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RESUMEN DE TESIS

El negocio de cesion de solar a cambio de obra, tiene en la actualidad una
revalorizacion, que se pone de manifiesto fundamentalmente debido a las necesidades de
indole econdmica que se producen tras la crisis global y especialmente la del mercado de

la construccion.

Se trata de un negocio que puede revestir una pluralidad de formas y en funcion
de su configuracion podemos aproximar la figura bien a supuestos de comunidad o de
base asociativa, 0 bien a la permuta; teniendo en este Gltimo caso una regulacion legal
algo mas exhaustiva, y siendo este modelo el que en sus origenes era el mas frecuente.
En nuestro ordenamiento, la cesion de solar a cambio de obra se encuentra carente de
regulacion legal completa y unitaria; contamos con la referencia del articulo 13 del
Reglamento hipotecario, vaciado de contenido tras la decisiva sentencia del TS de 31 de
enero de 2001.

Es por ello que, a los efectos de dar solucién a muchos de los problemas que la
figura plantea, se acude en el estudio al contrato de permuta, para tratar de aplicar por
analogia sus normas en la medida en que son compatibles, y excluir la aplicacién de
aquellas vinculadas al “precio” que no pueden tener cabida. También se acude al derecho
comparado, especialmente el francés, italiano, aleman, o la legislacion catalana, que si ha

regula la figura, en cada una de las cuestiones mas complejas que se van analizando.

La metodologia utilizada, analitica y descriptiva, parte del anélisis de los
elementos que componen el negocio, los efectos del mismo, y las consecuencias del
incumplimiento, para dar respuesta a cada cuestion por el derecho propio y comparado,
la doctrina y la jurisprudencia.

Como resultara de este analisis, estimamos como licita y mas beneficiosa para las
partes, la hipdtesis por la que el cedente no se desprende de la propiedad del solar, sino

que se constituye una comunidad entre cedente y cesionario, que posteriormente tras la



ejecucion de la edificacion y declaracion de obra nueva se convertird en propiedad
horizontal. Entendemos que esta formula garantiza mejor el derecho sobre la cosa futura
que le corresponde a la parte mas desprotegida, el cedente, y potencia este negocio que

tiene una destacada funcion social.

Palabras clave: Cesion de solar, Permuta inmobiliaria, Acceso al Registro de la

Propiedad, Transmision de la propiedad de pisos futuros



THESIS ABSTRACT

The plot cession in exchange for the constructed building business is a topic of growing
interest due to the new economic needs resulting from the global economic crisis which

has impacted particularly the housing market.

Such business may cover a whole variety of alternative figures and, depending upon its
particular features, it can be assimilated to joint ownership situations or to the real state
swap figure, being the latter the one with a more exhaustive legal regulation and most
frequently used in the past. In our legal system, the plot cession in exchange for the
constructed building lacks a complete and unitary legal regulation; the main current legal
reference is contained in article 13 of the mortgage regulation which was devoid of
substance as a result of the decisive judgement of the Supreme Court on the 31% of
January of 2001.

As a result of this, and in order to tackle the problems that often arise in the practical
application of the plot cession in exchange for construction, the rules applicable to the
swap contract figure are usually considered, excluding those which refer to the price. It
is also common practice to make use of the analysis of the comparative law, and in
particular of the French, the Italian and the German law, or of the recent legislation in

Catalonia to assess from a legal point of view the most complex issues.

The methodology used, both descriptive and analytical, stems from the analysis of the
main elements which conform the plot cession business, its effects, and the penalties and
actions resulting from the breach of contract in order to assess each of the potential
difficulties through the application of the Spanish and the international law, the legal

doctrine and the available case law.

The most lawful and mutually beneficial figure would be one through which the assignor
does not give up the property of the plot, but rather allows the constitution of a joint

property between the assignor and the assignee which will be in turn converted into



horizontal property rights following the finalisation of the construction works and the new
building certification. We understand this figure is the one that offers the best guarantees
over the future property to the most vulnerable party involved — the assignor — and may

help to foster this type of business which plays a remarkable social role.

Key words: plot cession, real state swap, registry access, future real state property

transmission.
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PRIMERA PARTE

INTRODUCCION

Hace algunos afios, hubiera parecido oportunista la eleccion de este tema, en pleno
boom inmobiliario, cuando las cesiones de suelo a cambio de pisos o locales eran algo
cotidiano; cuando los municipios aprobaban con gran fluidez planes de actuacion y

modificaban las calificaciones del suelo, para incrementar el suelo urbano.

Hemos vivido recalificaciones que acto seguido implicaban en mayor o menor
medida que muchos de los particulares, ante la imposibilidad de costear la reparcelacion,
casi desde el inicio del proceso procedieran a ceder sus solares a cambio de obra futura.
Y en muchos casos, “ tan futura”, que se distanciaba mucho de lo que realmente implica
la determinacién de la obra a realizar. Esto se evidencia en la cantidad de conflictos

judiciales que se han vivido entre los afios 1985 a 2000.

Pero sin embargo, la crisis que se inicia 0 asoma en el 2005, y aumenta a pasos
gigantescos a partir del 2010, transforma el panorama urbanistico, desacelera la
construccion, incluso llegando a pararla drasticamente. Aun hoy seguimos con sequia se
nuevos planes de actuacién unido ademas a la gran corrupcién que casi la mayoria de
entes municipales se ha venido dando unido al fendmeno del ladrillo. Por ello realmente
en la actualidad no es un tema de moda, y ademés aun estamos faltos de una regulacion

esperada que sin embargo parece que no va llegar.

Como resulta de la comparativa derivada de las estadisticas proporcionadas por el
Ministerio de Fomento, y recogidas en el Observatorio de la Vivienda y Suelo?, (Boletin
2013/2014, ultimo publicado), teniendo en cuenta que los datos que se incluyen en este
boletin, son los publicados por los diferentes organismos y entidades, hasta el 15 de junio

de 2015, se destacan las siguientes conclusiones.

! Observatorio de Vivienda y Suelo, boletin anual de 2012, que recoge estadisticas de la actividad de la
construccién y promocion residencial de vivienda hasta mayo de 2013. Y boletin anual de 2014, publicado
en junio de 2015.
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A lo largo del afio 2012, la crisis en el ambito inmobiliario arrojaba los siguientes
datos:

12 La concesion de licencias por parte de los ayuntamientos para la construccion
de viviendas de nueva planta continuaba en descenso de los ultimos afios, llegando a
situarse en 57.543 viviendas en 2012. Sin embargo, el porcentaje de licencias de
rehabilitacion, que antes del inicio de la crisis representaba el 3% de las de nueva planta,

empezaba ya a crecer, hasta alcanzar el 13% en el afio 2012.

22 Otro indicador caracteristico de la actividad de la construccion de viviendas es
el nimero de visados de direccion para el inicio de obra, ofrecido por los colegios
oficiales de arquitectos técnicos. Conforme al mismo, en el afio 2012, el nimero de
visados fue de 44.162, una cifra que representa apenas el 5% de la cantidad maxima
obtenida en el afio 2006.

Es decir, la obra nueva sigue descenciendo en cuanto a su destino para uso de
vivienda principalmente, pero sin embargo se buscan otras alternativas de acceso a
vivienda, mediante rehabilitaciones de obra antigua, asi como reformas que permiten
admitir el crecimiento de la familia sin el coste econdmico de adquisicion de nueva
vivienda.

32 En cuanto al precio de la vivienda libre, alcanzaba un valor de 1.531 €/m2, con
una reduccion en los 5 Gltimos afios desde el comienzo de la crisis en mas del 26%. Por
otra parte, la relacion entre el precio de la vivienda protegida y el de la vivienda libre
usada, que en el afio 2006 representaba casi el 50%, ha reducido la diferencia entre ambos

a un 25%.

42 El numero de transacciones de vivienda registradas en el afio 2012, ascendi6 a
330.750 distribuidas a partes iguales entre vivienda nueva y usada. Esta cifra representa

la tercera parte de la reflejada en el afio 2005.

Por otra parte, y por lo que aun es mas significativo para nuestro estudio, el
mercado de suelo transaccionado habia descendido progresivamente de las 11.600

hectareas del afio 2004, hasta las 1.981 hectareas de suelo del afio 2012. Es decir, que en
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8 afos se ha reducido més del 80% la superficie de suelo objeto de transaccion.

52 El precio medio del suelo urbano, de acuerdo con los datos del Ministerio de

Fomento, mantenia un valor en 2012 de 187 €/m2

, Sin apenas variaciones respecto al afio
anterior, después de sufrir una importante caida desde el valor maximo alcanzado el afio
2006 de 285 €/m®.

En cuanto a la financiacion, tercer elemento esencial para potenciar la cesion de
solar a cambio de obra, continuaba el descenso en la concesion de los préstamos
hipotecarios nuevos para adquisicion de vivienda, formalizados por las entidades de
crédito, con 214.398, lo que representaba la cuarta parte de la cifra alcanzada cinco afos

antes.

Los créditos dudosos habian alcanzado valores del 3,8% y del 4,6%, en los
apartados de adquisicién de vivienda y rehabilitacion, respectivamente, y contindan
creciendo a mayor ritmo los correspondientes al crédito a constructores con un 24,5%, y
el crédito dudoso a la actividad inmobiliaria que ha alcanzado un 29,6%. Es decir, que en
estos dos Ultimos supuestos, uno de cada cuatro euros en créditos concedidos han
resultado fallidos, ello dificulta también al constructor el acceso a financiacion, méas

especialmente en casos donde no hay garantia de solar o bien inmueble de por medio.

Un indicador que proporciona informacion relativa a la accesibilidad econémica
para la adquisicion de vivienda, es el que relaciona el precio de la vivienda y la renta
bruta por hogar. El dato de 2012, que proporciona el Banco de Esparia, se sitUa en una
cifra cercana a los 6 afios de renta bruta, habiéndose reducido de forma significativa

desde el maximo de 7,6 afios en 2006.

Por lo que respecta a la Gltima estadistica con la que contamos, la publicada el 15 de

junio de 2015, los datos mas significativos son los siguientes:

1° El ntimero de licencias que fueron concedidas por parte de los ayuntamientos, para
la construccion de viviendas de nueva planta ha tenido un incremento anual del 7,2% en
2014, por primera vez en los ultimos siete anos, hasta alcanzar las 33.643 viviendas. Pero

aun lejos de las cifras de 2004.
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2° El porcentaje de licencias de rehabilitacion, en relacion con el de viviendas de nueva
planta, teniendo en cuenta que antes del inicio de la crisis representaba el 3% de las de
obra nueva, ha crecido progresivamente en los afios anteriores, hasta alcanzar el 18% en
el ano 2014.

3° El precio de la vivienda libre se mantiene practicamente igual al del afio anterior.
En los siete anos desde el comienzo de la crisis el valor se ha reducido un 30%, hasta

alcanzar 1.463 €/m2.

4° El ntimero de transacciones de vivienda escrituradas en el afio 2014 ascendi6 a
365.401, con una mayor proporcion de transacciones de vivienda usada, un 85%. El total
de transacciones representa casi la tercera parte de la cifra del afio 2006, si bien, debe
destacarse que se ha producido un incremento del 21,7% con respecto al nimero de
transacciones del afo anterior, registrandose, por tanto, un crecimiento de la actividad

que no se habia producido desde 2006.

5° Segtin la Encuesta de la Estructura de la Construccion del Ministerio de Fomento,
con los ultimos datos del afio 2013, el volumen de negocio de la construccion residencial
fue de 30.247 millones, distribuidos en una parte, algo mayor de la mitad, en restauracion

y conservacion, y un porcentaje del 44% en obra nueva.

6° El suelo objeto de transaccion se situd en 2014 en las 2.371 hectareas de suelo, cifra
que, todavia dista mucho de las 11.600 hectareas del afio 2004. Por otra parte, el valor del
suelo vendido en 2014 alcanz6 los 2.470 millones de euros, que si bien constituye la

décima parte de la cifra de 2004, ha supuesto la menor caida de los tltimos siete afios.

7° El precio medio del suelo urbano, de acuerdo con los datos del Ministerio de
Fomento, ha tenido un incremento en 2014 del 5%, hasta alcanzar los 156 €/m2, teniendo

en cuenta que el valor maximo alcanzado el afio 2006 fue de 285 €/m2. (casi un 50%)

8° Los créditos dudosos alcanzaron en 2014 valores del 5,9% vy del 7,3%, en los
apartados de adquisicion de vivienda y rehabilitacion, respectivamente, y continian con
valores altos los correspondientes al crédito a constructores, con un 32,6%, y el crédito

dudoso a la actividad inmobiliaria, con un 36,3%, si bien, en ambos casos se han reducido
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ligeramente con respecto al afio anterior.

de obra nueva, una reduccion de las transacciones sobre solares, para esta tipologia de
obra, un incremento de la dificultad en el acceso a la financiacion para constructoras y

una reduccién de capacidad econémica de la familia media en Espafia, y por ende su

acceso también a financiacion.

Las tablas y graficos siguientes publicados en el Observatorio de Vivienda y

Suelo lo pone claramente de manifiesto:
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Analizando ambas graficas, resulta que el numero de viviendas terminadas en el
afio 2006, es cercano a las 660.000, y en el 2012 fueron 133.000.

Sin embargo la grafica empiez a cambiar a partir del 2014, lo que nos permite

apreciar que la variacién de viviendas de nueva planta segun licencias municipales,

empieza a subir:
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Por lo que se refiere a las transacciones de suelo, segun la informacién publicada
por el Ministerio de Fomento y procedente en este &mbito de la Estadistica Registral, se
observa que la superficie de suelo transaccionado ha descendido progresivamente desde
las 11.600 hectéareas, en el afio 2004, hasta las 1.981 hectareas de suelo del afio 2012. Es
decir, en ocho afios se ha reducido la superficie de suelo transaccionado mas del 80%. Y
a ello anadir, que no solo se reducen considerablemente las transacciones sino que

también lo hace el precio medio, como vemos en el siguiente grafico comparativo de
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datos proporcionados por el Ministerio de Fomento y por Banco de Espaiia.
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Este descenso de las transacciones de suelo, implica directamente una reduccion
dréstica de volumen de negocio del sector de la construccién, que se ve especialmente
afectado por la crisis, asi lo destaca el siguiente grafico.?

2Comparativa extraida del Observatorio de Vivienda y Suelo, Boletin anual 2014 , Ministerio de Fomento,
mayo de 2013
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En cuanto a la evolucion del precio, segun el INE y Ministerio de Fomento, sigue

en descenso hasta el 2015:
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El motivo de haber dedicado este tiempo a estudiar en profundidad la cesion de

suelo por obra futura es, pese a todo lo sefialado con anterioridad, que en nuestra humilde
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opinidn, si es un contrato muy util para empezar a mover de nuevo un sector de los mas

castigados por la crisis, tras aquellos afios de inmensa bonanza.

Es evidente que no quedan ni grandes ni pequefias constructoras promotoras que
estén por la labor de arriesgarse a hacer grandes inversiones inmobiliarias en obra nueva
en Espafia. Por tanto una manera de abaratar costes, y de permitir obtener un beneficio al
duefio del terreno, con escasos medios para construir, y a la par al empresario experto en
construccién que carece de capital liquido para pagar el suelo, es precisamente este
trueque que remonta su historia en el mismo Derecho Romano. Pues, en esencia este es
el beneficio de esta modalidad de contratacién, que permitird a una parte, titular de un
solar, obtener un interés, mediante la conversion en pisos o locales del edificio a construir.
Y a la otra parte, un promotor, o constructor, adquirir este solar, para iniciar una obra
sobre el mismo, sin el desembolso inicial que seria necesario tener que efectuar en dinero
si optare por acudir al contrato de compraventa. Y asi remontandonos a la situacion de

los afios 70 volver a potenciar un contrato que si puede tener eficacia social.

El nacimiento de esta figura, es una prueba mas de que la realidad practica va
siempre por delante del Derecho. Ya desde sus inicios se da una falta de regulacion
unitaria, pero pese a todo ha sido y sigue siendo una modalidad negocial que se utiliza
con frecuencia, y que permite llevar a cabo construcciones que de otro modo no habrian

sido posibles.

Las necesidades del tréfico inmobiliario, llevan consigo el requerimiento al
Ordenamiento juridico privado para la regulacion de figuras juridicas que permitan
construir en finca ajena. ALONSO PEREZ3 ya sefialo que uno de los contratos mas
estudiados desde el punto de vista doctrinal, es el contrato de cambio de solar por
edificacion futura, que organiza la relacion mediante vinculos obligacionales de caracter
personal entre el duefio y quien quiere construir en dicho solar. Esta figura a su entender,

retne indudables ventajas para el constructor que adquiere la propiedad de un terreno, y

3Vid. ALONSO PEREZ, MARIA TERESA: La construccion en finca ajena. Estudio del derecho de
superficie y de los derechos de sobre y de subedificacién. Centro de Estudios Registrales, Madrid 2000, pg.
26.
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con ello una fuente de crédito, sin tener que pagar inmediatamente la contraprestacion, lo

que sin duda ha motivado su enorme desarrollo en la préctica.

Como sefiald, por ejemplo, MUNOZ DE DIOS* el nacimiento de esta situacion
juridica se debe a varias causas que confluyeron. Por un lado el incremento del valor de
los solares, que se convierten en elementos muy cotizados, y en muchos casos suponen
mas del cincuenta por cien de precio total del piso o local. En segundo termino, la escasez
de viviendas unido a la demanda individual de poseer una vivienda propia en propiedad.
Asi como, la inseguridad de la situacion urbanistica del solar, dependiendo de la
calificacion urbanistica de la parcela, y de la concesion de licencia. A ello se afiade el
coste de la construccion, que debido a la falta de suficientes recursos propios de
constructores o empresas, lleva a la busqueda de otras férmulas, donde no sea necesario
desembolsar inicialmente grandes cantidades. Por esta razon se ha permitido que con esta
modalidad se lleve a cabo la edificacion sin grandes sacrificios iniciales.

De estas causas, hoy la demanda de vivienda se ha reducido considerablemente,
pero el resto de variables se han mantenido, incluso alguna de las causas como es la

escasez de medios se ha incrementado.

El anélisis de esta figura pone de manifiesto dos problemas dificiles e interesantes,
la pluralidad de tipos negociales que vamos a encontrar para tratar de producir analogos
efectos, si bien adaptados a las circunstancias de cada modalidad; y sobre todo la
importancia de ciertos pactos que contribuyen tanto a aclarar los efectos juridicos a
producir entre partes y terceros, como a establecer garantias especialmente importantes
en el caso del cedente del solar, que se desprende de su titularidad, desde el primer
momento, sin que los pisos o la obra a recibir por parte del cesionario sea aun algo
existente. Todo ello derivado de que tanto pisos como obra, son realmente un bien futuro,
de manera que ya que la obligacion de construir y entregar cosa futura, deja en situacion
de desproteccion al cedente, debiendo protejerse al mismo, penalizando el

incumplimiento del cesionario.

“Vid. MUNOZ DE DIOS, GERARDO: Aportacion de solar y construccion en comunidad, Espasa
Universidad, Madrid 1987, pg. 14.
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Los problemas derivados del incumplimiento, ocupan en nuestro tiempo gran parte
de los fundamentos de la sentencias del TS y de la Audiencias Provinciales, por ello, no
podemos acercarnos a esta figura sin recoger minuciosamente la evolucion
jurisprudencial. No sélo en cuanto a las modalidades y sus efectos, sino también en
relacion a los pactos, a las garantias y a las consecuencias en caso de incumplimiento; de
ahi que la metodologia que se ha seguido en esta tesis ha sido, principalmente, el estudio

de la evolucién jurisprudencial y doctrinal de la figura.

La figura de cesion engloba, tal y como se analizar, multitud de férmulas, si bien,
no puede olvidarse como sefiala el TS que es un contrato atipico “do ut des”, que no puede
encajarse en ninguna de las tipologias especificamente reguladas en el Codigo Civil, aun
cuando tenga notas que le aproximan a la permuta. Por ello aqui, mas que en otras muchas
figuras, el jurista podra crear y configurar el negocio, con gran margen de libertad,

siempre bajo la autonomia de la voluntad negocial que permite nuestro Cédigo.

Contaremos con la regulacion contenida en el articulo 13 del RH, tras la reforma
operada por el RD 1867/1998 de 4 de septiembre, si bien, su contenido se ve limitado y
reducido a la minima expresion tras la STS de 31 de enero de 2001, que tendremos

ocasion de analizar, pero que sin duda deja nuevamente sin regulacién esta figura.

Por ultimo recordemos que incluso las Administraciones publicas pueden optar por
esta modalidad negocial, de cesion de bienes a cambio de obra, lo que en la préctica
implica la eliminacion de la garantia de equilibrio financiero de la contrata, asi
mencionamos la Ley 33/2003 de Patrimonio de las Administraciones Publicas en su
articulo 153, o la Ley valenciana 14/2003, de Patrimonio de la Comunidad Autonoma,

articulo 89.

La hipdtesis que subyace en este estudio consiste en determinar el momento de
transmision de la propiedad de los futuros pisos, dadas las decisivas consecuencias que
se derivan de ello, especialmente para fortalecer la situacion del cedente, que se desprende

desde el inicio de su propiedad sobre el solar. Como consecuencia se analizaran también
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otras alternativas de garantia o proteccion al cedente, y las consecuencias en caso de

incumplimiento.
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CAPITULO |. CONFIGURACION DE LA CESION DE SUELO A CAMBIO DE
OBRA. CONCEPTO Y CARACTERES

.- Concepto

El estudio de la cesion de suelo por obra debe partir de un analisis, siquiera muy
breve del concepto y caracteres de esta figura en nuestro Derecho. Ello nos va a permitir
contemplar varias figuras que van apareciendo a la luz de este fenémeno, y que en todo

caso, no constituyen una lista cerrada o taxativa.

Bajo la concepcion mas amplia de esta modalidad contractual, podemos definir este
negocio como aquél por el que una persona fisica o juridica, llamada cedente
comunmente, se obliga a entregar la propiedad de una finca o solar urbanizable, o en
condiciones de ser urbanizado, a cambio de que otra persona fisica o juridica, denominada
cesionario, se obligue a construir en el mismo, o incluso en otro solar una obra, de la que
parte de la misma, debera ser transmitida en propiedad del cedente. Esta parte podra

concretarse en pisos, locales, garajes, estudios, 0 un porcentaje sobre la misma obra.

Se observara la escasa regulacion existente en la materia, asi como la evolucion que
se ha dado en el tratamiento registral de esta figura. El propio RD 1867/1998 renunci6 a
la pretensién de una definicion de la figura y se concentrd en las modalidades que —
segun su criterio— tenian la estructura propia de una permuta (segun se desprende de su
Parte Expositiva). Siendo la terminologia acogida por la norma la expresion de cesion de

suelo por obra futura.

Siguiendo a RUDA GONZALEZ?®, el RD hablaba de cesiones en plural (par. 1) y
distinguia dos modalidades distintas. De hecho, la estructura formal del art. 13 RH, que
si bien no esta vigente nos permite estudiar la figura y extraer conclusiones de su

naturaleza, constaba de cinco apartados que podian agruparse en tres partes: a) La primera

Vid. RUDA GONZALEZ, ALBERT: Contrato de cesion de suelo por obra, Tirant lo Blanch, Valencia
2002.
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parte (par. | a I11) estaba dedicada a regular los contratos de cesion de suelo por obra en
que las partes estipulan que la transmision de los pisos o locales futuros se produzca de
modo simultaneo a la del suelo. La STS (3?) de 31 de enero 20018 la ha anulado. b) La
segunda (par. V) prevé los demas casos, esto es, aquellos en que la contraprestacion se
configura como meramente obligacional o en forma distinta a la primera. c) La tercera

parte (par. V) alude a las garantias.

El comdn denominador de ambas modalidades se podria relacionar, al menos en la
idea del RD, con el intercambio traslativo de dos prestaciones que es propio de la permuta.
Hablar aqui de cesion permite hacer referencia a un efecto juridico que es comun a una
serie de contratos diferentes (compraventa, permuta, dacién en pago), con lo cual no se
prejuzga la naturaleza del acuerdo. El criterio distintivo seria la forma en que dicho
intercambio se proyecta. La terminologia (cesion) parece acertada a efectos de no limitar
la aplicabilidad del art. 13 RH a las permutas e incluir contratos distintos conducentes a
idéntico resultado, como las compraventas coligadas con compensacion de precios, que
son asimilables a aquéllas. Pero no parece del todo cierto que existiese una modalidad
meramente obligacional de cesion de suelo por obra, ya que el contrato se dirige al
intercambio de cosas. La propia Parte Expositiva del RD 1867/1998 confirma esta idea al

afirmar que nos encontramos ante una permuta.

Como sefiala ZURITA MARTIN’, la jurisprudencia ya desde los inicios de la
figura, afios 70, hablaba de permuta para referirse a este contrato; asi se define en la
sentencia del TS de 9 de noviembre 19728 «... se entreg6 la cosa para ser demolida
pagando el comprador el precio del solar al antiguo propietario mediante la entrega de
uno o varios de los pisos a construir; formula que es muy frecuente en la moderna
contratacion y que encaja dentro de los terminos del art. 1538 del C. Civ., aunque uno

de los bienes del intercambio no tenga aun existencia real en el momento de practicarse

6 STS de 31 de enero de 2001 (RJ 2001, 1083)

"ZURITA MARTIN, ISABEL: El contrato de aportacion de solar. Cuadernos del Consejo General del
Poder Judicial 1994, pg. 12

83STS de 9 de noviembre de 1972 (RJ 1972, 4564)
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el intercambio ...”

En la misma linea se encuadran sentencias posteriores como la de 5 de diciembre
1984%: .. .partiendo de la interpretacion dada en el motivo precedente, hay que concluir
gue aqui nos encontramos ante la permuta —pero a la que se aplican las reglas de la
compraventa- en la que se pacta la entrega de una cosa, seis pisos, con expresion de su
cabida, ochenta metros cuadrados, y a razon de un precio por metro cuadrado aunque
asi no se diga expresamente...”, asi como la STS de 12 de diciembre de 1988%: «. . el
segundo motivo se hace radicar en que ademas de lo permutado, condena al actor a
hacer entrega también de una cuarta parte de los locales construidos no teniendo en
cuenta que el solar adquirido por el actor era con propiedad plena y sin limitaciones y
condicionamientos de ningun género, tampoco puede prosperar porque técnicamente lo
concedido en la sentencia esta en funcion de lo solicitado en la reconvencién, por lo que
podré o no estar acorde con el ordenamiento juridico, pero de lo que no se puede tachar
es de incongruente, conforme a la regla procesal definitoria del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y jurisprudencia que lo interpreta. Por ultimo ha de observarse
que la condena pronunciada lo ha sido a virtud de un contrato conceptuado como de
permuta, cuyo caracter consensual (articulo 1538 del Codigo Civil) fuerza a tener
presente el conjunto de obligaciones reciprocas que en €l se constatan...”

El concepto de cesion de suelo por obra méas extendido en la doctrina es el que la
incluye entre las llamadas permutas especiales, se expone en la sentencia Tribunal

Supremo de 5 de julio 1989, la Sala partiendo de entender que la cesion de suelo por

9 STS de 5 de diciembre de 1984 (RJ 1984, 6033)
108TS de 12 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9431)

1STS de 5 de julio de 1989 (Tirant on line TOL1.732.072/ RJ 1989, 5400 ). Junto con el analisis del
concepto, la Sentencia también destaca por su referencia al supuesto de incumplimiento del cesionario, que
si bien nos referiremos a él mas adelante, ya anticipa que es posible la resolucion via art. 1.504 y el general
1.124 CC, siempre que el constructor no haya construido, plantedndose igualmente la cuestion de si ha
construido pero lo ha hecho mal (art. 1.101 "in fine" del CC o la contravencion o cuarta causa de
incumplimiento contractual, la denominada en el Derecho alemén "Schlechtsleistung o Leistungstoring")
pues la restauracion o restablecimiento al origen de la situacion sera ya dificil, por lo que cabe o bien
recurrir a las normas sobre accesién industrial, o bien dar entrada al juego especifico de la accesién invertida
de nuestro art. 361 CC vy, claro es, al margen de las particulares garantias para ese evento que se hayan
convenido, como por ejemplo el abono de indemnizacion, deber de reparar lo mal hecho, pena pecuniaria
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locales o pisos es una moderna especie de contratacion dentro de las que clasifica de
“permutas especiales, destaca que bajo la llamada "permuta de solar por locales 6 pisos
a construir™ se engloba una modalidad contractual, cada vez mas frecuente sobre la base
de aquel acuerdo suscrito entre las partes, segun sus condiciones... -da y cede en
permuta... el solar, en el que los receptores se proponen construir un edificio... y a entregar
coémo contraprestacion los bienes reclamados, plazas de garaje, pisos; etc. Lo cierto es
que se parte de una base de mutuas carencias y tenencias, a la vez, de los interesados, el
cedente al tener terreno y carecer de medios 0 competencia para construir inmuebles cuyo
uso le satisfard, y el cesionario, al no tener el terreno pero si los medios para esa
construccion, de manera que convienen esa forma de permuta de lo uno por lo otro con
la particularidad de que, asi como el terreno o solar existe materialmente, la construccion
es algo de futuro que adn no cuenta con realidad material. Con esta premisa, es decir,
siendo el piso o local una cosa futura, el compromiso asi adquirido por el cedente, ha de
canalizarse por la confianza en la observancia de la contraprestacion del cesionario o
constructor o permutante, y, sobre la base de la permisibilidad legal que le autoriza la
negociacion sobre objeto futuro en los contratos, -conforme el art. 1.271-1 CC como
norma genérica de cobertura-. Si bien es légico, que los contratantes acoplen los
adecuados mecanismos de garantia para la observancia de ese compromiso. De este modo
considera el TS que el contrato asi planteado, sigue el decurso de los que recaen, en
cuanto a la contraprestacion del receptor del terreno o solar, en la denominada "res
speratae" y, por lo apuntado, ha sido, incluso, tratado por la literatura juridica con visos
ya de monografia "ad hoc", habiéndose iniciado su contemplacion con ribetes
definitorios como una permuta especial en la que uno de los permutantes transmite al
otro -salvo pacto de reserva de dominio- la propiedad de un solar edificable de que es
duefio, mientras que el segundo, constructor o empresario de la construccion, asume la
obligacion de entregar a aquél locales o pisos del edificio, que se compromete a construir
sobre dicho solar; negada su naturaleza de permuta por cierta doctrina extranjera al no
poder cambiarse algo real por algo que no existe, sin embargo en la doctrina patria se
suele hablar de permuta de solar por cosa futura, y varias sentencias de esta Sala hablan

de permuta sin mas, Sentencia de 9 de noviembre de 1972, o la de 24 de octubre de 1983

por retraso en la entrega, etc.
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como permuta con prestacion subordinada de obra, o bien, como contrato atipico segln
la de 22 de mayo de 1974, habiendo sido, por fin, la de 24 de octubre de 1983, la que lo
ha contemplado con mayor nitidez: El negocio de cesion de solar por pisos y locales en
el edificio a construir, es calificado por la jurisprudencia de contrato atipico "do ut des"
no encajable plenamente en ninguna de las tipologias especificamente reguladas en el
CC, aunque presente notas que le aproximen a la permuta, e incluso subsumible por
analogia dentro de los términos del art. 1.538 , aunque uno de los bienes del intercambio
no tenga aun existencia real en el momento de practicarse, por lo que se tratara de una
prestacion de una cosa futura que se corresponde con otra presente, afiadiéndose que
ante la falta de individualizacion de los pisos que habra de entregarse ni la extension o
superficie de los mismos que los aportantes del solar lo son en proporcion diversa,
supremos imperativos de justicia aconsejan que lo recibido sea en proporcién al terreno
aportado; por su parte la doctrina ya ha caracterizado este "nomen™ negocial "ad hoc",
y lo fija en la precision de que se individualicen, suficientemente los pisos o locales a
recibir como contraprestacion, o bien cabe que se deje al arbitrio de un tercero aunque

nunca a discrecion de una parte porque lo veda el art. 1.256 CC.”

De ahi que la definicion més difundida por la jurisprudencia, a la luz de las
sentencias del Tribunal Supremo ya sefialadas, es la que lo califica como aquel contrato
por el que uno de los permutantes transmite desde ya al otro (salvo pacto de reserva de
dominio) o se obliga a transmitir en el futuro a €l o a un tercero o varios, designados por
el adquirente, la propiedad del solar edificable de que es duefio, mientras que el segundo,
constructor o empresario de la construccion, asume la obligacion de entregar a aquél

locales o pisos del edificio que se compromete a construir sobre el solar de referencia.

Sin embargo, en nuestra opinion, esta definicion, como otras al uso, se centra en
solo algunas de las modalidades ya vistas. La cesion de suelo por obra no es un fendbmeno
unitario y muchas de las afirmaciones que son validas en un caso pueden no serlo en otro.
Por ello, consideramos que puede ensayarse como alternativa la formulacion de dos
conceptos distintos de cesion de suelo por obra, uno muy amplio 0 genérico y otro estricto.
El primero podria servir para agrupar, en la medida de lo posible, a las modalidades

expuestas en el primer apartado de este Capitulo, o al menos la mayoria de ellas. El
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segundo, para saber a qué se refiere el art. 13 RH y poder delimitar mejor su ambito de
aplicacion.

Asi, en un sentido amplio, como destacabamos al inicio, puede describirse a la
cesion de suelo por obra como aquel contrato en virtud del cual una parte cede a otra un
derecho sobre uno o varios solares, derecho que como minimo le faculta para construir,
eventualmente derribar la edificacion existente y en todo caso hacer suya, de inmediato o
previa entrega por la primera parte, una parte o la totalidad de la obra que se obliga a
realizar sobre el mismo solar u otro distinto. La parte adquirente se obliga, a su vez, a
entregar, en el mismo momento o en otro posterior, parte de la obra y eventualmente una

suma de dinero a la otra parte.

En un sentido estricto, la cesion de suelo por obra consiste en aquel contrato en
virtud del cual una persona se obliga a ceder a la otra un derecho de propiedad sobre un

solar, a cambio de que ésta construya sobre el mismo y ceda a la primera parte de la obra.

LACRUZ BERDEJO'? lo incluye dentro de los supuestos de permutas especiales,
y define al contrato de permuta de solar por locales o pisos, como aquel contrato en el
que uno de los permutantes transmite al otro o se obliga a transmitir en el futuro, bien a
él 0 a un tercero designado por el adquirente, la propiedad del solar edificable del que es
duefio, el segundo contratante, constructor o empresario de la construccién, se obliga a
entregar a aquel locales o pisos del edificio que se compromete a construir sobre el solar
transmitido. Resaltando que la distincion entre compraventa y permuta no puede venir
dada desde la permuta sino desde la compraventa. Esta es lo especifico, y la permuta lo
genérico, pese a que la evolucion ulterior de la figura ha traicionado su origen, de lo que

también trataremos mas adelante.

2 ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos de Derecho Civil Il, Derecho de Obligaciones, Dykinson,
Madrid, 2009, pg 83. Y Proélogo al libro de Jose Luis Merino Hernandez El contrato de permuta” op. Cit.

pg 18
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Para DIEZ PICAZO®, se trata de un contrato de permuta que cobra en la actualidad
gran relieve, y donde su exacta naturaleza juridica dependera de los pactos de las partes,
si bien predomina en la jurisprudencia su consideracion de permuta de cosa actual por
cosa futura o de contrato atipico do ut des. Sin embargo, para MUNOZ DE DIOS*, la
denominacion mas acertada es la de “aportacion de solar y construccion en comunidad”,
y ello por cuanto la calificacion de permuta entiende que trae consigo un encasillamiento
juridico del contrato que no es conveniente; y calificarlo de “cesidn de solar por obra” a
su juicio es demasiado genérica; de ahi que defienda como mas adecuada la de aportacion,

y ello a pesar de que guarda cercania con la sociedad.

SERRANO CHAMORRO?Y, sefiala que por este contrato, el duefio del solar (o
edificacion a demoler o rehabilitar), se obliga a transmitir a otra persona la propiedad del
mismo, y como contraprestacion, se obliga el adquirente del solar a entregar a aquel la
propiedad de uno o varios pisos, locales, garajes, o trasteros en el edificio futuro que ha
de construir o rehabilitar sobre dicho solar, en un plazo determinado y con unas

obligaciones y caracteristicas que se detallaran en la escritura permuta.

Obviamente se estd pactando un intercambio de bienes, que no se realiza en el
propio momento, sino que es un cambio de una cosa presente que existe y tiene su reflejo
en el mismo momento del contrato (solar), y una cosa futura, que de momento no tiene
existencia pero que se espera que dentro de un determinado plazo adquiera verdadera
entidad (parte del inmueble que se edificara en el futuro, o bien una determinada cantidad
de dinero obtenida en su venta). De ahi que para CHAMORRO SERRANO, este tipo de
intercambio pueda configurarse, como permuta de cosa presente por cosa futura; puesto

que para poder hablar de permuta no es necesario que ambos objetos a permutar existan

BDIEZ PICAZO, LUIS, Y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil 11, Tecnos,
Madrid 2005, pg 303

14yvid. MUNOZ DE DIOS, GERARDO: Aportacion de solar y construccion en comunidad, Espasa
Universidad, 1987, pg. 17

15 Vid. SERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA: Cambio de solar por edificacién futura, Aranzadi,
Navarra, 32 edicion, 2002, pg. 192
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en el instante mismo de la celebracion del contrato, basta con que exista uno de ellos; el

otro puede ser objeto de creacion o nacimiento posterior.

También ROGEL VIDE?®, resalta la evidencia de admitir este intercambio como
un intercambio o permuta de cosa presente por otra futura. El contrato curiosamente
padece de un “interesado desinterés” que claramente se observa por parte del legislador,

pese a la importancia que cobra el contrato en tiempos de crisis.

En este mismo sentido LASARTE ALVAREZ' sefiala que se tratara de un acuerdo
contractual al que se le puede calificar de permuta, si bien la jurisprudencia oscila entre
esta calificacién, y la caracterizacion como un contrato atipico, ya que junto las notas
propias o tipicas de la permuta surgen con particular importancia las obligaciones

complementarias de la construccion, que son propias del contrato de obra.

Pese a que en nuestra opinién el contrato de aportacion restringe el ambito de la
figura a analizar en este trabajo, compartimos con MUNOZ DE DIOS que si puede ser
mas apropiada que la misma calificacion de permuta, mas cuando se dividen en tres
grandes vertientes. La primera consistente en la aportacién de solar, a cambio de la
construccion de pisos o locales determinados o una participacion indivisa del edificio
resultante. La segunda cuyo contenido seria la aportacion de solar a cambio de una
participacion en la venta o en la ganancia adquirida con la venta de todo o parte del mismo
edificio. Y la tercera, también llamada ‘“‘autoaportacion”, aportaciéon mediata, o incluso
autopromocion, que llevara a formar una copropiedad donde los comuneros haran

reciprocas concesiones y aportaciones hasta obtener cada uno su piso o local.

Desde esta perspectiva lo encuadra también ZURITA MARTIN?, al sefialar que el
Ilamado contrato de aportacion de solar consiste, esencialmente, en el intercambio que

tiene lugar entre dos personas, una de ellas es propietaria de un terreno para edificar (o

18vid. ROGEL VIDE, CARLOS, Obligaciones y Contratos, cuestiones actuales, Reus 2013, pg 142

"L ASARTE ALVAREZ, CARLOS, Contratos. Principios de Derecho Civil, Marcial Pons, Madrid 2010,
pg 213

18ZURITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aportacidn de solar. op. cit. pg. 7
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finca a demoler) -a la que denomina aportante- y una segunda, que se compromete a
edificar sobre dicho terreno —a la que Ilama constructor-. Asi, en virtud del contrato de
aportacion, que ambas partes suscriben, el aportante transmite la propiedad —salvo reserva
de dominio- del solar al constructor a cambio, bien de uno o varios pisos o locales-que
formaran parte del futuro edificio que éste ha de construir sobre el terreno en cuestion
aportado-, bien de un porcentaje sobre lo edificado o sobre los beneficios de la venta de

lo construido.

Con todo lo sefialado, concluimos que la denominacion més acertada para abarcar
la mayoria de actos negociales de éste genero, es la de cesion de solar a cambio de obra
futura, y que como ya indicamos al inicio, aunque puede configurarse desde otras
perspectivas, la concepcion mas amplia y acorde con la mayoria de supuestos préacticos,
lo define como aquel negocio por el que una parte, cedente, cede la propiedad de un solar
edificable, a cambio de que el cesionario edifique sobre el mismo solar u otro, una obra
y le entregue parte de la obra construida. Por esta razon hemos optado en este estudio por

el titulo de cesién de solar a cambio de obra futura.

I1.- Caracteres

Los caracteres de la cesion de suelo por obra vienen a coincidir en lo esencial con
los del contrato de permuta. Se trata de un contrato consensual, oneroso, bilateral,

conmutativo y sinalagmatico.

Dada la categorizacidén de este negocio en un gran nimero de supuestos como
contrato de permuta, y siendo en todo caso sus caracteres basicos semejantes a ésta, a
continuacion vamos a realizar brevemente una puntualizacion de la evolucion de la figura

y sus connotaciones.
En el Derecho Romano, tiene este contrato de permuta una especial mencion, no

solo por su influencia mas amplia incluso que la compraventa, sino también por su distinta

evolucion. Sefiala DE LA ROSA DIAZ, que en la época clasica y, especialmente, una vez

39



que Justiniano termind de perfeccionar su régimen juridico, «el contrato de permuta en el
Derecho Romano se presenta como innominado, de naturaleza real, que obliga a ambos
contratantes a transmitir la propiedad de las cosas permutadas, siendo nula la permuta de
cosa ajena, que otorga en caso de incumplimiento la posibilidad de ejercitar la conditio
causa data causa non secuta o bien exigir el cumplimiento, y que no es susceptible de
rescision por lesion». Consecuentemente, la esencial diferencia entre aquel régimen vy el
régimen actual de la permuta en el CC radica en que este contrato ha alcanzado un caracter
inequivocamente consensual (art. 1538) y en la diferente regulacion de la permuta de cosa
ajena (art. 1539).%°

En el Derecho Romano, la permuta fue configurada como un contrato
innominado, real, sinalagmatico, oneroso y que lleva consigo la obligacion de transmitir

la propiedad de las cosas intercambiadas.

Al igual que en la compraventa, podia ser objeto del contrato de permuta cualquier
cosa mueble o inmueble que esté dentro del comercio de los hombres, es decir, cuyo
trafico comercial no esté prohibido por la ley. El hecho, que precisamente dara mucho
que hablar en nuestro estudio, de que la permuta lleve consigo la obligacién de transmitir
la propiedad de las cosas permutadas, conllevaba la garantia reciproca entre ambos
contratantes, en orden a la posible eviccién y vicios ocultos que pudieran surgir en
relacion con las mismas. No cabia pedir la rescisién por laesio enormis en caso de
permuta, por el contrario a lo establecido a partir de la época postclasica en materia de
compraventa. La causa probablemente era que no se llegaba a concebir en la permuta que
el intercambio de bienes pudiera producirse ante una necesidad extrema o en una situacién
apremiante, y a consecuencia de ello, una desproporcion relevante en el valor de las cosas

permutadas.

Como sefiala LACRUZ? la permuta es el paradigma mas amplio del contrato

sinalagmatico, del que descenderan todos los contratos que se resuelven en un do ut des.

19 Vid. LA ROSA DIAZ, PELAYO La permuta (Desde Roma al Derecho Espafiol actual, Montecorvo
Madrid 1976, pg 37 y ss.

20\/éase prologo de LACRUZ VERDEJO, JOSE LUIS, a la obra de MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS:
El contrato de permuta Tecnos , Madrid, 1978.
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La permuta, bajo esta perspectiva, se integra en el Derecho Romano, en los
supuestos de do ut des y se perfecciona desde el momento en que uno de los permutantes
realiza una datio de una cosa, en ejecucion de un previo acuerdo, que supondré la entrega
en propiedad de la misma cosa y originara el nacimiento de la obligacion en el otro
permutante, el que la recibe, de realizar la correspondiente contraprestacion, que
consistira asimismo en la entrega de la propiedad de la otra cosa previamente acordada

entre las partes.

Esta ya aludida necesidad, propia de la figura en la época justinianea, de proceder
a la entrega de la cosa por parte de uno de los permutantes, para que el contrato se
perfeccione, aproxima la permuta al esquema de los contratos reales. Si bien a diferencia
de estas figuras contractuales, en las que efectuada la datio por una de las partes, nace en
la otra parte la obligacién de restitucion, en los contratos innominados, excepto en caso
del precario, cumplida la obligacién por uno de los intervinientes, y entregada la cosa, se
produce en la contraparte no la obligacién de restitucién, sino la de realizar la

contraprestacion correspondiente.

Aceptada la idea?! de que la permuta esta en el origen de la compraventa y que se
independiza de ésta con la utilizacion de la moneda, ambas figuras son clara

manifestacion del intercambio econémico.

Pero la permuta no siempre se ha caracterizado en el Derecho Romano, como
contrato innominado, la permuta ha evolucionado desde una primitiva consideracion de
hecho natural, en el trafico econémico, siendo regulada y protegida por el ordenamiento
civil y por el derecho pretorio, hasta ser finalmente considerada como contrato

innominado, en la legislacion justinianea. Este proceso esta marcado siempre por su

21 Esta idea se pone de manifiesto nitidamente por autores como DE LA ROSA DIEZ, PELAYO, La
permuta (desde Roma al Derecho espafiol actual), Montecorvo 1976, ROGEL VIDE, CARLOS,
Obligaciones y contratos, cuestiones actuales, Reus 2013, o LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, “Prélogo”
al libro de Jose Luis Merino Hernandez El contrato de permuta pg 18, coincidiendo todos ellos en sefialar
como la permuta es anterior a la compraventa y serd ésta una especie de aquella. No esta exento de
problemas el deslinde entre ambas figuras incluso hoy en dia, y como LACRUZ sefiala la distincion no
puede hallarse exclusivamente en la intencién manifiesta de los contratantes. Hoy especialmente cuando la
rescision ultradimidium ha desaparecido como remedio general, la calificacion que tenga el contrato tiene
especial importancia ante cuestiones como el retracto. Lo trascendental mas que el nomen que le hayan
atribuido las partes, es la consistencia de la prestacion.
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similitud y contraste con la figura juridica que aun siendo procedente de su seno, acabara
por ser conceptuada como el esencial referente juridico, en materia contractual, es decir

la compraventa.

Como es puesto de relieve por DE LA ROSA, el proceso para la diferenciacion
entre permuta y compraventa es lento y dificultoso, principalmente por las abundantes
interrelaciones entre ambos negocios. 22La proximidad entre permuta y venta, no sélo la
encontramos en el origen de ambas instituciones, sino que se mantendra a lo largo de la
historia hasta nuestros dias. De hecho siglos después de la aparicion de la moneda, aln se
realizan negocios de naturaleza mixta, que toman, parte de la compraventa y parte de la

permuta, siendo necesario desligar ambas figuras.

Entre las principales similitudes y diferencias de ambos contratos en el Derecho

Romano, cabe indicar las siguientes:

En primer lugar el carcter consensual de la compraventa, frente a la naturaleza

real de la permuta.?

En segundo lugar, la obligacidn de transferir la propiedad de las cosas permutadas,
se diferencia de la obligacion, inicial, de transmitir la cosa y garantizar su pacifica
posesion por parte del vendedor en la época clésica. Si bien en la legislacion justinianea
se transmite ya la propiedad de la cosa por parte del vendedor.

En tercer lugar, y siempre consecuente con los anteriores caracteres, no cabia en
la permuta la venta de cosa ajena, de cosa futura y de esperanza, pese a ser validas en

materia de compraventa.

22 Sefiala DE LA ROSA DIAZ, PELAYO, La permuta (Desde Roma al Derecho Espariol actual) op. cit.
que el punto de arranque de la progresiva disociacion entre ambas figuras seria la aparicion de instrumentos
que actuarian como intermediarios en los cambios, inicialmente el bronce, lo que se produce de forma
especial con la aparicion del dinero amonedado, es decir la moneda en sentido moderno, que ya no se pesa
sino que se cuenta, es fabricada en metal, de donde derivara la expresion «contante y sonante».

ZAsi lo indica Paulo en D. 19.4.1.2: «venditio contrahitur nuda voldntate... permuta contrahitur ex re
tradita...». Es decir, en la permuta tiene que mediar la traditio para que nazca la obligatio.
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En cuarto término, también se observa como en la compraventa cabria la rescision
en el caso de que se considere que se ha producido una desproporcion considerable entre
el verdadero precio de la cosa puesta en venta o precio real, y el precio recibido por el

vendedor, sin embargo la rescision no cabe en la permuta.

Finalmente no podemos olvidar la diversidad de prestaciones en la compraventa,
frente a la identidad de las mismas en la permuta, y la diferente proteccién procesal que

reciben las figuras.

