarfa permitido, a su juicio, por el propio articulo 1.462.2
in fine del Cédigo Civil («...si de la misma escritura no resultare o se dedu-
jere claramente lo contrario») de donde no se deduce que quepan sélo dos
posibilidades, que la tradicién se produzca en el momento de formalizar la
escritura o que ya no se produzca, sino que es posible que las partes pacten
un aplazamiento del momento transmisivo para un momento posterior (42),
que seria el de venida a existencia del objeto, representado por la finalizacién
de la obra.

Los autores que se pronuncian a favor de la primera opcién mencionada
argumentan en contra de la posibilidad de eficacia diferida de la escritura
que no es posible que las partes sometan la transmisién a un término y que
ademds tal circunstancia daria lugar a una situacién de inseguridad juridica,
ya que la venida a existencia del objeto se deberd fijar en el momento de
terminacion de la obra y este momento podria resultar discutible (;seria ne-
cesaria la cédula de habitabilidad?, ;es suficiente con el certificado de final

adquisiciéon del dominio (Problemas de técnica notarial en la adquisicion de pisos y
locales en edificio por construir, Valencia, 1967, pigs. 10 y 17-19).

(42) En este sentido, MERINO HERNANDEZ, El contrato de permuta, Madrid, 1978,
pag. 356, y del mismo modo se pronuncian Lucas FERNANDEZ (Notas sobre los negocios
Jjuridicos de cesion de solar a cambio de viviendas o locales que en el se construyan.
Separata de Anales de la Universidad de Murcia, vol. XXI, ndm. 2, 1962-63, pig. 80,
y «La contratacién sobre edificio futuro. Especial consideracién de aportacién de solar
a cambio de pisos en el edificio a construir», en RDN, 1967, pdg. 303) para el cual no
hay inconveniente en que se pacte en la escritura de permuta, «...que se entenderd entre-
gada la cosa permutada, y transferida en consecuencia su propiedad, por la mera constan-
cia de la terminacién de la obra en el oportuno documento, bastando al efecto la certifi-
cacién de obras del arquitecto. Nos basamos en la aplicacién analégica del articulo 1.462
del Cédigo Civil, aplicable a la permuta...», y ROGEL VIDE (0b. cit., pags. 305-306), segtin
el cual, una vez que el piso esté terminado no es necesario verificar la tradicién sino que
entrard en juego la tradicién instrumental hasta entonces ineficaz, ya que «...entonces la
cosa futura sino presente, siendo la posesion del vendedor, por lo que parecen haberse
sanado los obstdculos que impedian, en la fase precedente la aplicacién del 1.462.2...», y
comparte la posicién de estos autores, SERRANO CHAMORRO (Cambio de solar por edifica-
cion futura, Pamplona, 1999, pags. 331-333). Expresamente en contra de la posibilidad de
eficacia transmisiva diferida se pronuncian NAvARRO CASTRO y ZURITA MARTIN, segin la
cual: «Las partes no gozan de la facultad de establecer un término —la certificacién de
obra del arquitecto o la conclusién de la obra— a partir del cual se entenderd entregada
la cosa, sino que serd preciso llevar a cabo cualquier otro acto concluyente para que se
considere transmitida la propiedad...» (ob. cit., pag. 47).



2096 ESTUDIOS

de obra?...). Se trata, desde luego, de un obsticulo que es necesario solucio-
nar, pero no es un problema que podamos encontrar exclusivamente en esta
situacion, ocurre lo mismo, por ejemplo, en el contrato de obra a la hora de
fijar el momento de terminacién de la obra sin que por ello'se pueda decir que
existe una situacion de inseguridad juridica; en este dltimo caso, ante el vacio
normativo, la jurisprudencia (43) es la que ofrece un criterio para solucionar-
lo, entendiendo como obra terminada aquélla que estd en condiciones de
ocuparse de inmediato sin necesidad de trabajo complementario alguno (44).
En cualquier caso, es cierto que serd necesario determinar el momento a partir
del cual se entiende finalizada la obra, a efectos de lo cual no parece que se
deban presentar graves dificultades en la prictica, ya que la construccién es
una actividad sometida a muy distintos requisitos técnicos y documentales
(existencia de planos, visados de colegios profesionales, etc.) y bajo la super-
visién continua y legalmente impuesta de expertos en la materia (arquitectos,
aparejadores, ingenieros) (45), por lo cual la determinacién del momento en
que se deba entender finalizada la obra debe depender del dictamen técnico,
y en este sentido parecen bastante razonables las opiniones que defienden
como dato determinante la existencia de un certificado de final de obra fir-
mado por el profesional técnico a cargo de la obra, el arquitecto. Pero en
definitiva, la existencia de un inconveniente de esta naturaleza no puede ser
motivo suficiente para negar la posibilidad de eficacia transmisiva diferida de
la escritura piblica.