En el Derecho civil actual, la permuta es configurada como ya sefialamos, como
un contrato consensual, no formal, bilateral, oneroso, y conmutativo. Siendo la principal
obligacion de las partes consiste en transmitir la propiedad de las cosas permutadas. Sin
embargo, la diferenciacion entre permuta y compraventa, que como sefialabamos fue
establecida de modo definitivo en la Compilacion Justinianea, volvid a ser cuestionada
en la Alta Edad Media, donde se produce de nuevo la absorcion de la permuta en la
regulacion de la compraventa, por lo que tendremos que esperar de nuevo a la Recepcion
del Derecho Romano en Europa, cuyo inicio se produce a partir del estudio del Digesto
en Bolonia, para que la distincion entre ambas figuras juridicas y su configuracion como

instituciones independientes, llegue al derecho moderno.

La escasa regulacion de la permuta en la legislacién espafiola, basicamente los
articulos 1538 a 1541 del Codigo Civil, se explica por la estrecha relacion con la
compraventa, 1o que se recoge en la norma de remision contenida en el articulo 1541 «En
todo lo que no se halle especialmente determinado en este Titulo, la permuta se regira por
las disposiciones concernientes a la venta», y al caracter residual que el instituto ha tenido
en los ultimos tiempos. Sin embargo, en el momento actual, como venimos manifestando,
se asiste a una revalorizacion de la figura, no solo en el &mbito urbanistico, al que nos
referimos especialmente en este estudio sino también en el agrario, y ello
fundamentalmente por factores como la inestabilidad economica, la inflacion, el auge
urbanistico o el elevado precio de los terrenos edificables. Instituciones como la
concentracion parcelaria, o la permuta forzosa de fincas rusticas, en el ambito del derecho
agrario, o la reparcelacion, y de manera especial, en la cesion de solar a cambio de pisos

futuros, que no deja de ser un contrato de intercambio de solar edificable por piso o local
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de negocio a construir sobre terreno permutado, han llevado a una especial revitalizacion

de esta figura juridica.

Las diferencias entre permuta y compraventa en Derecho moderno, son todavia
menores que las existentes en Derecho Romano. Como pone de relieve en la préactica, el
elemento esencialmente diferenciador sera que en la compraventa medie precio en dinero
0 signo que lo represente. Pero aun asi cabe la posibilidad de que el precio consista parte
en dinero, y parte en otra cosa, lo que atenda la distincion entre ambas figuras
contractuales, y plantea en multitud de ocasiones problemas sobre la calificacion juridica

del negocio realizado.

En el Derecho comparado, como mas tarde tendremos también ocasion de
analizar, nuestro Codigo se encuentra entre los ordenamientos como el italiano, que si
bien en su articulo 1552 del Cadigo civil define el contrato como aquel que tiene por
objeto la reciproca transmision de la propiedad de las cosas o de otros derechos, de un
contratante a otro, especifica en el articulo 1550, que la permuta se efectia mediante el
solo consentimiento, como la venta. Reviste la permuta del mismo caracter consensual,
en los Codigos Holandés (art. 1577), Argentino (art. 1185), Venezolano (art. 1558), y
entre otros el Francés, el cual pese a la diccion del articulo 1702, se reconoce
expresamente en el art 1703 que la permuta se opera por el solo consentimiento, como la

compraventa.

Pasando a la configuracion de la permuta en el actual Derecho espafiol, y
centrandonos en sus caracteres, a diferencia del Derecho Romano, como hemos sefialado,
se trata de un contrato de carécter consensual y su perfeccion sigue la regla del art. 1262
I CC, de modo que no es necesario que las dos cosas que se intercambian (y en especial
los pisos futuros) tengan existencia actual. Por tanto como ya se anticipa, no sera
necesaria la entrega material del bien para que el contrato se perfeccione. Esta regla es la
que se desprende por remision del articulo 1541 C.c, al articulo 1450 C.c. “La venta se
perfeccionara entre comprador y vendedor, y seré obligatoria para ambos, si hubieren
convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aungue ni la una ni el otro se

hayan entregado .
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Es un contrato consensual, que por tanto se perfecciona con el consentimiento, si
bien siguiendo a la doctrina moderna como destaca DIEZ PICAZO?, podemos hablar,
solo desde la perspectiva de sus efectos o fines, que no su perfeccion, de contrato de
eficacia real, para aludir a los que producen como efecto la constitucion, transmision,
modificacion, o extincion de algun derecho real, a diferencia de los de crédito que
constituyen una mera relacion obligatoria. Por ende desde esta perspectiva, la modalidad
que nos ocupa tiene eficacia real en cuanto a su finalidad (quo ad effectum), porque sus
efectos son juridico-reales y no solo obligacionales. La esencia de este contrato se
encuentra en la transmision de titularidades de los objetos del mismo contrato, con
independencia de que puede que las transmisiones no coincidan en el tiempo. Pero ello
no debe dar lugar a confusion en cuanto a la naturaleza indudablemente consensual de la

permuta.

La onerosidad es el caracter esencial del contrato, pues ambas partes van a asumir
la realizacion de sus reciprocas obligaciones y cada uno de los contratantes pretende
obtener su compensacién o beneficio, no cabe configurar este contrato de cesion a titulo

gratuito.

Junto al caracter de onerosidad, se destaca también que es un contrato conmutativo,
por contraposicion a los aleatorios, y ello por cuanto hay una relacion inicial de
equivalencia entre las prestaciones que van a cargo de ambas partes y que ademas se
encuentra fijada de antemano por las partes de manera inmodificable. Podriamos
plantearnos si cabria que las partes pudieran configurar el contrato como aleatorio, pero
esta posibilidad resulta algo contradictoria con la esencia de este contrato y por ello sera
preciso que asi resulte de la voluntad expresa e inequivoca de las partes. Deberia en tal
supuesto expresarse con claridad que la contraprestacion queda supeditada a que tenga
lugar 0 concurra un acontecimiento incierto o que ha de ocurrir en un tiempo
determinado. Posiblemente aun cuando desde un punto de vista econémico, puede
entenderse que existe aleatoriedad cuando se determina la prestacion del cedente como

un simple porcentaje de la obra que finalmente se edifique, donde no puede advertirse ab

#DIEZ PICAZO, LUIS, y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO,. Sistema de Derecho civil volumen I1,
Tecnos, Madrid, 2005, pg 34
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initio si la contraprestacion valdra mas o menos de lo entregado previamente por el
cedente, lo cierto es que la nota de aleatoriedad, no concurre si no se hace depender de

hecho incierto la ejecucion o entrega de la contraprestacion o su cuantia.

Ante la cuestion del caracter tipico o atipico del contrato de cesion de suelo cambio
de obra, puede observarse, como apreciaba NAVARRO CASTRO?, que el TS ha tratado
de evitar en muchas ocasiones un pronunciamiento sobre su calificacion, para adentrarse
en lo que ha considerado mas fundamental que es la interpretacion e integracion del

mismo, (como sefialaremos en el Capitulo I, Segunda Parte).

Entender que estamos ante un negocio u otro dependera de los términos concretos
del contrato a estudio, siendo en muchos supuestos un contrato de naturaleza mixta, como
mas tarde tendremos ocasion de examinar. Su analisis y el de todos sus pactos nos
permitird determinar con que figura o figuras guarda analogia o parecido y asi poder

aplicar sus normas bien por via de la integracion o bien por via de la interpretacion.

Si partimos de que, salvo el articulo 13 del Reglamento Hipotecario, vaciado en
gran parte de contenido jurisprudencialmente, no existe una regulacion especifica en el
derecho civil comun de este contrato se nos plantea si es posible que nos encontremos

ante un contrato atipico.

Para que podamos hablar de contrato atipico, se requerira la concurrencia de dos
hechos, uno en sentido positivo, que parte del principio de autonomia de la voluntad
recogido en el articulo 1255 del Cddigo Civil, e implica la voluntad de las partes de
configurar una modalidad contractual; y el otro en sentido negativo, que obviamente es

limite al primero, consistente en la no prohibicion de este contrato por el legislador.?®

Vid.: NAVARRO CASTRO, MIGUEL: “Cesion o aportacién de solar con contraprestacion de
construccion: tradicion instrumental de pisos por construir (Comentario a la STS de 18 de mayo de 1994)”,
CCJC 1994

%Vid.: PLANA ARNALDOS, M2 CARMEN, Cesion de solar a cambio de obra futura, Madrid 2002
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ZURITA MARTIN? sefiala que con independencia de la denominacién “permuta
especial” o “ contrato atipico”, ya que la calificacion juridica carece de efectos précticos-
la doctrina y jurisprudencia parecen estar de acuerdo en conceder especial importancia a
la voluntad de los contratantes, que en base a lo dispuesto por el articulo 1255 del C.c,
estableceran en el contrato cuantas clausulas consideren necesarias para alcanzar los fines
perseguidos por ambos al crear esta nueva modalidad de contratacion. Y de ahi que, a
falta de voluntad expresa, seran aplicables a este contrato las normas que para la
compraventa establece el Codigo Civil o para la permuta en su caso, y en relacion a los
problemas derivados de la obligacion de hacer del constructor, algin que otro precepto
regulador del arrendamiento de obra.

No quedan englobados en los contratos atipicos aquellos en los que las partes, dada
la autonomia de la voluntad en materia contractual, modifican las normas de un
determinado tipo de contrato, o le afiaden clausulas que no son las propias, o cuando se

utilizan varios tipos contractuales para conseguir un determinado fin.

Desde esta persectiva, el contrato de cambio de solar por edificacion futura
constituye una especialidad que variara en cada caso segun la modalidad especifica de

contrato que se acoja.

En opinion de SERRANO GOMEZ?, es “una forma contractual admitida
socialmente y habitual en la contratacion inmobiliaria que, sin embargo, no es
contemplada por nuestro derecho positivo. Todo ello le convierte en un contrato
socialmente tipico pero atipico legalmente, en el que las partes, para conseguir el fin
perseguido, desarrollan una misma operacion econdmica a través de diferentes figuras

contractuales”.

Efectivamente nos encontramos ante una modalidad contractual que si tiene una

tipicidad social, que ha sido recogida y desarrollada jurisprudencial y doctrinalmente.

27Vid.: ZURITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aportacién de solar. op. cit. Pg 13

2Vid. SERRANO GOMEZ, EDUARDO: El contrato de cambio de solar por edificacion futura (Doctrina,
jurisprudencia y legislacién), Madrid 2004
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Concluimos que dada la situacion normativa actual, no es un contrato tipico, y una
vez admitida su atipicidad, debemos determinar su parecido o proximidad con otros
contratos tipicos, para poder, como sefiala el Tribunal Supremo, solucionar las dos
cuestiones esenciales que son su interpretacion e integracion. Es decir qué normas le son
aplicables de otros contratos para suplir la falta de manifestacion de la voluntad que no
ha llegado a elaborar una regulacion completa a la figura, para poder hacer la integracion
del mismo; asi como interpretar la misma voluntad de las partes para mantener en lo

posible su validez y eficacia.

Precisamente en el caso de contrato atipico que nos atafie, nos encontramos con que
al tener elementos de dos 0 mas esquemas contractuales tipicos, da lugar a lo que autores
como DIEZ PICAZO? denominan contratos mixtos o complejos, partiendo de un
aprovechamiento maximo de los esquemas o tipos legales existentes, e introduciendo en
ellos nuevos pactos que desfiguran los esquemas iniciales para servir a fines total o
parcialmente distintos de los que en su dia fueron previstos por el legislador, o0 combinan

dos 0 mas tipos de contrato con este mismo objetivo.

De una manera u otra la principal problematica que plantean estos contratos es la
normativa aplicable, para lo que debemos estar a la fijacion del fin que los contratantes

hubieran perseguido al celebrar el contrato.

Sin duda partiremos de la autonomia de la voluntad, y de las limitaciones a la misma
que se establecen en las leyes imperativas, es decir, normas del titulo 1l del capitulo IV
del Cddigo civil. Igualmente el contrato atipico girara entorno al articulo 1258 del Cédigo
civil, por lo que se aplicaran los pactos establecidos por las partes, y en lo no previsto por
los usos y leyes dispositivas. Esta remision a los usos, implica si ya existen, acudir a la
tipicidad social; pero la remision a las normas es algo mas problematica cuando el
contrato atipico contiene elementos de dos 0 mas esquemas contractuales tipicos, es decir

los que DIEZ PICAZO denomina contratos mixtos o complejos.

BVid. DIEZ PICAZO, LUIS, Y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil , Volumen Il, Tecnos
2005, pg 37
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En este caso se han formulado varias teorias, que DIEZ PICAZO engloba en tres
teorias de integracion. En primer lugar se encuentra la teoria de la absorcion, que trata de
buscar el elemento preponderante en la relacidn creada y si este elemento preponderante

0 mayoritario se corresponde con un contrato tipico, nos llevara a aplicar su normativa.

Por otro lado encontramos la teoria de la combinacion, cuando no sea posible la
primera, especialmente cuando no podemos encontrar un elemento preponderante acorde
con el fin perseguido por la partes, o siendo varios los elementos preponderantes, se
tratara de construir una normativa propia combinando la normativa correspondiente a
cada uno de los contratos tipicos, atendiendo siempre al fin perseguido por los

contratantes.

Y en tercer lugar encontramos la denominada aplicacion analdgica, consiste en la
busqueda de la figura tipificada mas afin al contrato atipico, para aplicar su normativa por
analogia. Esta teoria que aparentemente parece simple, como sefiala DIEZ PICAZO
tropieza con una realidad casi insuperable, la atipicidad del contrato, o su imposible
encaje en los tipos legales reconocidos, lo que lleva a la inexistencia normalmente de otra

figura tipificada y con tal fin.

En resumen, dadas las caracteristicas citadas del contrato de cesion de solar a
cambio de obra, y en relacion a esta ultima problemética, entendemos, que salvo que las
partes hayan configurado el contrato de manera distinta, la figura negocial o esquema
preponderante, aun cuando no encaje perfectamente en todas las modalidades de este
negocio, entendemos que es el de la permuta, aplicando en consecuencia, bien por ser el
contrato con elemento predominante o bien por aplicacion analdgica, las normas de la

permuta establecidas en el Cadigo civil.

Vinculada a esta cuestion, se ha planteado PLANA ARNALDOS® la posible
naturaleza unitaria de esta figura. Es decir, cuestionamos si aunque existan una pluralidad

de formas estamos ante una consideracion de un unico tipo contractual. Admitir que

SPLANA ARNALDOS, M2 CARMEN, Cesion de solar a cambio de obra futura op. cit. pg 40 y ss.
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estamos ante un mismo tipo contractual, requiere la repeticion de ciertos elementos
constantes, y una Unica finalidad. Si procedemos a analizar la figura en la realidad practica
observamos que si existe una finalidad comun y una serie de elementos comunes, de tal
manera que ello nos permitiria optar por entender que si nos encontramos con un tipo
negocial Unico, si bien la consecuencia seria que también podran determinarse
obligaciones comunes a todos los supuestos y en consecuencia un minimo régimen legal
unico aplicable al contrato. De seguir esta tesis, debemos encontrar pues cual es el
contrato tipico. PLANA ARNALDOS destaca que el tipo contractual, es un apartado algo
mas concreto dentro del tipo juridico, y se configura como un conjunto de relaciones
sociales que constituyen un esquema comun al contrato unitario e independiente, lo que
posibilita dotarle de tipicidad contractual. Y para que el tipo contractual sea reconocido

como tipo legal, se requiere que sea socialmente admitido y puesto en préactica.

Para DE CASTRO?®!, destacando la interpretacion objetivista de la causa, el
elemento determinante del tipo sera la causa. Se trata de buscar el elemento que esté
presente en todo contrato de esta naturaleza y de ahi que se considere que la funcién social
que cumple o la necesidad social a la que se da respuesta con el contrato, es el elemento
constante. De este modo se identificara la funcion econémico-social del contrato con la
causa, y a su vez ésta como elemento determinante, nos llevard al tipo. Sin embargo como
la funcion del contrato no siempre es constante y en ella influyen también motivos
concretos al contratar, segun la teoria que sigamos sobre la causa en el negocio juridico

se admitira este elemento como un comun denominador o no®2.

Otro elemento que puede ser identificador y determinante del tipo podria ser la
prestacion tipica, pero esta teoria falla desde el momento que existen varias prestaciones

y no es posible englobarlas bajo un mismo tipo.

Con todo lo sefialado, concluimos, como ya sefialabamos en el capitulo I, que no es

posible establecer una naturaleza unitaria de todas las formas que pueden adoptar los

3IDE CASTRO, FEDERICO, El negocio Juridico, op. cit. pg 163y ss.

2L ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos de Derecho Civil tomo I, vol. 3, Barcelona 1990, pg 209
y ss.
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negocios de cesidn de solar a cambio de obra; algunas modalidades podran encajar dentro
de los limites de la permuta o el arrendamiento de obra, pero otras muchas no. Por
consiguiente no hay un tipo negocial Unico de cesion de solar, aunque si podemos
observar, que existen, y en esto estriba nuestro trabajo, un conjunto de contratos que si

estan unidos por una finalidad comun y elementos coincidentes.
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CAPITULO II. CLASES

I.- Introduccion

Como ya se indico, cualquier clasificacion es de carécter abierta 0 enunciativa, pues
no puede acotarse las muchas variedades de negocio que tienen como efecto un cambio
de solar por obra. Intentaremos con esta clasificacion partir de las diferentes
configuraciones de la figura para determinar asi sus clases. Por tanto se destacara el
modelo de aportacion, el de asociacion, el de cesion, y otros menos utilizados en la

préctica.

Como toda clasificacion, en funcién del elemento diferenciador, podemos
determinar los distintos tipos, sin embargo, la dificultad de realizar una clasificacion
amplia que englobe la totalidad de las posibles alternativas de modelos de cesion es mayor

ante esta figura que a su vez implica una pluralidad de construcciones.

Desde esta perspectiva y dada la versatilidad de esta figura contractual, pasamos a
enumerar las clases partiendo de tres grandes compartimentos, con modelos dentro de
cada tipologia no exentos entre si de grandes diferencias. Sistematizaremos las diferentes
opciones que en la practica se utilizan, distinguiremos: las modalidades de cesion, las de

aportacion en comun, y contratos mixtos.

I1.- Supuestos de aportacioén en comdn

Ubicaremos dentro de esta clasificacion, todas aquellas modalidades, que parten de
la puesta en comun de todo o parte del solar, con la finalidad de llevar acabo en el mismo
una obra que se repartira entre los participes, es decir el elemento que seria comun
denominador, es la comunicacion de elementos entre las partes, ya sea por via de

comunidad o por distintas formas de asociacion.
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1.- Construccion de obra en comunidad.

Frecuentemente se opta por edificar en comun y distribuir luego los pisos
resultantes entre los comuneros, esta es la opcion, por ejemplo, de la STS 12 de diciembre
19943, La figura no tiene una normativa especifica aunque la ley la conoce (DA 12 LOE
y Parte Expositiva de la LPH) y en la préctica es bastante frecuente.

Esta modalidad se conoce con varios nombres: autopromocion, comunidad de
promocidn-construccion, construccion de edificios en comunidad, construccion

comunitaria, etc.

Se ha considerado como un tipo de cesion de suelo por obra futura que destaca por
su sencillez y por evitar al cedente la transmision de todo el solar. Ademas ahorra costes
de construccion y gastos de intermediacion y permite controlar directamente como se
ejecuta la obra. Entre los inconvenientes se puede citar que los acuerdos de declaracion
de obra nueva, constitucién del régimen de propiedad horizontal y constitucion de
gravamenes sobre el terreno requerirdn acuerdo unanime de los comuneros y que si uno

de ellos resulta insolvente toda la obra puede quedar paralizada.

Especialmente resalta®®, entre los inconvenientes que se ocasionan con este
contrato, la inseguridad juridica que puede plantearse sobre la atribucion del inmueble
deseado, asi como las responsabilidades derivadas de la actuacién edificatoria.
Efectivamente estos inconvenientes son un obstaculo real a la hora de optar por esta
configuracién. No obstante entendemos que si los constituyentes pactan adecuadamente
en el contrato constitutivo de la comunidad, las normas para la adjudicacion posterior de
los pisos o locales y éstas son claras y concisas con expresion de todas las caracteristicas
de cada uno, especialmente tamario, ubicacion, o altura en caso de un edificio, los
problemas se minimizan. Y en relacion a las responsabilidades que los comuneros tendran

como promotores, no seran excesivamente onerosas si su labor es diligente y cuenta con

33 STS de 12 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 9415)

3Vid. SERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA: Cambio de solar por edificacion futura, Aranzadi,
Navarra 2002, pg. 192 y ss.
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el asesoramiento del gestor de comunidades. Por ello, pese a estos posibles
inconvenientes entendemos, como iremos destacando a lo largo del trabajo, que a nuestro

parecer es la formula mas recomendable.

La construccion de la obra futura en comunidad, puede llevarse a cabo por acuerdo
entre varios propietarios de diferentes terrenos, solares, que lo ponen en comun para
conjuntamente edificar y repartir lo edificado. O puede también constituirse entre el
propietario o propietarios de solares y un constructor que pone su trabajo y materiales,
como aportacion a la comunidad, para también proceder a repartir los pisos o solares

resultantes.

El momento en que se entiende atribuida la propiedad sobre cada piso o local, sera
posteriormente analizado en el Capitulo 11 de la Segunda Parte, pero anticipamos, que al
tratarse de una comunidad funcional, construidos los pisos o locales, deviene
normalmente sin causa, y se extingue adjudicando la propiedad individual de cada

elemento a los comuneros conforme se hubiera pactado.

En esta modalidad cabe distinguir dos aspectos, el contractual y el real.

Respecto del primero, aunque no se constituya propiamente una sociedad, dados
los acuerdos previos normalmente establecidos entre las partes antes de poner comun los
bienes, parece que nos encontramos con una figura cercana a una sociedad civil, de la que
mas tarde se hablard. Conforme a esta idea, la doctrina destaca el caracter asociativo del
convenio y le aplica los arts. 1705y 1706 CC.

En el aspecto juridico-real, sin embargo, es donde méas propiamente se habla de
comunidad. Esta se rige por los arts. 392 ss. C.c. y surge por dos vias distintas: a) porque
las personas que ya son copropietarias de un solar se comprometan a llevar a cabo su
edificacion en comdn; o b) que diversos propietarios de solares colindantes los aporten a
la empresa comun para agruparlos y construir en comun sobre el resultante. En cualquier

caso, si hay pisos sobrantes pueden enajenarse a terceras personas.
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Generalmente, en la escritura de obra nueva se atribuye a cada comunero la
propiedad privativa de los pisos que les corresponden a cambio de su aportacion al coman,
y se declara que cada comunero es promotor de su propio piso. La propia comunidad
gestiona la edificacién salvo que se encomiende a una tercera persona (promotor de
comunidades). Durante la construccion se excluye el ejercicio de la actio communi
dividundo, que frustraria la finalidad perseguida con el contrato, porque precisamente lo
que con este contrato se pretende es que llevar a cabo la edificacion conjunta, reduciendo
gastos y riesgos, para una vez estén terminados lo pisos o locales, adjudicarlos a los

comuneros y extinguir esta comunidad.

Frecuentemente se pacta la exclusion del ejercicio del derecho de tanteo y retracto
de comuneros. Esta exclusion obedece al &nimo que en este negocio subyace de poder
enajenar todo o parte de los pisos o locales, es decir, el comunero tratard de sacar
rentabilidad como negocio, a su aportacion. Puede que la transmision a un tercero se lleve
a cabo incluso antes de la terminacion completa de la obra, continuado el adquirente con

los mismos compromisos, obligaciones y derechos que tenia el comunero.

En cuanto a la responsabilidad de los comuneros, la doctrina los ha considerado
constructores y alguna sentencia promotores, como la STS de 18 de diciembre 1990 *°,
algo que la LOE confirma (arts. 9 y 17.4) pero que para algun sector es excesivo cuando

la comunidad no promueve frente a terceros.

Es frecuente también, delegar la mayoria de decisiones en esta edificacion al gestor,
quien es realmente un promotor delegado. La figura del gestor de comunidades, debe
actuar como verdadero promotor, desde el punto de vista profesional y de
responsabilidad. Sera el encargado de cumplimiento de todas las normas aplicables a la
edificacion, tanto en relacion con el codigo de edificacion, como Prevencion de riesgos,

0 dafos a terceros

Algunas variantes de la construccion en comunidad pueden ser la constitucion de

derechos de vuelo que se atribuyen reciprocamente a los diversos comuneros, de modo

35 STS de 18 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 10286)
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que los pisos o locales previamente asignados vienen a concretar, una vez acabados, sus

derechos, o la reciproca concesion de derechos de superficie.*

También lo seria la llamada construccion en propiedad horizontal o comunidad
valenciana, descrita como supuesto de transformacién directa de la comunidad de tipo
romano en un régimen de propiedad horizontal. Esta pretendida transformacion se basa
en la ficcion de que cada comunero construye desde el inicio Gnicamente su piso o local
sobre su cuota indivisa de solar, como si hubiese una division de cosa futura. Esta ficcion
seria posible —segun la opinion que la admite, por ejemplo la STS de 22 de enero de
1990%’— gracias a una modalizacion del efecto de la accesion.

En cualquier caso, la adquisicion de la propiedad se produciria, de modo originario,

lo que excluiria a la calificacion como permuta.

LUCAS FERNANDEZ®, distinguia bajo el paraguas de la comunidad varias

opciones:
a) Comunidad con pacto de division futura: donde se acuerda la edificacion y que
a su terminacién cese al proindivision mediante el oportuno acuerdo particional que

requerird un nuevo consentimiento de las partes para la division.

b) Construccién con pacto de division actual de cosa futura

3% Como mas tarde observaremos en la tercera modalidad, MUNOZ DE DIOS, GERARDO, en su obra
Aportacidn de solar y construccién en comunidad, Editorial Espasa Calpe, Madrid 1987, pg. 182, se referia
a la posibilidad de combinar la cesion de vuelo con la agrupacion de autopromotores, o la comunidad para
construir en sentido genérico. Y una de las posibilidades sera por via de la extincion del proindiviso, cuando
el terreno pertenezca en comunidad a varios titulares, y desean salir del proindiviso, adjudicando a cada
uno el derecho de vuelo singular y exclusivo para una o mas plantes sobre o bajo el suelo.

37 STS de 22 de enero de 1990 (RJ 1990, 189)

¥Vid. : LUCAS FERNANDEZ, FRANCISCO, “La contratacién sobre edificio futuro. Especial
consideracion de la aportacion de solar a cambio de pisos en el edifico a construir”, RDN 1967
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c) Construccion por cada duefio de su piso sobre la base de reciprocas concesiones
superficiarias: desaparece en este supuesto la idea de comunidad en la edificacion porque

aqui cada interesado construye su piso y se convierte en propietario del aquel.

d) Construccion por cada duefio de su piso privativo sobre la base de reciprocas
concesiones de derecho de sobreelevacion: realmente es muy similar al anterior, con la

salvedad de que se concede un derecho de sobreelevacion

e) Construccion por cada copropietario del solar sobre la base de un convenio
regulador del principio de accesion. Cada propietario construira su propio piso acordando
que lo edificado accede no al solar comdn sino que cada piso accede a la respectiva cuota

del condominio.

f) Edificacion conjunta de los interesados y adscripcion de las propiedades

horizontales a los mismos en la escritura de declaracion de obra nueva.

Asi también sefiala ESPEJO LERDO DE TEJADA® que ciertamente las normas
del Cddigo Civil en relacion a la copropiedad (articulos 392 a 406C.c), con la generosa
acogida que se proclama al principio de autonomia de la voluntad, permitiran integrar
perfectamente el conjunto de obligaciones que asume el cesionario sobre la cosa en el
estatuto juridico-real del suelo. E incluso también permitirian las posibles limitaciones
contractuales a la libre disposicion por el cesionario; ya que el cesionario no deberia poder
transmitir ni el suelo ni la edificacion no acabada. Su poder de enajenacion debe quedar
restringido a aquellas unidades constructivas que le correspondan. Para este autor, dado
que el solar terminara siendo compartido entre cedente y cesonario, en la fase intermedia
no debe admitirse que el cesionario adquiera la propiedad plena sobre el mismo. Esta
transmision es claramente perjudicial para el cedente, y si embargo es innecesaria. Lo que
se crea es una comunidad instaurada sobre el suelo, en la que sera bastante la voluntad de
las partes y las normas legales vigentes cobre la copropiedad. “Para resolver esta relativa

laguna de regulacion, conservaria valor la necesidad de publicar una situacion de

ESPEJO LERDO DE TEJADA, MANUEL: La permuta de suelo por edificacion futura. Entrega y
transmision de la propiedad en el sistema del Codigo Civil., Secretariado de Publicaciones Universidad de
Sevilla, Sevilla 2011, pg 60y ss.
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comunidad sobre el solar, pero no como aplicacion de la consecuencia juridica del
primer parrafo del articulo 13 RH, sino como la Unica solucion coherente con la real
voluntad de las partes y con nuestro sistema de transmision de derechos reales.
Obviamente el régimen juridico y el alcance de esta comunidad sobre el solar dependeran

de lo que se haya pactado en cada caso concreto.”

En nuestra opinion, como destacamos inicialmente con esta modalidad se resuelve
el desequilibrio que puede existir entre las posiciones de cedente y cesionario, en la
modalidad clasica de permuta. Se abaratan los costes de la promocién, y se ajusta dada la
flexibilidad del modelo, a las necesidades y variantes de comunidad segun se forme solo

por propietarios de solares, o también por quien aporta trabajo o construccion.

2.- Sociedad civil.

Segin RUDA GONZALEZ*, ligada con la modalidad anterior esta aquella en que
las partes constituyen una sociedad para edificar. En realidad, se tratara en muchas
ocasiones —no en todas: si la sociedad tiene personalidad juridica, no hay comunidad—
del aspecto juridico-obligacional de la anterior, esto es la otra cara de la misma moneda.
También desde el punto de vista tributario se puede calificar como sociedad civil un

convenio que las partes designan como constitutivo de comunidad de bienes.

El cedente aporta el solar y el constructor su industria y los materiales. Cuando la
sociedad se disuelve se adjudican los distintos pisos a los socios. Si bien las aportaciones
de los socios se convierten en patrimonio de la sociedad, con las implicaciones que ello
conlleva. Esta modalidad se utiliza en algunas ocasiones en que el solar sobre el que se
quiere construir pertenece a los miembros de una misma familia. La sociedad sera en el
tiempo que medie desde la aportacion de los solares, hasta la disolucion con adjudicacion
de los inmuebles, la titular de estos bienes, y de los pisos o locales que resulten de la

construccidn, pero también implica un riesgo alto para los socios, que se desprenden de

40 Vid. RUDA GONZALEZ, ALBERT: El contrato de cesion de suelo por obra” Tirant lo Blanch,
Valencia 2002, pg. 120 y ss.
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los solares, a cambio de las participaciones de la sociedad y deberan confiar en que la
edificacion se lleve a cabo en los términos pactados.

Por esta razon su inconveniente es que el cedente compromete su responsabilidad,
ya sea ilimitada —si se trata de una sociedad civil o de una comunidad de bienes— o
limitada —sociedad de capital—, por una actuacion que en definitiva lleva a cabo la otra
parte. Pero esta responsabilidad no es exacta, al menos cuando se trata de una sociedad
civil interna, pues sus socios no responden por las deudas individualmente contraidas por
los gestores en desarrollo del fin social. Si el administrador, que normalmente es el gestor
o promotor delegado, incurre en actividades arriesgadas, serd éste como administrador
quien debe responder de sus actos, especialmente cuando ademas pone en peligro a la

sociedad y su patrimonio.

También se ha criticado que el cedente sea considerado como constructor, aunque
se trata de una afirmacion a revisar tras la LOE. Desde el punto de vista juridico-tributario,
ademas, las aportaciones sociales tributan por IS tanto en la constitucion como en la
disolucion de la sociedad. En definitiva, a la vista de los riesgos que siguen pesando sobre
el cedente, y las cargas fiscales, entendemos que la constitucion de una sociedad no es la
mejor via para conseguir el fin de cambio entre solar y pisos. Solo si la confianza es plena
entre los participes, podra ser atractiva esta figura. Como puede ser el caso de una familia
propietaria de varios solares o uno comun sobre el que se pretende edificar, para vender

posteriormente los pisos resultantes.

Para distinguir si estamos ante un contrato de sociedad o una simple comunidad, ya
que la linea divisoria es muy fina e incluso invisible, la doctrina sefiala que la sociedad
exige la “affectio societatis” y el animo de obtencion de lucro por las partes. Por tanto
cabra hablar de contrato de sociedad en los casos en que las partes pactan la cesion del
solar a cambio de un porcentaje en los beneficios derivados de la venta de pisos o locales
construidos, de manera que cada socio hace una aportacion, bien de solar o bien de trabajo
y medios necesarios para proceder a llevar acabo la edificacion, y siempre con la intencién

de repartir entre si los beneficios.
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Caso que encaja en esta construccion fue el de objeto de andlisis en la STS de 9 de
octubre 1995* .. Bajo la extraiia y rebuscada formula de la donacién (...) se evidencia
claramente que lo celebrado entre las partes fue el contrato atipico, complejo, mixto de
aportacion (en forma de venta) y asociacion o sociedad, como correctamente lo ha
calificado la sentencia recurrida. (...) es reiterada doctrina de esta Sala la de que aun
cuando no se otorgue escritura publica hay que entender que el precepto del articulo
1667 del Codigo Civil esta subordinado al del 1278 del mismo Cuerpo legal, y que el
documento privado obliga a los contratantes, aunque haya bienes inmuebles, por lo que
no cabe hablar de la pretendida nulidad del ente societario...” Y del mismo modo la
STS de 18 de abril de 1988%

Si bien desde el punto de vista practico, sefiala ZURITA MARTIN*, se han opuesto
serios reparos a la consideracion de este supuesto como sociedad civil, especialmente a
efectos practicos; entre ellos, el mas destacado la ilimitada responsabilidad del socio
aportante, que solo expone el solar, sino que incluso arriesga su propio patrimonio
personal, algo que no se acomoda a las necesidades ni a la finalidad perseguida por las
partes al escoger esta modalidad de contratacion. De ahi que para MUNOZ DE DIOS*
la constitucion de una comunidad, es la solucion mas adecuada para regular las relaciones
juridicas entre constructor y aportante, salvo para el caso de participacién en ganancias

liquidas, para cuyo caso entiende mas apropiada la cuenta en participacion.

41STS de 9 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7026)

428TS 18 abril 1988 (RJ 1988, 3358), en la misma que enjuiciaba un supuesto en el que se cedian unos
solares en documento privado a un constructor comprometiéndose éste a entregarles a los cedentes el 33
por cien de todas las ventas que se efectuasen en el edificio, que ademas se comprometia a construir en
plazo de cinco afios a contar desde la obtencidn de licencia, con un minimo establecido. Ademas se
facilitaba al cesionario un amplio poder para efectuar las ventas. Antes este supuesto se alego por los
demandados que la naturaleza del contrato no era la de titulo traslativo de propiedad, sino la de sociedad
civil irregular y que debia regularse por las normas de la comunidad de bienes.

El Juzgado de Primera Instancia desestimo esta postura y conden6 a las demandas al otorgamiento de la de
la adjudicacidn de las setenta y siete partes sobre cien, la Audiencia confirmo la sentencia y también el TS
sefiala que no puede deducirse del contrato que la voluntad de las partes sea mantener en comunidad o
proindivisién los elementos del edificio no enajenados a tercero. Las aportaciones implicaban una finalidad
traslativa, con perdida de la titularidad exclusiva de lo que cada uno aporta, pero en el momento de
enjuiciamiento se encuentran ya en liquidacion por mutuo disenso y ha desaparecido la affectio societatis

$ZURITA MARTIN, ISABEL. El contrato de aportacién de solar. Op. cit. pg 20

“MUNOZ DE DIOS, GERARDO, Aportacion de solar y construccién en comunidad, op. cit. pg 133
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3.- Participacion en ganancias.

Cabe incardinar dentro de esta figura la variedad por la que el duefio de solar lo
pone a disposicién del constructor y como contraprestacion, aquel recibira una parte de
las ganancias que obtengan con la venta del edificio. Asi se configuro en el supuesto de
hecho de la STS de 17 de diciembre de 1986%. Realmente este supuesto se aleja del
esquema de cesion de solar a cambio de obra futura, ya que la contraprestacion a favor
del cedente ya no es la obra futura sino la participacién en los beneficios que el negocio
después de la venta a terceros de la obra puede haber producido. Ademas no se evita con
esta formula el riesgo que sigue corriendo el cedente, si el cesionario no llega a construir
el edificio o ejecutar la obra. Sin embargo, en este supuesto normalmente, la calificacion
de constructor ya recae en exclusiva sobre el cesionario y no sobre el cedente que solo
participa en beneficios. Pese a todo entendemos que sigue siendo una formula forzada y

poco protectora para los intereses del cedente.

Si bien como ya se ha sefialado cabria seguro hacer nuevas combinaciones,
podemos hablar de la modalidad de cuentas en participacion, También aqui MUNOZ DE
DIQOS, ha considerado la posibilidad de utilizar la modalidad de cuentas en participacion
de manera que el cedente pone en comun el suelo, y el cesionario pone en comun el
trabajo, para luego llevar a cabo un reparto de las ganancias que se obtenga con la
enajenacion del edificio. El Unico obstaculo, es que este contrato requiere que ambos
participes sean comerciantes, y sin embargo esta cualidad si suele darse en el cesionario

pero no en el cedente.

4.- Cesion de cuota indivisa de solar a cambio de obra.

Como se dijo, el art. 13 RH calla sobre los diversos contenidos posibles de la
prestacion del cedente. La regulacion parte de la idea de que se trata de un contrato de
permuta, en que la parte propietaria cede integramente el suelo a la otra. No obstante, la

realidad muestra contratos en que el cedente transmite sélo una cuota indivisa del solar.

4 STS de 17 de diciembre de 1986 (RJ 1986, 7676)
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Quedan al margen los contratos en que se cede sélo una parte de unos terrenos a cambio
de la parcelacion del resto, puesto que no se da aqui el esquema de permuta de solar por

pisos, son, eso si, cesion de suelo por obra en sentido amplio.

La cesion de cuota indivisa se recomienda como la méas segura para el cedente, ya
que solo se desprende de una cuota, pero sigue participando de la propiedad del solar en
el resto. Parece frecuente en Francia*® y en la practica se conoce como método de las
milésimas, consistente en la cesion de un porcentaje del edificio a construir medido en
milésimas, de manera que la obligacién del cesionario sera la entrega de ciertas milésimas

de bien construido.

Entre nosotros, en cambio, se prefiere establecer las fracciones de otro modo: por
ejemplo, en el caso de la STSJ Catalufia, de 5 de febrero de 1990, Sala de lo Civil y Penal,
nim. 2/1990% se cedieron las seis décimas partes de un solar y se retuvieron las cuatro
décimas restantes; en el de la STS (3?) de 18 de noviembre 197748, la distribucion fue de
nueve décimas para los cedentes y una para el cesionario; en el caso de STS (3?) de 4 de
mayo 19884, el propietario del solar cedi6 el 91'72% del mismo a cambio de todos los
bajos comerciales y tres plazas de garaje; y finalmente, con todavia mas precision, el caso
de la STS de 18 de diciembre 1990°° , en que el cedente transmitié el 78'57135% del

4 MALINVAUD Y JESTAD, recoge las dos formulas del en Francia el negocio de cesion de suelo a cambio
de pisos futuros, y una de ellas es la “cession de milliemes”, semejante a cesion de cuotas (derecho
germano). El cedente transmitira una cuota del terreno y conserva otra, y adquiere los pisos o locales que
se construyan por accesion. La situacion de indivision que crea esta situacion entre las partes, afecta tanto
al solar como a los pisos, y en consecuencia llevara a la obligacion que recae sobre las partes de proceder
a partir el inmueble, determinado la propiedad individual de cada uno; en consecuencia para evitar este
resultado que en ocasiones se traduce en disputas sobre la adjudicacién, en el contrato de cesién deben
establecerse las precisiones necesarias a estos efectos, y regular la copropiedad que se crea.

47 STSJ Catalufia de 5 de febrero de 1990 (RJ 1990, 2574)

48 STS de 18 de noviembre de 1977 (RJ 1977, 4467)

49 STS de 4 de mayo de 1988 (RJ 1988, 3766)

0STS de 18 de diciembre de 1990, (RJ 1990, 10286) (Tirant on line TOL1.729.464) Se trata de un supuesto
en el que si bien los demandados, ahora recurrentes, don Cornelio y dofia Raquel, en unién de los también
demandados, ahora recurridos, don Luis Alberto, dofia Maria Cristina, don Joaquin y dofia Esperanza,
otorgaron escritura pUblica autorizada por el Notario de Terrassa don Rafael Fibra Carpi, de declaracion

de obra nueva y division horizontal y adjudicaciones del edificio cuestionado, sin embargo también se
reconoce en la misma sentencia que existe un documento privado, fechado el 11 de junio de 1979, en virtud
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solar, y se estima el recurso fundado en el nimero 5° del articulo 1692 de la ley de
enjuiciamiento civil, con base, en violacion, por inaplicacion, del parrafo primero del
articulo 1.232, en relacion con el numero 1.233 del Cddigo Civil , asi como de los 1.249
y 1.253 y del 1.227 y 1.591 del mismo Cuerpo Legal, puestos estos Gltimos articulos en
relacion con el namero 4° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La citada
sentencia sefiala que “se esta evidenciando que los relacionados demandados, ahora
recurrentes, no han intervenido, en contra de lo que en la resolucion impugnada se
aprecia, con el caracter de promotor-constructor, a fines responsabilizadores con base
en el articulo 1.591 del Codigo Civil , por vicios constructivos determinantes de ruina a
que tal precepto se contrae, sino que, en realidad, simplemente se limitaron a transmitir
a los que si han sido efectivamente promotores-constructores don Luis Alberto y don
Joaquin el solar en que la edificacion a que se viene haciendo mencion ha sido
construida, generando con ello, en esencia, una especifica permuta con prestacion
subsidiaria de obra determinante de un contrato atipico "do ut des», subsumible por
analogia dentro de los términos del articulo 1.538 del Cddigo Civil , y el que, en
consecuencia, no origina en los transmitentes del solar, a tal finalidad constructiva con
otros, el caracter de promotor- constructor, ni por tanto les alcanza la responsabilidad
proveniente del aludido articulo 1.591 del Cédigo Civil; y sin que a ello obste, para dar
eficacia a dicho documento privado, con su complemento del referido escrito dirigido al
Departamento de Politica Territorial i Obras Publiques - Direccio General
d'Arquitectura i Habitatge-, el contenido del articulo 1.227 del Codigo Civil , porque
segun tiene declarado esta Sala en sentencias de 6 de junio de 1982, 12 de junio de 1986
y 9 de julio de 1988 , un documento privado puede tenerse por eficaz en juicio cuando se

del cual los referidos don Cornelio, con el consentimiento que le presta su esposa dofia Raquel, a los efectos
del articulo 1.413 del Codigo Civil, cede y transfiere a dichos don Luis Alberto y don Joaquin , que aceptan
y adquieren, 78'57135 centavas partes indivisas del solar descrito en el antecedente | del contrato reflejado
en ese documento privado, libre de cargas y arrendamientos y con cuantos derechos y servidumbres sean
inherentes, con las condiciones de “que los sefiores Luis Alberto y Joaquin se obligaban a construir sobre
el citado solar una casa o edificio, de las caracteristicas que se expresan, y cuyo edificio seria construido
con sujecion al proyecto que redactaria el Arquitecto que aquellos adquirientes designaren, previa
aprobacién de los indicados sefiores Cornelio Raquel , a cambio de cuya cesion los tan citados don Luis
Alberto y don Joaquin se obligaban a entregar los tan mencionados don Cornelio y dofia Raquel el local
de la planta baja y uno de los dos pisos de la planta primera del edificio que construyan, quedando el resto
del edificio propiedad de los constructores”, con otras disposiciones complementarias al respecto, asi como
gue mediante documento suscrito por los precitados demandados don Luis Alberto y don Joaquin, dirigido
al Departament de Politica Territorial i Obras Publiques -Direccio General D'Arquitectura i Habitatge-,
como consecuencia de expediente sancionador 128/82 instruido por la Generalidad de Catalunya,
reconocen haber sido ellos los Unicos promotores-ejecutores del inmueble objeto de discusion.
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corrobore con otras pruebas practicadas, a pesar de lo expresado en aquel precepto,
dado que este s6lo es aplicable cuando el hecho a que se refiere Gnicamente puede tener
demostracion por el propio documento, pero no cuando existen otras pruebas que
acreditan su realidad, como es el indicado escrito dirigido al mencionado organismo de
la Generalitat de Catalunya, aparte y, en todo caso, el invocado articulo 1.227 se contrae
a la fecha del documento, pero no a su contenido, es decir a lo que en él se establece y

>

reconoce.’

Esta sentencia nos pone en relacion con la regulacion de esta figura en Catalufia,
tras la Ley 23/2001, de 31 de diciembre de cesion de finca o edificabilidad a cambio de
construccién futura (en adelante, LCF), Unica en el Estado espafiol, que de hecho aborda
la materia desde el punto de vista juridico-civil, complementada, en lo que respecta a los

aspectos registrales, por el art. 13 del Reglamento Hipotecario.

La legislacion catalana, admite esta modalidad de cesién de cuota, desde el

momento que introduce el termino “edificabilidad” como gran novedad.

Una de las bases de la regulacién que la LCF prevé es lo que se refiere a la
transmision de la propiedad de las viviendas, locales u otros elementos prometidos por la
parte cesionaria como contraprestacion a la cesion del suelo o edificabilidad de la parte
cedente. En particular, distingue y regula dos conceptos dedicados a esta cuestion: el
primero se refiere a la llamada “adquisicion en la transmision total”, y trata de los
contratos en que la parte cedente transmite la totalidad de la finca o la edificabilidad a
cambio de la construccion futura, (art. 4).El segundo se refiere a la llamada “adquisicion
en la transmision parcial”; esto es, aquella modalidad contractual en virtud de la cual la
parte cedente no transmite toda la finca o edificabilidad de su titularidad, sino s6lo una
parte de la misma o de su edificabilidad (art. 5).

Partiendo de ello, RUDA GONZALEZ, distingue segln se trate de transmision total
o parcial de la propiedad. Respecto de las caracteristicas de la primera modalidad sefiala
que el cedente se obliga a cumplir su prestacion en primer lugar. De este modo, entregara

la posesion de la finca de su propiedad a la otra parte o le transmitira la edificabilidad a
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fin de que ésta cumpla después con sus obligaciones. En lineas generales, se podria decir
que el funcionamiento del contrato seguira en la mayoria de los casos el esquema del
contrato de permuta, en el cual, como es bien conocido, una persona entrega una cosa
para recibir otra diferente (art. 1538 CC).

La cesion de cuota indivisa ahorra a las partes el innecesario ir y venir de
prestaciones que tiene lugar cuando se cede todo el solar. En Francia se conoce a esta
ultima modalidad con el expresivo nombre de opération navette (algo asi como operacion
de vaivén). También se evitan algunos de los riesgos —a veces desconocidos— que en

ella acechan al cedente.

Esta posibilidad de cesion de cuota, puede ponerse en relacion con la regulacion de
la figura en el Derecho Aleman, asi GREGOR BASTY?®!, jurista aleman que ha analizado
en profundidad este negocio de cesidn de suelo por obra, sefiala que existen dos modelos
de cesion: Aufrechnungsmodel y Eigentumsmodel. La distincion se fundamenta en el

origen de este contrato.

En la modalidad clasica, “Aufrechnungsmodel”, el cedente transmite al promotor la
totalidad del solar, convirtiéndose desde ese momento en Unico propietario del solar. De
este modo, se convierte en verdadero promotor, con todas las consecuencias que de ello
deriva en el derecho germano, fundamentalmente la responsabilidad del mismo frente al
adquirente o consumidor. Una vez convertido en Unico duefio, procede a la division en
Propiedad Horizontal, y después de ejecutada la misma entregara al cedente del solar la

cuota que le corresponda.

Sin embargo en la modalidad mas moderna, la denominada por GREGOR BASTY
como “Eigentumsmodel”, o “modelo de cuota”, nos encontramos con un negocCio de
estructura mas complejo. El cedente de suelo, procede desde el inicio a la division y
constitucion en comunidad. Transfiriendo de inmediato al promotor una cuota sobre el
mismo suelo, quien se compromete y obliga con el cedente a edificar en la cuota que se

ha reservado el propietario las vivienda o elementos que se acuerden; quedando en su

SIGREGOR BASTY: Der Bautragervertrag, 2 Aufl, Munch 1995 (“ El contrato de Promocion™)
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propiedad desde el inicio la cuota del solar que la adquirido y también las viviendas que

se construyan en ella, pudiendo enajenar a terceros.

En el Derecho Germano, también existe una tercera modalidad llamada por
FERRANDO NICOLAU®?, modelo de prérroga, que se caracteriza porque en ella el
promotor adquiere de duefio del suelo la totalidad del mismo a cambio de un determinado
precio, pero este precio, se ira abonando a medida que se vayan vendiendo los inmuebles
o0 elementos construidos; y en garantia de este pago, que obviamente se configura como
un pago aplazado, el promotor debe constituir una fianza a favor del duefio del suelo.
(para mejorar su débil posicién). A medida que se vaya produciendo la entrega, se

reducira la fianza prestada por el promotor al cedente.

En esta ultima modalidad al igual, que en la clasica, no se genera una copropiedad
0 comunidad entre el cedente del solar y el promotor, sino que nos encontramos con dos
transmisiones mediante compraventa a dos tiempos. Pero sin embargo en la modalidad
de cuota, si puede analizarse esta tipologia que también tiene cabida en el Derecho

Espariol.

En cuanto a sus efectos, al nacer entre las partes una comunidad de bienes de tipo
romano sera necesario que ambos comuneros intervengan para disponer sobre el bien
comun (por ejemplo, hipotecarlo). Se considera conveniente que se otorguen los poderes

suficientes para agilizar el proceso constructivo.
5.- Contrato de Aportacion.
Cercana a la figura de cesion de cuota anteriormente vista, se encuentra a nuestro

parecer, y solo al efecto de llevar a cabo una clasificacion sistematizadora, la modalidad

de Aportacion.

%2 FERRANDO NICOLAU, ESPERANZA:Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje al
Profesor Celestino Cano Tello” Mario E. Clemente Meoro (Coordinador). Tirant lo Blanch. Valencia 2002.
Epigrafe 10. Permuta de suelo por construccion futura en el derecho aleman.
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Si seguimos a MUNOZ DE DIOS, el contrato de aportacion de solar puede darse a
cambio de tres contraprestaciones que seran las tres clases o grandes grupos en los que

este contrato puede subdividirse:

A. Aportacion de solar a cambio de pisos o locales en el edificio a construir. Que
seria el modelo mas cercano a la cesion o permuta clasica.

B. Aportacion de solar a cambio de una participacion en los beneficio o en la
ganancia obtenida con la venta de los pisos o la obra resultante de construir en
dicho solar

C. Autoaportacion. Cuando las partes aportan y ponen en comun los solares, para
proceder a construir conjuntamente en el mismo, también llamada autoaportacion,
procediendo mas tarde a la division horizontal.

Esta es la formula que subyace en la STS de 8 de noviembre de 1974, ya aludida,
y es el caso mas usual cuando el cesionario es también duefio de parte del terreno
donde se edificara la obra, de modo que se ponen en comdn los terrenos, para mas

tarde adjudicar a cada la porcidn de obra o pisos o locales que le corresponde.

Sefiala MUNOZ DE DIOS®, que con la autoaportacion, aportacion mediata o
autopromocion, a través o no del promotor de comunidades, se forma una copropiedad,
en la cual los comuneros se hacen reciprocas concesiones y aportaciones, hasta obtener
cada uno su piso, local garaje o trastero. Esta modalidad nace dentro de la figura de la
aportacion, con la intencion de que el duefio del solar participe del valor real del terreno,
segun su posible edificabilidad final, facilitando la realizacion del negocio inmobiliario
al reducirse la financiacion precisa, conllevando al promotor o constructor a mejor

disfrute, sin necesidad de soportar el desembolso que representa la compra del solar.

53 STS de 8 de noviembre de 1974, (RJ 1974, 4132)

%Vid. MUNOZ DE DIOS, GERARDO Aportacién de solar y construcciéon en comunidad Espasa
Universidad, Madrid 1987. Para este autor aun y cuando se ha usado reiteradamente la denominacion de
permuta, esta nomenclatura la encasilla extremadamente, y si nos posicionamos en el lado opuesto, la
categorizacion de cesion con contraprestacion onerosa, es demasiado genérica. Por ello la denominacion
de aportacion, le parece mas adecuada para integrar en ella todas la posibles relaciones negociales que han
surgido y pudieran surgir en esta materia, sin caer en la generalidad ni encasillado antes citado, aun cuando
parece mas propio de la sociedad, puede generalizarse en esta parcela del Derecho.
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Como iremos desarrollando a lo largo del trabajo la autoaportacion puede
enclavarse como una modalidad de copropiedad, que reduce los riesgos del cedente, y
equilibra la situacion de los participes del negocio, por lo que consideramos como

propuesta mas beneficiosa para el renacimiento de la figura y su funcion social

I11.- Pluralidad de contratos

Cabe entender que no estamos ante un unico contrato, sino que es el resultado de
unir dos contratos independientes, como dos compraventas, una venta y un

arrendamiento de obra, o incluso un contrato mixto.

Podemos configurarlo como un contrato de obra, donde la esencia de la obligacion
del constructor seria la misma realizacion de los inmuebles, futuros pisos, aunque ello
enlaza con otro problema que es determinar cuando estamos ante una venta y cuando ante
un arrendamiento de obra. Ademas destaca un importante quiebro, y es que en la mayoria
de las cesiones de solar a cambio de obra, el constructor edifica sobre el solar que

previamente ha adquirido del cedente, por lo que ya no estamos ante obra en cosa ajena.

La regulacion del contrato de obra la encontramos en los articulos 1583 a 1603 del
Cadigo Civil. La principal caracteristica de un contrato de arrendamiento de obra es que
conlleva la obligacion de hacer dirigida a la creacion de un nuevo objeto de derecho, a la
que se le afiade la obligacién de dar la cosa creada. La dificultad de establecer la distincién
entre las figuras del contrato de arrendamiento de obra y compraventa se hace
especialmente relevante cuando se aporta no solo el trabajo sino también el material. Lo
relevante a la hora de diferenciar los contratos de arrendamiento de obra y compraventa
de cosa futura, es que en la compraventa la existencia de la cosa se configura como una
condicion suspensiva (emptio rei speratae), pendiente por tanto de la realidad de la misma
cosa y afectando por ello a la eficacia del contrato, 0 como un elemento aleatorio (emptio
spei) donde se atribuye al comprador el riesgo de la existencia de la cosa. Sin embargo en
el contrato de ejecucion de obra la existencia o no de la cosa futura incidira en la
responsabilidad del obligado a su entrega, si la imposibilidad le es imputable responde de

los dafios y perjuicios. En cualquier caso como sefiala DIEZ PICAZO Y GULLON
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BALLESTEROS®, ante todo debe prevalecer la interpretacion de la voluntad de las
partes; si dan especial importancia al proceso productivo de la cosa crear y dar, al trabajo
sobre la materia objeto de dicho proceso, no habrd duda de que la calificacion mas
adecuada serd la de contrato de obra; si lo que se ha buscado es la capacidad del artifice
0 su especial habilidad es absurdo pretender afirmar que el comitente se ha dirigido a él

con el fin de adquirir unos materiales simplemente.

Las obligaciones del cesionario son las derivadas del contrato de ejecucién de obra,
de modo puede acudirse a este contrato para aplicar al negocio de la cesién algunos de
los preceptos del contrato de arrendamiento de obra, como la responsabilidad del

constructor por vicios o defectos ocultos.

Cabe asi pues un contrato mixto con notas de contrato de compraventa y de
arrendamiento de obra. Como se ha sefialado en los contratos mixtos a diferencia de los
contratos complejos existe un Unico contrato, de ahi que la mayoria de la
doctrina®mantiene que la diferencia determinante entre ambas figuras reside en sede de
la causa contractual. Si encontramos una sola causa, aun siendo compleja, existira unidad
contractual; sin embargo siempre que hay pluralidad de causas existe en consecuencia

pluralidad de contratos.

Es interesante en este punto, recordar como en el Derecho Germano, inicialmente
se configuro esta figura como una modalidad de compraventa (ex articulo 433 y siguientes
del BGB); sin embargo, dadas las obligaciones propias de las partes, su tributacion, los
riesgos, y especialmente la necesidad de unas garantias especiales, se evidencia el
distanciamiento de la figura de la compraventa y la aproximacion, como sefiala
FERRANDO NICOLAU®’ al negocio del contrato de obra, o “werkvertrang”. De hecho,

DIEZ PICAZO Y GULLON BASTEROS, Sistema de Derecho Civil. op. cit.

6Vid. sobre este tema LOPEZ FRIAS, ANA, Los contratos conexos. Estudio de supuestos concretos y
ensayo de una construccion doctrinal, Barcelona 1994. Asi como JORDANO BAEREA, JUAN
BAUTISTA, “contratos mixtos y union de contratos” Anuario de Derecho Civil, 1951, pg 328 y ss.

SVid. FERRANDO NICOLAU, ESPERANZA: Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje

al Profesor Celestino Cano Tello” Mario E. Clemente Meoro (Coordinador). Tirant lo Blanch. Valencia
2002. Epigrafe 10. Permuta de suelo por construccion futura en el derecho aleman.
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la doctrina germana y la jurisprudencia destacan el caricter mixto de este contrato, a
caballo entre la compraventa y el contrato de obra; en relacion a la obligacion del
promotor de transmitir la propiedad y por ende la posesion, al adquirente es una
compraventa (articulos 433 y siguientes BGB); y en relacion a la obligacion de construir
la obra y entregarla al adquirente (cedente no promotor), es un contrato de obra (articulos
633 y siguientes BGB)

Para SALVADOR CODERCH?®®, debe buscarse en cada caso, cual de los elementos
es el predominante, de modo, que si predomina una obligacion de construir concebida no
como una obligacion de medios sino de resultado, con asuncion por el contratista de los
riesgos de su prestacion, estaremos ante un contrato de obra, “hay contrato de obra solo

si la realizacion de la obra predomina sobre los materiales”

Inclusive, podemos encontrar dos contratos independientes en forma, objeto y
tiempo, pero interconectados; es decir se transmite al promotor el solar en un primer
momento, bajo la modalidad de compraventa ordinaria, y se retrasa el pago a la
terminacion de la obra. Entonces, con los pisos y locales objeto de permuta ya terminados,
se procede a la transmision de los mismos compensando el precio de la primera venta. En
este supuesto fiscalmente la Direccion General de Tributos entiende que existen dos

contratos de compraventa distintos.

Aunque mas adelante se tratara el problema de la simulacion y sus efectos, la STS
de 12 de diciembre de 1988, sefiala que:  ...es obvio que el otorgamiento de las
escrituras de compraventa que ambas partes solicitaban no hubieran sido permisibles
sin la previa constatacidn de un precio, el que fuere, que no aparece en forma alguna en
el documento privado de 8 de noviembre de 1980 y que es requisito “sine qua non”’, para
su formacion como se desprende de la simple lectura del articulo 1445 del Codigo Civil.
Por lo demas, es evidente que la atipicidad proclamada de esta clase de negocios

juridicos y encasillables en el articulo 1538 del referido Codigo como contratos de

8SALVADOR CODERCH, PABLO, Comentarios del Cddigo Civil T Il Ministerio de Justicia, Madrid
1991, pg 1178

%9 STS de 12 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9431)
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permuta por su mayor aproximacion de estructura negocial, no es sino consecuencia de
que el precedente de la permuta a partir del derecho pre justinianeo, es el de los contratos
innominados “do ut des” lo que no empece para el otorgamiento de escritura de permuta

en ejecucion de lo convenido...”

Otra variante de esta seria una primera venta del solar, y una posterior dacion de los
pisos o locales en pago de aquella. No obstante como sefiala MERINO HERNANDEZ®,
no debemos confundir el contrato de permuta con la venta acompafiada de una cesion en
pago, para su distincion recuerda la teoria de los pandectas franceses al decir que “se debe
ver una permuta y una venta acompafiada de una dacion en pago, en el contrato en el
cual una parte cederia un inmueble por un precio de... para recibir otro inmueble en
pago de este precio. La indicacion del precio debe ser considerada como habiendo sido
puesta a titulo estimatorio”. lgualmente afirma BIANCA®! que no debe confundirse la
permuta con el supuesto de venta que va seguida con una dacion en pago. En todo caso

se trata de supuestos que traen distinta causa o funcion econémica.

Ademas estas posibilidades pueden combinarse entre si y que por ejemplo parte del
valor del solar se pague en dinero y parte con la permuta de obra.®?

En conclusion, si bien la cesidn de solar a cambio de obra puede configurarse como
un contrato mixto con notas de arrendamiento de obra y de compraventa, o incluso
compraventa y dacion en pago, entendemos que estas posibilidades pueden ser adecuadas
ante supuestos de hecho concretos, donde el interés de las partes y la realidad préactica de

la que se parte, lo aconseje, pero ni evitan los riegos para el cedente que sigue estan

SOMERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, Tecnos, Madrid 1978, pg 91
SIBIANCA, MASSIMO La vendita e la permuta, Torino 1972, pg 1023

82 a jurisprudencia ha sido muy variable atendiendo a las circunstancias de cada supuesto, asi son varias
las Sentencias del TS que lo califican de contrato atipico, y mixto. La STS de 22 de mayo de 1974[RJ 1974,
2097, lo califica como contrato atipico que no encaja en ninguna de las figuras reconocidas en el C.c., con
caracteres afines a alguna de las figuras contractuales pero con las que no se identifica. La de STS de 2 de
enero de 1976 y la de 18 de noviembre de 1980[RJ 1976, 22, y RJ 19780, 4140], lo conceptiian como
contrato complejo de cesion de solar y entrega de obra. La STS de 24 de octubre de 1983[RJ 1983, 5340]
lo conceptlia como contrato mixto de permuta con prestacion subordinada de obra, al igual que las STS de
16 de noviembre de 1994 [RJ 1994, 8837], la de 16 de diciembre 1996 [RJ 1996, 8980], o la de 17 de enero
de 2001 [RJ 2001, 1315]
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desprotegido, ni fiscalmente son méas favorables, por ello mantenemos que es la cesion de
cuota, mediante la constitucion de una comunidad de promocidn la figura que apreciamos

mas interesante.

IV.- Cesion de solar a cambio de obra

Sin embargo hoy, goza de mayor numero de adeptos, y esta autora también
comparte®®, que la cesion puede servir para englobar mejor las distintas opciones de

configuracion de esta modalidad negocial.

1.- Modalidad clésica

Dentro la modalidad clésica del negocio de cesién de solar a cambio de obra,
podemos encontrar el supuesto mas comun donde el cesionario se obliga a construir y
ceder un numero concreto de pisos o locales con ciertas caracteristicas. Asi como otro
tipo, donde el cesionario puede prometer una prestacion alternativa de modo que deba
entregar o una suma de dinero o pisos o locales determinados. Por ejemplo, en el caso de
la STS de 10 de septiembre 1996% el cedente tenia derecho a recibir el 21% de la obra o
bien del precio de su venta a terceros.

Otros ejemplos los encontramos cuando, el cesionario promete pagar una suma de
dinero o bien entregar un porcentaje del 20% de la construccion —caso contemplado en la
STS de 30 de noviembre 1990%- o cuando, los cedentes pueden escoger entre un precio
en metélico o la entrega de diversos departamentos del edificio a construir (SAP Zamora,
de 28 de febrero de 1998). El cesionario también puede prometer uno de entre varios pisos

a escoger por el cedente.

8 Entendemos que la configuracién de cesion, permite englobar el supuesto clasico de cesion de la
propiedad de suelo a cambio de obra futura, pero también el de cesion de cuota o porcentaje sobre el suelo,
a cambio de un porcentaje en la obra futura; pasando inevitablemente por una comunidad de propietarios.
64 STS de 10 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6558)

%5 STS de 30 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 9219)
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En cualquier caso nos encontramos con que uno de los elementos en la permuta es
un bien presente, (el solar), el otro/s es un bien de futuro, (los pisos/locales), por cuanto

no existe al momento de la celebracién del mismo contrato.

2.-Cesion sobre solar a cambio de obra en edificio o solar distinto.

También puede ocurrir que el edificio en el que se integraran las viviendas o locales
objeto de esta permuta no se construya sobre el solar permutado, sino sobre otro, o que
dicho solar se una a otros para una actuacion integrada. Este es el supuesto de hecho de
la STS de 13 de diciembre de 1999, en el que el contrato pendiente de litigio se referia
a una cesion de solar a cambio de ciertos locales en edificios que proyectaba construir el
cesionario en el solar resultante de la agregacion de uno de su propiedad y el cedido por
los cedentes, en dicho caso como en la STS de 8 de maro de 2001%7, se habla de contrato
do ut des de cesion de solar a cambio de una obra calificada de cosa futura.

3.- Cesion de derecho de vuelo

También con el Ilamado derecho de vuelo podemos conseguir resultados

semejantes a esta figura, de ahi que sea una opcion dentro del negocio de cesion®e.

Tenemos varias posibilidades:

8 STS de 13 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9020)
67 STS de 8 de marzo de 2001 (RJ 2001, 2731)

883efialaba MUNOZ DE DIOS, GERARDO, en su obra Aportacion de solar y construccién en comunidad,
Editorial Espasa Calpe, Madrid 1987, pg. 182, Que si ponemos en relacion esta modalidad de cesion de
vuelo con la agrupacién de autopromotores, o la comunidad para construir en sentido genérico, puede
concurrir de dos modalidades distintas. La primera seré por via de la extincién del proindiviso, cuando el
terreno pertenezca en comunidad a varios titulares, y desean salir del proindiviso, adjudicando a cada uno
el derecho de vuelo singular y exclusivo para una 0 mas plantes sobre o bajo el suelo.

La segunda via, es de manera directa, mas acorde con el supuesto examinado, en esta el duefio del suelo es
quien transmite a cada uno individualmente el vuelo para construir la planta o parte de ella, pero en este
supuesto ya que este derecho solo puede exigir sobre cosa ajena, el transmitente debera reservarse alguna
parte de este derecho de elevar o la propiedad residual del suelo, sin perjuicio de que en cualquier momento
posterior podra también transmitirlo.
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a) El cedente constituye a favor del constructor un derecho de vuelo, para recibir a
cambio ciertos pisos o locales que la otra parte va a construir. El derecho de vuelo se
constituye, pues, por via de transmision. El cedente retiene el derecho de propiedad sobre
el solar y transmite al constructor un derecho real de vuelo (por ejemplo, RDGRN de 5

de febrero de 1986 ), ya sea sobre toda la finca o sobre una parte de la misma.

Esta modalidad es frecuente de observar en supuestos de edificios antiguos, en los
que es posible tanto fisica 0 materialmente, como urbanisticamente su elevacion. Es el

supuesto enjuiciado en la STS de 31 de marzo de 1980.7°

b) El cedente se reserva el derecho de vuelo y cede la propiedad del suelo al
constructor. El derecho de vuelo se constituye, pues, por via de reserva. El adquirente del
suelo construye el edificio y luego concreta el derecho del cedente en determinados pisos
0 locales conforme a lo pactado.

c) El cedente no se reserva ningun derecho sobre el solar y cede su propiedad al
constructor. Este se obliga a constituir un derecho de vuelo una vez haya acabado la obra
y a cederlo a la otra parte para que edifique cuantas plantas pueda y quiera. Asi, no hay
un cambio de propiedades sino de propiedad por derecho de vuelo futuro. La ventaja que
obtiene el cedente con este contrato es que puede alzar nuevas construcciones sobre las
que ya ha alzado el constructor, hasta donde le permita la situacion urbanistica de la finca.
Sin embargo, el contrato parece poco atractivo para los propietarios de solares, que
tendran que costear la construccion de las nuevas plantas y hacer frente a todos los

problemas y molestias que dicha construccion puede acarrear.

Obviamente, en este caso, como sefiala CORVO LOPEZ"?, la férmula del contrato
de cambio de solar por edificacion futura no resulta plenamente satisfactoria, por cuanto

provoca un considerable desequilibrio de los intereses en juego. De hecho es el mismo

89 STS de 5 de febrero de 1986 (RJ 1986, 1006)
"0 STS de 31 de marzo de 1980 (RJ 1980, 1233)

1 Vid. CORVO LOPEZ, FELISA M2 El derecho de sobreedificacion y subedificacion, y su integracion
en el régimen de propiedad horizontal, Fundacion Registral, Madrid, 2010, pg 305
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desequilibrio que como ya indicAbamos inicialmente se produce en la modalidad clésica
de cesion a cambio de obra. El cesionario adquiere una posicion ventajosa, pues al
adquirir la propiedad de solar comprometiéndose a constituir un derecho de vuelo, hasta
que ese dia llegue, si ha adquirido la propiedad del solar, y con ello, una fuente de
financiacion, sin tener que entregar inmediatamente una contraprestacion por dicha
adquisicién; la contraprestacion se retrasa hasta que la construccion esté concluida, y se
constituya realmente el derecho de vuelo. Todo ello, deja desamparado al inicial
propietario del solar ante determinados problemas que se pueden suscitar, tanto por el no
cumplimiento de sus obligaciones por el cesionario ( falta de edificacion, no constitucion
del derecho de vuelo, o sin las condiciones pactadas), como preferencias de terceros que
adquieren un derecho real antes de la constitucion del derecho de vuelo a su favor, o
incluso simplemente circunstancias ajenas a la voluntad del cesionario que impiden hacer

efectiva la construccion como la falta de licencia o problemas administrativos.

Pero, a la existencia de este desequilibrio hay que sumar, ademas, el hecho de que
todos los esfuerzos realizados para proteger a la parte inicialmente mas débil de la
relacion han resultado infructuosos. En un primer momento, se propuso la incorporacion
al contrato de una clausula resolutoria que obligara al constructor a edificar en un
determinado plazo de tiempo; sin embargo esta solucién no suele adoptarse en la practica,
pues la aparicién de una clausula tal en el contrato supone para la constructora, una
dificultad afadida a la hora de encontrar financiacion para la realizacion de la obra, en el
caso que la precise. Posteriormente se apostd por reconocerle un poder directo, una
titularidad juridico real, sobre la parte del edificio que formaba la contraprestacion.

Bajo esta perspectiva, si se admite la constitucion de los derechos de sobre y
subedificacion sobre fincas sin edificar, puede conseguirse la misma finalidad que
persigue el contrato de cambio de solar por edificacion futura pero ofreciendo mayor
equilibrio entre los intereses concurrentes, es decir, entre el interés del propietario del
solar y del constructor. Con esta alternativa, el propietario del solar no perderia la
propiedad de la finca, lo que le protege de cara a los problemas que pudieran generarse
en la relacion, y el constructor adquiriria un derecho real sobre cosa ajena sobre el que,

perfectamente podria constituir una hipoteca; por otra parte, la ejecucion de la hipoteca
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no alteraria la situacion del concedente del derecho, dado que quien resultara
adjudicatario del derecho de sobreedificacion o subedificacion estaria obligado a edificar

en los mismos términos a que lo estaba quien hipoteco.

Si bien, en opinion de CORVO LOPEZ’, la naturaleza de los derechos de
sobreedificacion y subedificacion presupone su constitucion sobre un edificio. No
obstante, entiende que la misma podria admitirse sobre un solar cuando se den los
presupuestos para la constitucion de la propiedad horizontal. Asi una vez ejercitado el
derecho, existira una pluralidad de titulares, que serén a la vez cotitulares del suelo. Es el
caso en que el propietario de un solar concede un derecho de sobreedificacién o
subedificacion sobre el mismo a favor de un tercero que se obliga a entregar, como
contraprestacion, un numero determinado de plantas, pisos, locales, o plazas de garaje.
Ejercitado el referido derecho, existira una pluralidad de propietarios y una cotitularidad
sobre el suelo. Ahora bien, aun pudiendo por esta via excepcional defender la viabilidad
de la referida formula, a nuestro juicio, el recurso a la misma no permite salvar toda y
cada una de las dificultades que suscita el contrato de cambio de solar por edificacién
futura. Es cierto que se concede asi mayor proteccién la cedente, sin embargo,
consideramos que las dificultades que existian al establecer una condicion resolutoria
para el supuesto de que el cesionario no realizara la construccion en el plazo estipulado,
se mantiene aun cuando la relacion se articula a través de los derechos de sobreedificacion
y subedificacion, pues este derecho, como derecho real limitado debe tener fijado un plazo

de ejercicio, transcurrido el cual, se extingue.

4.- Cesion de derecho de superficie

El derecho de superficie podra constituirse mediante la cesion del citado derecho
con pacto de reversion parcial, o mediante la cesion del suelo con reserva del derecho de
superficie.

a) Cesion de derecho de superficie con pacto de reversién parcial. Una modalidad

con fin practico similar a las anteriores, es el contrato en virtud del cual el propietario de

2\/id. CORVO LOPEZ, FELISA MARIA, El derecho de sobreedificacion y subedificacion, y su
integracion en el régimen de Propiedad Horizontal, Fundacién Registral, Madrid 2010, pg 307
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un solar constituye un derecho de superficie a favor de otra persona, a cambio de que ésta
edifique y le entregue parte de la obra. De hecho, no hay verdadera entrega porque al final
del plazo expresamente pactado la obra revierte al propietario del suelo de forma
automatica (v.gr. SAT Palma de Mallorca, de 8 de febrero 1988). Lo caracteristico es que
las partes pactan que la reversion (también llamada retrocesion) sea parcial, pues solo
entonces podra conseguirse el efecto verdaderamente buscado bajo esta modalidad

Cabe incluso, una cesion mediante la constitucion de un derecho de superficie
inicialmente a titulo gratuito. -Asi se constituy6 por ejemplo a favor de una cooperativa,
que se compromete a construir sobre el solar en cuestion VPO vy locales comerciales.
Durante la existencia del derecho de superficie, la cooperativa se obliga a ceder el uso de
las viviendas a sus adjudicatarios y el de los locales al cedente. Expirado el plazo, el
cedente adquiere la propiedad de las construcciones sin pagar nada al superficiario. La
Direccién General Tributaria considera que a efectos fiscales es una permuta-.

La ventaja es que el cedente conserva la propiedad del suelo mientras el cesionario
construye. El cesionario no tiene que pagar un precio por el derecho de superficie que

adquiere dado que el cedente ya obtiene su contraprestacion en forma de pisos o locales.
73

El contrato se caracteriza porque:

a. Existe un plazo de duraciéon del derecho de superficie, dentro del cual el

superficiario debe construir.

BVENTURA -TRAVESET Y GONZALEZ, ANTONIO, sefialaba en la obra Derecho de edificacion sobre
finca ajena y la propiedad horizontal Bosch, Barcelona 1963, pg. 51, que la cesion del dominio de un solar
para edificar en él, revirtiendo al cedente parte de lo edificado, puede considerarse como “modalidades del
ingenio humano al contratar”, y como variedad del derecho de superficie, ya que sus efectos son idénticos,
y llevan ambos casos a una propiedad horizontal, ya que tras verificar la cesion, dependera de que la obra
pactada se realice y se exteriorice la entrega de los pisos objeto de la contraprestacion a favor del cedente.
Es por tanto una modalidad del contrato de superficie, ya si en conclusion tiene que revertir al cedente,
parte de lo edificado, y quedar la parte restante en poder del cesionario, y hay ademas una obligacién
inherente al contrato mismo de edificar se le puede encuadrar en el derecho de superficie.
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b. Las partes suelen fijar el plazo de comienzo de las obras constructivas y el plazo
para realizarlas. El anulado art. 16.1 RH prescribia un plazo maximo de cinco afios

prorrogable.

c. Antes de lareforma del RH de 1998 se admitia que las partes pudieran pactar la
Ilamada reversién de la obra al propietario del solar como pena convencional. El art. 16.1
RH ultimo par. (RD 1867/1998) disponia que no eran inscribibles las estipulaciones que
sujeten el derecho de superficie a comiso. La norma no aclaraba qué entendia por comiso
(cfr. arts. 1859 y 1884 CC) pero cabria pensar que excluia la pena descrita. Tampoco era
claro si cabia un pacto parecido al llamado pacto marciano, por el que la reversion de la
construccién al propietario de la finca —en caso de admitirse la condicion resolutoria—
no liberase a éste de pagar una compensacion al superficiario, estimada segun criterios

objetivos.

d. Se discute sobre la admisibilidad de la condicion resolutoria por incumplimiento.
El derecho comparado proporciona ejemplos a favor y en contra (prohibida en derecho
aleman; admitida en el art. 1536.2 CC portugués y en la Ley 434 CDCFN). Si la
edificacién no ha comenzado, la resolucion posiblemente no comporte comiso. Anulada

esta prohibicion, tal vez quepa admitir esta condicion.

e. La contraprestacion del cedente por la enajenacién del derecho de superficie se
pacta de forma expresa como una reversion en propiedad horizontal definitiva, libre de
cargas, de ciertos pisos o locales del edificio a construir, a la terminacion del edificio, al
otorgarse la escritura de terminacion de la obra y constitucién del régimen de propiedad
horizontal. Esta debe ser otorgada por el propietario del solar y el propietario
superficiario conjuntamente. Los pisos no revertidos devienen plena propiedad definitiva
del constructor. Este punto parece problematico, dado que presupone una reversion

parcial que la ley no prevé y podria cuestionarse.

Pese al obstaculo legal, parece que las partes pueden lograr un resultado practico

similar al que pretende la reversion parcial, mediante un simple acuerdo obligatorio que

79



exija al superficiario la compra de parte de la edificacion producida la reversion, lo que
el derecho comparado admite.

La adopcion de esta modalidad, con las dos grandes ventajas sefialadas, requiere,
aunque no sea el objeto directo de estudio en este trabajo, profundizar en torno a la
debatida cuestion sobre si las normas de la Ley del Suelo tienen caracter imperativo, y
por tanto no podran ser contradichas por la autonomia de la voluntad. No cabe duda de la
imperatividad de las mismas en relacion con las Entidades publicas, sin embargo las
opiniones varian en relacion al caracter imperativo o dispositivos de las mismas con

respecto a los particulares

En opinion de DE LA IGLESIA MONJE', partiendo de que la legislacion del Suelo
solo contempla el derecho de superficie constituido por las Entidades Publicas, en modo
alguno tales normas seran imperativas para los particulares; quienes conforme el articulo
1255 C.c., pueden constituir el derecho de superficie sin seguir las normas urbanisticas
pudiendo establecer, los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente

siempre que no sean contrarios a las Leyes, a la moral y al orden publico.

Los partidarios de entender imperativa la normativa de la Ley del Suelo, como
sefiala ALONSO PEREZ"™, dejan al margen los articulos 287.1 y 288.2 del texto
refundido del Ley del Suelo de 1992, posteriormente expresamente derogados; pero
mantienen la imperatividad del 287.3 y 289.3, normas que como sefiala la gran parte de
la doctrina son poco acertadas y llevan a la escasa aplicacion practica de la figura.

b) Cesidn de suelo con reserva de derecho de superficie. Se trata de una modalidad
inversa a la anterior. Una parte cede a la otra la propiedad de un solar, pero se reserva el
derecho de superficie. Al existir solo una transmision, los costes fiscales seran —al menos

en teoria— inferiores a los de la cesion.

“DE LA IGLESIA MONJE, M? ISABEL: El derecho de superficie aspectos civiles y registrales, Centro
de Estudios Registrales, Madrid, 1996, 22 ed., pg.119

SALONSO PEREZ, M?® TERESA: La construccion en finca ajena. Estudio del derecho de superficie y de
los derechos de sobre y de subedificacion. Centro de Estudios Registrales, Madrid 2000, pg 117 y ss.
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Como apunta SERRANO GOMEZ'®para evitar el principal inconveniente que
puede tener esta modalidad, es decir, la limitacion temporal, lo mas normal es que el
periodo de construccion del edificio sea sensiblemente inferior al plazo de duracion
maximo del derecho de superficie, y que tras su finalizacion el titular del derecho de
superficie transmitira la propiedad de parte del edificio al propietario del solar, y éste, al
tiempo, transmita al primero la cuota de suelo que corresponde a la propiedad de la parte

del edificio que el superficiario se ha reservado.

Aunque no se evitan otros problemas como un posible embargo del derecho de

superficie, y su transmision a un tercero.

La jurisprudencia es abundante en relacion a la configuracion de esta modalidad,
encontrando sentencias desde la STS de 26 de octubre de 19567, o la de 25 de junio de
19937 .de los antecedentes registrales resulta, pues con toda claridad que don Jordi
G., se presume a todos los efectos legales como titular de un derecho de superficie que le

confiere la facultad de construir una casa unifamiliar”.

5.- Cesion de opcién de compra

La complejidad de la figura provoca algun rechazo y se dice que no constituye una
cesion de suelo por obra, precisamente por la existencia de la opcion. Sin embargo, el
resultado practico que mediante él se consigue puede ser el mismo en ambos casos si se
ejercita la opcion. Es mas, se ofrece al vendedor la posibilidad de quedarse con el precio

inicialmente prometido si el constructor incumple su obligacién de edificar.

La opcidn de compra se puede conceder como complemento a la entrega de las

8Vid.: SERRANO GOMEZ, EDUARDO: El contrato de cambio de solar por edificacion futura (Doctrina,
jurisprudencia y legislacién), Madrid 2004

7 STS de 26 de octubre de 1956 (RJ 1956 3414)

8STS de 25 de junio de 1993 (RJ 1993, 5324)
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viviendas construidas, como en el caso de las SSTS de 28 de febrero 19837° y STS de 31
de marzo 19878, en este caso por el cauce del 1692.1° de la Ley de Enjuiciamiento civil
se propone denunciar la posible violacion por la inaplicacion del articulo 1100 del Cédigo
Civil, al entender, segun los alegatos que le sirven de desarrollo, que previamente se ha
incumplido por los adquirentes al negarse a otorgar la escritura; sin embargo la falta de

entrega del cesionario se considera como incumplimiento previo.

Los inconvenientes de este contrato son que la opcidn no es inscribible porque no
existe la finca registral sobre la cual recae (cfr. art. 14 RH) —Ila opcidn no se podria referir
a todo el solar porque contradiria lo pactado por las partes— y que aunque se inscribiese,
no produciria efecto de cierre registral, STS de 9 de junio de 1990 sefiala que: “ la otra
razén que se alega en apoyo de esta impugnacion factica, se funda en la constitucion
sobre la finca que se dice transmitida al Sr. Carlos Antonio por el contrato combatido,
de un derecho real de hipoteca inscrito en el Registro de la Propiedad en 26 de marzo de

1977, hipoteca cuya existencia se hacia constar ya en la clausula de cesion de fecha 15

9 STS de 28 de febrero de 1983 (RJ 1983, 1082)

80STS. de 31 de marzo de 1987, (RJ 1846/1987) de la que se extrae: la sentencia recurrida al condenar al
sefior Eugenio , por via de indemnizacion de perjuicios, a pagar a los actores la cantidad que en tramite
de ejecucidn de sentencia se determinara por la utilizacion que los referidos actores pudieran haber tenido
de las partes del edificio que les correspondian, desde el dia 6 de junio de 1978 hasta el de la entrega, no
habia tenido en cuenta la existencia de un reciproco incumplimiento atribuible a las dos partes
contratantes, refiriendo el motivo el de los sefiores Vicente Patricia a que habian condicionado el
otorgamiento de la escritura publica de transmision del solar al hecho de la entrega de los pisos y locales
que les correspondian en el edificio construido sobre el mismo, segin lo pactado, concluyendo,
textualmente, al hilo de esta argumentacién, que el sefior Eugenio "dejo de cumplir la minima parte que
podia conservar como garantia de cumplimiento de las obligaciones de la parte contraria, cual era la
definitiva entrega de lo que ya habia construido, dado que los actores no querian firmar ninguna
escritura». EI motivo ha de ser desestimado, por cuanto carece de la imprescindible base factica que le
sirva de apoyo, pues las afirmaciones que se contienen en el noveno Considerando de la sentencia de la
Audiencia en el sentido de que el sefior Eugenio al no hacer entrega material de los pisos y locales que
correspondian a los actores, una vez terminada la construccion del edificio, fue quien primeramente
incumplio lo que le incumbia, con arreglo a lo estipulado en el contrato de 10 de diciembre de 1973, como
asimismo que dicha entrega era la que podia dar virtualidad a su exigencia de otorgamiento de las
escrituras publicas como obligacion atribuida por el pacto a los demandantes, no se ha intentado
desvirtuarlas por la via del ordinal 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior
redaccidn o por la del 4." en la actual, acusando error en la apreciacion de la prueba, y fijando por ende,
un hecho del que pudiera deducirse que los incumplidores fueron los actores, e incluso por la propia via
del ordinal 1.° elegida, denunciando, con invocacion de la preceptiva contenida en los articulos 1.281 a
1.289 del Codigo Civil, que la interpretacion de las clausulas del repetido contrato de 10 de diciembre de
1973 verificada por la resolucion impugnada no se correspondia con la realidad de lo que expresaban, lo
gue determina que, en definitiva, haya de estarse a la apreciacién que en orden al incumplimiento sienta
el pronunciamiento judicial combatido, al ser éste un presupuesto material cuya apreciacion corresponde
al tribunal sentenciador en la instancia”.
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de enero de 1977 ; siendo en nuestro ordenamiento juridico el derecho real de hipoteca
un derecho de constitucion registral que no requiere la posesion material del inmueble
gravado sino Unicamente la titularidad registral del mismo, su constitucion no contradice
la transmision con anterioridad del dominio del bien hipotecado por un acto o contrato
que no haya tenido acceso al Registro Inmobiliario, por lo que la existencia de la
mencionada hipoteca no desvirtia lo afirmado por la Sala acerca de la existencia del
discutido contrato, ello sin perjuicio de los efectos que contra ese adquirente que no ha
accedido al Registro puedan derivarse de la posterior constitucion del derecho de
hipoteca. Tampoco arguye contra la existencia del contrato la apuntada divergencia de
fechas ya que los vicios que pudieran afectar a la repetida clausula de cesion, carecen
de trascendencia a los fines de esta litis; por todo ello, procede desestimar este primer
motivo”. Por ello, y dado que la inscripcion de la opcidn es requisito de su oponibilidad
a terceros, parece preferible escoger modalidades contractuales mas seguras para el
cedente.

Otro caso parecido a la cesion con opcion es agquella en que se pacta una promesa
bilateral de compraventa mediante la cual el vendedor del solar se obliga a comprar, y el
comprador a vender, el edificio resultante de la obra que el comprador promete hacer,
como en el caso de la STS de 15 de junio de 19928 :“Con tan confuso motivo parece
olvidar el recurrente que todo proceso de terceria de dominio, como el que aqui nos
ocupa, requiere inexcusablemente, para su prosperabilidad, que el demandante
tercerista pruebe ser propietario del bien que pretende liberar del embargo trabado
sobre el mismo, prueba que aqui no se ha producido, como afirman las contestes
sentencias de la instancia, pues el referido contrato celebrado entre el Ayuntamiento de
Huelva y la entidad mercantil "CEQUISA", aunque se le atribuya la ya dicha calificacion
que pretende el recurrente (transmision de solar a cambio de obra futura -res sperata-),
no produce mas que efectos meramente obligacionales entre las partes, requiriéndose
para que el mismo despliegue efectos traslativos del dominio de la obra (o parte de ella)
a realizar que, una vez terminada ésta, medie el inexcusable requisito de la entrega o
"traditio”, conforme exige el articulo 609 del Codigo Civil que, junto con el 1095 del

mismo Cuerpo legal, consagra en nuestro ordenamiento juridico la llamada teoria del

81STS de 15 de junio de 1992, (RJ 5134/1992)
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titulo y el modo, requisito éste de la entrega o "traditio” que, como declaran probado las
sentencias de la instancia, no ha existido en el presente caso, por lo que resulta inviable
concluir que el Ayuntamiento recurrente haya adquirido la propiedad del inmueble
litigioso (Casa de Salud o Socorro) con anterioridad a la traba del embargo sobre el
mismo, lo que impide que pueda prosperar la terceria de dominio que ha ejercitado y ha
de comportar, en consecuencia, el fenecimiento del motivo examinado, con la
consiguiente desestimacion del recurso, ello sin perjuicio, como es obvio, de las acciones
que al Ayuntamiento de Huelva le correspondan contra CEQUISA como consecuencia

del contrato celebrado entre ambas partes”.

Estos supuestos, a nuestro juicio, encubren el verdadero propdésito de las partes que
es la permuta o la cesion del solar a cambio de la obra futura, de modo que muchos casos
deberan ser analizados por si nos encontramos con un problema de simulacién, como se

trataré en el Capitulo IV.

V.-Otros.

Junto a los supuestos enunciados, las variantes de modelos utilizados en la practica
para conseguir resultados afines, es mucho mas extensa, de ahi que sin querer abarcar
taxativamente todos los supuestos, se detallan a continuacién algunos modelos
alternativos a las tres grandes clasificaciones vistas anteriormente, que si bien mas que

clasificaciones son casos concretos que entendemos conveniente mencionar.

1.-. Cesion de derechos de carécter temporal

Junto a los supuestos de cesion de derechos de caracter indefinido, cabe constituir
un derecho de caracter temporal, bien sea derecho real u obligacional. Ejemplo de ello es
la cesion de solar a cambio de promesa de usufructo. En ocasiones, el cesionario promete
transmitir al cedente un derecho real limitado o limitativo del dominio, por ejemplo un
derecho de usufructo sobre la vivienda futura (v.gr. SAP Valladolid, Secc. 18 de 29 de
marzo de 1993). Esta modalidad contractual se caracteriza por la asimetria de las dos
prestaciones, una de entrega de la cosa con finalidad traslativa, y la otra de mera
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constitucién de un derecho real limitado. Ademas, el derecho que el cedente obtiene es
de duracion temporal limitada. Es dificil, a nuestro juicio, ver este modelo repetido, pero
solo seria eficaz, cuando el terreno objeto de cesidn, en si mismo no tiene gran valor para
el cedente, comparado con la obtencién de una vivienda al menos durante el tiempo que
le resta de vida. En conclusion la valoracion del dicho usufructo debe ser equivalente al
valor del terreno cedido.

Otro ejemplo lo constituye la cesion de inmueble a cambio de derecho arrendaticio
o0 de renta vitalicia. El propietario de un bien inmueble puede ceder su propiedad a otra
persona a cambio de un derecho arrendaticio de otra finca por un nimero determinado de
afios. Como en el caso anterior los elementos a permutar deben tener un valor equivalente,

para que la figura sea atractiva.

Podria tratarse de una permuta o de una figura que debe tributar como tal. El
contrato es proximo al arrendamiento de bienes inmuebles con precio en especie, porque
no se da una cosa para recibir otra, sino para recibir el uso y disfrute de otra. Acabado el
plazo del arrendamiento, el arrendatario debera abandonar la finca, lo cual lo convierte
quizés en un contrato poco atractivo para el cedente, y de ahi la escasa utilizacion de esta
modalidad en la préctica.

Ademas, desde el punto de vista civil se puede cuestionar si es posible la permuta

sobre el derecho de uso.

Un supuesto parecido es el de cesion de solar a cambio de renta vitalicia, pero como
el cesionario no promete realizar una obra sino pagar una suma de dinero, entendemos no
se trata de una verdadera cesion de suelo por obra.

2.- Renuncia a derecho arrendaticio a cambio de vivienda a construir.

Se trata de una permuta de un derecho arrendaticio a cambio de la propiedad de una

vivienda en el nuevo edificio. En realidad, parece alejarse del esquema de la cesion de

solar por obra pues propiamente el arrendatario no cede su derecho, sino que renuncia a
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él. Este esquema, solo encaja de facto en los casos de arrendamientos de renta antigua, de
larga duracion, donde la renuncia al mismo si puede tener un valor de tal calibre que sea
equivalente a la adjudicacion en propiedad de un piso o local en el nuevo edificio, pero
obviamente la cesion del derecho, en este caso por via de renuncia solo encajaria si se

produce una cesion completa del edificio o solar a construir.

En relacion con este supuesto podemos encontrar la STS de 2 de febrero de 19912,
donde el inmueble cedido, tenia una edificacion en cuyo local se encontraba vigente un
arrendamiento sujeto a la LAU de 1964. La arrendataria de dicho local cede sus derechos

a cambio de la entrega en pleno dominio de un local comercial en el futuro edificio.

Del mismo modo se pronuncia la STS de 9 de febrero de 1998%, en cuyo supuesto
de hecho se pactaba la autorizacién para realizar un desalojo de los inquilinos de
inmueble, por el tiempo que dure la construccion del nuevo edificio, y se acuerda que
concluido el expediente y siendo favorable para autorizar el derribo, se aportaria el solar
resultante libre de carga para su posterior construccion en régimen de aportacion con la

otra parte.

Muy afin a los casos anteriores se halla el derecho de retorno regulado también en
la antigua LAU de 1964. Este derecho permite que el arrendatario, cuando en actuaciones
urbanisticas aisladas no expropiatorias, exigidas por el planeamiento urbanistico, fuera
necesario, proceder a la demolicion total o a la rehabilitacion integral con conservacion
de fachada o estructura de un edificio, en el que existan viviendas arrendadas sea cual sea
la fecha del arrendamiento. De modo que tendra derecho a que el arrendador de la finca
en cuestion, le proporcione una nueva vivienda de superficie no inferior al cincuenta por
cien de la anterior, si tiene noventa metros cuadrados o no inferior a la que tenia, si no
alcazaba esta superficie, de caracteristicas analogas, y ubicada en el mismo solar o en el

entorno del edificio que se demolido o rehabilitado.

82 STS de 2 de febrero de 1991 (RJ 1991, 699)

83 STS de 9 de febrero de 1998 (RJ 1998, 611)
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Al quedar sin efecto la prorroga forzosa a partir de los arrendamientos celebrados
desde el 30 de abril de 1985, no parece que pueda mantenerse para estos arrendamientos

tras abril de 1985 el derecho de retorno.

3.- Contrato de obra con pago en especie.

El propietario de un solar puede convenir con un constructor que éste realice una
obra y a cambio se quede una parte de la misma. El constructor recibe el encargo de
construir sobre el terreno del promotor, o duefio del solar (cedente), y a cambio terminada
la obra, el cedente le entrega en contraprestacion parte de la obra construida. Es dudoso
que haya propiamente cesion de suelo por obra, aunque una opinion lo haya entendido
asi. Parte de las dificultades se deben a la falta de rigor técnico que caracteriza a la
redaccion de muchos contratos, que no aclaran si el cedente transmite el solar o si

renuncia a parte de la obra.

La razon a nuestro entender, para no asimilar este contrato y otros similares con la

cesion de suelo por obra, consiste en que lo que aqui se cede es una obra, no un solar.

Dentro de esta modalidad, ampliamente estudiada por SERRANO CHAMORRO8,
debemos destacar, que si se pacta por el duefio del solar que se entregara parte de la obra
ejecutada, es decir, un nimero determinado de inmuebles a construir, como dos pisos y
dos garajes, por ejemplo; o bien un porcentaje en el edificio futuro, como el veinte por
ciento de la obra, a cambio de que la otra parte construya en el solar un edificio,
sometiéndose al proyecto y obras convenidos. Nos encontrariamos ante un contrato de
arrendamiento de obra: construccion de la edificacion, en la modalidad del pago en

especie: tantos pisos a construir.

Sin embargo nuestro Cddigo Civil, en su articulo 1588 determina que puede
contratarse la ejecucién de una obra conviniendo en que, el que la ejecute ponga

solamente su trabajo o su industria, o que también suministre el material. Estamos ante

8Vid. SERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA: Cambio de solar por edificacion futura, Aranzadi,
Navarra 2002
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un supuesto de contrato de ejecucion de obra con suministro de materiales el presente
contrato de cambio de solar por edificacion futura si se incluyese el solar como suministro
de material. Material propiamente dicho que no es el terreno o solar en cuestion, pero si
se podria asimilar a los efectos de aportacion de medios necesarios para la edificacion, ya

que sin la base fisica del asentamiento no tendria cabida el contrato en cuestion.

4.- Cesion de solar a cambio de beneficios en la venta de la obra.

La cesion de solar a cambio de beneficios en la venta de la construccion no es
propiamente una cesién de suelo por obra, pues mas que de un contrato de intercambio
se trata de otro de sociedad. Esta adopta ocasionalmente la forma de una sociedad

anonima, pese a lo cual se ha aplicado entre partes el régimen de la permuta por analogia.

5.- Arrendamiento de solar a cambio de parte de obra.

Bajo esta modalidad podemos encontrar la cesion de un arrendamiento de solar a
cambio de parte de la obra. El propietario de un solar lo arrienda a un constructor, quien
se obliga a pagar una renta en dinero y entregar cierta parte de la obra (v.gr. STS de 10
de octubre de 1970%). No hay cesion de suelo por obra en el sentido estricto.