Finalmente, hay autores que defienden la posibilidad de adquisicién ac-
tual de un derecho real sobre el inmueble futuro, cumpliéndose el requisito
de la entrega con la escritura publica. Segtn los defensores de esta posicion,

(43) Vid. la jurisprudencia citada en relaci6n a la entrega y recepcién de la obra, en
DEL Arco y PoNs GONZALEZ, Derecho de la construccion. Aspectos administrativos, civiles
y penales, Granada, 2000, pags. 365 y sigs., y Garcia CoNEsA, Derecho de la construc-
cidn, Barcelona, 1995, pégs. 301 y sigs.

(44) Garcia Conesa, ob. cit., pags. 301-302. Con relaci6n al arrendamiento de obra,
este autor entiende que la obra estd finalizada en el momento «en el que se puede afirmar
que se ha dado cumplimiento a todos los requisitos fisicos y técnicos exigidos y recogidos
en los planos y proyectos, de modo y manera que hagan la obra ya itil y servible para
el fin...»

(45) Con relacién a las competencias de los diversos profesionales que intervienen
en el proceso de edificacién existe una amplia bibliografia. A titulo de ejemplo se puede
ver: Escubero EspiNosa, «Criterios jurisprudenciales para la determinacién de las com-
petencias y obligaciones de los profesionales de la edificacién», en RDPr, mayo, 1995,
pégs. 425-432; DEL Arco Torres y PoNs GONzZALEzZ, ob. cit., en especial pags. 157-300;
BLANCO SoLER, «Contratos sobre construccién de edificios», en RCDI, 1943, pags. 656 y
sigs., y con relacién al concepto de promotor, CABANILLAS SANCHEZ, «La responsabilidad
del promotor que vende pisos y locales defectuosamente construidos», en ADC, 1982,
pags. 878 y sigs., y sobre todo, la determinacién del concepto y competencias de cada uno
de los profesionales que intervienen en la edificacién que hace la LOE (cap. III).
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una vez celebrado un contrato transmisivo en escritura piblica se debe enten-
der cumplido el requisito de la entrega, incluso si se trata de un objeto futuro,
por lo que se transmitird en ese momento el derecho real sobre tal bien (46).
Para estos autores debemos tener en cuenta inicamente dos datos relevantes
a efectos de entender que ha operado la equivalencia entre escritura y entrega:
la voluntad inequivoca de los contratantes de transmitir y la determinacién
del objeto, cumplidos estos dos requisitos: «el hecho de que el objeto de la
compraventa sea 0 no materialmente poseible en el momento de la escritura
debe permanecer al margen de la interpretacion del articulo 1.462 del Cédigo
Civil...» y, en definitiva, «...lo relevante a efectos de entender vigente la
presuncién del articulo 1.462.11 del Cédigo Civil no es que la escritura pu-
blica sea o no compatible con la puesta a disposicién material de la cosa, sino
que a través de aquélla, el titular del bien transmita las facultades dominicales
sobre ella, sacdndola de su patrimonio. Ello es posible incluso antes de que
la cosa llegue a existir o de que la entrega material se lleve a cabo» (47).

Tanto la tesis que defiende la eficacia transmisiva de la escritura publica
en los negocios con objeto futuro antes de que éste venga a existencia, como
aquélla que niega tal posibilidad, tienen reflejo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, que no se muestra undnime en todas sus resoluciones, permi-
tiendo en ocasiones que prospere la terceria de dominio interpuesta por el
comprador o el «permutante» de los inmuebles en construccién y denegéndo-
la en otras ocasiones por estimar que no se ha producido en estos casos, en
los que la construccién no ha finalizado, la traditio o entrega (48).

(46) En esta posicién debemos mencionar a Carrasco PERERA («Comentarios a la
STS de 19 de marzo de 1994 y a la RDGRN de 16 de mayo de 1996», ob. cit.), y
GonNzALEZ CARrASCO («Comentario a la STS de 14 de noviembre de 1997», en CCJC,
ndm. 46, enero-marzo 1998). Para CarRrRAscO, CORDERO y GONZALEZ («Derecho de la cons-
truccién», ob. cit., 3.* edic., pag. 207) se adquiere la titularidad sobre los inmuebles
determinados antes de que se proceda a su construccién y entrega efectiva, y para DE LA
CAMARA, este contrato es susceptible de producir efectos reales si se formaliza en escritura
publica; «...1a dnica posibilidad de salvar de alguna manera los intereses del comprador
estriba en descartar la idea de que la venta de un piso en construccién es (...) susceptible
de tan sélo producir efectos obligacionales (...) se trata de la venta de un objeto en
formacién, que permite superar ab initio el estadio meramente obligacional. Basta incluso
que el piso esté definido, aunque la construccion en sentido material, no haya aun empe-
zado...» (Estudios de Derecho Civil, Madrid, 1985, pags. 308-310).

(47) GonzALEz CARRASCO (0b. cit., pag. 276).