También cabe acordar una cesion de usufructo a cambio de pisos o locales en el
edificio a construir. Ciertamente entendemos que lo que se transmite no es solo el
usufructo, sino que se cede el inmueble a cambio de la obligacion de construccién en
suelo ajeno, y posterior entrega, si bien para disponer entre tanto del solar se acude a la

figura del usufructo.®®

8 STS de 10 de octubre de 1970 (RJ 1970, 4369)

Este es el caso de la SAP Huesca de 18 de febrero de 2014, (TOL 4.186.847) donde la controversia tiene
por caso, el contrato de permuta de cosa futura firmado por las partes en enero de 2004, en virtud del cual
los demandados cedian dos fincas rusticas a cambio de 3.956,70 metros cuadrados de naves industriales
que la actora principal, GESTION INMOBILIARIA HUESCA 2000 , S.L., quien se comprometia a
construir, mas la nave situada en la parcela NUMOOO . La demandante también asumia todos los gastos de
promocion, urbanizacién y edificacion de los terrenos, hasta la entrega de las naves pactadas. A partir de
ese momento, la nave NUMOOO pas6 a ser poseida por los demandados en concepto de usufructo sin
contraprestacion. El plazo de entrega de las naves futuras se fijo en el 30 de junio de 2006, si bien fue
ampliado en dos ocasiones, hasta el 30 de junio de 2008, segun contrato de noviembre de 2005, y
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6.- Cesion de solar y dacién en pago de parte de la obra.

También se excluye de este estudio el supuesto en que tras haberse cedido el solar,
el cesionario satisface algunas deudas que tenia frente al cedente mediante la dacion en

pago de ciertas viviendas. El resultado practico de la operacion puede ser similar al de la

posteriormente hasta el 30 de diciembre de 2009, a tenor de lo pactado en documento de fecha 18 de junio
de 2008.

En un segundo contrato, 2005 GESTION INMOBILIARIA HUESCA 2000, S.L. se comprometi6 a pagar
mensualmente a la otra parte, a partir del 1 de julio de 2006, "dos euros por metro cuadrado por todos los
metros que resten como diferencia entre los 3.956,70 m2 pactados como permuta y los contenidos en la
nave NUMOO1 ", lo cual suponian 3.455,72 metros cuadrados, més el IPC.

En junio de 2010, la demandante comunico a los demandados que el 30 de diciembre de 2009 se habia
cumplido el término al que estaba sujeto el contrato de permuta, por lo que consideraba que habia quedado
sin efecto y que procedia el reintegro de las prestaciones reciprocas, las que constituyen el objeto de la
controversia, en los términos que concretaremos a continuacion.

Dado que en caso a estudio se procede a la resolucion del contrato a falta de las licencias, se plantea los
efectos que de ésta devienen, y sefiala que, la regla general es que la resolucion de las obligaciones tiene
efectos retroactivos o ex tunc [desde entonces], no ex nunc [para el futuro], como se desprende de los
preceptos indicados y aclara la jurisprudencia, a fin de colocar a los intervinientes en la misma situacion
que se hallarian si el contrato no se hubiera celebrado, lo que entrafia la obligacion de restituir lo que hayan
recibido por razén del vinculo obligacional, con excepcion de las relaciones duraderas o de duracion
indefinida, también Ilamadas de ejecucion continuada o de tracto continuo -no Unico- 0 sucesivas, con
prestaciones agotadas e irreversibles que satisfacen el interés de la contraparte y que es imposible destruir
-como los arrendamientos-, de modo que la retroaccion de prestaciones o efecto restitutorio afecta a las
prestaciones que no son contrapartida o contravalor de las recibidas de la otra mientras estuvo vigente el
contrato, segln la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio de 2012 (ROJ: STS 6079/2012 ), de
acuerdo con los Principios de Derecho europeo de contratos.

En el presente caso, nuevamente pone de manifiesto la AP que nos encontramos ante un contrato
especialmente complejo, con obligaciones diversas, que no encaja facilmente en las diversas categorias
jurisprudenciales estudiadas, y ello dificulta aun mas si cabe la determinacion de los efectos resolutorios.

“En primer lugar, la actora asumio el riesgo de la operacion sin excepcion alguna derivada del contrato,
mientras que los ahora apelantes ya habian cumplido con su obligacion de entregar las fincas sin tener
que cumplir ninguna otra contraprestacion -a diferencia de otros supuestos propios del contrato de obra
en que el constructor no concluye el edificio proyectado-, e incluso seguian recibiendo prestaciones de la
parte contraria (usufructo gratuito de dos naves y dinero por una parte de los metros cuadrados de las
naves que debian recibir en el futuro). Por otro lado, las obras no han quedado concluidas, ni por
GESTION INMOBILIARIA HUESCA 2000 , S.L. ni por ninguna otra empresa, ni las de promocion y
urbanizacion de los terrenos ni las de edificacion de las naves. Asi, las fincas rusticas permutadas no
quedan en su estado anterior ni en su vuelo se ha construido algo que pueda ser de utilidad directa por
parte de los demandados, sino que, tras la explanacién efectuada, se encuentran desprovistas de capa
vegetal e incluso con riesgo de arrastre de tierra, como resalta el perito de los demandados, Urbano . En
suma, la prestacion en que se funda el crédito de 239.952,16 euros no satisface el interés de la contraparte,
con independencia de que parece que continta la actividad de la Junta de Compensacion, por lo que no
hay razones para que surja frente a los demandados ese crédito de 239.952,16 euros que la actora asumié
en su momento ante la Junta de Compensacion.”
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cesion de suelo por obra, pero el intercambio del solar por los pisos se produce de modo
sobrevenido y la entrega de las viviendas no es contraprestacion de la entrega del solar,
en el sentido de que el cedente no puede exigir las viviendas sino cuando se ha pactado

su dacion. Recuérdese la STS de 13 de marzo de 200087

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en la practica suelen celebrarse contratos
de cesion de suelo por obra a los que impropiamente se les llama dacion, o casos de

simulacion que también seran objeto de analisis.

7.- Sale and lease-back®.

Por ultimo, y ello sin perjuicio de que no cabe enumerar, como ya hemos sefialado,
en una lista cerrada las figuras que en la practica pueden adoptarse para perseguir fines
analogos a la cesion de suelo a cambio de obra, podria también adoptarse esta modalidad
contractual que tuvo sus inicios en los afios 30 en el Reino Unido. En esencia sera una

venta con constitucion de un alquiler a favor del vendedor sobre el mismo bien.

Se trata en este caso, de una técnica moderna que persigue la obtencion de liquidez
por parte de empresas o particulares, enajenando activos de su patrimonio, pero
manteniendo un derecho de arrendamiento sobre el mismo bien. Permite tener una fuente

de ingresos, especialmente relevante en momentos de crisis econémica como el actual.

Sin embargo cabria conjugarlo con el modelo de cesién de suelo a cambio de obra,
de modo que el adquirente, arrendador en la figura tradicional no entregue un capital en

dinero sino que se obligue a llevar a cabo la edificacion.

Ciertamente se han producido figuras similares, estamos a caballo entre venta con
reserva de opcion o derecho de superficie, pero de este manera se podria evitar el

obstaculo de la temporalidad.

87 STS de 13 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1103)

8Vid. Comentario de ILONA HORKUNOVA, “ Sale & LeaseBack” revista El Derecho, Grupo Francis
Lefebvre”, 1/4/2014
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En conclusion, como sefialdbamos inicialmente, son casi ilimitadas las formulas
que pueden adoptarse para conseguir fines analogos a los de la cesion de solar a cambio
de obra. Si partimos de los cuatro grandes grupos en los que las hemos sintetizados,
podemos observar que con el primero de ellos, la formula de la aportacion, encajan mejor
los supuestos de hecho en los que son varios los terrenos en los que se va a llevar a efecto
la aportacion, de ahi que incluso este grupo entronca con los supuestos de comunidad o
sociedad, por el fin de llevar cabo una construccion y repartir el resultado de lo obtenido;
I6gicamente si se configura como aportacion el efecto traslativo es evidente desde el
inicio y también la obligacion de entrega de los elementos construidos pactados, sin fase

alguna de liquidacion.

En la categoria de contratos mixtos, encontramos un espacio para todos aquellos
supuestos, no definidos por las partes ni exactamente de permuta o cesién, ni bajo una
forma de asociacion, aplicando segun el elemento que destaque las normas de la figura

con la que guarda analogia, conforme vimos inicialmente.

Personalmente entiendo que la formula de cesidén de solar a cambio de pisos o
locales o de obra futura, bajo el paraguas de la permuta es la mas fiel a la realidad si el
contrato no tiene otras connotaciones, y también por ende la mas facil de articular y de
minimizar los litigios ante dificultades de interpretacion. Ello no obstante, no podemos
olvidar la finalidad que también busca este negocio, de encontrar una manera de llevar a
cabo en comunidad una construccién y de conseguir, con la ayuda del gestor de
comunidades, una edificacion que luego se atribuya en propiedad o régimen de propiedad
horizontal, a los primitivos duefios. Desde este punto de vista, la autoaportacion, o
aportacion del suelo por varios propietarios a una comunidad donde la construccion se
Ileve a cabo de manera conjunta por los interesados, y se atribuya la propiedad de cada
piso o local a su respectivo titular en propiedad separada, entiendo que cumple una

funcién social que es muy destacable.
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CAPITULO I11.-REGIMEN LEGISLATIVO. ARTICULO 13 RH

I.-Régimen legislativo.

La necesidad de encontrar una regulacion unitaria y completa de esta figura, la puso
ya de manifiesto el I Simposio sobre Propiedad Horizontal organizado por las Camaras
oficiales de la Propiedad Urbana de la zona de Levante, celebrado en Valencia, en octubre
de 1972, al indicar: “Asi ocurre en los cambios de suelo por vuelo, en los que el primitivo
duefio del solar, no debe seguir figurando, como aparente constructor y duefio de la
totalidad del edificio que se estd construyendo, ni, a la inversa, al constructor que
adquirio el solar, no debe aparecer tampoco, ni aun transitoriamente como titular pleno
de la totalidad del inmueble, sin ninguna limitacién ni obligacion auténticamente
especificada. Por lo que la Comisidn sostiene la necesidad de arbitrar formulas simples
y eficaces para que el contrato de cambio o permuta de solar por futuros pisos
construidos quede fehacientemente reflejado en todas las etapas, garantizando por igual
los intereses del primitivo propietario del suelo y los del constructor del edificio,
considerando que la constitucion entre ambos de una comunidad de autopromotores, es
tan solo un remedio parcial que ademas, no coincide con la realidad, resultando
imprescindible la eliminacion de los actuales obstaculos administrativos y fiscales que
impiden que esta forma de construccién encuentre una formulacién juridica justa,

verdadera y completa”.

La figura adquiere un auge que se vié incrementado durante los afios ochenta. Esta
realidad préactica lleva especialmente a los registradores a plantear la necesidad de una
regulacién legal, dados los numerosos problemas que se producen a la hora de inscribir
los pactos que se van introduciendo por las partes en los contratos de cesion de suelo a
cambio de obra, y que las partes solicitan sus inscripcion en el Registro de la Propiedad.
Esta inclusién legislativa sera la que se lleve a cabo a través de la reforma del Reglamento
hipotecario. Sin embargo anticipamos ya, que consideramos que la via reglamentaria no
fue la més apropiada para dar cabida a la inscripcion de este negocio y sus clausulas,
debid ser la Ley Hipotecaria la que recogiera la regulacion de un contrato hasta entonces

atipico, y posible inscripcion registral, para poder después ser desarrollada por via del
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Reglamento Hipotecario, pero al faltar este reconocimiento en la Ley, el Reglamento

hipotecario se extralimita en sus funciones.

Esta reforma del Reglamento Hipotecario que dié cabida por primera vez a la
inclusion de la cesion de suelo por obra no se produce hasta la aprobacion del RD
1867/1998. Para conocer un poco mejor el proceso de elaboracion de la reforma interesa
recordar el contenido del Dictamen que el Consejo de Estado emitid en sesion celebrada
el dia 9 de julio de 1998, con ocasion del llamado proyecto de Real Decreto por el que se

modifican determinados articulos del Reglamento Hipotecario.®

El proyecto se abria con un predAmbulo en el que se explicaba la conveniencia de la
reforma, sobre la base de dos objetivos prioritarios. Por un lado se aludia a la necesidad
de adecuar el Reglamento a diversas normas de reciente aprobacion como el citado RD
483/1997. Por el otro, se referia a la necesidad de adaptar el régimen de la profesién a los
nuevos requerimientos y necesidades de la sociedad, para lo cual se proponian diversas
modificaciones como la del contrato de cesion de suelo por obra. El proyecto iba
acompafado de una memoria justificativa de fecha 15 de abril de 1998. La mayor parte
de la reforma —decia la memoria— se orienta a aspectos relacionados con la funcién
publica desempefiada por los Registradores, ya que no en vano habia sido especialmente
propuesta por este cuerpo. A continuacion, procedia a analizar cada uno de los articulos

en su nueva redaccion.

El Dictamen comenz6 lamentando la falta de un estudio o presentacion del proyecto
que expusiese los propdsitos unitarios de la reforma, para luego destacar la falta de
explicacion de algunos aspectos y varios articulos. Mas importante aun, el Consejo
entendio que la ordenacion del contenido de la reforma no atendia al criterio capital que
debe inspirar todo proyecto reglamentario que afecte al desarrollo de una Ley, que es la
Ley misma que desarrolla. EI Dictamen se siente obligado a poner de relieve que el
Reglamento Hipotecario debera respetar el principio de legalidad. Y efectivamente no

puede olvidarse que un reglamento requiere tener habilitacion legal, y en este caso si bien

%Dicho sea de paso, este no sera el tnico articulo del Reglamento Hipotecario modificado en el citado Real
Decreto que sin embargo posteriormente ha declarado nulo el TS, véase el articulo 16.2, o el 355.2 del
mismo cuerpo legal.
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desde luego la tuvo, lo que no podia era abordar materias nuevas, como ocurrié con la
cesion de solar a cambio de obra, siendo pues que la Ley Hipotecaria ni tan siquiera
menciona la figura. Como indicaba esta Exposicion de Motivos la regulacion de este
contrato respondia a un claro objetivo de la reforma, que era la regulacion de figuras
contractuales e instituciones carentes de regulacion reglamentaria o que estén necesitadas
de nueva regulacion. Sin embargo esta motivacion nos lleva a la discusién
administrativista sobre si puede un Reglamento so6lo regular aquellas materias reguladas
por Ley, a la que desarrollaran y complementaran, o por el contrario, si también puede
regular aquellas que no estan reguladas por Ley, pero con subordinacion del reglamento
a la Ley. En esta discusion, la posicion dominante parece ser la de autores como el
administrativista GARCIA DE ENTERRIA%® para quien el reglamento es norma
secundaria, inferior y complementaria de la ley, siendo su sumision a ésta absoluta, de tal
manera que sélo en aquello ambitos en los que esta expresamente permitido por ley es en
los que puede producir. Por tanto desde esta posicion el Reglamento Hipotecario esta
legitimado para regular todo aquello referente a la inscripcion, efectos registrales, y
desarrollo de cualquier materia que esté contenida en la Ley Hipotecaria, pero no se
entenderia admisible la regulacién de un contrato atipico, con efectos civiles méas alla de
los meramente registrales; ni tan siquiera con el pretexto aducido por algunos, de regular

un tipo de comunidad especial.®

Los promotores de la reforma, presentaban el Real Decreto pleno de buenos
propositos y cargado de justas razones y en ocasiones se diria que, en su sentir, la Ley
estorba o dificulta su realizacion con anticuadas prescripciones. [...] Pero sin embargo la
modificacion, como en este caso, de decenas de preceptos reglamentarios demandaba, al

menos en algunos puntos, como ya hemos indicado, una habilitacion legal previa.

OGARCIA DE ENTERRIAY TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo tomo
I, Madrid 1997, pg 230

%1 Véase el posicionamiento de RICO MORALES, en su comentario en la revista Lunes 4.30, numero 248,
diciembre 1998. Donde ofrece como fundamentacion la “especial comunidad constituida entre cedente y
cesionario”, recogida en el articulo 13 RH, como una comunidad funcional. Esta comunidad a la que esta
autora a lo largo del trabajo defiende como mejor formula para lograr los objetivos y fines perseguidos con
el negocio de cesion de solar a cambio de obra, sin embrago no parece suficiente argumento para que el
Reglamento abarque su regulacion, sin la habilitacion que debio darle previamente una regulacion legal.
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Los acontecimientos posteriores han confirmado que al Dictamen no le faltaba
razén. Después de la critica de conjunto precedente, el Dictamen procedia a estudiar las

reformas propuestas una por una.

I1.- Articulo 13 RH??

El articulo 13 reglamentaba la inscripcion del contrato atipico de cesion del suelo
por obra futura. Atendiendo a las sugerencias de los informes, el articulo manifiesta su
caracter dispositivo, de modo que la tipificacion de este contrato no implica el cierre del
Registro a otros contratos andlogos de permuta. Esta caracteristica del precepto salva en
parte las objeciones al articulo 13 cuando parece invadir materia o contenido sustantivo,
por ejemplo: «Salvo pacto en contrario, el cesionario no podra enajenar ni gravar, sin
consentimiento del cedente, los elementos independientes que constituyen la

contraprestacion.

92 Articulo 13 del RH redaccion dada tras el RD. 1867/1998, de 4 de septiembre: En las cesiones de suelo
por obra futura, en las que se estipule que la contraprestacion a la cesion consiste en la transmision actual
de pisos o locales del edificio a construir, que aparezcan descritos en el propio titulo de permuta conforme
a la Ley de Propiedad Horizontal y con fijacion de la cuota que les correspondera en los elementos
comunes, al practicarse la inscripcion se hara constar la especial comunidad constituida entre cedente y
cesionario, siempre que se fije un plazo para realizar la edificacion, que no podra exceder de diez afios.

Salvo que en el titulo de cesidn se pacte otra cosa, el cesionario podra por si solo otorgar las escrituras
correspondientes de obra nueva y propiedad horizontal, siempre que coincida exactamente la descripcion
que se haga en ellas de los elementos independientes a que se refiere el parrafo anterior. La inscripcién
de la propiedad horizontal determinara que tales elementos queden inscritos a favor del cedente, sin
necesidad de formalizar acta notarial de entrega.

Salvo pacto en contrario, el cesionario no podra enajenar ni gravar, sin consentimiento del cedente, los
elementos independientes que constituyen la contraprestacion.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.2) de 31 enero 2001, declara nulo de pleno derecho el articulo
primero del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, en cuanto modifica y redacta, entre otros, el
articulo 13, parrafos primero, segundo y tercero del Reglamento Hipotecario, precepto radicalmente nulo
por ser contrario a la Ley.

El régimen previsto en este articulo no sera aplicable cuando los contratantes hayan configurado la
contraprestacion a la cesion de forma distinta a lo contemplado en el parrafo primero o como meramente
obligacional. En este caso se expresara de forma escueta en el cuerpo del asiento que la contraprestacién
a la cesion es la obra futura, pero sin detallar ésta. En el acta de inscripcion y en la nota al pie del
documento se haré constar que el derecho a la obra futura no es objeto de inscripcion.

No obstante, si se hubiera garantizado la contraprestacion con condicion resolutoria u otra garantia real,
se inscribiran estas garantias conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria.
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Redactado en tales términos, el articulo es ajeno al Registro de la Propiedad y méas
bien parece una prohibicion de disponer, impropia de un Reglamento y mucho més de
uno sobre este Registro. Por ello deberia redactarse el proyecto en términos tales que
revelase la preocupacion por los requisitos formales de inscripcion y no por los
sustantivos de validez del contrato. Esto se extiende también al inciso final del parrafo
segundo: “La inscripcion de la propiedad horizontal determinard que tales elementos
queden inscritos a favor del cedente”, toda vez que, aunque se hace referencia a la
inscripcion, en realidad se prescribe la transmision sustantiva automatica a favor del
cedente de esos elementos del inmueble, lo que, ademas de impertinente en un
Reglamento, es contrario al principio basico y tradicional de nuestro ordenamiento, que
requiere, para la perfecta transmision de derechos reales, el concurso no sélo del titulo,

sino también del modo o tradicién.

Algunas de estas criticas reaparecen en la decisiva STS (3% de 31 de enero de
2001% donde fundamentalmente se critica al articulo 13 del Reglamento Hipotecario
reformado, la introduccion en nuestro ordenamiento juridico de un sistema de transmision
de la propiedad contrario al establecido por el articulo 609 del Cédigo civil, mientras que
los demandados aseguran que aquél se ampara en la mejor tradicién espiritualista de
adquirir el dominio, consagrada por el articulo 1462 del Cédigo civil, al mismo tiempo
gue no hace mas que plasmar la libertad de pactos del articulo 1255 del mismo cuerpo
legal al permitir que, en virtud de la voluntad de las partes, el negocio se configure con

caracter real en los tres primeros apartados del precepto u obligacional en los dos ultimos.

En palabras de la citada sentencia, se sefiala: “La contradiccion denunciada esta
en que los tres primeros parrafos del articulo 13 del Reglamento Hipotecario
desnaturalizan el sistema de adquirir la propiedad en nuestro sistema juridico, que
requiere la concurrencia del titulo y el modo, de manera que no basta el contrato si no
va unido a la entrega de la cosa, que, en el supuesto contemplado por esos tres primeros
parrafos, no cabe porque no tiene existencia al tratarse de pisos o locales de un edificio
a construir.

A su vez, en los tres primeros parrafos del precepto cuestionado se crean una serie de

93STS. De 31 de enero de 2001, (RJ 2001, 1083)
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derechos y obligaciones que exceden del modesto cometido de un Reglamento e invaden
la regulacion sustantiva de los derechos civiles reservada a una ley formal.

En definitiva, el articulo 13 del Reglamento Hipotecario con sus tres primeros parrafos
altera el régimen legal de adquisicion de la propiedad, consagrado por el articulo 609
del Cddigo civil, al convertirlo en disponible por los contratantes a pesar de su
naturaleza imperativa y, al mismo tiempo, establece el contenido de los derechos y
obligaciones de una singular figura contractual, con lo que se excede de las posibilidades
de una norma de rango reglamentario, cuyo limitado alcance no le permite ordenar el
sistema de adquirir el dominio ni la configuracion de los contratos.

Ni el significado de la traditio ficta, recogido en los articulo 1462 y 1463 del Cédigo
civil, ni el invocado caracter meramente obligacional del contrato salvan a éstos
preceptos impugnados de la tacha de ilegalidad, pues esas formas espiritualistas
presuponen siempre la realidad de la cosa, que en el caso regulado por ellos no existe al
no pasar la edificacion de un mero proyecto, y la naturaleza que al contrato confiere la
norma impugnada es real y no obligacional, en contra de lo aducido por el Colegio
demandado para rescatarla del reproche de ilegalidad, como lo demuestra el parrafo
cuarto del propio articulo 13, al contraponer la prevision de los tres primeros a la que
en €l se contempla, de contenido puramente obligacional, con cabida en el sistema de
autonomia de la voluntad del articulo 1255 del Cédigo civil, y que, por tanto, no es objeto
de censura alguna.

La pretendida finalidad de proteger al cedente no es razon justificativa para alterar por
via reglamentaria nuestro sistema legal del titulo y el modo para la adquisicion de la
propiedad cuando, ademaés, existen garantias reales para lograr la proteccion del
cedente en los contratos de cesién de suelo por obra de caracter meramente obligacional,
como lo demuestra el Gltimo apartado del articulo que comentamos, al prever la

inscripcion de la condicion resolutoria u otra garantia real”

Para los recurrentes, la ilegalidad del art. 13 RH derivaba concretamente de haber
prescindido de la teoria del titulo y el modo en los tres primeros paragrafos del mismo,
teoria que consideraban de derecho imperativo. No basta el contrato si no va unido a la
entrega de la cosa, que, en el supuesto contemplado por esos tres primeros parrafos, no

cabe porque no tiene existencia al tratarse de pisos o locales de un edificio a construir.
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A ello se afadia el hecho de que los mismos tres primeros parrafos regulaban ciertos
derechos y obligaciones que exceden del cometido de un Reglamento e invaden la
regulacién sustantiva de los derechos civiles reservada a una ley formal. La sentencia
entiende que los tres primeros paragrafos del art. 13 RH alteran el régimen legal de
adquisicién de la propiedad (art. 609 CC), que tiene caréacter imperativo, y regula
derechos y obligaciones de las partes del contrato, cosas ambas que no puede hacer el
RH.

La sentencia, aunque mas tarde apuntaremos algunas criticas, merece al menos una
valoracion global positiva. La doctrina mayoritaria a la que nos sumamos, como ya se ha
sefialado, entiende que un reglamento no puede regular autbonomamente aspectos de
derecho sustantivo, como lo es delimitar derechos y obligaciones de las partes
contractuales, aunque se invoquen razones de oportunidad o conveniencia de regular una
figura contractual atipica. La conveniencia de que el Registro de la Propiedad publique
las facultades de disposicidn del titular del dominio del suelo, en tanto subsista la fase de
horizontalidad, ha sido sefialada en multiples ocasiones. Ahora bien, el RH no debe
desarrollar una LH supuestamente imperfecta o incompleta, salvo que ésta expresamente
le haya requerido para ello, y no es el caso. Desde este punto de vista, el art. 13 RH
pretendia establecer un régimen que, por muy dispositivo que se entendiese, prevalecia

sobre los regimenes contractuales previstos en el CC.

El propio Dictamen del Consejo de Estado hacia referencia a la imperfecta
redaccion del texto propuesto. Desafortunadamente, la redaccion definitiva presentaba —
y presenta aun, en la parte subsistente— algunas deficiencias o imperfecciones que

brevemente destacamos.

Hasta ahora, la doctrina ha criticado que el art. 13 RH utilizase términos oscuros
como comunidad especial o titulo de permuta, que ahora han desaparecido de la norma al
anularse el parrafo I., ante un negocio carente de regulacion debié ser mucho mas preciso

en terminologia.
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En primer lugar, la Parte Expositiva del RD 1867/1998 contiene un error, pues
cuando afirma: tal regulacion se hace con caracter dispositivo [...] (asi resulta del ultimo
parrafo del articulo 13), deberia remitir al penultimo parrafo del art. 13, ya que solo puede
y debe afectar a este Gltimo parrafo, que efectivamente tiene naturaleza dispositiva, no al

restante.

Era criticable la extension de los articulos. El precepto no cumplia las
recomendaciones de que cada paragrafo corresponda a una unica frase, de que se numeren
los distintos paragrafos con cifras arabigas o de que no se incluyan mas de tres paragrafos

en un mismo articulo.

Se le han criticado también defectos de redaccion como la nominalizacién
(transmision por transmitir) en el paragrafo | y su longitud excesiva (93 palabras frente a
las 20 6 25 recomendables).

El parrafo Il introducia una criticable variacion elegante al hablar impropiamente
de los elementos independientes a que se refiere el parrafo anterior, aunque el par. | no
utilizaba esta expresion sino que hablaba de pisos o locales.

El parrafo 111 del art. 13 RH utilizaba una negacion (el cesionario no podréa enajenar
ni gravar, sin consentimiento del cedente) para expresar una idea que podia formularse
afirmativamente (el cesionario necesitara el consentimiento del cedente para enajenar o

gravar) y con ello favorecer la comprensibilidad de la norma.

En relacion con este parrafo, si partimos de que una vez inscrito el contrato, el
derecho que se le atribuye al cedente sobre los inmuebles que son la contraprestacion del
cesionario, adquiere eficacia erga omnes. Este efecto no parece encajar perfectamente
con la prevision que contiene este parrafo: “salvo pacto en contrario, el cesionario no
podra enajenar ni gravar, sin consentimiento del cedente, los elementos independientes
que constituyen la contraprestacion”. Obsérvese que si es al cedente al que se le atribuye

el derecho sobre los pisos o locales que constituyen la contraprestacion, l6gicamente solo
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el es quien podria disponer de ellos, sin que pueda hacerlo el cesionario, pese a la
prohibicion de disponer del precepto.

En todo caso, sefiala PLANA ARNALDOS% que puede ser una mencion util,
puesto que el derecho del cedente sobre los pisos o locales atraviesa dos fases o etapas
registrales, en un primer momento donde se hace constar en el Registro la inscripcion del
dominio del solar a favor del cesionario, y la comunidad (como sefialdbamos con
anterioridad de caracter funcional) entre cedente y cesionario, y un segundo momento tras
la inscripcion de la propiedad horizontal, donde se inscribirdn a favor del cedente los
elementos independientes en que consiste la contraprestacion. En esta segunda fase, ya
no se plantea problema de posible transmision o gravamen efectuado por el cesionario,
pues ya no tiene ningun derecho que le legitime, ni tampoco figura como titular en el
Registro, pero sin embargo en el primer momento, pese a que sus actos dispositivos serian
atacables, podriamos encontrarnos con la existencia de terceros protegidos que actien
confiando en lo publicado en el Registro y adquieran del cesionario, que es quien en el
Registro figura como titular registral. Dudoso seria el caracter de tercero de buena fe,
pues la misma comunidad constituida entre cedente y cesionario lo desvirtuaria, no
obstante, para evitar posibles dudas, tal prohibicién contemplada en el articulo 13 es
aconsejable, impidiendo asi que puedan existir terceros hipotecarios protegidos.

El parrafo IV contiene un régimen organizativo. Su primera proposicion sélo
descarta el régimen de los parrafos I, 11 'y 111 y las proposiciones 22 y 32 se refieren a las
actividades que corresponden al Registrador de la Propiedad. El inicio del par. no tiene
una redaccion acertada dado que se aplica a los casos en que, segun él mismo dice, este
articulo no seré aplicable, ademas el par. IV contiene una repeticion: la conjuncion o que
separa la cesion de forma distinta a lo contemplado en el parrafo primero y como
meramente obligacional no es de exclusion, sino de inclusion: es indiferente por cual de

los dos miembros enlazados por aquélla se opte.

En relacion con este parrafo, que deja en vigor la sentencia de 31 de enero de 2001

y segun el cual “El régimen previsto en este articulo no sera aplicable cuando los

“PLANA ARNALDOS, M° CARMEN” op. cit “Cesion de solar a cambio de obra futura”, pg 202
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contratantes hayan configurado la contraprestacion a la cesion de forma distinta a lo
contemplado en el parrafo primero o como meramente obligacional. En este caso se
expresara de forma escueta en el cuerpo del asiento que la contraprestacion a la cesion
es la obra futura, pero sin detallar ésta. En el acta de inscripcion y en la nota al pie del
documento se hara constar que el derecho a la obra futura no es objeto de inscripcion”;
obviando como deciamos que la remision al régimen previsto en este articulo
evidentemente no puede aplicarse tal cual, tras haber sido anulado justo el parrafo
primero, lo bien cierto es que precisamente se quiso excluir que los contratos pudieran
tener efectos reales, por tanto puede resultar Gtil conocer a que supuestos se esta haciendo
referencia. Resulta en nuestra opinion légico que se excluyan los supuestos en los que el
contrato de cesidn expresa la transmision de derechos de caracter obligacional, seria por
ejemplo el caso de una reserva de dominio, o de un poder para construir y enajenar, desde
luego no cabra la aplicacion de la norma a aquellos contratos. Para PLANA ARNALDOS
esta segunda parte del articulo hace referencia a aquellos supuestos en que se cede la
propiedad del solar, al igual que los regulados en la primera parte. Pero también a aquellos
en los que se cede un derecho real sobre el solar distinto a la propiedad, como el derecho
de vuelo o el de superficie; la diferencia esta en la contraprestacion a la cesion del solar,
que es por tanto la obra futura.

Desde esta perspectiva, parece conveniente destacar a que supuestos se hace pues
referencia en este parrafo. Queda por tanto excluida como forma de contraprestacion
aquella que difiere de lo que seria propiamente la obra futura, como por ejemplo una
participacion en los beneficios resultantes u otros supuestos societarios. También se
incluiran aqui los supuestos en que si bien la contraprestacion si consiste en la transmision
de un derecho real, la determinacion realizada sobre el bien no permitira que recaiga sobre
él un derecho real, bien por no estar completamente determinado el inmueble, o por no
cumplirse los requisitos anteriores. Igualmente se exceptuarian los supuestos en que se
configura la contraprestacion como meramente obligacional, piénsese en un derecho de

arrendamiento o cesién temporal del uso.

El parrafo V repite algo que ya establece la LH. Por ello se trata de lo que se suele

[lamar remisién impropia, que resulta innecesaria. Ademas prevé el supuesto en que se
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hubiera garantizado la contraprestacion con condicidn resolutoria u otra garantia real, lo
que supone entender la garantia real en un sentido muy amplio, pues la condicion

resolutoria no atribuye al acreedor un nuevo derecho subjetivo o nuevas facultades.®

En la interpretacion de este ultimo parrafo del articulo 13 del R. H., destacamos,
como sefiala GARCIA GARCIA%, que la posibilidad de la aplicacion de la resolucion
automatica por via extrajudicial resulta problematica salvo acuerdo de los interesados,
pues la posible existencia de obras en construccion impide la restitucion de las
prestaciones pactadas, unido a las dificultades de valoracion. Esta problematica
tendremos ocasion de estudiarla mas tarde, a propdsito del incumplimiento del cesionario

y de los efectos de la condicion resolutoria, Capitulo | Segunda Parte.

En consecuencia, la legislacion con la que cuenta esta figura sigue siendo escasa, la
pretension del RD 1867/98 si bien desde un punto de vista clarificador era loable, lo cierto
es que debid reformarse y sigue siendo un reto, la misma Ley Hipotecaria, y siendo mas
necesaria que nunca una regulacion unitaria de la figura. Su vinculacion con el urbanismo,
con la ordenacién de la edificacion, y con el ambito civil e hipotecario, hacen

imprescindible esta nueva articulacion.

De lege ferenda, consideramos que efectivamente el reducido precepto normativo
con el que contamos, ni es suficiente en la delimitacién de este contrato, ni articula los
posibles cauces a través de los cuales esta figura puede constituirse y acceder
adecuadamente al Registro de la Propiedad. Por ello entendemos necesaria la formulacion

% En relacion a la cancelacion de la condicion resolutoria debemos recodar la reforma llevada a cabo
recientemente, por la Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto
de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, cuya entrada en vigor se ha producido el pasado dia 1 de noviembre de
2015, en la nueva redaccién del articulo 210, y en concreto, en su regla octava, parrafo segundo, al
establecer que «las inscripciones de hipotecas, condiciones resolutorias y cualesquiera otras formas de
garantia con efectos reales, cuando no conste en el Registro la fecha en que debié producirse el pago
integro de la obligacion garantizada, podrén igualmente cancelarse a instancia de cualquier interesado
cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del dltimo asiento en que conste la reclamacion de
la obligacion garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el Gltimo asiento relativo a la titularidad de
la propia garantia».

%Vid. GARCIA GARCIA, JOSE MANUEL: Cddigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil. Civitas, Navarra, 2009, pags. 451-453
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de propuestas de cambio normativo, en las que se acepte globalmente en el ordenamiento
juridico, y muy especialmente los confines marcados por el Cddigo Civil y la Ley
Hipotecaria, con los mecanismos propios para la regulacion de un tipo de contrato hasta
la fecha atipico, pero a la par pueda perfeccionarse este ordenamiento juridico, y

completar el casi desnaturalizado articulo 13 RH.

Deberemos movernos, para reconocer el acceso al Registro de la Propiedad de este
contrato, entre los limites que establece el Reglamento Hipotecario en sus articulos 7y 9,

al desarrollar el articulo 2 de la Ley Hipotecaria.®’

9 Articulo 2 LH: En los Registros expresados en el articulo anterior se inscribiran:

1.° Los titulos traslativos o declarativos del dominio de los inmuebles o de los derechos reales impuestos
sobre los mismos.

2.° Los titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo,
uso, habitacién, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales.

3.2 Los actos y contratos en cuya virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales, aunque
sea con la obligacion de transmitirlos a otro o de invertir su importe en objeto determinado.

4.° Las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal para administrar, la ausencia, el
fallecimiento y cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil de las personas en cuanto a
la libre disposicion de sus bienes.

5.° Los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y subrogaciones de
los mismos.

6.° Los titulos de adquisicion de los bienes inmuebles y derechos reales que pertenezcan al Estado o a las
corporaciones civiles o eclesiasticas, con sujecion a lo establecido en las leyes o reglamentos.

Articulo 7 RH: Conforme a lo dispuesto en el articulo 2.° de la Ley, no sélo deberan inscribirse los titulos
en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio o los derechos reales
que en dichos parrafos se mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza,
asi como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho,
modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o
inherentes a derechos reales.

Articulo 8 RH: Los actos y contratos que con diferentes nombres se conocen en las provincias en que rigen
fueros especiales, y producen, respecto a los bienes inmuebles o derechos reales, cualquiera de los efectos
indicados en el articulo anterior, estaran también sujetos a inscripcion.

Para inscribir dichos actos y contratos se presentaran en el Registro los documentos necesarios, segun las
disposiciones forales, y, en su caso, los que acrediten haberse empleado los medios que establece la
legislacion supletoria.

Articulo 9 RH: No son inscribibles la obligacion de constituir, transmitir, modificar o extinguir el dominio
o un derecho real sobre cualquier inmueble, o la de celebrar en lo futuro cualquiera de los contratos
comprendidos en los articulos anteriores, ni en general cualesquiera otras obligaciones o derechos
personales, sin perjuicio de que en cada uno de estos casos se inscriba la garantia real constituida para
asegurar su cumplimiento o se tome anotacion cuando proceda, de conformidad con el articulo 42 de la
Ley.
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De este modo, proponemos en primer lugar la inclusion en la Ley Hipotecaria de la
tipicidad del negocio de cesion de solar a cambio de obra, para terminar admitiendo su
inscripcion siempre que concurran los requisitos necesarios para que la obra futura pueda
ya ser reconocida como finca, y admita la posibilidad de identificacion perfecta. Para ello
consideramos admisible la inclusion de un nuevo apartado en el articulo 2 de la LH, que
reconozca la inscripcion de los contratos de cesion de suelo, o parte alicuota de aquel,
formando una copropiedad entre cedente y cesionario. La contraprestacion del cesionario
solo podra tener acceso al Registro si se establece una garantia real para su efectivo
cumplimiento, o se delimitan los pisos o locales, ya proyectados sobre los que se
concretard el derecho del cedente.

Entendemos que debe admitirse expresamente la inscripcion del piso futuro, cuando
conste la declaracion de obra nueva en construccion en base a proyecto y licencia y la
correspondiente constitucion de propiedad horizontal con adjudicacion de pisos conforme
articulo 8.4° L.H.%, y 20 Texto Refundido de la Ley del Suelo.

En relacion con éste ultimo articulo 20 Texto refundido Ley del Suelo, recordemos

% Articulo 8 LH: Cada finca tendra, desde que se inscriba por primera vez, un ndmero diferente y
correlativo.

Las inscripciones que se refieran a una misma finca tendrén otra numeracion correlativa y especial.

Se inscribiran como una sola finca bajo un mismo nimero:

1. ° El territorio, término redondo o lugar de cada foral en Galicia o Asturias, siempre que reconozcan un
solo duefio, directo o varios pro indiviso, aunque esté dividido en suertes o porciones, dadas en dominio
atil o foro a diferentes colonos, si su conjunto se halla comprendido dentro de los linderos de dicho término.
Se estimara unico el sefiorio directo para los efectos de la inscripcién, aunque sean varios los que, a titulo
de sefiores directos, cobren rentas o pensiones de un foral o lugar, siempre que la tierra aforada no se
halle dividida entre ellos por el mismo concepto.

2.° Toda explotacion agricola, con o sin casa de labor, que forme una unidad orgénica, aunque esté
constituida por predios no colindantes, y las explotaciones industriales que formen un cuerpo de bienes
unidos o dependientes entre si.

3.% Las fincas urbanas y edificios en general, aunque pertenezca a diferentes duefios en dominio pleno o
menos pleno.

4.° Los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion esté concluida o, por lo menos,
comenzada. En la inscripcidn se describiran, con las circunstancias prescritas por la Ley, ademas del
inmueble en su conjunto, sus distintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente,
asignando a éstos un nimero correlativo escrito en letra y la cuota de participacion que a cada uno
corresponde en relacidn con el inmueble. En la inscripcion del solar o del edificio en conjunto se haran
constar los pisos meramente proyectados.

Se incluiran, ademas, aquellas reglas contenidas en el titulo y en los Estatutos que configuren el contenido
y ejercicio de esta propiedad. La inscripcion se practicara a favor del duefio del inmueble constituyente
del régimen o de los titulares de todos y cada uno de sus pisos o locales.

5.% Los pisos o locales de un edificio en régimen de propiedad horizontal, siempre que conste previamente
en la inscripcion del inmueble la constitucién de dicho régimen.
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que después de la reforma llevada a cabo por el RD Ley 8/2011, exige para la inscripcion
de las escrituras de terminacion de obras nuevas ordinarias , ademés, de la licencia
municipal, la certificacién expedida por técnico competente acreditativa de la finalizacion
de ésta conforme a la descripcién del proyecto, el seguro decenal, los documentos que

sean acreditativos de los siguientes extremos:

- Primero: EI cumplimiento de todos los requisitos impuestos por la legislacion reguladora

de la edificacion para la entrega de ésta a sus usuarios y

- Segundo: El otorgamiento de las autorizaciones administrativas necesarias para
garantizar que la edificacion retne las condiciones necesarias para su destino al uso
previsto en la ordenacion urbanistica aplicable y los requisitos de eficiencia energética tal

y como se demandan por la normativa vigente .

Cuando nos encontramos con obras nuevas antiguas, el articulo 20.4 TRLS sefiala
que la constancia registral de las escrituras de declaracion de obra nueva terminada,
respecto de las que no proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica que impliquen su demolicion, exigira, ademas, de la certificacion expedida
por técnico competente, ayuntamiento, catastro o acta notarial acreditativas de la
finalizacion de ésta conforme a la descripcién del proyecto y del titulo, y la inexistencia
de anotacion preventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica, los

documentos administrativos que acrediten los siguientes extremos:

- Que el suelo no tiene caracter demanial o esta afectado por servidumbres de uso publico

general.

- La situacion de fuera de ordenacion en que queda en todo o parte de la construccion o

edificacion, de conformidad con el ordenamiento urbanistico aplicable.
En conclusion, entendemos necesaria la adecuacion del Reglamento Hipotecario a

la Ley Hipotecaria, reformando primeramente este cuerpo legal como indicabamos,

admitiendo la inscripcién del contrato de cesiéon de suelo o cuota del mismo, y de la
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copropiedad que resulta de esta cesion. A nuestro entender esta férmula, como ya hemos
indicado, es la mas beneficiosa para el equilibrio de las partes, y la mas afin a la realidad
practica. La contraprestacion del cesionario solo sera inscribible en el momento en que
segun la normativa hipotecaria y urbanistica se retinan los requisitos para que los pisos o
locales sobre los que recaiga puedan tener acceso al registro. Y ello dejando a salvo las
garantia reales, que podran tener acceso al Registro de la Propiedad sin lugar a dudas.
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CAPITULO IV.- ELEMENTOS

I.- Introduccion

Si bien como ya se ha dicho, son muchas las variantes de negocio que pueden
utilizarse para conseguir el intercambio de solar por pisos o locales, cifiendonos a la
cesion de solar a cambio de obra como modelo méas comun de negocio, y figura que sigue
siendo en la practica la mas habitual; este contrato muy cercano a la permuta de inmuebles
tiene los elementos propios de todo contrato, es decir elementos personales, elementos

reales y elementos formales.

El analisis de los diferentes elementos del contrato de cesidén a cambio de obra nos
permite delimitar sus peculiaridades, y los problemas més frecuentes recogidos por la

jurisprudencia.

Partiendo de los elementos propios de todo contrato, se analizaran a continuacion
los elementos personales o subjetivos, los elementos objetivos, los formales, y la causa,
que como veremos dara lugar a diferentes conceptos. Ademas incluiremos elementos
accidentales como el término, la condicidn, o pactos méas frecuentes, entre los que
destacamos la inclusion de una clausula penal, reserva de dominio o prohibicion de

disponer.

Los elementos subjetivos, los trataremos en primer lugar. Y en este apartado nos
referiremos de modo conjunto, por afectar a todo contratante, al consentimiento y sus
posibles vicios, siempre en relacion con la cesion de solar a cambio de obra, para mas

tarde adentrarnos en los requisitos personales exigidos a cedente y cesionario.
I1.- Elementos personales. Consentimiento.
Como es sabido el articulo 1261 del Codigo Civil, exige la concurrencia para la

existencia de todo contrato de tres elementos: consentimiento, objeto y causa, a los que

debe afadirse la forma externa cuando la ley lo eleva a categoria de presupuesto.
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Como sefiala DIEZ PICAZO%, al hablar de consentimiento contractual, deben
mantenerse separados tres fendmenos. En primer lugar la voluntad interna de cada
contratante, en la que puede el simple querer y el propdsito que le lleva a ello al
contratante. En segundo lugar la declaracién que el contratante emite y en virtud de la
cual su voluntad es conocida, tanto por terceros como por el otro contratante, y finalmente
lo que se denomina voluntad o intencidn comun, que es aquella zona donde las dos

declaraciones de las partes coinciden.

El estudio del consentimiento parte también por analizar si cabria admitir en esta
modalidad de contrato la promesa de cesidn o permuta. Esta posibilidad no viene recogida
en la legislacion positiva, pero es sin duda admitida por la doctrina. Asi lo reconoce
MERINO HERNANDEZ!® para quien por aplicacion normal del precepto regulador de
la promesa de compraventa debe admitirse, en virtud de la remision que efectta el articulo
1541 a las disposiciones de la venta. Del mismo modo lo reconoce PLANIOL Y
RIPERT! para el derecho francés, por aplicacion del articulo 1707, se entiende admitida
la promesa de permuta asimilable a la de venta. También en virtud del articulo 1589, sera
valida y equivaldra a una permuta desde que hay acuerdo sobre las cosas permutadas.

Por lo que respecta a la promesa de permuta en el derecho italiano, si bien no existe
un precepto como en el ordenamiento frances que identifique la promesa de venta con el
efectivo contrato de compraventa, como sefiala BIANCA? debe admitirse la promesa
bilateral de permuta, siendo ésta susceptible de ejecucion en forma especifica.

En nuestro ordenamiento, al contar con la remisién general que efectda el articulo

1541 a las normas de la compraventa, parece admisible que también pueda aplicarse el

®DIEZ PICAZO, LUIS y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, volumen II,
novena edicién, Tecnos, 2005

10OMERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, op. cit. pg 93 y ss.
0IPLANIOL, MARCEL; y RIPERT, GEORGES Traité practique de Droit farncais. op. cit.

12B]JANCA, MASSIMO, La vendita e la permuta op. cit.
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articulo 1451 regulador de la promesa de venta. En todo caso siendo como unéanimemente
se reconoce la distincion que ya efectuaba MANRESA entre los diferentes tipos de
promesa, especialmente la unilateral y bilateral, compartimos con DE CASTRO® que la
promesa unilateral y bilateral de contrato no son dos convenios distintos e independientes,
sino mas bien dos fases diferenciadas del verdadero precontrato. Debiendo admitirse tal
promesa no solo en los casos de contrato de compraventa sino también en otras muchas
modalidades. En todo caso los problemas en la practica se plantean si siendo promesa

bilateral, una de las partes no pudiera cumplir su compromiso.

En tal caso, MERINO HERNANDEZ sefiala que si una de las partes no pudiera
cumplir aquello a lo que se comprometio, la otra lo que podréa exigir es la indemnizacién
de los dafios y perjuicios, conforme el parrafo segundo del articulo 1451. Siempre que
este incumplimiento se deba a la resistencia injustificada de uno de los contratantes,
conforme el parrafo primero, el otro podria exigir judicialmente el cumplimiento efectivo
del compromiso, que consistira en la definitiva celebracion del contrato de permuta, con

sus efectos propios.

El consentimiento es la raiz del contrato, por ello debe formarse de modo correcto,
y cualquier defecto que haya impedido alcanzar ese resultado, debe entenderse por vicio

del consentimiento.

Pero el articulo 1265 del Cédigo Civil, realiza una enumeracion taxativa de las
causas que permiten la impugnacion del contrato por vicios del consentimiento; es decir:

el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion, o dolo.

A- El error es una representacion falsa de la realidad que interviene en el proceso
formativo interno, de modo que lo vicia, y por ello opera como presupuesto para la

realizacion del negocio

18DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, “La promesa de contrato” en Anuario de Derecho Civil, 1950
BOE
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Para que el error se considere invalidante debe incidir en un elemento del negocio

que sea esencial.

El error no puede ser imputable a quien lo padece, de tal modo que si el que lo
padece hubiera podido evitarlo empleando una diligencia normal, no puede ser utilizado
para anular el contrato. Por ello el error relevante es el excusable (STS de 27 de mayo de
1982). Pese a ello un error inexcusable podria llevar a la anulabilidad del contrato cuando,
en funcion de las circunstancias concurrentes, fuere reconocido o pudo serlo por la otra

parte empleando una diligencia normal.

Por ello, y especialmente dada la influencia del Cddigo Civil italiano art. 1428, la
doctrina actual exige como requisito del error que sea recognoscible, es decir, que pueda

haberlo reconocido la parte que no lo ha sufrido y contra quien se demanda la nulidad.

En todo caso no podemos olvidar que doctrina y jurisprudencia son muy
restrictivas, especialmente esta ultima, en la apreciacion del error, y obliga a probarlo a

quien lo padecio e invoca.

Para que el error sea invalidante de conformidad con el articulo 1266 C.c. debe
recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato o sobre aquellas
condiciones que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo. Ejemplo claro de
error sobre las condiciones que hubieren podido motivar la celebracién del contrato seria
la condicion de edificable del solar. En todo caso estas condiciones o cualidades deben
ser las que hayan motivado a los contratantes a celebrar el contrato; de ahi la necesidad
como sefiala la jurisprudencia de investigar el fin que se propusieron alcanzar las partes.
(STS de 12 de diciembre de 19881%4).

El error sobre la persona siguiendo el articulo 1266 C.c. solo invalida el contrato si
su consideracion hubiera sido la causa principal del contrato. Ejemplo de ello seria la
confianza de que se esta contratando con un cesionario profesional de obra o condiciones

propias que le hagan capaz de llevar a cabo la obra.

104 STS de 12 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9431)
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En relacion al error de calculo, como ejemplo de ellos son errores numéricos de
operacion, bien el las dimensiones de la obra, o del terreno, solo daran lugar a su

correccion.

El error sobre los motivos internos no sera tomado en consideracion con la salvedad

antes mencionada de que se hubiera incorporado al contrato.

Si el error recae sobre la existencia de la cosa, cuando no es asi, podria reconducirse

a la falta de objeto exigida por el articulo 1261 C.c.

El error obstativo, es decir el que entrafia una divergencia entre lo deseado o querido
y la voluntad manifestada, podra afectar a la misma declaracién de voluntad; pero sin
embargo no tiene en nuestro ordenamiento un tratamiento especifico, como en Alemania
o Italia, donde se aplica el régimen de error vicio. La jurisprudencia da valor a la voluntad
declarada, aun cuando haya discrepancia con la interna, si es maliciosa o se hubiera
evitado con mayor diligencia, de manera que si el que la recibe pudo conocer el error, no

puede protegerse su confianza en ella.

Por ultimo el error debe recaer sobre las circunstancias de hecho del contrato, no
sobre la norma pues para que el error de Derecho pueda tenerse en cuenta deben ser las

leyes las que lo determinen (STS de 30 de junio de 19931%),

B.- Violencia e intimidacién. Hay violencia, como dice el articulo 1267, cuando se
emplea fuerza irresistible para arrancar el consentimiento; e intimidacion cuando existe

miedo o temor nacido de una amenaza.

Como sefiala DE CASTRO, la distincion no es relevante cuando la violencia origina
un temor juridicamente relevante. Para que concurra la intimidacidn se requiere amenaza
y creacion con ella de un temor a un mal inminente y grave; por tanto si se trata de un

peligro incierto, inconcreto, o remoto, no hay verdadera amenaza. Debe ser determinante

105 STS de 30 de junio de 1993 (RJ 1993, 5232)
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de la declaracion de voluntad, y debe estar hecha contra derecho, y el mal anunciado
puede dirigirse contra la persona del otro contratante (ejemplo si no le permuta la finca),

pero también contra sus bienes o familiares, conyuge, ascendientes o descendientes.

C.- El dolo. De conformidad con el articulo 1269 C.c. hay dolo cuando con palabras
0 maquinaciones insidiosa por parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a
celebrar un contrato que sin ellas, no hubiera hecho. De ahi que la esencia del dolo in
contrahendo estriba en la insidia que el la que produce el engafio y es causada por la

conducta de una de las partes del contrato.

Puede participar un tercero, pero si el contratante tenia conocimiento, responderia
también por dolo omisivo. Este dolo omisivo, pese a no mencionarlo directamente el
articulo 1269, es relevante, fundamentalmente porque la buena fe impone el deber de
informar a la otra parte de la veracidad de las circunstancias que es conocedor, e inducen

alaotra parte a contratar.

El articulo 1270 exige, para que el dolo produzca la nulidad del contrato, que sea
grave, y no se haya empleado por las dos partes. El dolo incidental, solo obliga a quien lo
empled a indemnizar a la otra parte. La distincion de uno y otro suele hacerse partiendo
de la consideracion de que el dolo es grave cuando incide sobre la causa del contrato, es

decir, sin él no se habria celebrado.

El dolo incidental es el que recae sobre circunstancias de segundo orden o
elementos que no han sido determinantes del mismo contrato; sin embargo en ocasiones
su distincion es muy dificil, pues forman parte también de la declaracién de voluntad de
contratar, y es posible que sin estas condiciones (ejemplo edificabilidad, lugar,
titularidad), el contratante no lo hubiere celebrado, o0 no lo hubiera realizado bajo estas

condiciones.
Finalmente no es anulable por dolo el contrato en que haya concurrido el dolus

bonus, es decir las maniobras tendentes a conseguir que se contrate, siendo éstas toleradas

por la conciencia social, o usos, como es el ejemplo de la publicidad.
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El estudio del consentimiento, lleva inexorablemente a analizar los requisitos y
circunstancias que deben concurrir en las partes para la ya mencionada valida prestacion

del mismo, asi analizamos ambos sujetos intervinientes en esta modalidad contractual.

1. Cedente

En el contrato de cesion de suelo por obra intervienen dos partes, a las que el RH
Ilama cedente y cesionario. En la mayoria de las veces el cedente es una persona fisica,
propietaria de un solar, y el cesionario un profesional del sector inmobiliario, lo que suele
Ilamarse en la practica un promotor o un constructor. De hecho, es dificil hacer una

tipologia de los sujetos que suelen celebrar una cesion de suelo por obra.

Con caréacter general, para la celebracion de este contrato, se requerird para ambas
partes la misma capacidad exigida en el Codigo Civil para celebrar el contrato de
compraventa, ya que ambos contratantes deben tener facultad para adquirir y para

disponer a titulo oneroso.

La figura del cedente del solar no plantea grandes problemas. Este contratante debe
transmitir su derecho de propiedad sobre el solar, con las especialidades que ya se han
analizado en relacion a otras formas de constitucion, como derecho de vuelo, de sobre o

subedificacion, derecho de superficie, etc.

El cedente del solar debe responder frente al adquirente incluso por saneamiento o
eviccion. En este punto la STS de 18 de diciembre de 1990% sefiala que “los cedentes se
limitaron a transmitir a los que si han sido efectivamente promotores-constructores el
solar en que la edificacidn ha sido construida, generando con ello una especifica permuta
con prestacion subordinada de obra, determinante de un contrato atipico do ut des que
en consecuencia no origina en los transmitentes del solar para tal finalidad constructiva

con otros, el caracter de promotor-constructor, ni por tanto les alcanza responsabilidad

1065TS de 18 de diciembre de 1990 (Tirant on line TOL1.729.464)
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proveniente del aludido articulo 1591del Codigo Civil .

La obligacion de responder del saneamiento por eviccion se tratara mas adelante,
en el apartado Ill, capitulo IV, Segunda Parte, pero debe indicarse ahora la necesidad de
que el cedente sea titular de la propiedad o derecho sobre el que se pacta la cesion, y que
este derecho recaiga sobre un solar edificable.

Cabe también que la posicion del cedente se ocupe por varias personas, bien por
pertenecer el dominio a varias en copropiedad, o al tratarse de la constitucién de un
derecho real que requiera la intervencion del duefio junto al titular de otro derecho real,

como usufructuario por ejemplo.

En cuanto a la capacidad, sera requisito indispensable que tenga capacidad para
prestar el consentimiento formado libre y conscientemente, asi como que el cedente tenga
capacidad de obrar y contratar. Podria aplicarse por analogia el articulo 1457 del C.c. de
modo que podran celebrar el contrato todas las personas a quienes este Codigo autoriza
para obligarse salvo las modificaciones contenidas en los articulos siguientes. En

consecuencia podra también ser el cedente una persona juridica.

Por la aplicacion de los articulos 1263, 1541 y 1457 del C.c, la exigencia de
capacidad para obligarse en ambos contratantes, se convierte en la doble facultad de

adquirir y disponer a titulo oneroso tanto para el duefio del solar como para el cesionario.

No obstante las especiales notas de este negocio, han llevado a la doctrina a
plantearse si es aplicable en su plenitud el articulo 1459 del C.c; es decir la validez del
contrato seria cuestionable en caso de celebrarse entre personas a las que el Cddigo
impone una prohibicion legal especial si no son ni promotores ni constructores No
obstante dado el doble intercambio de bienes, como sefiala SERRANO CHAMORROY,
seria admisible establecer una valoracién de éstos que nos lleve a determinar si hay o no

equivalencia de las prestaciones, de ahi que para la autora se salvaguarde la aplicacion

07SERRANO CHAMORRO, M2 EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, op. cit. pag. 206
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directa del articulo 1459 C.c..

También GARCIA CANTEROX®al interpretar el mencionado articulo sefiala que
cualquier tipo de compraventa esta vedada por el legislador, pero que esta misma regla
no cabe aplicarla sin mas en todos los contratos transmisivos a titulo oneroso; y entre

ellos excluye la dacion en pago, la sociedad, y la transaccion.

109 110

Sin embargo para la mayoria de la doctrina —Castan*”, o Puig Brutau**" entre otros-

también regiran a este contrato las prohibiciones de disponer del 1459C.c.

Siguiendo esta linea doctrinal a la que nos sumamos, derivada de la aplicacion por
remision de las normas de la permuta, en virtud del articulo 1459, debe observarse, que
no podran permutar, por prohibicion legal, aunque sea en subasta publica o judicial, por

si ni por persona alguna intermedia:

1. Los que desempefien algun cargo tutelar, los bienes de la persona o personas
que estén bajo su guarda o proteccion.

2. Los mandatarios, los bienes de cuya administracion o enajenacién estuviesen
encargados.

3. Los albaceas, los bienes confiados a su cargo.

4. Los empleados publicos, los bienes del Estado, de los Municipios, de los
pueblos y de los establecimientos también publicos, de cuya administracion estuviesen
encargados.

Esta disposicion regira para los Jueces y peritos que de cualquier modo intervinieren en
la venta.

5. Los Magistrados, Jueces, individuos del Ministerio fiscal, Secretarios de

1BGARCIA CANTERO, GERARDO, “Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales “dirigidos
por ALBALADEJO Y DIAZ ALABART, Revista de Derecho Privado t. XI1X, 22 ed. Madrid 1991, pg 134

109CASTAN TOBENAS, JOSE: El Derecho Civil espafiol, comin y foral, TI11, Derecho de Obligaciones.
La obligacion y el contrato en general, 162 ed., Reus SA; Madrid 1992, revisada y puesta al dia por Gerardo
Garcia Cantero

110py1G BRUTAU, JOSE, Fundamentos de Derecho Civil, Bosch Barcelona y PUIG PENA, FEDERICO
“Tratado de Derecho Civil espafiol” Madrid 1946
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Tribunales y Juzgados y Oficiales de justicia, los bienes y derechos que estuviesen en
litigio ante el Tribunal, en cuya jurisdiccion o territorio ejercieran sus respectivas
funciones, extendiéndose esta prohibicion al acto de adquirir por cesion. Se exceptuara
de esta regla el caso en que se trate de acciones hereditarias entre coherederos, o de cesién

en pago de créditos, o de garantia de los bienes que posean.

La prohibicién contenida en este numero 5.° comprenderd a los Abogados y
Procuradores respecto a los bienes y derechos que fueren objeto de un litigio en que

intervengan por su profesion y oficio.

La prohibicién de los tutores o guardadores, debe ponerse en relacion con el
articulo 221 C.c que prohibe a quien desempefie algun cargo tutelar representar al tutelado
cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto
de intereses. Asi como adquirir por titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por

su parte bienes por igual titulo.

La prohibicion en relacién al mandatario segun pone de manifiesto MERINO
HERNANDEZ!!!, no solo es aplicable al mandatario o apoderado que pretendiera
adquirir por permuta a cambio de bienes propios, los que el mandante le ha confiado
vender; sino que admite una doble prohibicién, la de adquirir por permuta con bienes
propios los que le ha sido encomendada la venta, y también, la de adquirir bienes del
mandante cambidndolos por suyos propios, cuando el principal le habia ordenado su

permuta con otros determinados.

En casi todos los casos contemplados en el articulo 1459 C.c., pese a la proteccion
gue con estas prohibiciones se trata de dar a los intereses de ciertas personas, que han
depositado la confianza en otras, no parece que exista obstaculo, para que éstos, puedan
levantar esta prohibicion, y entrar de lleno en la figura de la autocontratacion. De hecho
el codigo italiano admite expresamente en el articulo 1395 esta autorizacion.*'? Si debe

HIMERINO HERNANDEZ JOSE LUIS, El contrato de permuta Tecnos, Madrid 1978, pg. 146 y ss.

H2Art, 1395 Codigo italiano: E' annullabile (1471 e seguenti) il contratto che il rappresentante conclude
con se stesso, in proprio o come rappresentante di un‘altra parte, a meno che il rappresentato lo abbia
autorizzato specificatamente ovvero il contenuto del contratto sia determinato in modo da escludere la
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indicarse que la admision se efectla siempre que concurran ciertos requisitos. Estos
requisitos son coincidentes en esencia con lo que ya se establecia en el Digesto, para
evitar el conflicto en que el tutor se puede ver implicado, si estuviera tentado a adquirir
el bien a un precio mas bajo. Son tres las excepciones que se permitian. En primer lugar,
cuando el tutor compraba de un cotutor, en el caso de que lo hubiese; en segundo lugar,
cuando lo hacia del acreedor pignoraticio; y en tercero, cuando la compra se efectuaba en

publica subasta.

Centrando el problema en la permuta y el mandatario, ROCA SASTRE!!® ya
admitia la autocontratacion, cuando el mandante encomienda a su representante la
permuta de ciertos bienes por otros que tengan determinadas caracteristicas objetivas, con
independencia de la persona de su propietario. Esta posicion es muy semejante a la
sefialada por el codigo italiano, donde se exceptia de la prohibicion ademas del caso de
autorizacion expresa del mandante, el caso en el que el contenido de la compraventa (y/o
permuta) haya sido determinado previamente por el mandante, de tal manera que se

excluya cualquier posible conflicto de intereses.

El Cddigo civil francés también prohibe en el articulo 1596, la venta y por

consiguiente la permuta de los bienes que se le ha confiado vender al mandatario.

En relacion a los albaceas si bien su ambito es bastante parecido al del mandatario,
podria decirse que se trata de un mandatario designado por el testador, debe tenerse en
cuenta que la prohibicion se ve limitada a los bienes confiados a su cargo, por tanto si no
es albacea universal, no podra extenderse a aquellos sobre los que no deba actuar como
tal albacea. Asi mismo el albacea junto a los bienes que por el testador se le ha podido
conferir su venta, tiene la facultad de realizacion de los bienes de la herencia, y esta
realizacion, que tiene como fin obtener el metélico suficiente para pagar legados, gastos

de funeral, etc., no parece compatible con una posible permuta de estos bienes.

possibilita di conflitto d'interessi (1735).  L'impugnazione pu0 essere proposta soltanto dal
rappresentato (1471).

113 ROCA SASTRE RAMON MARIA, Estudios de Derecho Privado, | Obligaciones y Contratos, Madrid

1948, pg 147. El problema de la autocontratacion ha sido tratado por la doctrina francesa quien niega
mayoritariamente esta posibilidad, asi se posicionan Timmermans y Laurent
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En todo caso, si se han conferido amplisimas facultades al albacea,
encomendandole la administracion y ejecucion de bienes del testador, cabria incluso

autorizar la autocontratacion, y con ello la permuta.

Cuando intervienen menores sujetos a patria potestad, o incapaces sujetos a tutela,
ademas del requisito de causa justificada de utilidad, y la audiencia del Ministerio Fiscal,
se requiere autorizacion judicial, que necesariamente debe darse para el negocio de solar
a cambio de obra. Tratdndose de menor emancipado sera necesario el consentimiento de
los padres o curador, por tratarse de un negocio que implica enajenacion de bienes

inmuebles.

Tratandose de cedente persona casada bajo el régimen de gananciales debe
recordarse el juego de la accesion derivado del articulo 1359 C.c.''*, que considera
ganancial lo edificado en suelo ganancial y privativo lo hecho en suelo privativo, sin
perjuicio del derecho de reembolso de lo invertido; abandonado el juego anterior al
articulo 1981 C.c. de accesion invertida. Consecuentemente el inmueble adquirido a
cambio del solar cedido seguira la misma suerte o naturaleza que tuviere el solar, si era
ganancial o privativo mantendra este caracter. Cosa distinta se produciré cuando no exista
una equivalencia de valor, y se proceda a entregar parte del valor en dinero, deberemos
analizar la naturaleza del intercambio para la determinacidn del caracter privativo o

ganancial.

La aplicacion de este articulo a la cesion de solar a cambio de obra lleva a la
conclusion de que los pisos tendran la misma naturaleza que tuviere el suelo que se ha
cedido, y existira derecho de reembolso siempre y cuando se haya producido un

desequilibrio entre masas patrimoniales, si no hay monto o inversion efectuada junto a la

H4art. 1359 C.c. “ Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los
bienes gananciales y en los privativos tendran el caracter correspondiente a los bienes a que afecten, sin
perjuicio del reembolso del valor satisfecho.

No obstante, si la mejora hecha en bienes privativos fuese debida a la inversion de fondos comunes o a la
actividad de cualquiera de los cényuges, la sociedad sera acreedora del aumento de valor que los bienes
tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucion de la sociedad o de la enajenacion del
bien mejorado”
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aportacion del solar no debe haber reembolso.

Por tanto como sefialdbamos, si cabe plantearse, la posible aplicacion del 1359.2
C.c., cuando se ha producido una mejora con el bien que se recibe, pero es

extremadamente dificil calibrar las consecuencias de dicho aumento de valor.

En conclusion como sefiala la Resolucion de 14 de abril de 1989 el articulo 1359
C.c. atribuye a las edificaciones construidas constante el matrimonio el mismo caracter
del terreno en que se levanten, y la Resolucion de 10 de marzo de 1989 permite al
tiempo la inscripcion de la conversion de un bien privativo en ganancial, realizada a
consecuencia de una edificacion y adjudicacion posterior, autorizada bajo la libertad de

contratacioén del articulo 1323 C.c.

En lo que se refiere a la aplicacién del concepto de promotor a las partes de la cesion
de suelo por obra, hay que tener en cuenta que la LOE define dicho concepto (art. 9.1) a
efectos de delimitar cuales son sus obligaciones legales (art. 9.2). La Ley mantiene una
concepcion amplia del promotor, pues considera que lo es tanto el que impulsa, programa
y financia las obras de edificacion para su posterior enajenacion, entrega o cesion a
terceros, como aquel otro que lo hace para si (art. 9.1 in fine). En una primera
aproximacion al tema, parece que el cedente tendria que considerarse promotor, puesto
que impulsa una construccion para si mismo. Esto tiene consecuencias juridicas muy
importantes. Al incluirlo en la categoria de los Ilamados agentes que intervienen en el
proceso de la edificacion, podria estar sujeto a la responsabilidad civil que regula el art.
17 LOE. Ahora bien, resulta cuando menos discutible que el cedente haga algo en lo que
es propiamente el proceso de la edificacion. Asi, es digna de mencionar la STS de 18 de
diciembre de 1990, que viene a determinar que siendo los cesionarios los Gnicos
ejecutores del inmueble y promotores, el cedente se limitd exclusivamente en su

intervencion a celebrar un contrato de permuta de solar a cambio de local y vivienda,

115Resolucion de 14 de abril de 1989 (RJ 1989, 3403)
116Resolucion de 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2468)

117 STS de 18 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 10286)
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donde solo aportaba el solar, sin que pueda tener responsabilidad con base en el articulo
1591 C.c.. Asi el TS sefiala que “en consecuencia no origina en los transmitentes del
solar, a tal finalidad constructiva con otros, el caracter de promotor-constructor, ni por
tanto les alcanza la responsabilidad proveniente del aludido articulo 1519 del Codigo
Civil.”

La doctrina, en particular autores como GARCIA MACHO 0 MOLTO GARCIA!8
han tratado de reducir el alcance de la norma al considerar, o bien que promotor para uso
propio de la LOE lo son s6lo los promotores colectivos o agrupados en forma de
cooperativas de viviendas o comunidades de propietarios, o bien que subsiste la
jurisprudencia sobre el art. 1591 CC. Pero en realidad, existen muchas razones para hacer
una interpretacion correctora de la Ley que permita excluir del concepto de promotor al

cedente de suelo por obra.

Aunque también es cierto, que tampoco parece admisible afirmar que el cedente
nunca sera promotor, sino que es preciso valorar cual fue su participacién en el proceso
constructivo o de promocidn de la obra en cada caso concreto. Analizando si particip6 en
la toma de decisiones de caracter constructivo, o deleg6 todas las facultades en el
cesionario. Si bien salvo que asi conste claramente su voluntad, en las clausulas pactadas,
o cuando se configure el contrato como una verdadera sociedad o incluso comunidad, la
relacién entre cedente y cesionario, el cedente no se considerara promotor a los efectos

sefialados.

Tal vez sea util el pacto que utilizaron las partes de la cesion de suelo por obra en

el caso de la STS de 19 de abril 1993 *%n virtud del cual el cesionario se comprometia

18GARCIA MACHO, RICARDO: Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, régimen
juridico y técnico, Madrid 2000. MOLTO GARCIA, JOSE IGNACIO: Los agentes de la edificacion.
Editorial Montecorvo, Madrid 2000

H19STS. De 14 de abril de 1993, (RJ 1993, 3098) (Tirant on line TOL1.656.259) Se tratd de un supuesto
donde Don Gustavo demandé por los tramites del juicio declarativo de menor cuantia a don Rodrigo,
alegando que habia celebrado con él un contrato privado de permuta de una parcela de terreno para edificar,
a cambio de la cual recibiria la NUMOOQO y el piso NUMOO1 del edificio que el demandado tenia propdsito
de edificar en la parcela; acordando expresamente que todos los gastos de la construccién serian a cargo
del demandado, asi como los impuestos y créditos que por dicha construccién se girasen aunque estuviesen
a nombre del actor; que el mismo figuraria como promotor de la obra a todos los efectos, aunque otorgaria
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a figurar como promotor de la obra a todos los efectos, lo que si bien no liberaré al cedente
frente a terceros, puede permitirle dirigirse luego internamente contra aquél. En el recurso
de casacion, el motivo segundo, al amparo del art. 1.692.5.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , alega infraccion de los arts. 1.101 y 1.538 del Cédigo Civil, “puesto que el actor
recurrido incumpli6 su obligacion de aportar el solar correspondiente para realizar la
cuarta fase de la edificacion, lo que da lugar a indemnizacién a su cargo.

El motivo se desestima necesariamente al no haber combatido previamente el resultado
probatorio que recoge la sentencia de primera instancia, aceptado por la Audiencia,
segun el cual no existio la obligacion del Sr. Gustavo que dice el recurrente.

Tercero: El motivo tercero, al amparo del art. 1.692.5.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, acusa infraccion del art. 1.282 en relacién con el art. 7.° del Cédigo Civil . En su mas
que confusa justificacion, el recurrente sostiene que ha cumplido todos los pactos que
suscribio con el actor.

El motivo perece obligadamente por el misino defecto anterior: no haber combatido
previamente el resultado probatorio segun la sentencia de primera instancia, aceptado
por la Audiencia, del que resulta el incumplimiento de las obligaciones que asumio el

recurrente frente al recurrido.

En la préactica se ha sostenido un concepto de promotor basado en que éste planea
y lleva a cabo la construccidn en un solar generalmente de su propiedad para enajenarlo

o arrendarlo; que realiza profesionalmente una actividad empresarial; que elige y contrata

un poder en favor del demandado para actuar en todo lo relativo a la edificacion y venta posterior de lo
construido, aunque el precio conseguido fuese para el Sr. Rodriguez Rozas. Pero una vez acabada la
construccién empezaron los verdaderos problemas para el actor como consecuencia de la actuacion del
demandado, pues se vio obligado a satisfacer por las causas que aducia diversas cantidades ascendentes a
4.462.130 ptas., cuyo pago reclamaba mas sus intereses, asi como el importe de un préstamo de 1.780.000
ptas., que se concedid al demandado, mas sus intereses, con condena en costas del mismo. A lo que el
demandado se oponia y formalizo su reconvencidn, en la que solicitaba se declarase la obligacion del actor
reconvenido de abonarle las cantidades que resulten de la prueba, o en ejecucidn de sentencia, por razon de
haberse realizado obras y gastos a fin de llevar a cabo la cuarta y Gltima fase de la construccion proyectada
en su dia sobre terrenos del Sr. Gustavo , habiéndose efectuado las tres primeras y tal fase no lleg6 a
materializarse por la oposicién del actor y reconvenido, pues se habian originado los gastos que reclamaba.
El Juzgado de Primera Instancia estimo integramente la demanda, con los intereses desde la fecha de
interposicion de la demanda, y desestimo integramente la reconvencién, imponiendo al demandado las
costas de la misma y las de la demanda, sentencia que fue integramente confirmada en grado de apelacion
por la Audiencia.
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a los técnicos y operadores y que se encuentra en una situacion idénea para conocer el
estado de la obra, y en definitiva que es un garante para los adquirentes de las viviendas
que confian en su prestigio comercial. Por todo ello, se afirma una analogia entre el

promotor y el constructor.

No parece que el cedente de suelo para obra cuadre con estos parametros. El cedente
no aparece ante los adquirentes de las viviendas como un profesional, dado que es el
cesionario quien contrata con ellos. El cedente no compromete su prestigio ni ofrece
garantia de ningun tipo a los mismos. A €l no le interesa como se hagan los pisos, sino
que se hagan y que se le entreguen. Se desentiende del proceso de edificacion, ni lo dirige,
ni tiene ningun tipo de control sobre él. Ademas, no se encuentra en la mejor posicion
para conocer el estado y detalles de la obra y asegurar mejor posibles responsabilidades

derivadas de una ejecucion defectuosa de la obra, como si lo esta un verdadero promotor.

Por otro lado la posicién de cedente puede ser también ocupada por una entidad o

Administracion Publica.

Segun la propia naturaleza del contrato, donde existe una enajenacion de bien
inmueble, y tal y como proclama de ley de Contratos del Sector Publico, nos encontramos,
no con un contrato publico de obras, sino un contrato atipico privado. Obviamente debera
tratarse de bienes patrimoniales y no aquellos que por su naturaleza estan fuera de

comercio por ser de dominio publico.

Pero debe observarse que la naturaleza de permuta exige que la propiedad publica
se ceda actualmente a cambio de propiedad futura. Si la propiedad del solar se retiene por
la Administracion, y posteriormente, cuando el contratista entrega la obra, paga en
especie, entonces no hay permuta, sino contrato de obra con pago en especie (dacion en
pago convenida con anticipacion). Asi fue calificada en la RDGRN 9 de septiembre de
2000,2° que declar6 su no inscripcion, por vulnerar la regulacion de la contratacion
administrativa al entregar la propiedad de bienes pablicos por un procedimiento distinto

del de subasta o concurso, tal y como exige la ley de Patrimonio de las Administraciones

120 Resolucidn de 9 de septiembre de 2000 (BOE de 10 de noviembre de 2000)
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Publicas.

Incluso en su formula mas purista, la operacién es dudosa. Ello fundamentalmente
por la dificultad que de inicio se plantea de llevar a cabo una correcta valoracion de las
contraprestaciones. De hecho, aun acudiendo a la ficcion de entrega de un bien presente
a cargo del cedente, siendo éste una Administracion Pablica, se obliga al constructor a
pre-financiar la totalidad de la obra, lo que elimina otros posibles competidores que no
dispongan de la robustez financiera que le permita retrasar de esta manera los cobros. Por
tanto, y para intentar “superar” estas operaciones sera necesario en primer lugar, que la
Administracion entregue y transmita actualmente el derecho de propiedad, y no como
pago de un precio de obra; y, en segundo lugar, que el cesionario sea titular de un activo
que permutar, presente o futuro, y no un simple contratista que va a ser retribuido por su

actividad.

La situacion como es obvio varia completamente cuando es el particular el que
como cedente entrega actualmente a la Administracion fincas o solares de su propiedad a
cambio de fincas edificables, en desarrollo de un plan de sectorizacion y en un plazo de
cinco afos. Para este supuesto, la RDGRN de 15 de enero de 2007*?! no ha encontrado
ninguna objecion a su inscripcion, pues es claro que el particular no esta desarrollando

una obra.

A decir de SANCHEZ MORETON???, algunas normas autonémicas, admiten
expresamente la permuta de un bien inmueble propiedad de la Corporacién por un bien
futuro cuyo dominio debera transferir el particular, en un plazo determinado, y siempre
que este bien sea determinado o susceptible de determinacion, sin necesidad de nuevo

convenio entre las partes, y se presuma que dicho bien va a existir.

Este reconocimiento deviene de los articulos 132.1 y 153 “in fine” de la LPAP,
(en este caso de caracter supletorio), al establecer el primero que la enajenacion de los

bienes y derechos del Patrimonio del Estado (Entidades Locales), podra efectuarse en

121 Resolucién de 15 de enero de 2007 (BOE 29 de enero de 2007)
122 SANCHEZ MORETON, FRANCISCO, “Documentacién sobre la enajenacién etc. de los bienes

patrimoniales de las entidades locales”
www. lasalina.es/atm/bienes/estudios%20sobre%20bienes/Documentacionlaenajenaciondebienesdelas
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virtud de cualquier negocio juridico traslativo, tipico o atipico de carécter oneroso,
manifestando ya el segundo con total nitidez que “La permuta podra tener por objeto
edificios a construir”. Modalidad de permuta de bienes inmuebles permitida en todo caso
de manera genérica por el articulo 1271 del Cddigo Civil, (con aplicacion supletoria por

remision del Derecho Privado)

Y es también reconocido por la jurisprudencia, asi la STS de 16 de julio de
2001'2%, al establecer con toda claridad para el supuesto de un contrato autorizado por un
Ayuntamiento de permuta de unas parcelas del patrimonio municipal por la construccién
que debia de realizar la contraparte de viviendas de promocion publica, que “el contrato
autorizado por el Ayuntamiento de... constituye una permuta de cosa presente (la parcela
de propiedad municipal), por cosa futura (las... viviendas de promocion publica que han
de construirse sobre dicha parcela). El articulo 1538 del Cddigo Civil dispone que la
permuta es un contrato para el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una
cosa para recibir otra. El articulo 1271 de dicho texto legal previene que pueden ser
objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio de los hombres, aun
las futuras. En consecuencia la entrega de un solar a cambio de la entrega de viviendas
a construir sobre dicho solar tiene la condicién de contrato de permuta, en que las
viviendas a construir sobre el solar constituyen una cosa futura pero perfectamente cierta
y determinada. El objeto de la contraprestacion no es una obra, sino las viviendas que el
otro permutante se obliga a entregar al Ayuntamiento. El Tribunal Supremo ha calificado
en alguna ocasidn este contrato como permuta... y la Sentencia de esta Sala Tercera de
12 de febrero de 2001 (RJ 2001,5098),... acepta tal condicion con relacion a la entrega
de una parcela de propiedad municipal a cambio de 1.686 m2 de locales a construir en

otra parcela del mismo poligono de propiedad particular”

Ello no obstante, bajo opinion de SANCHEZ MORETON, la permuta de solar a
cambio de obra futura, es decir el cambio de un bien municipal por obras a realizar, no
cabria legalmente, debido a que encubre las prestaciones propias de dos contratos: el
primero patrimonial (compraventa), y el segundo administrativo nominado (de obras). Y
al resultar los regimenes juridicos por los que han de regirse estos contratos de caracter

distinto, hara imposible la celebracion de un contrato que tenga como objeto la venta de

123 STS de 16 de julio de 2001 (RJ 2001/7757)
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bienes patrimoniales y la ejecucion de obra (que, por otra parte, segun indica el articulo
75.1 de la LCSP, nunca podria ser pagada en especie, salvo que esta u otras leyes lo
permitan), como asi pone de manifiesto el Informe 43/1999, de 12 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, “por la dificultad de unificar el

régimen juridico de un contrato privado y de un contrato administrativo tipico” .

2.- El Cesionario

El adquirente del solar, se obliga a la entrega de la obra futura, de los pisos o locales
pactados a construir normalmente sobre el suelo cedido, si bien cabe configurarlo de otras

formas.

En relacion a los requisitos de capacidad, al igual que el cedente debe tener
capacidad de obrar, contratar, y de disponer pues como sabemos se trata de intercambio
de bienes, si bien en el caso del cedente previamente debe llevar a cabo la construccion

por si o por terceros.

El cesionario puede encargarse sélo de la promocion, dejando en manos de otras
personas contratadas por él, la construccion de la obra, o puede asumir ambas posiciones
de constructor y promotor. No obstante tanto en una modalidad como en la otra asume
los efectos de la responsabilidad derivada de esta construccion y en particular de la

responsabilidad decenal ex articulo 1591 C.c.

En funcidn de la naturaleza de la obligacién que asume el cesionario, de la que mas
tarde se tratard, podremos admitir la aplicacion del articulo 1595 C.c.. Si se entiende,
como hace BATISTA MONTERO-RIOS?, que la obligacion del constructor es una
obligacion de resultado, y al tiempo las partes hubieren establecido por pacto expreso en
el clausulado del contrato, que ésta obligacidn fuera personalisima, entrara en juego el
mencionado precepto, al determinar que cuando se encarga una obra a cierta persona por

razon de sus cualidades personales, se rescinde el contrato por causa de su muerte.

124 MONTERO-RIOS, JOSE, “Comunidad para edificar”, RDP 1969, pg 103
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La figura del cesionario desde la préactica mas habitual se ocupa por empresario
persona fisica o juridica, que se obliga a un doble requerimiento: hacer y dar; de modo
que como tal proveedor de bienes frente al adquirente, en este caso consumidor se aplicara
la legislacion de proteccion al consumidor, con todas las implicaciones que de ella se
derivan y de las se tratara con posterioridad.

Como sefiala PLANA ARNALDOS? |os sucesivos o posteriores adquirentes de
pisos o0 locales estardn también legitimados activamente para ejercitar la accion de
cumplimiento del contrato de obra, incluso aun siendo terceros. Y ello por cuanto la
aplicacion del articulo 1591 (en este caso respecto al cesionario) se dara no solo en caso
de arrendamiento de obra sino también de compraventa y por consecuencia de ello, a la
cesion de solar a cambio de obra. Légicamente no es aplicable al vendedor en caso de un
piso ya construido, pero si al cesionario, cuyas obligaciones son ejecutar la obra y entregar

los pisos o locales pactados al cedente

3.-Intervencion de otras personas en el contrato

Como deciamos, no es imprescindible que el cesionario sea lo que usualmente se
conoce como un promotor-constructor, ni que realice la obra personalmente, a menos que
la prestacion se configure como personalisima —Ilo cual sera cuestion de interpretacion
del contrato-. En realidad, puede concederse al cesionario la facultad de elegir una
sociedad constructora o construir él mismo (art. 3.6. LCCF; caso de STS de 22 de mayo
de 1974%6), o puede pactarse que el cedente transmita el solar a la persona que indique
el cesionario, lo que permite la mediacion inmobiliaria (contrato para persona que se
designard; STS de 5 de mayo de 1997%27).

125PLANA ARNALDOS, M2 CARMEN, Cesion de solar a cambio de obra futura, Marcial Pons; Madrid
2002, pg 245

126 STS de 22 de mayo de 1974 (RJ 1974, 2097)

127 STS de 5 de mayo de 1997 (RJ 1997, 3671)
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Este supuesto, conlleva especiales consecuencias pues podria implicar un cambio
en la parte deudora (cesionario). Si se le ha concedido la facultad expuesta, es decir, si se
ha pactado, que el cesionario pudiera ser sustituido por otra persona, 0 pueda un tercero
subrogarse en su lugar, el cedente no podra rechazar la obra realizada por un tercero por

este simple motivo de ser persona distinta y haberlo elegido el cesionario.

Las cosas son distintas, sin embargo, cuando mas alla de la eleccion de un tercero
constructor se produce una verdadera alteracion subjetiva de la relacion obligatoria
porque en el lugar del primitivo cesionario ingresa una nueva persona. Como ha sefialado
la STS de 9 de marzo de 2000%? en aplicacion de las reglas generales (art. 1205 CC), el

tercero no se subroga en la posicién deudora si el cedente no ha consentido el cambio.

Dejando a un lado estos problemas, que tienen relacion con el cambio de una de las
partes contractuales, la cesion puede tener una estructura trilateral cuando en el contrato
intervienen tres partes contractuales. S6lo en este supuesto parece existir verdadera
trilateralidad, y no en aquél en que una permuta se realiza pensando en otra posterior con

un tercero.

Lo caracteristico de las cesiones y de las permutas multilaterales es que intervienen
méas de dos partes contractuales entre las que se dividen los papeles o roles que

generalmente corresponderian a una sola parte.

Esto es distinto del caso en que existe un pacto por el que los pisos o locales ya
construidos se han de entregar no al cedente del solar, sino a un tercero designado en el
propio contrato o que, por haberse reservado esta facultad en el mismo, el cedente pueda

designar.

También es distinto el supuesto en que la actuacién de un tercero provoque que no

acabe construyéndose en el solar primeramente determinado sino en otro distinto.

128 STS de 9 de marzo de 2000 (RJ 2000, 1349)
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I11.- Objeto

1. Planteamiento general

Como requisitos esenciales que debe reunir el objeto del contrato atendiendo a
nuestro Codigo Civil se encuentran la necesidad en todo caso de que el objeto sea: posible,

licito y determinado o determinable.

Como contrato de intercambio, la cesion de suelo por obra se caracteriza por tener
un doble objeto, entendido éste como materia de la realidad sobre la que el contrato recae.
Por un lado, el art. 13 RH hace referencia a las cesiones de suelo, y por el otro, a la

transmision de pisos o locales del edificio a construir.

Se observa como el precepto preferia hablar de prestaciones a hacerlo de objetos.
Desde un punto de vista abstracto o conceptual, cabria puntualizar que lo que realmente
constituye el objeto del contrato no es el suelo ni los pisos, sino los derechos que recaen
sobre los mismos, y en el caso del cesionario, la prestacion de hacer que precede a la de
entregar el resultado.

En primer lugar el objeto debe ser real o posible. Desde una perspectiva dogmatica,
el contrato recae sobre una cosa futura, aunque su objeto es presente (arg. art. 1261 CC).
En contra, desde una corriente de autores principalmente italianos, iniciada por DE
MARSICO 12 se entiende que la cesion de suelo por obra es un negocio temporalmente
sin objeto. Se afirma que se trata de un negocio con consentimiento anticipado, porque
existe consentimiento contractual pero no un objeto. En esta linea siguiendo el testigo de
De Marsico, encontramos la tesis de RUBINO ¥, quien afirma que el derecho objeto de
la venta no existe, pero se espera que nazca pronto, lo que permite que pueda estipularse

anticipadamente el contrato en vista del futuro nacimiento del derecho. En el plano

12DE MARSICO, ALFREDO: La compravendita di cosa futura. Fil. 1911, pg 351
10RUBINO, DOMENICO: La compravendita, Trattato di Diritto Civile e Commerciales. Milano 1952, pg
178
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tedrico, ello supondria admitir un consentimiento que recae sobre un vacio, lo que es
imposible de mantener en nuestro ordenamiento juridico, segin ha sefialado ROVIRA
JAEN®, En opinion de este autor la venta de cosa futura es una venta con objeto, se trata
de un bien que puede llegarse a determinar sin necesidad de un nuevo convenio entre
partes. La compraventa esta perfecta desde el momento mismo en que las partes
convienen en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni uno ni otro se hubieran

entregado, con la particularidad de la falta de existencia actual de la cosa.

Ademas, la cuestion tiene un indudable interés practico. Si se acepta la tesis de la
ausencia de objeto, resultara que, de no acabarse los pisos, el contrato seré nulo por falta
de uno de sus elementos esenciales. Entendemos pues demasiado forzado el argumento
de negocio temporalmente sin objeto, mas cuando este elemento, si es un elemento

esencial del contrato, y el mismo Cédigo civil admite el contrato sobre objeto futuro.

No obstante la aparente duplicidad que resulta de la redaccion inicial del art. 13 RH,
que separaba entre las cesiones con transmision actual de los pisos y las demas, parece
que la prestacién del cesionario es siempre la misma. El cesionario siempre debe construir

y entregar la obra terminada a la otra parte.

Es mas, aunque el art. 13 | RH preveia el supuesto de transmision actual de los
pisos, ésta no parece que se llegase a producir. Asi lo sugiere el que la inscripcion de los
pisos a favor del cedente no se llevase a cabo hasta que se inscribiese la constitucion del
régimen de propiedad horizontal.

En cambio, la prestacion del cedente puede tener multiples contenidos distintos.
Dejando a un lado otras variantes referidas en este trabajo, fundamentalmente la
obligacion del cedente consiste en ceder todo el solar o solo una cuota del mismo.
Recordemos en este punto, siguiendo a FERRENADO NICOLAU,**? |a disyuntiva que

BBIROVIRA JAEN, FRANCISCO JAVIER: La compraventa de cosa futura’Estudios de Derecho Privado,
T Il, Edit. De Derecho Privado, Madrid 1965, pg 128

1%2FERRANDO NICOLAU, ESPERANZA: Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje al
Profesor Celestino Cano Tello Mario E. Clemente Meoro (Coordinador). Tirant lo Blanch. Valencia 2002.
Epigrafe 10. Permuta de suelo por construccion futura en el derecho aleman.
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se produce en el Derecho Aleméan, en funcion de la modalidad por la que se opte, ya sea
la modalidad clasica, donde se cede la totalidad del solar al cesionario (alli calificado de
promotor), o la modalidad de cuota, donde se reserva parte del solar el cedente y cede una

cuota al cesionario.

En alguna ocasion, el terreno sobre el que se va a construir es el resultante de la
agrupacion de diversos solares, por tanto inicialmente no es un Unico solar, ni tampoco

una sola finca registral.

Ademas, no siempre es adecuado hablar de cesion de solar. Primero, porque éste
puede estar edificado, por ejemplo, lo que el cedente transmite puede ser también una

vivienda con terreno anexo. Y segundo, porque el suelo puede estar sin parcelar.

Aunque mas tarde hablaremos del objeto de la prestacion debida por el cesionario,
dada la semejanza que se plantea con la compraventa de pisos en construccion, traemos
a colacion brevemente la posicion de SAPENA TOMAS, CERDA BANULS, y
GARRIDO DE PALMA® al clasificar los enfoques de la doctrina al referirse a la
compraventa de pisos en proyecto o en estado de construccion, y dada la importancia que

ello trae en esta materia, destacamos:

-Posicion de MONET: Este autor distingue el contrato sobre piso proyectado v el
celebrado sobre piso en construccién. Al primero lo califica de compraventa con
prestacion subordinada de contrato de obra; y al segundo no lo califica de venta de cosa

futura, sino como venta especial, venta con obligacion de terminar la construccion.

-Posicion de DE LA CAMARA, GARRIDO CERDA Y SOTO BISQUERT®:
Estiman que si se trata de un edificio ya definido aunque no esté materialmente
comenzado, cabe ya constituirlo en propiedad horizontal por el duefio del solar. No se

trata de venta de cosa futura, sino actual: el objeto del contrato es la cuota parte del solar

133v/jd. SAPENA TOMAS, CERDA BANULS, GARRIDO DE PALMA: Las garantias de los adquirentes
de viviendas frente a promotores y constructores” Ponencia espafiola al X111 Congreso Internacional del
Notariado latino, Barcelona 1975.

134SOTO BISQUERT, ANTONIO: “El derecho de vuelo”, RCDI 1971, pg 927
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adscrita a un volumen a rellenar materialmente con la construccién del piso vendido, caso

de haberse otorgado ya el titulo de propiedad horizontal.

-Posicion de SAPENA: No se trata de compraventa de cosa futura, sino de una
compraventa especial, residiendo la especialidad en el objeto y la finalidad perseguida,
se compra un piso en un edificio en régimen de propiedad horizontal y en definitiva el
objeto es un piso en edificio en construccion o en proyecto, por lo que el vendedor contrae

una obligacion de hacer indisolublemente unida a la entrega de la cosa vendida.

Inevitablemente si se configura la relacion como un derecho sobre cosa ajena, debe
traerse al efecto, la situacion final a perseguir, es decir lo que autores como ALONSO
PEREZ'® definen como una disociacion juridica de la propiedad inmobiliaria. Esta
disociacion de la propiedad implica una fragmentacion, de modo que varios derechos de
propiedad van a coexistir sobre diferentes partes de la misma.

Ademas de posible, en segundo lugar el objeto debe ser licito, tal y como ordena el
articulo 1271 C.c., de modo que pueden ser objeto de contrato todas aquellas cosas que

no estén fuera del comercio de los hombres.

En tercer lugar el objeto debe ser determinado o determinable, este requisito esta
recogido de modo genérico en el articulo 1273 C.c, donde se ademas se concreta que la
indeterminacion de la cantidad no sera obstéaculo para la existencia del contrato, siempre
que sea posible determinarla sin necesidad de un nuevo convenio entre los contratantes.
Y particularmente en la compraventa (aplicable a la permuta por analogia), en el articulo
1445 CC..

La indeterminacion por tanto, si bien nos referiremos a ella con relacion a cada uno
de los elementos objetivos del contrato en particular, no puede ser absoluta, siendo

suficiente con que pueda determinarse “a posteriori”, cosa que dificilmente podra pasar

1%5Vid. ALONSO PEREZ, MARIA TERESA: La construccién en finca ajena. Estudio del derecho de
superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion. Centro de Estudios Registrales, Madrid 2000, pg.
31
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si no se ha concretado por ejemplo la cantidad de ningn como ni con referencia a nada.
La exigencia de determinacion para el objeto de la prestacién, o al menos que sea
determinable, viene también impuesta por el articulo 1256 del C.c., ya que se prohibe
dejar el cumplimiento o la validez del contrato al arbitrio de una de las partes, cosa que

inevitablemente se haria si el objeto no fuera determinable objetivamente.

Sefiala RUBINO® en relacion a la compraventa que el precio es determinable
siempre que aun no estando objetivamente fijada la cuantia o sin que esta cifra sea aun
conocida por las partes, si estan prefijados los criterios o puntos de referencia con base
en los que puede establecerse perfectamente el precio.

La determinaciéon del objeto sera tratada mas ampliamente con posterioridad,
especialmente en relacion al objeto de la prestacion del cesionario, no obstante debemos
indicar que la jurisprudencia en este punto, admite una amplia gama de posibilidades de
determinacion del objeto, bien por referencia a cosa cierta, bien por los usos, como la STS
de 30 de septiembre de 19937, 0 la de 28 de diciembre de 19948, al decir de esta ultima
“Lo que indica el uso cotidiano en el trafico de los negocios, es que el promotor de un
edificio venda sus pisos en las mismas condiciones de acabado, como corresponde a la
uniformidad de toda la obra. Lo contrario no solo es una conducta contraria al normal
hacer profesional, sino la buena fe que debe presidir el desenvolvimiento de la relacion
contractual, consistente en aprovecharse de aquel silencio en el contrato para obrar en

perjuicio del comprador”.

También el criterio predominante en la jurisprudencia, que trata de buscar
viabilidad a la contratacion entre las partes, para hacer prevalecer el principio de
conservacion del contrato, ex art. 1284 c.c., se pone de manifiesto en la interpretacion de

la determinacidon del objeto de prestacion del cedente. Asi lo hace la sentencia TS de 25

18RUBINO, DOMENICO: La compravendita, Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Milano 1952, pg
195.

137 STS de 30 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6660)

138 STS de 28 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10389)
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de mayo de 2000™*° al exigir en relacion al solar, la identificacion de la finca, permitiendo
que ésta se realice sobre el terreno por los cuatro puntos cardinales, siendo necesario que

éstos se determinen con maxima concrecion.

En cuanto al valor de las contraprestaciones, no es necesario que las mismas tengan
igual valor, aunque de hecho las partes suelan suponer que los objetos permutados lo
tienen. Las partes pueden equilibrar libremente la relacion entre los valores de las
prestaciones respectivas mediante la obligacion de pagar una determinada suma de dinero

adicional a cargo de una de las partes.

Ademas de esta finalidad en busca de una equivalencia de valor de las obligaciones,
cabe también otras accesorias e indudablemente practicas, como podria ser cubrir una
inmediata necesidad de liquidez para el cesionario que va a emprender la construccion o
una prevision de aseguramiento para el cedente. Se trata de lo que ha denominado
MERINO HERNANDEZ¥ “permuta con compensacion dineraria”. Siguiendo a este
autor aun cabria hablar de otra submodalidad a la que denomina “permuta con
compensacion dineraria indirecta”. Esta opcidn consiste en el acuerdo entre partes por
el que uno de ellos se obliga a pagar los gastos e impuestos que el contrato suscita. Si
bien para que se trate de entrega por compensacion, al igual que en el caso anterior debe

referenciarse asi en el contrato, que se trata de equiparar el valor de las prestaciones.