(48) En sentido negativo se pronuncian las sentencias del Tribunal Supremo, de
14 de noviembre de 1997 (RA 8123), y las Resoluciones de la DGRN de 24 y 25 de junio
de 1991 (RA 4659 y 4660), relativas a supuestos de compraventa de piso en construccion,
y la sentencia de 18 de mayo de 1994 (en este caso se trata de una accién declarativa
de dominio y no de una terceria), asi como la Resolucién de la DGRN de 16 de mayo de
1996, referentes a supuestos de cesién de solar a cambio de obra. A favor las sentencias
del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 1996 (RA 6725), 9 de marzo de 1994 y 22
de julio de 1993 (6276), relativas a compraventa de piso en construccién, y la de 15 de
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A través del reconocimiento de la eficacia transmisiva actual de la escri-
tura en la que se formaliza el negocio transmisivo sobre un bien futuro, lo que
se pretende fundamentalmente es proteger al adquirente frente a los embargos
de terceros por créditos posteriores al contrato formalizado en escritura pu-
blica y legitimar al adquirente de cosa futura a efectos de ejercitar la terceria
de dominio, por lo que en realidad podriamos hablar si no de una verdadera
titularidad real, si consideramos que es imposible que ésta recaiga sobre un
bien inexistente, de una especie de titularidad formal o incluso de ficcién
mediante la cual se adelantan los efectos del derecho del adquirente frente a
terceros con el fin de lograr su proteccién. Lo cierto es que el reconocimiento
de la eficacia real del derecho del adquirente de cosa futura desde el otorga-
miento de la escritura piblica es el dnico mecanismo que realmente permite
obtener la proteccién de sus derechos frente a terceros. Tal como han sefia-
lado algunos autores, la solucién de admitir tan sélo la eficacia transmisiva
diferida de la escritura no es suficiente ya que, entre otras cosas, no produce
efectos retroactivos a efectos de la terceria de dominio (49).

Una vez admitido un modo abstracto de transmisién como es la tradicion
instrumental, tan extrafio puede resultar entregar sin que se produzca ningiin
traspaso material (50) como admitir la entrega actual con eficacia futura e in-
cluso la eficacia de la transmision frente a terceros antes de que exista fisica-
mente el objeto. La negativa a reconocer la eficacia de la escritura como tradi-
cion en estos casos de objeto futuro en el fondo implica optar por un concepto
de la traditio, incluso de la instrumental, como entrega material (51).

junio de 1992 (5134), de cesion de solar a cambio de obra (CARRAscO hace un resu-
men de la doctrina contradictoria del TS, relativa a tercerias de dominio de adquirentes
de pisos en construccién, en el comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 9 de
marzo de 1994, en CCJC, 1994, ob. cit.

(49) Carrasco, CorDERO Y GoNzALEZ, «Derecho de la construccién», ob. cit.,
3. edic., pag. 207.

(50) No parece, sin embargo, admisible considerar que en los casos de traditio ficta
se condiciona la traditio al cumplimiento de la entrega material, porque de esta forma, tal
como pone de relieve BErcoviTz ALVAREZ («Tradicién instrumental y posesién», en Cua-
dernos de Aranzadi Civil, nim. 3, Pamplona, 1999, pig. 118) se desvirtuaria totalmente
la ficcién.

(51) Para BEercovitz ALVAREZ la negativa a aceptar la eficacia transmisiva de la
escritura inicial en los negocios con objeto futuro parte de un concepto de la traditio
demasiado apegado al concepto de entrega fisica o material. A juicio de este autor es
importante distinguir los distintos significados de la «entrega»; distinguir la obligacion
de dar de la obligacién de hacer (entrega material) y del cumplimiento definitivo y, por
tanto, debemos entender la tradici6n, hoy en dia, como un acto debido (causal) de trans-
mision de la propiedad, desligado de la idea de cumplimiento global y fundamentalmente
desligado de la idea de tradicién como algo siempre material (ob. cit., pags. 167 y 177).
Esta misma doctrina se extrae de la Resolucién de la DGRN, de 16 de mayo de 1996, que
entiende que el pacto en virtud del cual las partes en el contrato establecen que serd
necesaria un acta notarial de entrega, una vez que los inmuebles existan, se refiere al
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Reconocida la posibilidad de contratos con objeto futuro (que a la postre
supone contratar sobre algo que no existe) y la posibilidad de entrega abstrac-
ta, la negativa a admitir la eficacia transmisiva de la escritura contractual en
estos casos plantea tantos o mds problemas l6gicos que los que se tratan de
evitar: s6lo por poner un ejemplo, no parece demasiado razonable que se
hagan dos escrituras con el mismo contenido y entre los mismos contratantes
para adquirir un mismo inmueble. Es cierto que los autores que defienden la
necesidad de entrega del bien, una vez que éste existe, para que se adquiera
el dominio argumentan que tal entrega se podrd hacer por cualquier mecanis-
mo previsto en el ordenamiento juridico y no necesariamente mediante escri-
tura (una segunda escritura). Pero en la practica no ocurrird asi, porque lo
normal serd que el adquirente quiera inscribir su titularidad en el Registro de
la Propiedad y como sabemos al Registro sélo tienen acceso, salvo contadas
excepciones, los documentos publicos (art. 3 de la Ley Hipotecaria), y si
entendemos que la primera escritura contractual no equivale a entrega nece-
sitaremos una segunda para que la titularidad del adquirente acceda al Regis-
tro, ya que a éste sélo acceden los titulos complementados con la tradicién.

La diversidad de opiniones expuesta es tr