2.- El solar

A) Cesidn de solar o suelo

La obligacion esencial de cedente, es la transmision del solar, pero inevitablemente

surge la controversia sobre qué debe entenderse por solar.

Determinar el concepto de solar, ha sido especialmente relevante en el supuesto en

que el cesionario se ha obligado a edificar sobre un terreno en el que ya existe una

139STS de 25 de mayo de 2000 [RJ 2000, 3495]

4MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, Tecnos, Madrid 1978, pg 359 y ss.
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construccion previa, que se compromete a demoler primero, y al que las partes se refieren
como solar. En estos supuestos, normalmente falta toda referencia a si la propiedad que
se transmite al cesionario es la del terreno solo, o la de éste mas las construcciones. En el
caso de la STS de 30 de enero de 1990, en el que diversas personas habian celebrado
un contrato de cesion de suelo por obra. Cedido el terreno, e iniciado el derribo del edificio
que en él habia, los constructores descubrieron un tesoro. El cedente solicitd sin éxito que
se le entregase la mitad del mismo (arg. art. 351 CC), asi basando su peticion en la
violacion de los articulos 1.255, 1.258, 1.276 y 1.281 del Codigo Civil, se plantea el TS
cual la verdadera intencién de los contratantes, la libertad de pacto y la auténtica causa
del contrato privado suscrito en 12 de julio de 1982. Asi pues encontramos una disertacion
del catalogado contrato de aportacion, que se describe como aquel en el que se pacta que
se transmite sélo el solar donde se encontraba la casa en ruina y que debia ser demolida
a efectos de cumplir el contrato construyendo otra nueva, en cuya demolicion aparecio
el tesoro: tampoco el motivo es atendible, ya que, aparte de que el contrato repetido lo
rubrica como de compraventa sobre un terreno, de 282 metros cuadrados como asi se
ratifica en la escritura pablica de 14 de febrero de 1982, ain admitiendo que el contrato
es de los ya decantados en el trafico negocial como «aportacién de solar y otros
elementos inmobiliarios» para que por parte de los adquirientes se construya un
inmueble en el que participa el transmitente (entre otras en sentencia de 5 de julio de
1989 se expuso «in extenso» modalidad contractual, pues, cada vez de uso frecuente y
progresivo, y que responde a las nuevas formas de conexion de intereses entre los
particulares, en las que por el intercambio «in natura» de lo que una parte ostenta, el
terreno o solar y careciendo, en cambio, de los inmuebles que sobre el mismo pueda
construir el profesional o capitalista, concierta con éste que, a cambio de aquel terreno,
el mismo pueda construir y le entregue en contraprestacion parte de lo asi construido -
naves, pisos, plazas de garaje-; y es que, sin duda, por esas mutuas carencias y tenencias
a la vez, de los interesados el uno al tener terrenos y carecer de medios 0 competencia
para construir inmuebles cuyo uso le satisfard, y el otro, al no tener el terreno pero si los
medios para esa construccion, convienen esa forma de permuta de lo uno por lo otro con
la particularidad de que, asi como el terreno o solar existe materialmente, la

construccion es algo futuro que aun no cuenta con realidad material, por lo que el

141 STS de 30 de enero de 1990 (RJ 1990, 101)
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compromiso asi adquirido, ha de canalizarse por la confianza en la observancia de la
contraprestacion del cesionario o constructor o permutante, y, sin duda, partiendo en la
permisibilidad legal que le permite la negociacion sobre objeto futuro en los contratos,
el articulo 1.271-1.° del Cédigo Civil como norma genérica de cobertura, si bien es de
prever, que los contratantes acoplen los adecuados mecanismos de garantia para la

observancia de ese compromiso.

La sentencia trata de valorar la verdadera intencion de las partes, y aun cuando se
califica el contrato entre las partes como de compraventa del solar, el TS determina que
se trata del contrato de aportacion de solar a cambio de obra. Entendiendo que, tampoco
por esta via de la «aportacion» se alcanza la tesis planteada en recurso, pues, la
operatividad de la transmision que se deriva de tales acuerdos explica que el constructor
adquiera la propiedad de lo transferido -terreno, solar, con construccion antigua- en la
hipétesis de autos -y s6lo se obliga a edificar en los términos pactados-. Por ello en tanto
actle al respecto con esa observancia esta asistido de toda proteccion dominical a su
situacion juridica. Y, afiade también, que la inconsistencia de la pretension del recurso
resplandece al perseguir la adjudicacion de la parte asignada a los demandados -tras el
rehGse que consta del derecho preferente del Estado- cuando al no discutirse su cualidad
de descubridores del tesoro, en el recurso ex articulo 1.692-4.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y aunque, en su caso no fuesen duefios del inmueble donde
aparecieron las monedas o tesoro citado, ni tampoco atacado en el recurso por la citada
via factica, les corresponde ese 50 por 100 en todo caso, ademas de por la fuerza del
reparto acordado y apreciado por la Sala «a quo», por lo que resulta del citado articulo
351-2.° del Cédigo Civil.

En el derecho espafiol, el término solar se utiliza para designar ciertas parcelas de
suelo urbano edificable dotadas de cierta infraestructura y servicios y calificadas
precisamente como solar por la Administracion urbanistica. La sentencia del TS de 3 de
octubre de 2000'*? hace referencia a la distincion entre parcela edificable, y parcela
totalmente edificable. Asi establece que parcela edificable es no solo aquella que puede

142STS de 3 de octubre de 2000 [RJ 2000, 7039]
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construirse en toda su superficie, sino también aquella cuyas ordenanzas permiten edificar

en un cierto volumen, siempre que retna la extension minima determinada.

Sin embargo, aunque como sefiala IRIBARREN* el concepto de solar es
multivoco. En el sistema de la Ley del Suelo, se recuerda que generalmente el término
solar designa una porcién de terreno donde se ha construido un edificio o0 que se destina
a edificar en él. La legislacion urbanistica, en particular no define propiamente el
concepto de solar, pero se referia a €l, ya en el derogado art 82 TRLS de 1976 como
aquella superficie de suelo urbano apta para la edificacion que reinan los siguientes

requisitos:

1. Que estén urbanizadas con arreglo a las normas minimas establecidas en cada caso
por el plan, y si éste no existiere o no las concretare, se precisara que ademas de
contar con los servicios sefialados en los articulos 78 y 81.2 la via a que la parcela
de frente tenga pavimentada la calzada y encintado de aceras.

2. Que tengan sefialadas alineaciones y rasantes si existiera dicho Plan de Ordenacién

Al enumerar los bienes inmuebles, el art. 334.1° CC menciona las tierras, edificios,
caminos y construcciones de todo género adheridas al suelo, pero deja sin resolver si
edificio y suelo son un todo unitario o son objetos diferentes a ojos del derecho. La
doctrina sefiala que la separacién entre el dominio del suelo y lo que hay construido sobre
él es excepcional. En general se entiende que la propiedad separada de edificaciones sélo
es posible en nuestro derecho en virtud de la constitucion de un derecho de superficie o
del establecimiento de un régimen de propiedad de casas por pisos o locales y otros
analogos. Se afiade que en el supuesto de cesion de suelo por obra, una separacién
semejante tiene escaso sentido fuera del supuesto de descubrimientos posibles de tesoros,
que es igualmente excepcional. No obstante, en muchas ocasiones la cesion de suelo por
obra comprende esta separacion pues hay modalidades en que —como se ha visto— las

partes constituyen un derecho de vuelo.

43IRIBARREN GOICOECHEANDIA, MAITE: La calificacion de solar como requisito de la edificacion
Inst. Est. Ad® Local, Madrid 1984
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B) Vuelo

EI TS, en ocasiones, tiene en cuenta el criterio hermenéutico del art. 1286 CC para
argumentar que cuando las partes hablan de transmision de solar, utilizan este término en
sentido vulgar, equivalente al de finca, y por tanto que engloba también la edificacion o

el vuelo.

En la duda sobre si se ha cedido solo el derecho de vuelo o bien el derecho de
propiedad sobre el solar, la STS de 31 de marzo de 1980 se decanta por esto Gltimo,
sobre la base de que es mas conforme con la obligacion de construir un edificio en
régimen de propiedad horizontal sobre el solar. Si bien es claro que esto depende de la

interpretacion de cada contrato.

Para delimitar cuando lo que se cede es solo el derecho de vuelo CORVO LOPEZ!#
sefiala que la inclusion del vuelo, entre los elementos comunes del articulo 396, viene a
aclarar las dudas que pueden plantearse en relacion a la sobre-edificacion, y deja claro
que esta no corresponde al titular de la Gltima planta sino a todos los propietarios del
inmueble. Para ella el derecho de sobre edificacion y subedificacion es un derecho real
de caracter limitado que faculta a su titular para construir un volumen determinado, sobre
0 bajo un edificio total o parcialmente ajeno, y que supone la adquisicion por parte del
titular de un derecho de propiedad sobre los nuevos elementos construidos, asi como la
integracion, si aun no lo estaba, del edificio en el régimen de propiedad horizontal. Su

cesion debe determinarse expresamente, pues no puede presumirse.

Por tanto, lo que si cabe admitir, como ya anunciamos inicialmente, junto con la
cesion de la finca propiamente dicha, dentro de las variedades que en esta modalidad
contractual se conocen, cabria por parte del cedente una transmision no de la propiedad

del solar sino un derecho de vuelo, un derecho de sobre o de subedificacion.

144 STS de 31 de marzo de 1980 (1980, 1233)
145CORVO LOPEZ, FELISA: EIl derecho de sobre edificacion y subedificacion, y su integracion en el

régimen de propiedad horizontal Centro de Estudios, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, Madrid 2010, pg 66 y ss.
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EI TS ya desde la sentencia de 30 de noviembre de 1984146, habla de un negocio
por el que, documentado como permuta, se intercambia el derecho de vuelo por la entrega

de sotanos y vivienda en el futuro edificio.

Esta variedad, como se ha sefialado puede configurarse bajo dos opciones,
transmision de vuelo con reserva de la propiedad el cedente o transmision de propiedad

al cesionario con derecho de vuelo a favor del cedente.

La posibilidad de transmision del vuelo con reserva de la propiedad del solar,
supuesto precisamente ya contemplado en la citada sentencia de 30 de noviembre de
1984, tiene como principal obstaculo, el supuesto en que no hay edificacion alguna en el
solar sobre el que se cede el derecho de vuelo, por tanto ¢como se constituye el derecho
de vuelo si el solar no esta edificado?. La DGRN en la resolucion de 5 de febrero de
19864’ ya sefialaba que se produce en este caso una constitucion condicional del derecho
a elevar plantas. Cuando al terminar la obra, se cumple la condicién, el adquirente del
vuelo, se convertira en copropietario del solar, por éste un elemento comun del edificio

construido.

Con esta modalidad el cedente tiene una posicién mas ventajosa, ya que no se
desprende de la propiedad, y aungue el cesionario no adquiere el dominio, lo cierto es que
también puede hipotecar su derecho de vuelo, con lo que puede conseguir la financiacion

necesaria para materializar la obra.

C) El aprovechamiento urbanistico

De igual manera, debe tenerse presente la posibilidad de cesion del
aprovechamiento urbanistico. La figura, que goza de mencion legislativa en Espafia, no
antes de 1990, y ni siquiera todas las Comunidades Autonomas recogen su regulacion; se

conceptia como una facultad que deriva del derecho dominical, y de ahi que se le

146 STS de 30 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 5691)

147 Resolucién de 5 de febrero de 1986 (RJ 1986,1006)
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reconoce naturaleza inmobiliaria; aunque hay quienes defienden, como ARNAIZ
EGUREN, la calificacion como mera titularidad propter rem. Este derecho surge del
cumplimiento de los derechos urbanisticos y se dirige a materializarse en una licencia y
posteriormente en una edificacion. Pero lo relevante es que el aprovechamiento
urbanistico, puede alcanzar como dice MERCEDES FUERTES!® una identidad
independiente y separada de la propiedad inmobiliaria de la que surgid, puede ser objeto

de negocio e incluso abrir folio registral.

Al reconocer valor econémico al aprovechamiento, y entenderlo como elemento
patrimonial independiente, se esta admitiendo su trafico juridico, su enajenacion o
gravamen, y por ende la posibilidad de ser objeto de la cesion de aprovechamiento a

cambio de pisos o locales.

Aunque como sefialamos la falta de regulacion en gran parte de las comunidades,
hace escasa la aplicacion de esta figura, merece la pena detenernos a analizar su

funcionamiento.

El concepto de aprovechamiento urbanistico es plural, por un lado podemos hablar
de aprovechamiento tipo, referido a una magnitud o cifra que es numérica y que determina
el aprovechamiento urbanistico en relacién con una determinada area de reparto, esto es
la edificabilidad unitaria que el planeamiento establece para todos aquellos terrenos que

estan comprendidos en una misma area de reparto.

En segundo lugar podemos hablar de aprovechamiento material u objetivo, para
referirnos a aquel aprovechamiento que el planeamiento atribuye a una determinada
parcela o terreno. De tal manera que se determinara mediante la fijacion de la
edificabilidad (comdnmente llamado: metros cuadrados de techo por metro cuadrado de

suelo) y de las condiciones generales de la edificacion.

148FUERTES, MERCEDES, Urbanismo y publicidad registral, op cit. pg 99
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Y por altimo encontramos el aprovechamiento desde el punto de vista subjetivo,
que es el aprovechamiento atribuido al propietario de una parcela como contenido
urbanistico de su derecho de propiedad, o como sefiala ARNAIZ EGUREN, es un
derecho predicable de cada propietario, cuya atribucion tiene lugar propter rem, por razén
de la titularidad del terreno. En consecuencia, deberd ponerse en relacion con el ambito

territorial superior en el que se encuentra incluido el suelo, para poder existir.

La cesion del aprovechamiento puede tener su origen en dos causas, bien cuando el
propietario de un inmueble no puede patrimonializar todo el aprovechamiento urbanistico
que tiene reconocido, al existir un exceso, por lo que si quiere edificar todo el volumen,
tendra que adquirir mas aprovechamiento. Puede también que tuviera reconocido un
aprovechamiento que no se hubiere podido materializar, bien por estar afectada la
propiedad, o simplemente por habérselo reservado; estos supuestos se caracterizan por

ser transferencias surgidas por decisiones administrativas.

En la segunda modalidad, de dificil encaje para el juego de la cesion entre
particulares (aunque si en el &mbito administrativo), se requiere el acuerdo explicito del
Ayuntamiento y que se lleve a cabo la inscripcion del proyecto de urbanizacion; en ese
documento se detallard como se ha materializado el aprovechamiento, y si constituye o

no finca separada.

En cuanto a la trasmision del aprovechamiento por negocio privado, el legislador
ha sido reacio a la creacion de un mercado libre de aprovechamiento, debido al excesivo
riesgo que entrafiaba, y se han establecido rigidos controles sobre éstos negocios. Resulta
necesaria la intervencion de la Administracion y la inscripcion en el Registro de
Transferencias de Aprovechamientos, pero fundamentalmente este negocio queda
limitado a los propietarios de solares!®. De tal manera que dos propietarios pueden

acordar negociar con sus derechos de aprovechamiento, resultando que se atribuya a uno

14SARNAIZ EGUREN, RAFAEL.: La Inscripcion registral de actos urbanisticos, segunda edicion, Marcial
Pons, Madrid 2001

0FUERTES, MERCEDES, Urbanismo y publicidad Registral, op. cit. pg. 111
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u otro un mayor aprovechamiento, incluso cabe que uno de ellos adquiere todo el

aprovechamiento.

Es precisamente en este punto, en nuestra opinion, cuando encaja la figura de la
cesion en su esplendor. Veamos como muchos de estos propietarios ni pueden o quieren
llevar a cabo el proceso de edificacién por si mismos, 0 no estdn preparados para
participar en el proceso de equidistribucién simplemente por carecer de conocimientos
técnicos, o de la liquidez necesaria; por ello la cesién del aprovechamiento a otro
propietario, que previsiblemente esta interesado en la edificacion de un volumen mayor,

s un negocio que a ambas partes interesa.

Este contrato de transmisién o trasferencia del aprovechamiento debe constar en
Escritura Publica, que se inscribira en el Registro Administrativo de Transferencias de
Aprovechamiento en el folio de la finca. Si las fincas figuran en distintos folios, debera

mencionarse asi en cada una.

Esta inscripcion se efectia con independencia de la que puede y debe llevarse a
cabo en el Registro de la Propiedad, aqui la inscripcién se dirigira a difundir una
transmision patrimonial que incide en el contenido de un bien inmueble, ya que
evidentemente la finca tendra mas valor, e incluso puede su nuevo titular gravar dicho

aprovechamiento.

En este supuesto de cesion de aprovechamiento por pisos o locales, no podemos
olvidar que segun lo ya sefialado el aprovechamiento urbanistico es una facultad que
deriva del dominio pero tiene un contenido especifico (el posible volumen edificable) y
ademas tiene una vigencia limitada en algunos casos, (ejemplo de las Comunidades en
las que se mantiene el sistema de adquisicion sucesiva de facultades urbanisticas, en las

que tendra la limitacion del mismo plazo para solicitar la licencia).

D) Solar ajeno
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No podemos finalizar el estudio del elemento objeto de la prestacion del cedente,
sin hacer referencia a la posible cesion de solar ajeno. El cedente puede prometer que
entregara un solar que en el momento de celebrar el contrato no le pertenece, dado que si
acudimos por analogia a las normas de la permuta, la permuta —como la venta— de cosa
ajena es perfectamente valida en nuestro derecho y en general también en el comparado.
Ahora bien, para poder cumplir tendra que adquirir antes el solar a su verdadero

propietario.

La admisibilidad de la permuta de cosa ajena, viene reconocida para el contrato de
permuta en el articulo 1539 del Codigo Civil, al sefialar que “si uno de los contratantes
hubiese recibido la cosa que se le prometid en permuta, y acreditase que no era propia del
que la dio, no podréa ser obligado a entregar la que él ofrecié en cambio, y cumplira con

devolver la que recibio”.

Ya MANRESA, en sus “Comentarios al Codigo Civil espafiol”, sefialaba la
semejanza de esta solucién, con la dada en el articulo 1502, y 1503 por el Codigo civil
para la compraventa, sin embargo aun cuando pueda observarse esta semejanza, la
solucion en opinion de CASTAN!no es equivalente en la compraventa, ya que en ésta
ultima el comprador con fundado temor de ser perturbado por accion reivindicatoria
puede suspender el pago del precio, sin embargo en la permuta el permutante que acredite
que es ajena la cosa que recibié en cambio puede directamente resolver el contrato,

reteniendo su cosa, y devolviendo la que recibié a cambio.

Con todo ello debemos recordar, que si bien en el Derecho Romano, la compraventa
de cosa ajena era perfectamente admisible, dado el caracter consensual del contrato, y
meramente productor de obligaciones, por el contrario la permuta, era un contrato
necesariamente transmisor de la propiedad, que no podria versar sobre cosa ajena, bajo
pena de nulidad. Sin embargo, hoy en Derecho espafiol, ambos contratos son

consensuales, y en consecuencia la transmision del dominio de los objetos vendidos o

151 CASTAN TOBENAS, JOSE : El Derecho Civil espafiol, comun y foral, T111, Derecho de Obligaciones.
La obligacion y el contrato en general”, 16 ed., Reus SA; Madrid 1992, revisada y puesta al dia por Gerardo
Garcia Cantero
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permutados forma parte no del perfeccionamiento sino de la consumacion. De ahi que
como sefiala MERINO HERNANDEZ®?, en el Derecho espafiol, puede admitirse la
validez de la compraventa de cosa ajena, y de igual modo la permuta de cosa ajena, a lo

que ademas se une el apoyo legal del articulo 1539.

Si nos adentramos un poco mas en la regulacion legal de la permuta de cosa ajena,
debemos sefialar que pese a la diccidn del articulo 1539, que refiere a la cosa que se
prometié en permuta, no podemos limitar se aplicacion a los supuestos de promesa de
permuta o precontrato de permuta, pues en tal caso quedaria limitada su aplicacion al
excluir los supuestos donde no hubiera ido precedida del convenio formal de permuta.

Las consecuencias que se derivan de la aplicacion de este articulo, son las propias,
como sefiala CASTAN de la resolucion, a diferencia de la compraventa que supone una
suspension. Si bien MELON INFANTE®? critica esta disposicion alegando que se trata
de una “norma especialisima que se separa sin razon de los principios que gobiernan las
obligaciones bilaterales en general y de los principios referentes a la compraventa en
particular” , y por cuanto sin que exista un propio incumplimiento, ya que la entrega de
cosa ajena no lo es, esta autorizando per se a la resolucién del mismo contrato. En todo
caso si se decide mantener la vigencia del contrato pese a ser cosa ajena la entregada por
un permutante, el efecto serd el mismo que en la compraventa. Por tanto, aquel permutante
que recibe la cosa ajena y no opta por la resolucion, sino que mantiene su vigencia, tendra
pues la intencion, como sefiala MERINO HERNANDEZ, de llegar a adquirir el dominio
del bien recibido, y en tal caso, si posteriormente tras haber adquirido la propiedad de la
cosa ajena, ésta fuera reivindicada por el propietario verdadero, podra entonces el
permutante cumplidor exigir conforme el articulo 1540 C.c. el saneamiento por la

eviccion sufrida.

La entrega de cosa ajena no implica pues propiamente dicho un incumplimiento
contractual, a diferencia de su tratamiento en el derecho francés e italiano. En nuestro

ordenamiento como destacaba ROCA SASTRE, no hay ningun precepto que exija que el

2MERINO HERNANDEZ JOSE LUIS: EL contrato de permuta, Tecnos, Madrid 1978, pg 166 y ss.

153 MELON INFANTE, op. cit “El contrato de permuta en el Cédigo Civil” RDP 1961
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tradens sea propietario de la cosa ofrecida. Este planteamiento lleva a cuestionar si la
resolucion del articulo 1539 C.c., es la misma que la que contempla para el caso de
incumplimiento el articulo 1124 C.c. Y en esta cuestion es clara la distincién no solo al
tratarse de una facultad concedida a una de las partes, sin necesidad de acorde voluntad,
sino que tampoco requiere de especial peticion, ni decision judicial, bastando devolver la
cosa entregada, que era ajena, y no entregar la que estaba obligado a dar.

Se plantea la cuestion de si es necesario un riesgo evidente de eviccion, o por el
contrario, bastara con que la cosa recibida sea ajena. En todo caso si ha habido mala fe en
el tradens es unanime entre los autores (MELON INFANTE™* entre otros) admitir la
posible pretensién de una indemnizacion de dafios y perjuicios; y por el contrario,

existiendo mala fe en el accipiens no podria usarse esta facultad resolutoria por éste.

Como hemos mencionado, la regulacion de la permuta de cosa ajena difiere en los
ordenamientos francés e italiano. En el derecho francés, pese a que el articulo 1704 del
Cadigo civil sefiala que si un copermutante ha recibido la cosa entregada en permuta y
prueba después que el otro contratante no es propietario de la cosa, no podria ser obligado
a entregar aquella que él ha prometido en cambio, sino solamente a devolver la que él a
recibido. Lo cierto es que en este ordenamiento la venta de cosa ajena es nula. Por tanto
la nulidad existira tanto si se ha entregado una, las dos cosas permutadas, 0 ninguna.

Siendo nulo el contrato no podra ejecutarse.

En el derecho italiano, a diferencia de lo que hiciera el antiguo Codice Civile
italiano, actualmente ya no hay ningun precepto que regule la permuta de cosa ajena. Por
el contrario, si se regula la venta de cosa ajena, a la que el reenvio general de la permuta
nos lleva. Y de ello se deduce la admisibilidad de la permuta de cosa ajena, a diferencia
del derecho francés. En tal caso se permitira al permutante de buena fe pedir la resolucién
del contrato, si cuando se ha perfeccionado, ignoraba que la cosa entregada no era

propiedad del vendedor, y si entretanto, lo ha adquirido la propiedad. Para

1% MELON INFANTE, op. cit “El contrato de permuta en el Codigo Civil” RDP 1961
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GIANNATTASIO™sin duda la permuta de cosa ajena no es nula sino perfectamente

valida, a diferencia de la regulacion en el Codigo de 1865.

A mismo, en algunos casos el solar cedido proviene de otro solar de mayor

extension del cual se segrega o bien se ceden varios solares a la vez.

Entronca con esta posibilidad, el supuesto de trasmision de finca por el cedente
sujeta a un proyecto de equidistribucion urbanistica. Dada la disparidad legislativa en
cada Comunidad en materia de Urbanismo, no cabe en este trabajo, formular un estudio
sobre las diferentes legislaciones autondmicas en este area, sin embargo dado que no
podemos hacer una escision tajante entre Derecho Hipotecario y Derecho Urbanistico,
nos vamos a referir a aquellas normas de urbanismo vinculadas a la materia hipotecaria,
que entendemos necesarias en relacion con los cambios que se pueden producir en una
finca (objeto de cesidn o permuta), a causa de una alteracién del Plan, que lleve tras la
ejecucion del planeamiento a un cambio en la finca resultante, que al tiempo guardan

uniformidad en los distintos ordenamientos autondmicos.

En primer lugar debe sefialarse que el Registro de la Propiedad difundira los
definitivos proyectos de equidistribucion, pero el principio de seguridad de tréafico exige
que se de publicidad no solo al acto final concluyente, que modifica las fincas y derechos
inscritos, sino que debe también advertir la misma existencia del proceso de ejecucion del

planeamiento.

Como sefiala MERCEDES FUERTES'® los procesos de ejecucion del
planeamiento son largos y complejos, de ahi que el Registro no puede ignorar la
trasformacion que sobre la fincas y derechos se esta preparando; el Registro debe alertar
de ello y por ello que se hagan constar mediante nota marginal.

Pese a ello cabe que aparezca un cesionario, que ignorando la publicidad registral,

adquiere la finca cedida sujeta a la ejecucion del planeamiento. En este caso, que como

155 GIANNATTASIO, Trattato di Diritto civile e commerciale”, op. cit. pg 22

8FUERTES, MERCEDES, Urbanismo y publicidad registral, Marcial Pons, Madrid 2001, pg 53
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ya indicamos, es dificil de creer, si el cesionario es un profesional de la promocion o

construccion; lo cierto es que debe determinarse si se ve o no afectado por dicho proceso.

El Reglamento establece cuando se produce una discordancia entre el posible titular
de la finca antes de inscribir el proyecto de equidistribucion, y el que lo es despueés, que
la practica de la inscripcion se realice a favor del beneficiado por el proyecto de
distribucion, debiendo asi mismo el Registrador cancelar todos los asientos posteriores a
la nota marginal, conforme el art. 14.2 Reglamento para la ejecucion de la Ley
Hipotecaria sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza
Urbanistica, RD 1093/97, de 4 de julio.

En consecuencia aun cuando el cesionario desconociera que este proceso de

equidistribcion estaba pendiente, se vera afectado por él.

En segundo lugar, otro aspecto a tener en cuenta si se encontrare la finca en proceso
de ejecucion del planeamiento, es sin duda la gran transformacion inmobiliaria que este
proyecto de equidistribucion puede suponer, de tal manera que esta reasignacion de
derechos puede entenderse como una suerte de titulo de adquisicion o transmision.
Siempre que sea posible la delimitacion de la nueva finca se hard sobre la base de la
inicial, de tal manera que la finca resultante mantiene las lineas similares a la anterior, y
el propietario adjudicatario se colocara en la misma posicion juridica que el anterior
titular, como sefiala MERCEDES FUERTES, en estos casos se mantiene como titulo de

adquisicion del inmueble el antiguo de la finca.

Pero cabe también que esto no sea posible, y ello debido a muy diferentes factores
en los que no entramos ahora, pero en ellos el proyecto ha implicado una auténtica
adquisicion originaria de los nuevos derechos; y esta adquisicion se produce libre de
cargas, en principio, y extingue todos los derechos reales que recaian sobre la parcela

originaria.

Sin embargo, si sobre la finca ya existian derechos reales o cargas, debe analizarse

su compatibilidad con el desarrollo urbanistico aprobado. Si asi fuere, se trasladara por el
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Registrador dichos derechos o cargas a las nuevas fincas resultantes en virtud del
principio de subrogacion real. Si es incompatible a falta de acuerdo el titular de dicha
carga o derecho real, no tiene otra opcion que acudir a los tribunales para o bien que se

declare la compatibilidad o se le reconozca la indemnizacién que corresponda.

En conclusidn, si la finca cedida esta sujeta a la ejecucion del planeamiento, y el
cesionario es conocedor de esta circunstancia, habra que esperar a la adjudicacion de la
finca reasignada, sobre la que efectivamente tendra su derecho adquirido; si es
desconocedor y ademés no ha inscrito su derechos, sufrird el mismo resultado, pero si la
nueva finca no retne los requisitos y caracteristicas pactadas, estaremos ante un caso de

incumplimiento o cumplimiento defectuoso, como el efecto del que mas tarde se hablara.

Finalmente, en relacion con el solar, debe tenerse en cuenta que ademas de ser
edificable, de lo que ya hemos tratado, debe estar libre de cargas, o si las tuviere, ya que
nada impide que puedan coexistir inicialmente, debe darse conocimiento de ello al
cesionario. Cuestion distinta pero vinculada es la obligacién de responder el cedente en

caso de haberlas ocultado, que es objeto de estudio en las obligaciones del cedente.

3.-La obra

A) Objeto

La obra es la prestacion que se compromete a ejecutar el cesionario. Puede tener
contenidos diversos, aunque siempre comporta la actividad del cedente, consistente en
llevar a buen término la edificacion. Para ello puede ser necesario una simple
rehabilitacion cuando sobre el solar cedido ya existe un edificio que las partes no desean
derribar, o bien demolerlo para edificar uno nuevo (como en la cit. SAP Cuenca num.
64/1999, de 23 de marzo de 1999), y, por tltimo, cuando en el solar no existe edificacion,
hacer una obra conforme a lo prometido. También puede combinarse la entrega de un
inmueble ya existente con la realizacion de una obra sobre el solar cedido. El cesionario

puede prometer construir uno o varios edificios con destinos diferentes.
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En cuanto al tipo de edificacion, siguiendo a RUDA GONZALEZ, puede tratarse
de pisos, estudios, apartamentos, locales de negocio (v.gr. planta de un edificio destinada
a restaurante: STS de 23 de enero 1991 %8: cfr. Ac. STJ 18 de enero 1996, garajes,
trasteros, naves comerciales, lonjas, buhardillas, desvanes (STS de 9 de abril 1981%9),
cuartos lavaderos (SAP Las Palmas de Gran Canaria, Secc. 22, de 24 de noviembre de
1997), simples oficinas, un templo, una pista polideportiva (RTEAC, Sala 22 Vocalia 5?,
21 de julio de 1999) u otros elementos inmobiliarios. Puede incluso no haber edificacion,
ya que el cesionario puede comprometerse simplemente a parcelar unos terrenos a cambio
de parte de los mismos. Esto demuestra que es preferible llamar al contrato cesion de
suelo por obra que permuta de solar por pisos. Cuando aqui se hable de pisos, hay que

entender incluidos locales, etc.

La idea de que la prestacion del cesionario es una obra, puede servir para resolver
algunos equivocos. Existe una cierta tendencia a representarse la cesién de suelo por obra
como una permuta manual, esto es, como intercambio actual de solar y pisos. El propio
art. 13 I RH anulado lo evidencia, al prever un contrato de cesion en que las partes pactan
que se produzca una transmision actual de los pisos a construir. Que estos sean futuros
no importaria en absoluto. Frente a ello cabe observar lo siguiente: el art. 13 | RH refleja
una tendencia de la contratacion inmobiliaria a buscar una proteccion reforzada del
adquirente de pisos o locales futuros. Esta proteccion es necesaria en el contrato de
compraventa, porque los compradores suelen anticipar cantidades al vendedor, y en la
cesion de suelo por obra porque lo que se adelanta es la ejecucion de la prestacion del
cedente. Sin embargo, el precepto no decia que la transmisién se produjese. Si bien puede
nacer la obligacion de hacerla en el futuro (art. 1271 CC), el derecho de bienes nos coloca
en unos parametros que nos impiden configurar al piso como algo que ya pueda

transmitirse. No existe con relacion al mismo un poder directo e inmediato que conceda

157 Vid. RUDA GONZALEZ, ALBERT: El contrato de cesion de suelo por obra, Tirant lo Blanch,
Valencia 2002

158 STS de 23 de marzo de 1991 (RJ 1991, 311)

159 STS de 9 de abril de 1981 (RJ 1981, 1528)
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a su titular un determinado sefiorio y lo someta a su dominacion. Por definicion, el piso
futuro no tiene existencia real. Por ello el derecho que recaiga sobre él s6lo puede ser de
crédito. Este crédito puede transmitirse, el piso no. Esto no es una mera apreciacion
conceptual, sino que puede tener importantes consecuencias practicas: en el caso de la
STSJ Aragén, de 25 de marzo de 1992, Sala de lo Civil y Penal'® | se discutio
precisamente si los pisos ya existian 0 no, puesto que en el primer caso se podrian haber
integrado en la sociedad de gananciales del matrimonio cedente. No fue asi, pues el
marido, a quien habia de corresponder el 12'5% de la obra, fallecié antes de la entrega de

los pisos sin que la mujer hubiese intervenido en modo alguno en la operacion.

No obsta a la idea anterior el que se hable de cesiones de cubicacion o de
transmisiones de volumetria o volumen edificable. Nadie parece haber pretendido que el
inmueble sea sélo una superficie (cfr. art. 350 CC) y por tanto la admision de estos
contratos no afiade ni quita nada al aspecto juridico-real. Que un edificio ocupe un
determinado volumen no significa que pueda transmitirse un piso que al no estar hecho
no lo ocupa en absoluto. Por lo mismo tampoco se comparte el argumento de que los
compradores de un piso futuro adquieren un piso determinado y concreto, sobre el que
recae el consentimiento de su voluntad en el negocio juridico y la prestacion de su precio,
pues una cosa es el plano de lo que quieren las partes (su mera representacion mental) y

otra muy distinta la realidad material o lo que juridicamente es admisible.

La jurisprudencia estudia la posibilidad de retencion de la propiedad, cuando la obra
esta terminada, y se alega incumplimiento: destacamos la STS de 5 de noviembre de
200761, (Sala Civil), donde si bien el Juzgado de Primera Instancia, habia estimado que
la prestacidn a cargo de la actora no habia sido cumplida conforme a lo acordado, ya que
se acredité que la obra presentaba deficiencias que podian considerarse importantes o
trascendentes, la Sala de apelacion sin embargo consideré que las deficiencias y
omisiones constructivas que sefialaban los demandados para justificar su negativa a
recibir la obra carecian de importancia, por lo que la resistencia a la recepcion de la obra

no justificada, era contraria a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones.

160 STSJ Aragdn de 25 de marzo de 1992 (RJ 1992, 7076)

161STS de 5 de noviembre de 2007, (Tirant on line TOL1.221.250)
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En la citada STS, la Sala de instancia realizé un anélisis del contrato, a partir de la
doctrina jurisprudencial (SSTS 16 de diciembre de 1996, 5 de julio de 1989, 7 de abril de
1999.etc.) y sefiala que se ha de regir por la voluntad de las partes, plasmada en la
escritura, y por la regulacion normativa de otras figuras conexas (compraventa, permuta
y arrendamiento de obra). Concluye que no cabe entender probado que el contrato no
haya sido cumplido por la actora, y destaca que “la clausula 42 impone a los demandados
apelados el otorgamiento de la escritura de reversion y cancelacion de la "al momento
de la certificacién final de obra expedida por el Arquitecto director de la misma, sin mas
condicionantes ni reservas". La certificacion se firm6 y fue visada por el Colegio
profesional, obteniéndose a continuacion la licencia municipal de primera utilidad. La
resistencia de los demandados a recibir la obra por deficiencias u omisiones
constructivas, en base a una prueba, que se estima insuficiente y que les correspondia,
es, segun la sentencia de apelacion, contraria a la buena fe y al justo equilibrio de las
prestaciones. La Sala verifica a continuacion precisiones sobre valoracion de los
diversos elementos probatorios y considera que no hay un incumplimiento basico y grave
que justifique la exceptio non adimpleti contractus por parte de los demandados, pues el
incumpliendo ha de ser relacionado con criterio de equidad y buena fe, lo
defectuosamente realizado puede ser corregido o cumplido y no basta el incumplimiento
de prestaciones accesorias o complementarias que no impiden, por su escasa entidad,
que el acreedor obtenga el fin econdmico del contrato. La excepcion aplicable al caso
seria, a juicio de la Sala, la llamada exceptio non rite adimpleti contractus, que sélo
habilita a exigir la reparacion de lo deficiente o a realizar lo que falte o a verse
indemnizado en una prestacién equivalente si no es posible su realizacion exacta. Los
demandados no reconvinieron, dejando pasar esa posibilidad, pero esa estrategia, que
pretende retener la titulacion registral de la obra, es contraria a la buena fe e incurre en
la prohibicion del articulo 1256 CC.

La sentencia hace eco de lo que ya recogian las Sentencias de 24 de noviembre de
2006, 19 de abril y 11 de mayo de 2007, entre otras. La primera de las indicadas, con
referencia de numerosas decisiones precedentes (24 de octubre de 1986, 13 de abril de
1989, 27 de marzo de 1991, 30 de enero de 1992, 8 de junio de 1996, 12 de junio de 1998,
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21 de marzo de 2003, etc.) recoge la fundamentacién para determinar cuando la
constatacién de ciertas deficiencias, carencias o imperfecciones de la prestacion de una
parte, o el incumplimiento de deberes accesorios, instrumentales o complementarios,
puede justificar que el otro contratante, acreedor de la prestacion de que se trate, pueda
suspender la que le corresponde, por falta de aquel cumplimiento, hasta en tanto haya
efectuado la contraparte la subsanacion, o acepte la reduccion de precio que
eventualmente se le haya propuesto, o se avenga a realizar la conducta apropiada para
Ilevar a efecto la reparacion o reposicion, etc. EI TS sefiala que “Solo la distincidn entre
una excepcion que faculte para suspender la propia prestacion y otra que no alcance este
efecto justifica, a criterio de esta Sala, la diferencia entre las llamadas exceptio non
adimpleti y exceptio non rite adimpleti contractus. Ambas tendrian, asi, el efecto comdn
de provocar la valoracion de la gravedad del incumplimiento, y en ambos casos no
estariamos ante un efecto resolutorio, con los consiguientes efectos sobre la mora
debitoris de las obligaciones sinalagmaticas, de cuyo régimen se ocupa el parrafo final
del articulo 1100 CC”. Esto es que, incluso aceptando que efectivamente las plazas de
garaje no tuvieran, al final de la obra, la separacién de las demas en los términos que
habian sido establecidos en el contrato, este dato, por si mismo, no invalida la
apreciacion de la Sala de instancia sobre la calidad de la deficiencia y sobre su
proyeccion o influencia en orden a justificar la resistencia de los demandados a recibir
la obra. No otra cosa dice acertadamente la Sala de instancia en el Fundamento Juridico
Primero cuando destaca que, sea cual fuere el alcance interpretativo que haya que dar a

la expresion "separadas del resto™ las plazas "son aptas para su uso".

El TS destaca que si bien la Sala de instancia acepta la existencia de deficiencias o
de omisiones, lo bien cierto es que, en la apreciacion de la prueba practicada, y
remarcando la insuficiencia de una prueba que, en virtud de la regla general de
distribucion de carga de la prueba, incumbe a los propios demandados, puesto que alegan
la excepcion de incumplimiento, entiende que "las puntuales deficiencias y omisiones
constructivas" que resaltan los demandados y después apelados, carecen de la
importancia que sefialan, pues no la refrenda la prueba pericial practicada en la
instancia. De donde llega a estimar que la posicion de los cedentes (demandados) se

apoya en un "malentendido incondicional derecho a recibir las viviendas y plazas de
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aparcamiento a plena y subjetiva satisfaccién méas alla de la voluntad plasmada en el
contrato y a conveniencia de sus intereses desde una posicidn ventajosa™, actitud que la
Sala juzga "contraria a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones"”. Tal
estimacion, pues, se apoya en una valoracion de la prueba, que los recurrentes no
combaten por la via pertinente, y esta Sala ha de respetar, dada las limitadas
atribuciones sobre revision probatoria que se dan en el &mbito de la casacion, cefiidas a
la posibilidad de un error de derecho, que exige que se sefiale el concreto precepto
valorativo que ha resultado infringido, y que se precise el concepto en que lo ha sido,
con el razonamiento adecuado en orden a justificar que, de haberse aplicado
correctamente, cabria sentar la base factica precisa para obtener el efecto juridico que
se pretende (SSTS 16 de marzo de 2001, 22 de abril, 5y 30 de noviembre de 2004, 10 de
febrero y 23 de mayo de 2005 , etc.); o bien a la invocacion de la doctrina constitucional

sobre el error patente (STS 30 de octubre de 2007 , y las que alli se citan).

En consecuencia resalta la importancia de la prueba, y la insuficiencia de la misma
en ese caso, siendo a los demandados a quienes correspondia la misma, al oponer la
excepcién de cumplimiento. Sin embargo del anélisis de la prueba que se ha practicado
sobre deficiencias u omisiones de la obra en relacion con lo proyectado y convenido, la
Sala de instancia califico las citadas deficiencias como “carentes de relevancia para
justificar la negativa a recibir la obra, y sefiala, no obstante, que los defectos u omisiones
pueden acaso dar pie a pretensiones dirigidas a corregirlos o a obtener reparacion o
compensacion”, pero los demandados ahora recurrentes no han solicitado dichas
pretensiones mediante la correspondiente reconvencion en el presente caso. Por lo tanto,
la Sala de instancia ha formulado un juicio de valor que tiene su base en una apreciacion
factica que, puesto no ha sido debidamente combatida, impide otra valoracién por parte

del Tribunal de casacion.

Si bien se tratard mas en profundidad la distincidn entre la falta de entrega y retraso

no resolutorio, la obra con todos sus caracteres debe ser entregada en el tiempo pactado,
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y recuerda GARCIA GARCIA2 que la simple demora no es siempre un retraso
resolutorio, (STS 21 de octubre de 1999; 13 de diciembre de 2002).

La obra a construir, es decir los diferentes pisos o locales, no existen en el momento

de la contratacion, si bien ello no es obstaculo para su ulterior existencia.

Si bien serd objeto de andlisis mas detallado, la complejidad que conlleva la
transmision de cosa futura, al tratar de las obligaciones del cesionario, no podemos dejar
de advertir que la contraprestacion que recae sobre los pisos, locales trasteros, o garajes

a construir, recae sobre cosa futura.

Y ello nos lleva a la distincion entre “emptio rei speratae” y “emptio spei”, es decir
dentro de la compraventa de cosa futura debe recordarse que se conocen tradicionalmente
dos modalidades, a las que se refiere la STS de 30 de octubre de 1989, ya mencionada, la
primera de ellas “emptio rei speratae”, presupone necesariamente en el vendedor la
obligacion esencial y constitutiva de entregar al comprador la cosa vendida, después de
que la misma ha alcanzado realidad fisica, a la par de desplegar la actividad necesaria
para que esta existencia llegue a tener lugar, de manera que el contrato se desnaturaliza,
como venta de cosa futura, si el vendedor no tiene la obligacion de esencial de entrega,
por tanto no hay inconveniente en la calificar de venta de cosa futura a la de una vivienda
todavia en construccion, que el comprador adquiere en funcion de su terminacién, y el

vendedor asume la obligacién de entregarla una vez este finalizada.

Como mas tarde tendremos ocasiones de analizar, en las obligaciones del
cesionario, sefiala ROGEL VIDE'® que la fundamental diferencia entre ambas
modalidades consiste en que en la emptio rei speratae la perfeccion tendra lugar cuando
la condicion se cumpla, es decir, cuando la cosa esperada adquiere existencia o nazca.
Desde entonces los riesgos de la cosa pasaran al comprador, si bien éste Gltimo salvo

pacto en contrario, sufrira la perdida en caso de que no tuviere culpa el vendedor.

182\/id. GARCIA GARCIA, JOSE MANUEL: Cddigo de Legislacién Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil, Civitas, Navarra, 2009

163Vid. ROGEL VIDE, CARLOS, La compraventa de cosa futura, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia 1975, pg 28 y ss.
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En la empio spei el objeto de la venta no es la cosa futura en si misma, sino la
probabilidad que se presenta en relacion al si y cuanto de la produccién o existencia de la
misma. Es decir en este caso el contrato asume un caracter de aleatorio que no tiene en el

caso la emptio rei speratae.

Si la cosa que fuera esperada no llegara a nacer o existir, la venta se consideraria
inexistente por falta de objeto. Si embargo en la emptio spei, 0 compraventa de esperanza,
el comprador se obliga frente al vendedor a entregar el precio pactado aunque la cosa que
el vendedor debe entregar no nazca.

En conclusion, se admite el contrato de “permuta rei speratae”, como permuta
sobre cosa que se espera venga a existir, asumiendo el cedente los riesgos hasta la
existencia y terminacion; pero no cabe el contrato de “permuta spei” , pues como se vera

la obligacion del cesionario para que la cosa se convierta en realidad lo impediria.

Asi mismo, en relacion con la obra, debe indicarse que sera requisito indispensable
que la misma se ajuste a la licencia que debié haberse obtenido, para poder llevarla a
efecto.

Al tiempo, conjugando la legislacion urbanistica para que pueda inscribirse la obra
nueva, se requiere tanto si se trata de obra en construccion como si es de obra ya
concluida: la correspondiente escritura publica con la descripcion de la obra, la
certificacion administrativa (si fuere ente publico), la correspondiente licencia, asi, como
si la obra esta terminada el certificado de final de obra o documento que lo sustituya como

notificacion de la licencia de ocupacion o cedula de habitabilidad.

Desde esta punto de vista cuando se pretende la inscripcion de titulos relativos a
obras o viviendas o aprovechamiento independiente de una obra, que figura como “en
construccion”, el Registrador hara constar que esta pendiente la nota marginal acreditativa

de la finalizacion de la misma obra.

156



Para la inscripcion de la obra terminada, se requiere también la declaracion
mencionada, de haber terminado la obra y de que ésta es acorde al proyecto y licencia
otorgada, Sin dichos requisitos, los futuros adquirentes no quedan amparados en toda su
extension, como terceros adquirentes de buena fe, por el principio de fe puablica

registral®*

La obra ademés debe estar concretada o ser determinable, lo que nos lleva a la

siguiente cuestion, relativa a cuando se entiende determinada la obra.

B) Determinacion

a) Planteamiento general

Es necesario establecer las reglas que rigen esta materia porque de ellas depende
que el objeto del contrato sea posible, porgue en parte se trata de cosas futuras y porque
la transmisién de un objeto indeterminado va contra el principio de especialidad. La
importancia de la cuestion se ve en el nimero de sentencias en que aparece. Sin embargo,
en el desarrollo practico de esta materia existen algunas posibles contradicciones, la
legislacion es parca y en algunos puntos parece que la jurisprudencia y cierta doctrina han

ido mas alla de la misma.

La cesion de suelo por obra tiene un doble objeto. Por ello el requisito de
determinacion se aplica doblemente: en cuanto al suelo que una parte cede, y en cuanto a
los pisos que el cesionario promete a cambio. El art. 13 | RH hablaba de cesiones de suelo,
algo que hay que tener en cuenta para entender ahora el par. 1V cuando habla de la cesion.
En la mayoria de ocasiones este suelo tendra la condicion de solar porque sélo asi podra
el cesionario edificar y cumplir cuando se trata de hacer un edificio. En otros casos es
perfectamente ajustado hablar de suelo porque a lo que se obliga el cesionario es a

parcelarlo.

14FUERTES, MERCEDES, Urbanismo y publicidad Registral, op. cit. pg 203; asi como ARNAIZ
EGUREN, RAFAEL, La inscripcién registral de actos urbanisticos, op. cit. pg 392
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La determinacion del solar ya ha sido objeto de andlisis, recordando que, es bastante
mas sencillo, pues en la mayoria de casos, basta con individualizar en el contrato la finca
o fincas de que se trate, por su situacion, linderos y demas caracteres identificativos. El

art. 13 I RH no aludia a esta determinacion.

El RH si que habia tenido en cuenta la determinacion de la prestacion del cesionario.
Enel art. 13 I se exigia que los pisos o locales a construir apareciesen descritos en el titulo
de permuta conforme a la Ley de Propiedad Horizontal, y con fijacion de la cuota que les
correspondera en los elementos comunes. Ciertamente, el requisito de que los pisos o
locales aparezcan identificados suficientemente parece que lo es de todos los contratos
gue tengan como objeto este tipo de bienes. Pero el precepto citado iba mas alla del
requisito civil de determinacion y exigia que constase cierta informacion pensando ya en

la inscripcion registral.

Como ha afirmado la STS (3?) de 6 de diciembre de 1969, el hecho de que los
pisos sean cosa futura no impide la determinacién de los mismos. El problema parece
consistir en individualizar cuales son los elementos singulares que, al concurrir, permiten
afirmar que la prestacion sea, precisamente, bien determinada y concreta—como requiere
esta sentencia. Este punto como ya se analizd no es mas que la concrecion de la necesidad
de gue el objeto sea determinable, y en todo caso, como se desprende del articulo 1256,

su determinacidn no puede quedar al arbitrio de una de la partes.

En caso de cesion de suelo por obra, la jurisprudencia exige que conste en el
contrato una individualizacion suficiente de los pisos o locales a permutar por el solar,
con indicacién de su situacion y extension expresada en metros cuadrados (STS 24 de
octubre de 1983%¢ | pero nunca puede ser indeterminado. En ocasiones se admite una
determinacion flexible, como por ejemplo un piso de 130 a 140 m2 (STS de 12 de
diciembre de 198867,

165 STS de 6 de diciembre de 1969 (RJ 1969, 5611)
166 STS de 24 de octubre de 1983 (RJ 1983, 5340)

167 STS de 12 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9431)
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En otros se hace una determinacion parcial, por ejemplo, el piso de mayor extension
superficial de los comprendidos en el edificio. Se consideran elementos secundarios, y
por tanto prescindibles, la determinacion de la forma de pago del precio, si es al contado
0 a plazos, las garantias del aplazamiento, en su caso, o el pago de los gastos de
otorgamiento de la escritura publica y de los impuestos correspondientes. Esta doctrina
sobre el precio, prevista para la compraventa, es aplicable a la cesion de suelo por obra
cuando existe un complemento en dinero. En efecto, si se pacta que una de las partes

pague a la otra un complemento en dinero, éste también debe quedar determinado.

De hecho, la determinacion se suele llevar a cabo mediante dibujos o planos. No se
considera suficiente estipular que el cedente tendra derecho a recibir un piso, sin mas
indicacion. Este fue el caso de la STS de 17 de febrero de 19988,

Como sefiala ARNAIZ EGUREN % al tratar el problema de la inscripcion de una
obra nueva en construccion, la Ley del Suelo ha modalizado el sistema previsto en el
articulo 8.4° de la Ley Hipotecaria. Asi con el juego de ambas reglamentaciones la
distincion de las obras nuevas por su grado de construccion se simplifica

considerablemente, de modo que en esencia son dos: obra en construccion y finalizada.

Ademas la clasificacion no lo es en funcion del momento en que contempla la
edificacion, sino del documento técnico que acredita el tipo de obra. Ha desaparecido la
modalidad de edificio “meramente proyectado”, del articulo 8.4, inciso segundo de la Ley
Hipotecaria, ya que no seria posible la inscripcién de la nueva obra que se representa

exclusivamente en la intencion del duefio del suelo (0 en su caso del cesionario).

Solo los supuestos de obra proyectada, con proyecto técnico desarrollado que haya
obtenido licencia, y por tanto estan dotados de un elemento objetivo que permitird su

identificacion concreta, pueden acceder al Registro.

168 STS de 17 de febrero de 1998 (RJ 1998, 629)

1ARNAIZ EGUREN, RAFAEL, La inscripcion registral de actos urbanisticos, Marcial Pons, Madrid
2001, pg. 392 y ss.
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Obra nueva en construccion que comprenderia segin ARNAIZ EGUREN, “todo
edificio cualquiera que sea su estado, a partir del momento en que se este dotado de la
licencia correspondiente, en virtud de un proyecto técnico suficiente, que puede ser el de
ejecucion o el proyecto basico pendiente de desarrollo, hasta momento en que por técnico

competente se declare su finalizacion”

En cuanto a la extension superficial, ha habido algun caso en que las partes solo han
establecido un minimo de superficie que ha de tener la contraprestacion, pero han callado
sobre su maximo ( asi la STS de 5 de diciembre 198417°). La STS de 19 de diciembre de
198871, considera que la determinacion es suficiente cuando las partes pactan que el
cedente recibira unos 400 metros cuadrados, si se afiaden en documento privado de igual
fecha las previsiones sobre lo que sucedera si la extensién final es mayor o inferior.
Tampoco ha planteado problemas la determinacion aproximada (STS 15 de noviembre
de 197472 : piso de 76 metros cuadrados aproximadamente; STS de 2 de enero1976'3:

local de negocio de 80 metros cuadrados de superficie aproximadamente).

Resulta aconsejable sefialar en el contrato la naturaleza y calidad de los materiales
a emplear en la edificacion asi como de los equipamientos (asi art. 3.1 LCCF). Tal vez
sea excesivo exigir que se determine el valor de las cosas que se permutan. En todo caso,
para hacerlo puede incorporarse a la escritura publica que documenta la cesion una
memoria de calidad de los materiales a utilizar, aunque indicar el valor de los mismos
puede ser poco recomendable habida cuenta de su posible fluctuacion en el mercado
inmobiliario. La doctrina considera que sefialar el valor del solar puede ser de gran

utilidad para la eventual determinacion pericial de la contraprestacion.

b) Indeterminacion. Efectos

170 STS de 5 de diciembre de 1984 (RJ 1984, 6031)
171 STS de 19 de diciembre de 1988 (RJ 1988, 9477)
172 STS de 15 de noviembre de 1974 (RJ 1974, 4238)

173 STS de 2 de enero de 1976 (RJ 1976, 22)
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Antes de entrar a valorar las posibles formas de determinacion del objeto,
especialmente de la prestacion del cesionario, debemos resaltar cuando podemos

encontrar una verdadera indeterminacion y cuales serian sus efectos.

Por un lado se plantea el caso en que las partes, al menos aparentemente, se han
querido obligar a llevar a cabo una permuta, 0 cesion, pero el objeto del contrato es
indeterminado, puede surgir la cuestion de si cabe integrar esta laguna. Problema distinto
es el que se plantea cuando las partes no han determinado el objeto ni se articula la forma
para ponerse de acuerdo en el futuro sobre la concrecidn de los pisos, sino que atribuyen
la facultad de realizarla a una de ellas. En principio, el caracter esencial que el TS atribuye
a dicha determinacion deberia comportar la nulidad del contrato. No parece que pueda
traerse aqui la analogia con el contrato de obra para flexibilizar la exigencia de la
determinacion, pues la mayor flexibilidad se da en este contrato con relacion a la
determinacion del precio, no de la obra. Parece que la obra debe estar determinada, al
menos en cuanto a sus elementos fundamentales (art. 1273 CC). Sin que pueda dejarse la

validez y cumplimiento al arbitrio de uno de los contratantes.

Asi las cosas, cabe preguntarse si se puede adoptar una postura mas flexible. Ello
depende, obviamente, de cual sea el fundamento del requisito de determinacion y de si
éste permite dicha postura. EI fundamento se encuentra esencialmente en consideraciones
de tipo practico. Las partes deben determinar el objeto del contrato de modo que sea
reconocible para cualquiera de ellas. La determinacion es necesaria para que la relacion
obligatoria pueda producir los efectos a que esta destinada y es especialmente importante
en caso de contratos sobre cosas futuras. La determinacidn permite al operador juridico
calificar el contrato, y sin ella es dificil no solo solicitar el cumplimiento en caso de

incumplimiento, sino incluso verificar si realmente se ha incumplido.

Sin olvidar que, la adecuada determinacion del objeto constituye un instrumento de
proteccion de la justicia contractual al evitar la arbitrariedad de una de las partes. El
principal problema es que la indeterminacion favorece al cesionario o constructor, que

finalmente es quien tiene que cumplir con la obligacion de entregar los pisos o locales, y
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ademaés puede ser perjudicial para el cedente u otro adquirente de un inmueble. EI menor
grado de vinculacion que deriva de un contrato en el que al cesionario no se especifica
como tiene ser la obra es evidente. Esto sucede cuando la prestacion se describe s6lo

como un cierto porcentaje de la obra futura a entregar.

La indeterminacion es un problema que viene favorecido en los casos de
transmisién de finca a cambio del derecho de vuelo sobre el futuro edificio, como también

en las ventas de cosa futura o venta sobre plano.

Como ya se ha sefialado la doctrina no admite la inscripcion de un derecho de
sobreelevacion sin contenido especificado de antemano, o al menos sin el establecimiento
de las normas para una futura especificacion. Al igual que en el caso ordinario de cesién
de solar a cambio de obra, no cabe la utilizacion del término “varios” en el titulo
constitutivo, sino que serd necesario especificar el nimero de plantas o de s6tanos a

construir.

La claridad se observa cuando el derecho a constituir pretende tener acceso al
Registro, en cuyo caso, de conformidad con el articulo 16.2 R.H. este derecho se
inscribible conforme a las normas del apartado 3° del articulo 8 de la Ley Hipotecaria y
concordantes; y en la inscripcion se hara constar “Las cuotas que hayan de corresponder
a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las normas para su
establecimiento.” De tal manera que para dar cumplimiento al requisito indicado, es

imprescindible que se haya determinado el objeto concreto del derecho de vuelo.

La indeterminacion absoluta, sin que quepa integracion alguna, lleva a la nulidad
del contrato por falta de objeto'’*. Sin embargo, si el objeto es determinable, bien por
referencias a otros elementos, como mas tarde se vera o bien por haber sido atribuida la
eleccion a un tercero, es perfectamente admisible. Incluso, como sefiala este autor cabe
atribuir la eleccién dentro de unos limites a uno u otro contratante, siempre que hubiera

una indeterminacion inicial absoluta.

“MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, op. cit pg 358
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No obstante lo ya sefialado el acceso al Registro del derecho a favor del cedente
sobre los pisos o locales, no podra tener lugar si no se dan los requisitos de concrecion y
determinacion que sefiala el RH, y de los que ya trataremos en profundidad mas

adelante!”™

c¢) Determinacion sucesiva

En general, las partes del contrato de cesion de suelo por obra estadn de acuerdo
sobre el objeto del contrato en el momento de su celebracion. Sin embargo, es frecuente
que en éste, como en otros contratos donde una de las prestaciones es de obra, la
prestacion se desdibuje, porque las partes dejen deliberadamente algunos aspectos de la
misma sin establecer. En la cesion de suelo por obra, este hecho puede venir motivado

por el dinamismo del sector inmobiliario y las fluctuaciones de precios.

Lo primero que hay que preguntarse es si existe verdadera voluntad de contratar,
pues de no existir ésta, habria que descartar que hubiese un contrato. Es decir, si la falta
de determinacién inicial es tan obvia, que no permite llevarse a efecto de manera objetiva,
no solo la falta de determinacion llevaria a la nulidad del contrato por falta de objeto, sino
gue tampoco concurria consentimiento. Para resolver esta cuestion, deben resultar de la
declaracion de voluntad de las partes su inequivoca intencion de quedar vinculados
contractualmente. No existe esta intencion si sélo se ha pretendido iniciar unas
negociaciones, o incluso la mera promesa de contrato. La ejecucion parcial de las

prestaciones tal vez podria servir de indicio de aquella voluntad.

Constatado que existe la misma, se trata de establecer si las partes pueden dejar la
determinacion del objeto del contrato para un momento posterior, aun cuando falten en el
mismo criterios de determinabilidad. En nuestra opinién, las partes pueden concretar
ulteriormente los pisos o locales sujetos a la permuta o cesion, bajo ciertos limites, que

fundamentalmente consisten en que sean determinables.

175 Vid. apartado I1, Capitulo 1, Segunda Parte
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De este modo, las partes pueden diferir la determinacion ultima siempre que recaiga
sobre elementos inmobiliarios de la misma especie. Especie puede interpretarse aqui de
dos formas: a) en referencia a las distintas clases de elementos inmobiliarios (pisos,
locales, garajes, trasteros); y b) en referencia a las caracteristicas comunes de elementos
inmobiliarios de la misma clase (pisos de la segunda planta, garajes cerrados, locales con
oficinas). Una determinabilidad del primer tipo quizés dejaria demasiado margen al
constructor (cfr. arts. 1256, 1449 CC). No obstante la permite la jurisprudencia también,
que admite que se conceda a una parte la posibilidad de elegir entre locales
individualizados (de hecho es frecuente: v.gr. SAP Jaén, Secc. 12, de 27 de septiembre de
1996%® | donde se permite elegir entre los pisos de diferentes plantas y orientacion; STS
de 2 de enero de 197617 , donde se permite elegir un local comercial en la planta baja del

edificio o bien lonjas).

En apoyo de la segunda interpretacion, donde se concede ciertamente una opcion al
cedente, podria traerse la STS de 10 de marzo de 199078, En este supuesto como declara
la sentencia, claramente esta configurando un vinculo genérico entre los tan repetidos
contratantes, ahora demandante-recurrido y demandados-recurridos, de indole atipica.
conforme a las modernas orientaciones, determinante de un contrato de tal indice y
naturaleza, por el que el transmitente de una finca --en este caso dofia Juana y don
Miguel - conviene recibir a cambio de quien proyecta construir en el terreno que ocupa

un precio consistente parte en metalico y otra parte en un piso a elegir entre los que se

176 SAP Jaén de 27 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 1831)
177 STS de 2 de enero de 1976 (RJ 1976, 22)

178STS de 10 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1685) (Tirant on line TOL1.729.143):En ella se crea un vinculo
que los intervinientes en el propio documento establecen como venta y permuta, cuyo precio se habia fijado
en un millén quinientas mil pesetas, de las que trescientas se entregaron como sefial y a cuenta y un millén
doscientas mil pesetas a la firma del contrato, que sirve de eficaz y formal carta de pago, asi como entrega
a la terminacion de la obra que habia de ser llevada a cabo de un piso, con la particularidad de que se
concedia a don Victor Manuel, la facultad de elegir de entre todos los construidos, en dicha obra, dentro de
un plazo de diez dias desde que fuere notificado para ello por don Carlos Manuel y también de entrega a
la terminacion de la misma obra la totalidad de los locales a excepcion de los espacios minimos, exigidos
por los organismos oficiales, tanto para los servicios de la casa y entrada del garaje del s6tano, pudiendo
dar uso distinto de éste el referido don Carlos Manuel , en cuyo caso quedara en poder éste en propiedad
de los mismos metros cuadrados del local que hubiera sido necesario para la entrada y rampa del garaje, y
debiendo entregarse la finca libre de inquilinos en el plazo maximo de catorce meses a partir de la firma
del expresado documento.
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construyany los locales con limitaciones establecidas con relacién a éstos, y cuyo vinculo
juridico, en contra de lo apreciado por la Sala sentenciadora de instancia en manera
alguna cabe considerar como inexistente, sino realmente existente, en cuanto tiene
adaptacion al principio de libertad de pactos que consagra el principio «pacta sunt
servanda» y expresamente reconoce el articulo 1.255 del Cédigo Civil, y en cuanto
ciertamente se da la concurrencia de consentimiento, objeto cierto y causa requeridos
por el articulo 1.261 del precitado Cuerpo legal sustantivo; y a lo que no cabe oponer
las objeciones que para el reconocimiento de la existencia del expresado contrato pone
de manifiesto la resolucion impugnada en el segundo de sus Considerandos, debido a
que si evidentemente en el contrato tan mencionado uno de sus objetos - el piso- no viene
concretado en su superficie, ni otras caracteristicas esenciales como tipo de
construccion, calidad, etc., ello no implica la necesidad de que se produzca sobre ello un
nuevo convenio entre los contratantes, determinante de una equivalencia a falta de objeto
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.273 del Caodigo Civil, en relacion con los
1.445 y 1.541 del mismo Cédigo, desde el momento que el indicado articulo 1.273
expresamente previene que la indeterminacion en la cantidad no es obstaculo para la
existencia del contrato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo

convenio entre los contratantes,...1’®”

Por ende, se admite y se considera que si es determinable, el supuesto, en que el
objeto de la prestacion del cesionario, el o los pisos o locales, queden a eleccion del
cedente, de entre los que el cesionario construya en el edificio, configurandose como una

obligacion alternativa en este caso.

d) Determinacién mediante porcentajes

179 precisamente, esta posibilidad de determinarla sin nuevo convenio entre las partes es lo que ocurre en el
supuesto de autos, donde se establecio que fuera D. Victor Manuel el que elija entre los que construya don
Carlos Manuel en la obra que habria de llevar a cabo como consecuencia de la adquisicion del inmueble a
que se viene haciendo referencia. Esta opcion genera adecuada determinacion regida por el citado articulo
1.273 del Cédigo Civil, puesto que para determinar cual ha de ser el piso a entregar por parte de don Carlos
Manuel, como consecuencia de lo convenido en el contrato en cuestion, a don Victor Manuel, basta con
que éste elija de entre los que aquél construya en la casa referida, toda vez que para ello no se precisa de
nuevo convenio referente a caracteristicas del a elegir, sino simplemente la manifestacion por parte de don
Victor Manuel dentro del plazo de diez dias concedidos al respecto, de cudl elegia de entre los construidos.
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También es muy frecuente que las partes simplemente estipulen que el cesionario
entregue al cedente un determinado porcentaje de la construccion —o de parte de la
misma, v.gr. STS de 27 de junio de 1992% STS de 16 de diciembre de 19968: 20% de
las viviendas y trasteros, pero no de los locales— una vez acabada, como contraprestacion
a la cesion del solar. Por ejemplo, se pacta que el cesionario entregue el 20% del volumen
de la obra porque se considera que tendra el mismo valor que la obra cedida (STS 30 de
mayo de 1986)'®No se trata de un supuesto de absoluta indeterminacion del objeto del
contrato, o de venta de aquello que quieras, porque las partes delimitan al menos en parte
el contenido de la prestacion del cesionario; pero tampoco se especifica cuales son los
pisos o locales concretos que va a recibir el cedente. No se trata en este caso de una
obligacion alternativa, porque no se determinan las posibles prestaciones entre las que
luego debera decidirse. A causa de esta relativa indeterminacion del objeto del contrato,
se afirma que es un contrato que ha de canalizarse por la confianza en la contraprestacion
del cesionario. En principio, parece que cuando las partes determinan la prestacion del
cesionario con un porcentaje estan presuponiendo que todos los pisos o locales tendran
unas caracteristicas idénticas o similares, de modo que lo importante no es el quale sino
el quantum. De ello tal vez podria derivarse la importante consecuencia de que el
cesionario que construyese pisos o locales de calidad inferior al resto y concretase el
porcentaje debido al cedente sobre ellos posiblemente estaria incumpliendo el contrato.
Ello no impediria al cesionario mejorar determinados pisos o locales que proyectase

quedarse, siempre que respetase un estandar de calidad razonable para el resto.

Y esta es la linea que sigue la jurisprudencia, conforme a la cual las cesiones de
suelo a cambio de un porcentaje de la obra son validas. En este sentido, si construimos la
cesion de solar, mediante la propuesta que mantenemos como mas beneficiosa,
observamos que el cedente transmite una cuota sobre el solar, y la comunidad que de ello

resultara se transformara mas tarde en una comunidad ordinaria sobre el resultado de la

180 STS de 27 de junio de 1992 (RJ 1992, 5562)
181 STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 8980)

182 TS 30 de mayo de 1986 (RJ 1986, 8128).
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obra, que dara paso a la propiedad horizontal. Por tanto la determinacion del objeto de

entrega por el cedente mediante un porcentaje tendra perfecta cabida.

e) Permuta genérica

Debemos detenernos también en analizar qué sucede en aquellos casos en que las
partes convienen una permuta genérica de inmuebles. Por ejemplo, el cesionario promete
al cedente un piso y un garaje, o dos locales comerciales y un trastero, o simplemente dos
casasen estos casos, siempre que en el momento de la consumacion, sea posible sin
necesidad de un nuevo pacto entre las partes, determinar el objeto sera admisible, por
entender que se trata de objeto determinable, aun cuando la permuta se califique de

permuta genérica.'8?

Lo que no parece que pueda admitirse por aplicacion también del articulo 1449
C.c.., es una pura permuta genérica de inmuebles, donde la determinacion concreta de los
pisos o el sefialamiento del objeto quede al arbitrio de uno de los contratantes, ademas de
ser por indeterminacion del objeto. Por el contrario, seria valida la venta de un lote a
destacar de un determinado bien inmueble, considerado por las partes como género
limitado (asi en STS de 14 de octubre de 198584 se refiere a la venta de porcentaje de los
solares que resulten de una urbanizacion). Siempre que si se especifique el objeto con

caracteres generales, cantidad volumen etc., aunque no se individualice.

Como sefialdbamos al inicio, partimos de la diferenciacion entre objeto no
determinado, o indeterminable. La sentencia de 14 de junio de 1996%n un supuesto de
compraventa de plazas de aparcamiento del inmueble donde se alegaba la
indeterminacion del objeto y del precio de dichos inmuebles para sostener la validez del

1BMERINO HERNANDEZ JOSE LUIS: El contrato de permuta, Tecnos Madrid, 1978, pg 358
184 STS de 14 de octubre de 1985 (RJ 1985, 4842)

185 STS de 14 de junio de 1996 (RJ 1996, 4772)
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embargo trabado; se concluye que si existié objeto, si no determinado, si determinable,
lo que se ampara bajo el articulo 1273 del C.c. siempre que la determinacion no requiera
que los contratantes hayan de ponerse nuevamente de acuerdo sino que baste la aplicacion

de los criterios que establecieron.

Si el contrato de cesion de suelo por obra sdlo menciona un piso o un local, la
individualizacion ha de considerarse insuficiente, a menos que, por ser todos los pisos o
locales de idénticas caracteristicas (si es que esto es posible), no quepa mayor

individualizacion (asi se observa en la STS de 17 de febrero de 199818°),

En conclusion, la determinacion en caso de permuta genérica, segun sefiala
MERINO HERNANDEZ®¥  no puede hacerse de manera completa por una de las partes;
éste seria el caso de no haber fijado en el contrato de permuta ni el emplazamiento, ni la
extension, ni el valor, ni el nimero de pisos o elementos a transmitir por el cesionario al
cedente del solar. Pero si en el contrato se hubiera previsto una cierta determinacion, aun
cuando no sea completa, bien por los metros cuadrados a recibir, o el numero de pisos,
pero falta una ultima determinacion, no hay inconveniente en que el constructor permita
la eleccion al cedente o incluso la eleccion la otorguen a favor del cesionario. En todo
caso lo que sera imprescindible para que se pueda producir la adquisicién del dominio
por parte del cedente sobre los pisos o locales, es que en dicho momento los pisos o

elementos si estén perfectamente determinados y especificados.

f) Determinacién cuando hay varios cedentes

El problema de indeterminacion del objeto del contrato se agudiza cuando se ceden
solares pertenecientes a titulares distintos, lo que lleva a la necesidad de determinar que
pisos o locales se deben entregar a cada uno de ellos, ademas de aquellos que quedaran

en poder del cesionario.

186 STS de 17 de febrero de 1998(RJ 1998, 629)

187 MERINO HERNANDEZ JOSE LUIS: El contrato de permuta. Tecnos Madrid, 1978, pg 358
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El TS suple la indeterminacién de la prestacion y salva al contrato de la nulidad, en
un supuesto en que la voluntad de contratar se desprendia claramente del tenor del
contrato y del hecho de haber dado comienzo a la ejecucion de las prestaciones. El criterio
acogido para atribuir la contraprestacion es el proporcional, de modo que cada cedente
recibe una parte de la edificacion de distinta superficie con arreglo a la proporcion de lo
que cedid. Lo que en tales casos se produce, como destaca LUCAS FERNANDEZ#, es
una comunidad, de tal manera que los pisos o locales accederan a las distintas
participaciones en el solar. Deben existir en opinion de este autor, verdaderos pactos

particionales, unidos a un convenio de edificacion.

V.- Causa

La causa del contrato tal y como dispone el articulo 1261 constituye un elemento
esencial. Existen dos concepciones de causa, la objetiva, que entiende por causa para cada
parte contratante la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte, esto es,
el fin que el contrato persigue en el trafico juridico. Y la subjetiva, entendiendo por tal la

finalidad misma que las partes buscan al celebrar el contrato.

Como ya se citd con anterioridad, para DE CASTRO |a causa puede ser el
elemento determinante de un tipo contractual, de ahi que se conciba la causa como aquel
elemento presente en todo contrato, y que consiste en la funcién social que el mismo
cumple o la necesidad social a la que responde, de tal modo que se identifica la funcion
econdmico social del contrato con la causa misma, siendo pues un concepto objetivo, que

permite asi determinar el tipo de contrato.

Estas dos acepciones se ponen de manifiesto en la STS de 30 de diciembre de

1985*%uando indica “es de sefialar lo que practicamente aparece en todas las clausulas,

18 UCAS FERNANDEZ FRANCISCO: “La contratacion sobre edifico futuro. Especial consideracion de
la aportacion de solar a cambio de pisos en el edifico a construir”, RDN 1967, pg 277 y ss.

18DE CASTRO, El negocio juridico, op. cit. ,pg. 163 y ss.

190STS de 30 de diciembre de 1985 (RJ 1985, 6620). El caso se refiere a la interpretacion de un contrato
recogido en documento privado, por el que el recurrente vende al recurrido dos parcelas de terreno urbano,

169



viniendo a ser una constante en el pacto, que es una finalidad perseguida por los
contratantes, que no es el simple trueque de cosa por precio, sino la construccion de unos
apartamentos, hasta tal punto que viene a configurarse como verdadera causa del
contrato, cuyo concepto, como uno de los elementos esenciales de todo contrato (articulo
1262.3 del Cédigo civil) tienen ciertamente un sentido objetivo en la definicion genérica
del articulo 1274 (contraprestacion, servicio que se remunera, liberalidad) ajeno a la
intencion o finalidad subjetiva de los contratantes, que la jurisprudencia clasica tuvo
bien cuidado en mantener, pero que es totalmente compatible con la posibilidad de que
los méviles o motivos particulares puedan llegar a tener trascendencia juridica cuando
se incorporan a la declaracion de voluntad en forma de condicion modo, viniendo a
constituir parte de aquella, a manera de causa impulsiva y determinante tanto de su
licitud como de su ilicitud (supuesto de fraude de acreedores del articulo 1111) siempre

que sean reconocidos por ambos contratantes y exteriorizados o al menos relevantes.”.

Como también recoge la citada sentencia, esta modalidad de causa, que da
relevancia a los motivos o moviles particulares de los contratos, tuvo su desarrollo
legislativo en Derecho comparado, y en particular el Cédigo civil italiano de 1942. En él
se recoge la relevancia de estos motivos, no solo en relacion a algunos actos juridicos
particulares, como testamentos (articulo 626) o donaciones (articulo 788), sino también
con caracter general. Y asi el articulo 1345 declara ilicito el contrato cuando el motivo
que llevo a celebrarlo es un motivo ilicito comudn a los dos. Esta doctrina repercutio
también en Espafia, y se llegd a crear una posicion unanime y reiterada que comienza con
las sentencias de 2 de abril de 1941, 12 de abril de 1944, 0 12 de abril de 1946'%, y
van seguidas por muchas otras hasta la fecha. Con ello y en relacién al caso enjuiciado el

TS senala que “ las partes de comun acuerdo, haciendo uso de la libertad contractual del

cuyo precio se acuerda pagar parte en dinero a la firma, parte cuando se apruebe por el correspondiente
Ayuntamiento el anteproyecto de obras, parte con la entrega de un apartamento de los que se van a construir,
parte con la entrega de un local-deposito para utensilios marinos, y la diferencia a pagar en el plazo de dos
afios desde la obtencion de los referidos permisos para la edificacion de los apartamentos, que aparecen
fijados como condicionante de la operacion. Se concede la tiempo al comprador un derecho de resolucion
con la consiguiente devolucién por el vendedor, e igual derecho de opcion se concede al comprador.

191 STS de 2 de abril de 1941 (RJ 1941, 493)
192 STS de 12 de abril de 1944 (RJ 1944, 435)

198 STS de 12 de abril de 1946 (RJ 1946, 418)
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articulo 1255 del Cddigo, elevaron la finalidad particular perseguida a causa
determinante del contrato, poniéndola como condicion del mismo -cuya inobservancia
también se denuncia en el motivo cuarto- de indiscutible admisibilidad pero con el triple
limite que el indicado precepto establece, en el sentido que su licitud y consiguiente
validez del pacto, dependia de que, legalmente se pudiera efectuar la construccion, pues
caso contrario seria ilicita por contraria a ley-ilicitud legal- y chocaria con el precepto
del articulo 1975, a cuyo tenor los contratos con causa ilicita-y lo es “cuando se opone

a las leyes ”-no producen efecto alguno.

La bdsqueda de la causa subjetiva sera en este contrato de esencial importancia
cuando las partes no hayan definido el mismo, y aun mas cuando nos encontremos con

una entrega dineraria.

En estos supuestos, la diferenciacion entre permuta y compraventa, pasard por
determinar cual es la causa del contrato, asi el articulo 1446 C.c. sefiala “si el precio de
la venta consistiere parte en dinero y parte en otra cosa, se calificara el contrato por la
intencion manifiesta de los contratantes. No constando esta, se tendré por permuta, si el
calor de la cosa dada en parte del precio excede al del dinero o su equivalente; y por

venta en caso contrario”

Sefiala LACRUZ BERDEJO!, que para que se produzca una cambio de
trascendencia real, en nuestro Ordenamiento, por aplicacion del articulo 609 C.c., se
requiere la concurrencia de dos elementos, a decir, el contrato y la tradicion. EI contrato

es la causa de la atribucion patrimonial, y la tradicion es el elemento que la realiza.

Para la eficacia del cambio real es esencial la causa; de ahi que la inscripcion
manifieste la causa de la transmision: esto es la inscripcion de una compraventa o

permuta, pero la inscripcion en el Registro carece en si misma de causa, pues no es un

1% ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos de Derecho Civil 111 bis Derecho Inmobiliario Registral
Dykinson, Madrid 2003, pg107
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negocio juridico. Esta realidad entronca con el problema a cerca de si eso no indispensable
que la inscripcion manifieste la causa del cambio real que publica.

Al respecto podemos encontrar posiciones diversas. ROCA SASTRE!® entiende
que no debe ser inscribible el acuerdo de transmitir sin referencia a su causa, ya que el
titulo ha de contener la totalidad del iter transmisivo, y los contrato, conforme el articulo
609, formaran parte de él. Por ello, un titulo abstracto no es verdadero titulo capaz de
inscripcion segun el articulo 2 LH. También PENA BERNALDO DE QUIROS, era
partidario de la no admisién de los negocios abstractos en nuestro ordenamiento, por
cuanto sin la expresion de su causa no se podria determinar si lo que llega al Registro es
un titulo traslativo ciertamente, ya que solo son algunos contratos titulos traslativos; las
exigencias formales de la inscripcion se dificultan, o imposibilitan ya que toda inscripcién

deberia expresar el titulo que se inscriba.

En todo caso LACRUZ BERDEJO indica ante esta polémica, que debemos separar
el problema de la causalidad de los cambios reales vy si la causa debe expresarse en el
titulo; de manera que la transmisidn cuya causa no se exprese, no tiene porque ser
necesariamente abstracta. Logicamente en este caso 0 cuando se expresa la causa de
manera ambigua el Registrador tendra mayor dificultad para calificar la validez del acto

dispositivo, cuando éste aun siendo causal no manifiesta su “total naturaleza”.

V.- Forma

Mientras en otros ordenamientos, como el italiano, el contrato de cesion de suelo
por obra requeriria una forma escrita ad substantiam, en el nuestro no esta sujeto a forma
solemne, de acuerdo con el principio espiritualista que preside el derecho de contratos
(art. 1278 CC). De aplicarse las reglas sobre permuta, pueden distinguirse dos grupos de
ordenamientos: unos que exigen una forma solemne para ella, como el aleman, y otros

gue no como, ademas del espafiol, el francés, o el austriaco.

1%ROCA SASTRE RAMON, ROCA-SATRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, op. cit

196 pEN A BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, Derechos Reales-Derecho Hipotecario, Tomo I,
Centro de Estudios Registrales, 32 edicién Madrid 1999, pg 538
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En particular el Derecho aleméan dado su caracter formalista y siendo objeto de este
contrato una transmision inmobiliaria, serd necesaria la documentacion publica (judicial

o notarial) ex articulos 313 y siguientes del BGB.

En nuestro Derecho, salvo que el contrato pretenda tener acceso al Registro, donde
si se exige la escritura publica, no podemos entender que la forma sea un requisito
necesario para la eficacia de este contrato de caracter consensual. Conforme a la opinion
hoy dominante, podria sugerirse una interpretacion alternativa, armonica con el art. 1279
CC, que se limite a entender que este precepto solamente faculta a las partes contratantes
para exigirse mutuamente el otorgamiento de una determinada forma especial. EI Codigo
Civil, a diferencia de otros cddigos, no contiene esta exigencia con relacion a la permuta

inmobiliaria.

La STS de 24 de noviembre de 19937 se refiere a un contrato formalizado por las
partes en documento privado de fecha 19 de mayo de 1978, que tenia por objeto, en
sintesis, conceder a "Gaztena, S. A." el derecho a construir sobre un solar a la fecha
propiedad de los actores, debiendo quedar terminado el edificio en el plazo de tres afios,
"adquiriendo los cedentes" las plantas y viviendas que se especifican, es decir nos
encontramos como reiteradamente sefiala el TS con un contrato atipico do ut des no
encajable plenamente en ninguna de las tipologias especificamente reguladas en el
Cadigo Civil, aunque puede asimilarse a la permuta con prestacion subordinada de obra,
subsumible por analogia en el art. 1.538 (Sentencias de 2 de enero de 1976, 12 de febrero
de 1979, 7 de julio de 1982,31 de octubre de 1986, 5 de julio de 1989 o la de 7 de junio
de 1990, entre otras). Al referirse a la forma de este contrato sefiala: precisado lo anterior
para una mayor claridad expositiva, ha de decirse lo siguiente: a) La normativa del art.
1.280 del Cddigo Civil no comporta la exigencia de formalidades ad solemnitatem sino
tan s6lo ad probationem, si bien "los contratantes podran compelerse reciprocamente a
llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demas requisitos
para su validez" (art. 1.279 , en relacion con el que le precede), b) Es evidente que los

recurrentes no pueden ser considerados terceros en la relacion contractual establecida

197STS de 24 de noviembre de 1993, (RJ 1993, 9210)(Tirant on line TOL1.663.586 )
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con los actores, ¢) No se argumenta en qué sentido haya podido infringir la Sala de
Instancia el art. 24 de la Ley Hipotecaria, que versa sobre la fecha de la inscripcion
registral, y esta absolutamente fuera de lugar la cita de los arts. 149 a 152 de dicha Ley
, que se refieren a la enajenacién o cesion del crédito hipotecario, d) Es igualmente
inoperante la cita del art. 1.218 del Codigo Civil , sobre fuerza probatoria de los
documentos publicos, como lo es la del art. 1.526 sobre la cesion de un crédito, derecho
0 accion, que al parecer, parte del error de considerar que la aportacion de solar para
la construccion pueda encuadrarse en el supuesto del precepto, e) En definitiva, este
confuso submotivo debe rechazarse por cuanto se pretende en él configurar un inexistente
incumplimiento de los actores y olvida que la Sentencia de instancia declard
"perfectamente acreditado el incumplimiento por parte de los demandados™ y que,
respecto al "hecho de no haberse elevado a publico aquel documento privado”, advierte
"no ser ello ni siquiera indispensable para solicitar y lograr la calificacion provisional
de viviendas de proteccion oficial”, y que "lo cierto es que la no construccion del edificio,
luego de superados los problemas urbanisticos iniciales, ha venido motivada
fundamentalmente por la inactividad e inoperatividad mercantil de la empresa
constructora desde hace ya varios afos», sin que tenga consistencia el argumento de los
recurrentes basados en que no se transmitid por los actores el dominio del solar -
alegacion que contrasta con el hecho de que el solar se entreg6 a los demandados-, Pues
ello no era necesario estrictamente para llevar a cabo la construccion en virtud del
contrato consensual celebrado, y en cuanto a que pudiera haberse obstaculizado la
posibilidad de que los recurrentes obtuvieran préstamos con garantia hipotecaria, nada
se pact6 al respecto y, por tanto, no implica incumplimiento alguno de los Sres. Javier y

Inocencio™

Lo que si es cierto es que el otorgamiento de escritura publica permitira al
cesionario inscribir su adquisicion en el Registro de la Propiedad (art. 3 LH), y con ello

hipotecar el solar. Ademas facilitara la prueba del contrato.
En ocasiones, las partes prefieren —en lugar de otorgar un unico documento—

formalizar su acuerdo en dos documentos distintos, uno de permuta de suelo por vuelo y

otro de contrato de obra. En otros casos, se otorgan tantos documentos como solares se
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ceden. Se entiende entonces que existe un Gnico contrato, la fecha de perfeccion del cual
no es la del otorgamiento de la ultima escritura publica sino la de la conclusion del
acuerdo (arts. 1254 y 1258 CC), que puede estar recogido en un mero documento privado
(RTEAC, Sala 1* Vocalia 6?2, 23 de julio de 1999).

Cuando el contrato se formaliza en varios documentos, pero queda una Unica
situacion, con los mismos sujetos y objetos, uno de permuta y otro de compraventa, con
la finalidad de dar cumplimiento al primero, el STS ha entendido (STS 17 de mayo de

2000)% que constituyen una Gnica relacion contractual.

Alrededor de la forma se suscitan algunos problemas cuando las partes pactan
inicialmente una compraventa de un solar y en el mismo dia formalizan una permuta en
la que el comprador se obliga a edificar, por ejemplo, un piso y un garaje, y en ella se fija
el tiempo en que debe finalizarse la construccion. La STS de 8 de noviembre de 1974%°
entendio que se habia dado una prorroga temporal para la entrega de los elementos a
construir. Es decir, aun cuando al contrato inicialmente se le de forma y denominacién de
compraventa, habra de estarse como ya indicabamos con anterioridad, a la verdadera
voluntad de las partes, para determinar si es una venta de solar y posterior venta de pisos
o locales, o se trata de una verdadera permuta o cesién de solar a cambio de obra.

Si bien no es excesivamente frecuente, hay ocasiones en que las partes acuerdan un
contrato preliminar o precontrato, quedando asi comprometidos a la ulterior celebracién
del contrato de cesion por edificacion futura. Esta opcion es la elegida por las partes en
el supuesto de hecho de la STS de 23 de enero de 19892% .. .de los presupuestos de
hecho que se han dejado resefiados en el fundamento primero resulta casacionalmente
inatacable la calificacion que del pacto o convenio plasmado en el indicado documento
privado hace la Sala de instancia al considerarle como una promesa de contrato

(precontrato o contrato de promesa de futuro contrato segun los diversos sectores

198 STS de 17 de mayo de 2000 (RJ 2000, 3582)
199 STS de 8 de noviembre de 1974 (RJ 1974, 4132)

200STS de 23 de enero de 1989 (RJ 1989, 114)
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doctrinales que sobre el tema discurren), por cuanto de su estudio resulta evidente, que
las partes que lo suscriben en el momento de su firma lo Gnico que hacen es sefialar en
términos generales las lineas del especifico contrato que en su momento pretenden
realizar, dejando para el futuro -30 de abril de 1995- su conversion en definitiva y
perfecta permuta siempre que se cumplieran los requisitos que para tal fin se sefialan en
la negociacion previa, circunstancias éstas que si bien presuponen el aceptar un cierto
grado de compromiso, no implican que los intervinientes hubieran querido vincularse
definitivamente. No se trata por tanto, pese a la calificacion que las partes hacen en
referido documento, de una opcién de contrato, ni tampoco como indica la sentencia de
Primera Instancia de un contrato definitivo de permuta, sino cual se ha indicado, de una
promesa de contrato, precontrato o promesa de futuro contrato, calificacion ésta que
exige adentrarse en el examen de sus efectos, lo cual se llevara a cabo con ocasién de
estudiar el cuarto motivo, siendo aqui de sefialar Unicamente para concluir con la

contemplacion del tema, que se trata de una promesa bilateral de contrato.”

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 14 de diciembre de 19922°! al decir:
“No podia ser una opcién de compra porque no existia directamente determinado el
precio, mas bien se trataba del contrato preparatorio, o el precontrato, de otro contrato
atipico “do ut des”, proximo a la permuta, en el que el cambio se referia a una cosa

’

presente por la prestacion de una cosa futura.’

En algunas ocasiones, los Tribunales se han enfrentado con supuestos en que las
partes no habian celebrado un contrato de permuta, sino dos contratos de compraventas
reciprocas con los precios compensados (entre otras, la cit. STS de 12 de junio de 2000,
0 la de 17 de mayo de 2000). Las partes celebran, de este modo, un contrato que recogen
en un documento privado: en éste, el comprador se compromete a otorgar escritura
publica por precio confesado. En estos casos, el TS recuerda con buen criterio que el actor
no puede pretender que los dos contratos de compraventa sean tratados por separado,
como si fueran independientes, puesto que cada venta se celebra a efectos de dar
cumplimiento al contrato de permuta. “Se da una situacion de dos contratos con los

mismos sujetos y el mismo objeto, de fechas casi simultaneas, uno de permuta y el otro

201STS de 14 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10402)
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de compraventa, que la sentencia de la Audiencia Provincial ha declarado acreditada:
la venta lo fue a los meros efectos de dar cumplimiento al contrato de permuta. Por tanto
hay un solo contrato, que es de permuta, y uno complementario de compraventa que en

suma constituyen una sola relacion contractual” .

Un criterio para delimitar la permuta y el caso en que existen dos ventas diferentes
y sin relacién la una con la otra, con posterior compensacion de los precios, consiste en
entender que hay un permuta cuando se celebran dos compraventas, si segun la intencién

de las partes ninguna de las dos se hubiera celebrado sin la otra.

Analiza SERRANO CHAMORRO?%?, |a importancia que deriva de la plasmacion
de este negocio en una forma u otra. Asi considera preferible otorgar escritura publica de
permuta de solar por los pisos convenidos segin proyecto que se acomparie a la escritura.

Dicha escritura si es registrable al amparo de los articulos 2, y 3 de la L.H.

No deja de advertirse, que en ciertas ocasiones, fundamentalmente con un interés
de fraude fiscal, nos encontramos verdaderos negocios de simulacion. En la mayoria de
las ocasiones, pese a que el contrato se refleje en dos documentos, no estamos ante un
hecho ilicito. Para que exista simulacion siguiendo a CARCABA FERNANDEZ?* es
necesario que exista una pretension de engafio a terceros, y que se dé un acuerdo
simulatorio entre las partes; si bien el engafio no conllevara necesariamente un dafo, ya

que el engafio a terceros puede ser licito, (aunque no suele ser lo mas usual).

Los casos mas frecuentes son de simulacion relativa, es decir se finge celebrar un
contrato cuando (el simulado), en realidad, se lleva a cabo otro distinto (el disimulado),
incluso a veces puede llegarse a pensar que existen dos negocios autdbnomos, cuando

realmente solo nos encontramos con uno, el realmente querido por las partes.

202 Vid.: SERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA: Cambio de solar por edificacion futura, 32 edicién,
Navarra, 2002, pg 192 y ss.

23CARCABA FERNANDEZ, MARIA: La simulacion en los negocios juridicos, Bosch, Madrid 1986, pg
26y ss.
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En estos casos el TS 2%4 ha tratado de declarar la nulidad del negocio simulado, y la
validez del disimulado.

El negocio simulado puede ser impugnado por alguna de las partes y por cualquier
tercero que lo advierta. Logicamente, el mayor problema se plantea cuando es una parte
la que lo denuncia, pueden existir terceros que contrataron confiados en la apariencia. Si
se demuestra que estos terceros contrataron de mala fe, no pueden ver mantenidos sus
derechos, pero si lo hicieron de buena fe, el levantamiento del negocio simulado no puede

perjudicarles y deben conservar los derechos que hubieran adquirido con anterioridad.

ZURITA MARTIN?® o ejemplifica al sefialar que si “A” y “B” son aportante Yy
constructor respectivamente y han simulado mediante escritura pablica la compraventa
de un solar; y posteriormente “C” tercero, confiado en la inscripcion registral, decide
comprar a B el mencionado solar. B acepta, y lo transmite, pero ni siquiera habia pagado
al adquirir la propiedad. En este momento A, ignorado por tal situacion decide impugnar
el acuerdo simulatorio con la finalidad de hacer valer el contrato redactado en documento
privado; es decir A quiere o recuperar el solar o que le den su prometido apartamento, B
no quiere saber nada del contrato privado, y C solicita que se reconozcan sus derechos.
Légicamente si este tercero ha obrado de buena fe no debe verse afectado por la ineficacia
del negocio simulado.

V1.- Otros elementos

Las partes pueden afiadir al contrato de cesion de suelo por obra los elementos que
estimen convenientes para regular mejor sus propios intereses. EI hecho de quedar la
cesion subordinada a condicion o a término no altera ninguna de sus caracteristicas
tipicas. Mas discutible es que en la cesion de suelo por obra pueda existir un modo, puesto

que no se trata de un acto de liberalidad.

1.- Término

2043TS 5 de diciembre de 1984 (RJ 1984, 6033)

2057URITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aporacion de solar, op. cit. pg 28

178



Respecto del término, en la cesion de suelo por obra existen opiniones distintas.
Para una parte de la doctrina, toda permuta de cosa futura es un contrato sometido a
término y, por tanto, en defecto de fijacion por las partes de un término esencial, se
aplicaria el art. 1128 CC. Esta postura, defendida entre otros por MERINO
HERNANDEZ,?% es conforme con la que entiende que la compraventa de cosa futura
tiene siempre un plazo implicito. Las partes debieran fijar un plazo concreto para que la
cosa futura, en este tipo de permuta, la edificacion futura, adquiera existencia; en caso de
no haber sido fijado éste plazo o término por las partes, entiende este autor aplicable el
articulo 1128, de modo que el plazo a requerimiento de cualquiera de las partes podra ser

fijado por los tribunales.

Para otra parte de la doctrina, aquella idea no puede compartirse, aunque las partes
son libres de pactar el término que estimen conveniente. Bajo esta opinion, seguida por
autores como LUCAS FERNANDEZ, 2°7 al igual que la compraventa de edificio futuro,
no puede decirse que el negocio se encuentre sujeto a término, puesto que el cesionario,
esta obligado desde ya a desplegar, una actividad que permita conseguir la construccion
del edificio a que viene obligado antes de cierta fecha. Por tanto, el posible plazo de
edificacion, es un plazo de ejecucion de las prestaciones, no de eficacia del negocio,
siendo ademas un requisito que viene impuesto por la naturaleza misma del objeto del
contrato de permuta, (0 en su caso compraventa de cosa futura), por tanto debe ser
considerado como esencial al negocio y no accidental. Esta segunda opinién a nuestro
juicio parece méas acertada, porque aunque la ejecucién de todo contrato, y no sélo los
que recaen sobre cosas futuras, necesita un desarrollo en el tiempo, la construccion no es
un hecho que haya de cumplirse necesariamente (hay un incertus an incertus quando). Es
decir no es un término para que el contrato surta efecto, sino en todo caso para la ejecucion

o cumplimiento del mismo.

28MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, op. citada pg 183

27LUCAS FERNANDEZ, FRANCISCO, “La contratacioén sobre edificio futuro. Especial consideracion
de aportacion de solar a cambio de pisos en el edificio a construir” RDN abril-junio 1967, pg 277

179



La inexistencia de un término expreso no implica que se deje el cumplimiento de la
cesion al arbitrio de una de las partes, sino que como indicaba LUCAS FERNANDEZ, el
cesionario debe desplegar toda la actividad conducente a cumplir antes de determinada

fecha su obligacion de ejecutar una obra y entregar los pisos o locales.

Con independencia de lo ya expuesto, las partes podran también sefialar un plazo
determinado para dar inicio o fin al cumplimiento de las estipulaciones. Piénsese en un
termino a partir del que se entiende producida la condicion, o en un plazo para entregar
al cesionario la edificacion futura al cedente. EI término en la cesion de suelo por obra

puede tener caracter suspensivo o también final.

Es posible también la inclusion de un plazo a partir del que se entiende producida
la condicion, asi podemos mencionar la STS de 15 de febrero de 1994%%. En ella se
pactaba la venta de cosa futura por pisos a construir, y se incluyd una clausula especifica
que otorgaba la posibilidad de apartarse del contrato el comprador en el supuesto de las

obras no comenzaran en el plazo de seis meses.

DIEZ PICAZO? sefiala que si bien por regla general el termino marcara el plazo
o0 momento de exigibilidad de la prestacion de las partes, y en consecuencia determinara
el momento de mora, existen también casos en los que el interés de las partes o
especialmente una de ellas, hacen que el término sea esencial para la prestacion, ello tiene
lugar cuando, por ejemplo, la obra debe estar terminada y entregada en una determinada
fecha, bien para ser habitada, o para la realizacion de eventos con fecha concreta, etc. A
su vez, cabe distinguir un termino esencial absoluto y un término esencial relativo o
impropio, segun el interés que el acreedor ostente en el término, y que dicho interés
subsista 0 no aun a pesar de haber transcurrido el término de cumplimiento. Para dicho
autor la diferencia estriba en que en el caso de término esencial propio el derecho a la

resolucion que tiene el acreedor entra en juego de manera automatica, sin embargo en el

208 TS de 15 de febrero de 1994 (RJ 1994, 1311)

29D|EZ PICAZO, LUIS Y GULLON BALLESTEROS ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, volumen
11, novena edicién, Tecnos, 2005, pg 168
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termino esencial impropio se exigird una comunicacion del acreedor al deudor en tal

sentido.

2.- Condicion

Las partes pueden hacer depender los efectos del contrato de cesion de suelo por
obra del cumplimiento de una condicién. Por condicion podemos entender una
determinacion accesoria de la voluntad, que se involucra a la estructura propia del negocio
juridico y que tiene por objeto hacer depender del cumplimiento o0 no de un
acontecimiento incierto y futuro la produccién o cesacion de los efectos propios del

negocio que queda condicionado.

Segln autores como IGLESIAS CUBRIA?Y, la venta de cosa futura, y por tanto
también la permuta es una venta sometida a condicion suspensiva. Esta postura que fue
también recogida por la sentencia de 18 de noviembre de 197721, es criticada por gran
parte de la doctrina, al entender que la condicién no debe referirse a un elemento del
contrato esencial. ROVIRA JAEN?2admite que existe analogia entre la venta de cosa
futura y la venta condicional, puesto que el nacimiento de la cosa, o la existencia de
aquella, determinara la posibilidad material de entregar la cosa a que viene obligado el
contratante, en este caso cesionario, y si aquella falta, se excluye por completo; sin
embargo el mismo autor sefiala que no debemos aplicar la doctrina de la condicién. Sefiala
que la condicion es un elemento accidental del negocio, y la obligacién de entregar la

cosa, es esencial del mismo negocio, lo que impide que pueda ponerse como condicién.

210 |GLESIAS CUBRIA .MANUEL Los derechos patrimoniales eventuales, Estudio de las situaciones
juridicas de pendencia, Oviedo 1961, pg 251

211 STS de 18 de noviembre de 1977 (RJ 1977, 4467)

22 ROVIRA JAEN, FRANCISCO La compraventa de cosa futura Estudios de Derecho Privado, T 11, Edit.
De Derecho Privado, Madrid 1965, pg 126
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En funcion del instrumento juridico en que se encarnen las estipulaciones de las
partes se podra dar o no a las mismas un efecto real. Como sefiala LACRUZ
BERDEJO?%3, hay ocasiones en que no es posible crear un derecho erga omnes pero si
cabe garantizar con hipoteca la posible indemnizacion o falta de cumplimiento de la deuda
contraida inter partes; pero también cabe garantizar el cumplimiento de las obligaciones

estipuladas relacionadas con una finca elevandolo a condicion (generalmente resolutoria).

La condicion sera inscribible en el Registro siempre que su cumplimiento determine
una modificacion en la titularidad del derecho real asi como todas las circunstancias de
edificacion y duraciéon, como mas tarde se analizard®*. No obstante, como sefiala
LACRUZ BERDEJO, no es condicion el impago del precio que resuelve las obligaciones
como después veremos, conforme el articulo 1124 (condicion resolutoria implicita), asi
lo corrobora el articulo 11 de la LH al decir “la expresion del aplazamiento del pago ...
no surtird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquel con hipoteca o

se de a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicita”.

La condicidn tiene una utilidad indudable en este contrato, como la tiene en general
en las compraventas de viviendas de nueva construccion, porque en ambos casos
corresponde a una de las partes realizar una prestacion expuesta a maltiples eventos que
pueden afectar al resultado final de la operacion. La condicién permite a las partes adecuar
el régimen contractual a la produccidn de estos eventos. Ha de tenerse en cuenta que
segun el TS no se puede aplicar la regla de la clausula rebus sic stantibus a la cesién de
solar por obra, dado que se trata de un contrato de tracto Unico (STS de 23 de abril de
19912'%). Frente a ello, la doctrina sefiala que la regla de la clausula rebus también se
aplica en materia de relaciones obligatorias de ejecucién instantanea, cuando su

cumplimiento ha sido diferido para un momento futuro.

23 ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos de Derecho Civil. 111 bis Derecho Inmobiliario Registral,
segunda Edicién Dykinson, 2003

214 A efectos de la inscripcion y efectos de la condicion resolutoria, apartado 1V, Capitulo 1, Segunda

Parte.
215 STS de 23 de abril de 1991 (RJ 1991, 3023)
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La condicion puede ser suspensiva o resolutoria, en funcion de la eficacia
suspensiva o resolutoria que pretenda. En las suspensivas el despliegue de efectos del
negocio juridico condicionado dependera del cumplimiento de la condicidn, de suerte que
si la condicion no se realizara el negocio quedara ineficaz.?*®*Como sefiala GULLON
BALLESTEROS cuando la obligacién se somete a una condicion suspensiva, la
adquisicién de los derechos dependerd del acontecimiento que constituye la condicion.
En consecuencia sefiala que el acreedor sub conditione es titular de un derecho eventual,
la prestacion en que consiste la obligacion no es exigible pero se le atribuye cierta
proteccion. Cuando la condicidn suspensiva de la que se hacia depender la plena eficacia
de la obligacién queda cumplida, la obligacion se purifica y despliega todos sus efectos.

En las condiciones resolutorias, la eficacia del negocio condicionado cesa al
verificarse la condicion, por el contrario surte sus efectos en tanto la condicion no resulte
cumplida, si bien sujetos a la posibilidad de su cumplimiento. Sefiala DIEZ PICAZO?!

que este caso, la condicién opera como una circunstancia que pone fin a la relacion.

La inscribilidad de las condiciones suspensivas y resolutorias con el acto
condicionado, esta reconocida en los articulos 9°, 22 de la Ley Hipotecaria, y 51. 62 del
Reglamento Hipotecario, pero légicamente siempre que se trate de acto inscribible, y que
la condicion influya directamente en los efectos del mismo. No son inscribibles los actos
sujetos a condicidn suspensiva o resolutoria con trascendencia meramente obligacional,
(lo que en Alemania segun Wolf se haria mediante el juego de las anotaciones
preventivas); si bien como sefiala ROCA SASTRE dado el sistema espafiol en el cual los
titulos acuden al Registro con todo el “bagaje de pactos clausulas y reservas, y con cierta
indiferenciacion entre los elementos personales y los reales,” el ingreso al Registro de las

condiciones esta excesivamente facilitado.

A) Condicion suspensiva.

ZIBROCA SASTE, RAMON, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, LUIS, Derecho Hipotecario..., op. cit. pg
370

2TDIEZ PICAZO, LUIS, y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, volumen
11, novena edicion, Tecnos, 2005
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En los supuestos de condicion suspensiva la eficacia del negocio quedard

suspendida hasta su cumplimiento.

Precisamente por este motivo, aun cuando se unen a actos inscribibles, la doctrina
duda sobre su registrabilidad, ya que mientras la condicion suspensiva pende en su
cumplimiento, no queda ningun derecho real constituido, ni hay transmision alguna. Si

bien aunque sea como mera expectativa de derecho, es posible la inscripcion.

Como sefiala SERRANO CHAMORRO?8, la condicion suspensiva puede también
venir acomparfiada de la prevision de un término dentro del que el evento condicionante
debe producirse; de lo contrario, la parte que ha transmitido bajo condicion suspensiva
debe, para poder readquirir la plena disposicion del bien, promover el pronunciamiento
judicial en relacién a la falta de cumplimiento de la condicion al haber transcurrido el
lapso de tiempo fijado dentro del cual el evento objeto de condicion previsto por las partes
se hubiere debido verificar. Este es el caso de la STS de 10 de mayo de 1994%° en cuyo
supuesto de hecho se pactaba que si en el plazo de 18 meses no se obtenia la calificacidn
de suelo urbano o urbanizable, las partes de mutuo acuerdo podrian prorrogar el contrato
o0 dejarlo sin efecto.

Las condiciones deben quedar sujetas a un hecho o evento futuro, pero incierto, que
no puede depender exclusivamente de la voluntad del deudor. Esta exclusion de la validez
de las condiciones puramente potestativas, se pone manifiesto en la STS de 30 de
septiembre de 199322 que tuvo ocasion de referirse a los efectos de la condicion
suspensiva en esta modalidad contractual de cesion de solar a cambio de obra: “...
Atendido cual era el suceso futuro o incierto en que consistia la condicidn suspensiva
puesta por los contratantes en el primero de sus pactos antes transcrito, la concesion al

comprador promitente por los organismos correspondientes de la licencia de edificacion

2IBSERRANO CHAMORRRO M? EUGENIA, La jurisprudencia en el contrato de cambio de solar por
edificacion futura, Aranzadi, Navarra 2001, pg. 365

219GTS de 10 de mayo de 1994 (RJ 1994, 4017)

220STS de 30 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6663)
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para la finca objeto del contrato, no puede esta Sala compartir el criterio de la sentencia
combatida de calificar tal condicidn suspensiva de nula radicalmente ya que la misma
no depende exclusivamente de la voluntad del deudor, el ahora recurrente, para su
cumplimiento; sin perjuicio de que el promitente comprador venia obligado a realizar
todas las gestiones necesarias para la obtencion de la licencia de edificacion, su
concesion dependia, Unica y exclusivamente, de la autoridad administrativa competente.
Nos encontramos no ante una condicion de las llamadas por la doctrina puramente
potestativas, como entiende la sentencia de instancia (...)Sino ante una condicion

simplemente potestativa, cuya validez no ofrece duda alguna’.

Otra condicion suspensiva muy frecuente, es la sujecién a la obtencién por el
cesionario del préstamo hipotecario, y en este punto la STS de 20 de octubre de 199322,
ya aludida sefialaba: ““... Nos encontramos, por tanto aqui, ante un acontecer, desde luego
“futuro” en cuanto en ese momento se encontraba por venir o acaecer y también
“incierto” dado que la concesion del préstamo hipotecario podia o no producirse. (...)
Los efectos de la condicidn suspensiva en ella contenida se hacen depender de ese suceso
futuro e incierto que es la obtencion del préstamo hipotecario, completado a titulo de
I6gico complemento por la notificacion a los vendedores de la obtencién del mismo. “Por
ende, el requisito de que la condicion consista en un hecho ademas de futuro, incierto,

implica como sefiala SERRANO CHAMORRO, que el evento puede verificarse o no.

B) Condicién Resolutoria.

Por otro lado, y como tendremos ocasion de analizar, es bastante frecuente que para
garantizar al cedente que el cesionario cumpla su obligacién de construir y entregar, se
introduzca en el contrato una condicion o clausula resolutoria, de manera que si en el
plazo fijado no se entrega la obra en las condiciones prefijadas y salvo causa de fuerza
mayor, se resuelve de hecho y derecho el contrato; asi el cedente recuperara la libre
disposicion del solar y hara suyas las obras Utiles y necesarias efectuadas por el

cesionario, abonando su valor o el incremento del valor sobre el solar. Con esta formula

221 STS de 23 de octubre de 1993, (RJ 1993, 7749)
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se evita 0 minimiza el incumplimiento del cesionario, y se garantizan, las cantidades que

haya asumido el mismo por materiales o salarios.

Siempre que sea de cumplimiento posible la condicion resolutoria, su inscripcién
en el Registro provocara que se publiquen en plena coexistencia dos titularidades, la del
titular registral que adquiere el derecho inscrito, aunque sujeto a la posible resolucién, en
caso de cumplimiento de la condicidn; y la titularidad expectativa del transferente. (algo
semejante a lo ya visto para el caso de la condicion suspensiva). Si, posteriormente la
condicion resolutoria se cumple, el derecho del adquirente inscrito queda sin efecto, y la
expectativa del transferente, cedente en nuestro caso, renace o surge como derecho actual.

Si se incumple el derecho del titular registral se consolida??.

El art. 23 de la ley Hipotecaria establece que “el cumplimiento de las condiciones
suspensivas o resolutorias... de los actos 0 contratos inscritos, se haran constar en el
Registro bien por medio de una nota marginal, si se consuma la adquisicion del derecho,
bien por una nueva inscripcién a favor de quien corresponda, si la resolucion llega a

verificarse.

Este articulo criticado tanto por su insuficiencia normativa como por su inexactitud,
debe entenderse como sefiala ROCA SASTRE, de manera que no s6lo se prevea el
cumplimiento de las condiciones registradas, sino también su incumplimiento, ya que éste

también debe acceder al Registro.

El cumplimiento o incumplimiento de las condiciones (suspensivas o resolutorias)
se hace constar en el Registro como tal hecho. Pero en caso de cumplimiento de condicién
resolutoria, en la inscripcion o en la cancelacion correspondiente el Registrador debe
hacer la declaracion o expresion de haberse resuelto o extinguido el acto o derecho
inscrito, o de que se extiende la oportuna inscripcién a favor de quien corresponda. En
consecuencia en caso de si se cumple la se practicara una inscripcién a favor de quien

corresponda, en el contrato que nos ocupa sera a favor de cedente.

22ROCA SASTRE, RAMON; ROCA-SATRE MUNCUNILL, LUIS, Derecho Hipotecario..., op. cit. pg
378 yss.
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Si el titular registral hasta este momento (piénsese en este caso en el cesionario)
hubiere realizado actos de disposicion o de gravamen quedaran también extinguidos, y si
se hubieran inscrito quedardan cancelados. Mas adelante se veran los efectos de la
condicidn resolutoria y el Registro (Capitulo | apartado IV Segunda Parte). Asi para
VERGER GRAU??, la posible constatacion en el Registro de la obligacion del cesionario
de la entrega de pisos determinados al cedente del solar excluira la buena fe de posibles
adquirentes, a quienes el cesionario pretenda transferir los pisos que debe adjudicar al

cedente.

En relacion a los requisitos y efectos de la condicidn resolutoria, se analizaran en
profundidad mas adelante, pero debe ya resefarse, los efectos que puede tener en relacion
a un posible embargo posterior; asi la STS de 5 de abril de 1990?**sefialaba.
“...Ciertamente cuando la titularidad embargada se halla sujeta a posible resolucion que
consta explicitamente en el Registro, el efectivo desenvolvimiento de ésta comportara la
extincion del embargo y consiguiente cancelacion de la anotacion preventiva. Ahora
bien, la eficacia relativa de los contratos (art. 1257 Codigo Civil), la inadmisibilidad de
la disposicion de los derechos ajenos en este caso el del acreedor que obtuvo el embargo
o de la renuncia en perjuicio de terceros -vid. articulos 6.2° y 1937 del Cddigo Civil,
107.1° de la Ley Hipotecaria y 175.1° del Reglamento Hipotecario-, la eficacia real del
embargo y la fuerza protectora de los asientos del Registro (articulos 1, 38, 40 de la Ley
Hipotecaria) determinan que sélo la resolucion del derecho embargado que se produzca
en los términos registralmente constatados gozara de ese efectos extintivo, mas no asi la
que tiene lugar anticipadamente por mutuo disenso en virtud de la renuncia voluntaria
por el titular del dominio resoluble cuando todavia no ha vencido el plazo concedido
para la conclusion y entrega de la edificacion prometida, pues tal renuncia solo podra
operar registralmente dejando a salvo el derecho de la persona a cuyo favor se practico

la anotacion de embargo (articulo 71 de la Ley Hipotecaria), la cual debe quedar

23VERGER GARU, JOAN, “Algunos aspectos registrales de la propiedad horizontal” RJC enero marzo
Barcelona 1981.

224STS de 5 de abril de 1990 (RJ 1990, 2944)
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subsistente hasta tanto se agote su propia eficacia, o concurran las vicisitudes

1

resolutorias a las que se hallaba supeditado el derecho embargado.’

3.- Clausula penal.

La inclusién de una clausula penal, es en nuestra opinion un mecanismo de gran
eficacia que permite garantizar en mayor medida el cumplimiento de las obligaciones, sin
que se exija la intervencion de un tercero, ni la constitucion de un derecho real. Con ella,
se refuerza el vinculo contractual y se establece una indemnizacion convencional para el
caso de incumplimiento, debido a su doble funcion: coercitiva, al ser estimulo para el
cumplimiento de las obligaciones, y liquidatoria, ya que facilita la liquidacion de unos
eventuales dafios y perjuicios. De este modo si al termino o plazo que puede haberse
fijado en el contrato, se le afiade para el caso de incumplimiento una clausula penal, se
compele al deudor a cumplir y se cuantifica la pena en caso de incumplimiento, ya que
éstos pueden concretarse bien con un tanto progresivo, bien por un tanto por dia de

retraso.

Establecida la clausula penal en el negocio principal, se mantendran dos vinculos
obligacionales, uno el de la obligacién principal, y otro el creado por la clausula penal.
Aunque éste ultimo es accesorio para el caso de incumplimiento o cumplimiento

defectuoso de aquella obligacion principal.

La regulacion de la clausula penal seré la contenida en los articulos 1152 a 1155 del
C.c., teniendo en cuenta siempre la facultad moderadora que tienen los Tribunales; que
solo quedara fuera de juego en los casos que jurisprudencialmente se han sefialado, es
decir, cuando se estipula una clausula penal moratoria, o cuando se ha producido el

incumplimiento total de la obligacion.

La funciones que puede tener la clausula penal son, como es sabido, tres: coercitiva,
liquidatoria, o estrictamente penal. La clausula penal coercitiva o de garantia implica una
mayor cuantia de la prestacion que recae sobre el deudor para el supuesto de que

incumpliera la primitiva deuda voluntariamente.
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La clausula penal liquidatoria o pena sustitutiva, es aquella que implica la
determinacion previa de la indemnizacion que en caso de incumplimiento del obligado
debe éste pagar al acreedor, sustituyendo asi la indemnizacion de los dafios y perjuicios
derivados de dicho incumplimiento; de manera que se evita el trdmite procesal de prueba

de los dafios y perjuicios causados con el incumplimiento.

En relaciéon con esta clausula penal liquidatoria, se ha planteado la doctrina y
jurisprudencia si se debera en todo caso de incumplimiento la pena impuesta, sin que se
pueda discutir sobre los perjuicios. La respuesta es afirmativa, y asi podemos mencionar
la STS de 17 de marzo de 1986 22°, donde la fijacion de una pena sustituia a la
indemnizacién de dafios y abono de intereses en caso de falta de cumplimiento, si otra
cosa no se hubiere pactado. Del mismo modo ocurre en la STS de 13 de marzo de 1990
226 donde se recoge la clausula penal, para el caso de imposibilidad de cumplimiento de
la obligacion principal, como modo de eximirse de cumplir la obligacién. Y la STS de 6
de abril de 2000%%’, viene a establecer este tipo de clausula liquidatoria para el caso de

demora.

Por altimo la clausula penal cumulativa o estrictamente penal, se entendera pactada
cuando se estipule que el acreedor podréa pedir, en caso de incumplimiento o mero retraso
del cumplimiento de la obligacion principal, junto a la pena, los dafios y perjuicios

soportados.??®

En todo caso para que la clausula penal pueda aplicarse debemos encontrarnos ante

un incumplimiento o retraso culpables, como ha reiterado la jurisprudencia y doctrina.

225 STS de 17 de marzo de 1986 (RJ 1986, 1256)
226 STS de 13 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1691)
227 STS de 6 de abril de 2000 (RJ 2000, 1820)

228CASTAN TOBERNAS, JOSE, Derecho civil espafiol, comdn y foral, Il Madrid 1992
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Es muy abundante la jurisprudencia que entorno a la clausula penal podemos
encontrar. Sefialamos la STS de 12 de julio de 1993%2° .. .pactada la entrega de las fincas
a que se refiere el litigio “diafanas dispuestas para ser acabadas por los compradores
en su interior”’, surge para la Sociedad vendedora la obligacion de entregar los locales
en la forma convenida, sino también, aunque no se haya establecido expresamente, la de
realizar en el resto de inmueble todas aquellas obras que permitan la utilizacién de los
locales de acuerdo con su naturaleza, en el tiempo pactado, o en defecto de pacto en el
que prudencialmente se fijase(...) ahora bien ello implica, en este caso, que la clausula
penal pactada en la estipulacion sexta transcrita en el Fundamento de Derecho Primero
de esta resolucion extienda su eficacia hasta la total terminacion de las obras de

remodelacién del edificio.

También es digna de mencion la STS de 26 de junio de 2000%%°, donde se recoge
un supuesto de permuta con prestacion subordinada de obra, en que al existir
incumplimiento reciprocos de las partes se procede a moderar la pena pactada, por cuanto
por un lado hay retraso en la entrega del inmueble por la constructora y por otro lado falta

de transmisién de terrenos por el cedente al ayuntamiento para viales en la fecha pactada.

En dltimo término resulta especialmente clarificadora la sentencia del TS de 10
de noviembre de 2010,%! donde dejando a un lado la controversia sobre si nos
encontramos con dos contratos independientes de compraventa o como bien sefiala el TS

un solo contrato de permuta, y cifiéndonos en este momento a la interpretacion de la

229STS de 12 de julio de 1993 (RJ 1993, 6008)
230 STS de 26 de junio de 2000 (RJ 2000, 5308)

231 STS de 10 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 675). Sefiala la misma que La correcta calificacion de los
contratos como permuta y con las duras garantias que se imponia a la constructora, légicas con toda
evidencia ya que se le habia transmitido una finca como prestacion de presente y debia transmitir unos
elementos no existentes como prestacion de futuro, hacen que el motivo sea desestimado. Aparte de la
clausula penal moratoria no reclamada, se establece una primera clausula por medio de aval bancario "en
garantia de ejecucion y entrega de los bienes en construccién..." dentro del plazo pactado: no se cumplio
y se ejecutd el aval. La otra clausula penal, discutida aqui, que le llama "garantia real” aunque no lo sea,
quiza para reforzarla gramaticalmente, se impone para el caso de que no se pudiera inscribir la finca con
los elementos objeto de la permuta, en el Registro de la Propiedad y esto tampoco se cumplid, puesto que
se produjo una inscripcién tras el requerimiento de resolucién que le dirigié la parte contraria y la
inscripcion y transmision de los elementos fue a terceras personas, no a la parte permutante que ahora le
reclama la indemnizacion de los dafios, objeto de esta cldusula penal.”
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clausula penal, el méas alto Tribunal, declara que habiendo quedado probado el
incumplimiento de la promotora (cesionaria) las obligaciones derivadas del contrato de
permuta y, al ser imposible el cumplimiento especifico, no comparte el criterio de la
Audiencia, que si bien aplica la clausula penal de 100.000.000 de pesetas le resta los
60.000.000 de pesetas del aval bancario ejecutado. Y considera que de ese modo se
infringe la normativa de la clausula penal, ya que son tres las clusulas previstas para
casos distintos: la primera, ejecucion en el plazo, la segunda que no se reclama, es la de
morosidad y la tercera que se reclama es por el incumplimiento definitivo: y esto es lo
ocurrido aqui; la promotora no cumplid; si edifico e inscribi6 fue otra sociedad mucho
mas tarde y todo a favor de terceros, dejando sin percibir, en absoluto, su prestacion el
demandante. Consecuentemente, la clausula penal aludida debe ser cumplida

integramente.

4.- Reserva de dominio

Sin perjuicio de ser tratado con mayor profundidad este pacto dentro del apartado
de proteccién de cedente, al igual que el pacto siguiente, merece ser mencionado como
posible pacto a incluir dentro del contrato de cesion de solar a cambio de obra, pues es en
la practica uno de los mas utilizados de facto. En virtud de la reserva de dominio, las
partes acuerdan que el dominio de la cosa no se transfiere al comprador mientras no se

realice el completo pago del precio; de modo que se convierte en una garantia del pago.

Como sefiala LACRUZ BERDEJO?*?, este pacto de reserva de dominio equivale,
por su funcionamiento a una condicion suspensiva, cuando se supedita al cobro de lo
debido.

En lo que se refiere a su aplicacion en relacion a la cesion de solar a cambio de obra,
es frecuente que las partes pacten la reserva del dominio a favor del cedente. De modo,
gue no se entenderéa efectivamente transmitido el dominio del solar a favor del cesionario,

hasta que se cumpla el evento al que se somete, es decir, la entrega del cesionario al

22| ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, Elementos..., op. cit. Pg. 81
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cedente de los pisos o locales pactados. Sin embargo este pacto supone una merma
importante para la libertad de actuacion y capacidad de gravamen que suele tener el
cesionario, por lo que en la practica lleva consigo la necesidad de colaboracion del duefio
del solar para determinadas actuaciones como la obtencion de un préstamo hipotecario

(préstamo al promotor).

Si bien también tendremos ocasion de analizar los efectos, como medio de garantia,
de esta clausula, en la STS de 3 de julio de 1996%2 se sefialaba que “en la venta con
reserva de dominio, asiste al comprador la facultad de ejercitar la terceria de dominio
aungue no haya satisfecho la totalidad del precio al tiempo de los embargos, ya que no
se puede privar al adquirente de la posibilidad de ejercitar las acciones procedentes para
la conservacion de sus derechos, a lo que se afiade que las ventas con reserva de dominio
actan como instrumentos juridicos para garantizar el pago de lo que se vende, de tal
manera que el incumplimiento por parte de comprador produce la resolucion expresa del
convenio, al pactarlo expresamente asi. “Con esta garantia, el cedente mantiene hasta el
cumplimiento de la obligacién del cesionario la propiedad del solar, sin que se anticipe

su entrega a la de los pisos o locales.

Este pacto de reserva de dominio, que supone pues una derogacion del articulo
609.2° C.c., al retrasar el momento de transmision del dominio, en relacion con el articulo
1461, puede también incluirse en la cesion de solar por obra futura, pero de conformidad
con la legislacion hipotecaria, y como tendremos ocasion de estudiar al tratar las garantias
o proteccion del cedente, para que este pacto adquiera eficacia frente a terceros debera
formalizarse en escritura pablica e inscribirse en el Registro de la Propiedad. El articulo
13 termina sefialando que, si se hubiera garantizado la contraprestacion con condicion
resolutoria u otra garantia real, se inscribiran estas garantias conforme al articulo 11

de la Ley Hipotecaria.

233STS de 3 de julio de 1996 (RJ 1996, 5555)
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5.- Prohibicion de disponer.

Ajenas a la configuracién de un derecho real, se encuentran las prohibiciones de
disponer que se definen como limitaciones impuestas al poder dispositivo de un sujeto,
derivado del dominio y de los derechos reales, que impide la realizacion de actos
dispositivos de los mismos. La prohibicion de disponer que aqui nos interesa es la

voluntaria, de modo que no nos referimos ni a las prohibiciones legales ni administrativas.

La prohibicion de disponer puede tener una funcion de garantia del cumplimiento
de un interés o de un derecho susceptible de tutela juridicamente. Estas prohibiciones
solo seran inscribibles, si han sido impuestas en actos a titulo gratuito, pero unicamente
podran afectar a tercero si constan en el Registro, ya que funcionan como cargas o

gravamenes reales inmobiliarios.

GARCIA GARCIA?*defiende su tesis dualista de los dos terceros hipotecarios,
arts. 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, si bien como precisamente no suele ser frecuente la
inclusion de esta prohibicidn en la cesion de solar a cambio de obra, pues no es habitual
su constitucion por acto a titulo gratuito, no entramos a valorar a que tercero es aquel al

que no podré perjudicar.

El articulo 27 de la Ley Hipotecaria sefiala que las prohibiciones de disponer que
tengan su origen en actos o contratos de los no comprendidos en el articulo anterior, no
tendrén acceso a registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquier otra forma
de garantia real se asegure su cumplimiento “y el articulo 57 del reglamento prevé esta
posibilidad e indica que se inscribira en un solo asiento el acto o contrato que las

contenga y la hipoteca que se constituya...

Para ROCA SASTRE, la legislacion hipotecaria es excesivamente radical en esta
norma. Como sefiala la prohibicién de disponer establecida en actos a titulo oneroso

puede tener una funcion de garantia en sentido amplio, principalmente tratdndose de

Z4GARCIA GARCIA, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid, 1993, pg 207 y ss.
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asegurar el precio en la compraventa, o impidiendo la enajenacion de la cosa comprada
hasta que no se ha satisfecho el precio entregado la obra. Y ademas es absurdo que no
pueda hacerse mediante esta prohibicion lo que si puede conseguirse con la condicion
suspensiva o resolutoria. Asi defiende GOMEZ GALLIGO?%®, la posibilidad de establecer
en negocio oneroso una prohibicién de disponer siempre que se adapten a los siguientes
requisitos:

1. Causa concreta que lo justifique.

2. Exclusion de las figuras meramente restrictivas, de manera que deberan configurarse
a través de la figura del asentamiento (en armonia con la tendencia jurisprudencial
recelosa de las prohibiciones absolutas de disponer).

3. Regulacion en el titulo constitutivo de las consecuencias del incumplimiento, de
manera que su eficacia no seria determinar la nulidad absoluta del acto de
contravencion, sino la mera anulabilidad a instancia del favorecido.

En esto se diferenciarian de los derechos de adquisicion preferente, que por haberse
configurado expresamente como atribucion de un verdadero subjetivo serian objeto de
mayor tutela juridica, de manera que si no llegasen a inscribir en el Registro de la
Propiedad —y por tanto carecieran de eficacia real— aun operarian como verdaderas

obligaciones inter partes, cuyo incumplimiento generaria responsabilidad contractual.

De ahi que para este autor, hay ciertos supuestos, que aun siendo actos a titulo
oneroso, entiende susceptibles de admitir una prohibicion de disponer con eficacia real,
es el caso de prohibicion de arrendamiento de los bienes hipotecados, o de disposicion de
uso cuando se trata de vivienda familiar en un supuesto de separacion o divorcio con hijos
menores y asi lo acuerda el juez, o el pacto de reserva de dominio que entiende deberia
complementarse(dada la indefinicion aun existente de dicho pacto en derecho positivo,
puesto que no esta regulado expresamente) con una prohibicion de disponer impuesta al
vendedor —en este caso si tendria sentido, dado que el vendedor conserva aun la

propiedad—.

Z5GOMEZ GALLIGO, FRANCISCO JAVIER, Las prohibiciones de disponer en el derecho espafiol,
Centro de Estudios Registrales, Madrid 1992, pg 164 y ss.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO I.-CONTENIDO Y EFECTOS DEL NEGOCIO DEL CESION

I.-La calificacién como contrato mixto o complejo.

Adentrandonos de lleno en lo que entendemos nucleo central del trabajo, es decir,
qué efectos se desarrollan a partir de este negocio, debemos empezar por analizar en
profundidad cuales son las obligaciones de cedente y cesionario, para luego entender los
efectos tanto en caso de cumplimiento como en caso de falta del mismo. Pero con caracter
previo debemos referirnos de nuevo a la naturaleza del propio contrato para determinar

su régimen.

Que la cesion de suelo por obra no es una permuta explicaria, por ejemplo, por qué
el cedente no adquiere la propiedad de los pisos futuros en el mismo momento de celebrar
la cesion mediante la tradicion instrumental (art. 4 LCCF). Sin embargo, calificar el
contrato es s6lo una parte de la tarea que debe llevarse a cabo, pues todavia no esta claro
cémo se aplican a la cesidn de suelo por obra las normas generales sobre permuta u otros
contratos. La determinacion del régimen juridico aplicable al contrato de cesidn de suelo
por obra se ha resuelto con diversos criterios, entre los que tal vez prevalezca el de
absorcidn, que aplica la regulacion de la prestacion principal por encima de las del resto
de prestaciones. La doctrina lo critica y sugiere ser flexibles, pues no siempre es facil
determinar cuél es el elemento preponderante en el contrato. Asi PLANA ARNALDOS?%
sefiala que si bien existen nexos de union, que permiten y requieren un estudio conjunto
de algunas de estas formas contractuales, por el contrario es insuficiente para justificar la
existencia de un tipo contractual Gnico, ya que no puede haber una Unica tipificacion dada
la diversidad de criterios. Ni puede decirse que todas las formas que puede adaptar el

negocio de cesion de solar a cambio de obra sean atipicos; de hecho algunas modalidades

Z6PLANA ARNALDOS, MARIA DEL CARMEN, Cesién de solar a cambio de obra futura, op. cit. pg
45
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si encuentran su encaje en contratos como el de permuta. Por ello se propone combinar

los diversos bloques normativos y aplicar las normas de las clausulas no prevalentes.

Asi lo recoge la STS de 2 de diciembre de 20117, “Este es un contrato complejo,
Ilamado también mixto, en que su especificidad se halla en la sintesis, que no suma, de
diversos elementos, fundidos en la unidad de causa, lo que le da identidad diferenciada
(asi, sentencia de 19 de mayo de 198223 ). Contrato que se rige, como norma béasica, por
lo pactado, lex contractus que proclama el articulo 1091 del Codigo civil (sentencia de
18 de noviembre de 1980%° relativa a un "contrato complejo de cesion de solar por obra
y entrega de cantidad en concepto de precio™), a cuyo contrato se aplica la normativa de
los pactos que auna, en lo que se ha dado en llamar teoria de la combinacién que, en el
fondo, no es otra cosa que volver "al viejo principio de la analogia” (como dice la
sentencia de 19 de mayo de 1982240 )~

La realidad social, en muchas ocasiones reclama e impone respuestas a figuras que
no tienen un molde preestablecido en Derecho. Asi surgen los contratos atipicos, si bien
esta atipicidad como ya se sefial6 lo es desde un punto de vista legislativo “atipicidad
legal”, pero no impide su “tipicidad social”. En el caso que nos ocupa, cesion de solar a
cambio de obra futura, puede observarse que si bien se da una ausencia de regulacién
legal, el tan nombrado articulo 13 del RH lo admite, sin embargo no lo regula, lo que le
convierte en un contrato nominado pero no tipico; sin embargo si se trata de un contrato

socialmente tipico, con gran margen de intervencion de la autonomia de la voluntad.

El contrato se regira (1) por lo pactado por las partes (art. 1255 CC) y por las normas
imperativas; (1) por la regulacion del art. 13 RH (en lo no derogado); (I11) en lo que este

precepto no regula, y siempre que se admita que dentro del complejo contenido

237 STS de 2 de diciembre de 2011, (RJ 2011, 8319)
238 STS de 19 de mayo de 1982 (RJ 1982, 2689)
239 STS de 18 de noviembre de 1980 (RJ 1980, 4140)

240 STS de 19 de mayo de 1982 (RJ 1982, 2580)
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contractual hay también elementos de permuta, por los arts. 1538-1541 CC y (1V) en su

defecto y en lo que sea compatible, por las normas de la compraventa (art. 1541 CC).

Esta remision con caracter general a la normas de la compraventa, para el contrato
de permuta, es generalizada en los ordenamientos europeos. En el Derecho italiano la
doctrina cientifica mas autorizada como GIANNATTASIO, BIANCA, 0 COTINO, asi lo

entienden?*!

, al igual hacian que autores franceses como HUC, o 2*2COLLAS al afirmar
que para la regulacion del contrato de permuta, cabe acudir por el reenvio a la normas de
la compraventa, incluso para el saneamiento por eviccién, sin perjuicio de las

particularidades el propio Codigo Francés establece para el contrato de permuta.

De entre las normas de la compraventa, no parecen aplicables, pues guardan
especial relacién con el precio, que no entra en juego en la cesion o permuta, salvo casos
especiales, las normas contenidas en el capitulo primero del Titulo IV dedicado al
contrato de compraventa; asi como tampoco lo son las relativas al retracto, por no ser
posible que un tercero pueda cumplir aquello a lo que se ha obligado el otro permutante,
pese a la objecion de autores como MUNOZ DE DIOS?*,

Parecen claramente aplicables las relativas a la capacidad, exigiendo la capacidad
de disposicion en ambos contratantes y las prohibiciones de contratar (art. 1457-1459
CC), tal y como ya fue objeto de andlisis, y también lo son las normas relativas a la entrega
de la cosa (especialmente, art. 1462 CC). Se aplicara las normas relativas al saneamiento,
pero con las particularidades de tratarse de una cesion o permuta, tal y como recoge el
articulo 1540, como sefiala MERINO HERNANDEZ?*, pese a que el Codigo establece

ciertas consecuencias especiales a la eviccion en la permuta (ya mencionadas), ello no

21GIANNATTASIO CARLO, Trattato di Diritto civile e commerciale, op. cit. pg 45. Del mismo modo se
pronuncia BIANCA MASSIMO, La vendita e la permuta. Trattato di Diritto civile italiano, op. cit. pg
1032, y COTTINO GASTONE, Del Riporto. Della permuta, Bolonia 1966, pg108.

22COLLAS EMILE, Manuel de Droit civil, Paris 1877, pg 346

243 MUNOZ DE DIOS, GERARDO, Aportacién de solar y construccion en comunidad, op. cit.

24MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, op. cit. pg 233
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impide que en el resto le sean aplicables también las normas relativas a la eviccion para

la compraventa.

Al margen de las normas contenidas del CC, cabe preguntarse por la aplicabilidad
de otras normas contenidas en leyes especiales. Asi podria también plantearse la
aplicabilidad de la regulacion especial de la venta de viviendas, en concreto de la Ley
57/1968, de 27 de julio, reguladora de las percepciones de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas. Como es sabido, esta Ley pretende evitar los abusos
de que pueden ser objeto los compradores de viviendas a los que se exige el pago de
sumas de dinero antes de la construccion de las mismas. Lo que sucede es que su
aplicacion presupone precisamente que existan entregas de dinero (art. 1). La doctrina
cree por ello que la Ley no se aplicara a la mayoria de cesiones de suelo por obra, en las
cuales el cedente puede haber avanzado el pago de una suma de dinero (v.gr. el caso de
la STS 31 de julio de 1995 2%°; o el de la STS de 26 de julio de 199724 donde el cedente
anticipé 16 millones PTA). Si se tiene en cuenta el peor trato que comparativamente se
dispensa al cedente en relacién con un comprador, esto parece criticable, pues como tiene
lugar en este negocio, el cedente en cierta manera concede crédito al cesionario al
adelantar su prestacion, y entregar el solar, pese a no recibir los pisos o locales hasta
tiempo mas tarde: en ambos casos, la situacion de riesgo se prolonga hasta el cambio de

inscripcion ante la posibilidad de que surja un tercero protegido por la fe publica registral.

Plantear una posible aplicacion —al menos analdgica— de la Ley 57/1968, en
aquellos casos en que el cedente complemente la entrega del solar con el pago anticipado
de una suma de dinero, encuentra el inconveniente aparente del art. 1446 CC. Este no
permite de forma clara un contrato mixto de permuta y compraventa, sino que parece
obligar a calificar al contrato entero de uno de estos dos modos. Ahora bien, hay que
recordar que esto es asi solo cuando no conste la intencion manifiesta de las partes. Si la
intencion de las partes fuese precisamente la de celebrar un contrato mixto, de permuta y

compraventa, podria aplicarse la Ley en cuanto a las cantidades anticipadas.

245 STS de 31 de julio de 1995 (RJ 1995, 5923)

246 STS de 26 de julio de 1997 (RJ 1997, 5953)
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Ademas, son aplicables las normas especiales que afectan a la proteccion de
adquirentes de viviendas. Es muy importante la LOE, que adopta un enfoque diferente al
de la francesa. Como sefiala MALINVAUD?*' el dambito de proteccion del adquirente,
queda muy limitado, y ello por cuanto la delimitacion del &mbito aplicativo tiene en
cuenta determinados tipos contractuales que recaen sobre bienes cuyo trafico se considera
necesitado de una mayor proteccién, sin embargo en nuestro ordenamiento, la LOE no
regula tipos contractuales cerrados sino que define su ambito de aplicacion por referencia
al proceso de la construccién (arts. 1.1, 2.1.a), 2.2.a) y b)). Su aplicabilidad al contrato de

cesion de suelo por obra parece clara (cfr. art. 17 LOE).

En esta ordenacion se ha establecido a favor de los adquirentes de viviendas, un
nuevo régimen de seguros y garantias que recaen sobre el constructor y promotor?*,
Ademaés para que esta exigencia no quede frustrada, reduciéndose a una mera intencion,
al solicitarse la escritura publica o promoverse la inscripcion registral, es requisito
necesario la acreditacion de la correcta constitucion de estas garantias. El problema
surgira nuevamente cuando se trate de obra en proyecto, o en construccion, y se pretenda
inscribir esta declaracion, pues en muchas ocasiones no se cuenta aun con dicha garantia,
de ahi que solo se vienen exigiendo por los Registradores al inscribir la obra nueva

terminada.

En consecuencia, si el cesionario se configura, en la cesion de solar a cambio de
obra, como constructor de la obra, que se compromete a transferir al cedente; ademas de
las obligaciones inherentes a la obra y su régimen, debe garantizar también la entrega al
comprador, en este caso cedente. EI problema como vemos es que el requisito solo se
coteja o exige por el Registrador cuando accede al Registro la declaracion de obra
terminada, por ende consideramos que este garantia no mejora la situacion de debilidad

del cedente en el contrato que nos ocupa; aunque no debemos olvidarla.

24T MALINVAUD, P Droit de la promotion immobiliere” Paris 1995

28yid. GARCIA MACHO, RICARDO, Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacién, Madrid
2000, entorno al articulo 19 de la LOE
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La prestacion de construir debida por el constructor no puede regirse por las normas
de la permuta ni de la compraventa, que regulan una prestacion de dar. Se trata, igual que
en el contrato de compraventa de piso sobre plano, de una obligacion de construir idéntica
a la que caracteriza al contrato de obra (art. 1544 CC). Hay que acudir por ello a las
normas del contrato de obra que contiene el CC y a la regulacion especial aplicable a la

prestacion de construir.

La doctrina que acoge la tesis del contrato complejo para la compraventa de cosa
futura cree aplicables los arts. 1589 a 1591 CC?*°. Por ello, pueden aplicarse también a la
cesion de suelo por obra (expresamente para el art. 1591 CC la STS de 20 de abril de
1981259, Esto presupone que el art. 1591 CC siga vigente, algo que se discute vivamente
a la vista de la Disposicion Derogatoria de la LOE y que una opinion parece rechazar.?>
Tal vez deban tenerse muy presentes dos datos: primero, que la LOE ha desoido —acaso
de modo deliberado— las advertencias sobre la inseguridad que la redaccion del precepto
podia ocasionar, y segundo, que posiblemente el ambito de la LOE y el del art. 1591 CC
no sean totalmente coincidentes, con lo que no habria verdadera derogacion sino s6lo un

cambio en el ambito de aplicacion de este Gltimo; del que mas tarde volveremos a tratar.>2

En materia de riesgos se ha propuesto aplicar a la cesién de suelo por obra el art.
1589 CC., lo que en caso de destruccion de la obra antes de la entrega, si el contratista
estaba obligado a poner el material, como lo esta el cesionario, éste debe sufrir dicha
pérdida, salvo si hubiera habido morosidad al recibirla. La aplicabilidad del art. 1589 se
planted en la STS de 7 de julio de 1982253, que precisé que aunque las partes atribuyan al

director la funcién de decidir si la obra estd o no acabada, esto no convierte al contrato de

249Es el caso de autores como VERGER GARAU “Algunos aspectos registrales de la propiedad horizontal”
RJC enero marzo 1981, o de DE LA CAMARA “ Modalidades en la construccion de los regimenes de
indivision de la propiedad urbana” RDN abril junio 1969. En particular éste Ultimo entiende que se trata de
un contrato de permuta con prestacién subordinada de obra.

250 STS de 20 de abril de 1981 (RJ 1981, 1658)

Zlyvéase MARTINEZ ESCRIBANO, CELIA, Responsabilidades y garantias de los agentes de edificacion,
Lex Nova, 3% edicion 2007

252 \/éase Aparatado Il Capitulo 1V Segunda Parte

258 STS de 7 de julio de 1982 (RJ 1982, 4221)
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cesion de suelo por obra en uno de obra. La clausula manifiestamente concierne tan sélo
a la edificacion y no a cualesquiera otros aspectos del contrato ajenos a la pericia y al

cometido de estos técnicos. Parece que también son aplicables los arts. 1595 y 1596 CC.

No cabe el tanteo o el retracto arrendaticios urbanos en caso de cesion de suelo por
obra. La cuestion se plantea cuando el arrendatario de un solar o finca que se pretenda
ceder a cambio de obra, ve limitado su derecho a adquirir preferentemente la propiedad
de la que el arrendatario, al no poder subrogarse en la posicion del cesionario, que lo que
va a entregar es un piso, local u obra. Sin embargo debe distinguirse dos supuestos. El
primero caso de cesion de solar a cambio de obra simulada, con verdadera venta
encubierta, no merece mas mencion este caso, pues como todos los de simulacion debera
atenderse a la verdadera causa perseguida por la partes, y prevalecera el negocio
encubierto de la compraventa. En segundo lugar podemos encontrar una cesion o
permuta, en la que si se haya fijado un valor econémico a la contraprestacion a realizar
por el cesionario, si este piso o local u obra ha sido valorado, podriamos discutir si en tal
caso cabria mantener el derecho al retracto y tanto del arrendatario, aun y cuando no tenga
la condicion de constructor, siempre y cuando si se obligue a entregar el valor por
equivalencia de lo que se ha pactado.

En opinién de MERINO HERNANDEZ?* partiendo de la base del criterio general
imperante en nuestra doctrina, debe admitirse que pueda tener lugar el retracto legal e
incluso el convencional. Para este autor dadas las esenciales diferencias entre uno y otro
deben tratarse por separado. A su entender la palabra retracto debe reservarse para el
Ilamado convencional, y para el legal debe dejarse la expresion derecho de preferente
adquisicion. Por el contrario autores como CASTAN circunscriben la palabra retracto

para el legal exclusivamente.

En cuando al retracto convencional, para MERINO HERNADEZ no hay
inconveniente en que pueda aplicarse a la permuta, tanto por aplicacién de 1258, como

por el ya sefialado articulo 1541 C.c., esta cuestion no ha sido muy tratada por la doctrina

Z4MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, op. cit. pg 310 y ss.
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espafiola, pero sin embargo si lo ha hecho la francesa y la italiana, y asi autores como
DURANTONZ?*®admitian el retracto y aplicaban en el derecho francés las mismas normas
que en la compraventa especialmente la limitacion temporal. Y EULAZ® hacia lo propio
en la doctrina italiana, al sefialar que ni la finalidad ni la naturaleza de este contrato se

oponen a esta admision.

En caso de ejercicio efectivo del derecho de retracto (convencional), aun cuando el
articulo 1518 solo se refiere a precio, en la permuta este precio consistira en la cosa
recibida en cambio por el contratante que ejercitara en retracto. En la permuta salvo pacto
especifico, el ejercicio llevara consigo la restitucion de los objetos permutados.

En relacion al retracto legal, la subrogacion podra también producirse, no en base a
satisfacer al retraido lo que él pago, sino su valor al tiempo del retracto. Esta idea teoria
de “valor” es lo que posibilita el retracto legal en todo tipo de negocios transmisivos,
segun MERINO HERNANDEZ, incluso a titulo lucrativo. Por el contrario autores como
CASTAN, o MELON INFANTE?’, niegan su aplicabilidad, y siguen el rigor legal con
una interpretacion literal del Cadigo.

En cuanto a los aspectos juridico-reales, interesa especialmente la situacion del
solar en los casos en que la cesion comporta su puesta en comun, en tanto que nos llevaran
a la aplicacién normativa del régimen de la comunidad. Si se admite la existencia de un
aspecto societario, conviene separar lo que es la sociedad interna de lo que es el plano de
la titularidad. En éste, se trata de una comunidad de bienes que aparece como situacion
juridica previa a la constitucion de la propiedad horizontal, que mas tarde tendremos

ocasion de analizar, en el apartado I11.

255 DURANTON, M Cours de Droit frAncais, Tomo XVI Paris, 1833

Z6EULA, ERNESTO La permuta. Il contratto estimatorio. La somministrazione, del Tratatto de Cicu-
Messineo, Milano 1960

Z’MELON INFANTE “El contrato de permuta en el codigo Civil” RDP 1961
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Una opinion rechaza que constituya una comunidad tipica romana regulada en el
Cadigo Civil (arts. 392-406 CC), y entienden que por sus especiales connotaciones no
puede aplicarse sin mas el régimen de la comunidad romana?®. En esta comunidad, como
se dijo, queda excluida la actio communi dividundo (cfr. art. 400 CC), puesto que entre
cedente y cesionario existe un pacto implicito de permanecer en la indivision. La division
frustraria el objetivo perseguido. Si el pacto se adopta de forma expresa, quizas pueda

inscribirse.

Las facultades de uso y disfrute de los comuneros quedan limitadas, de modo que
no pueden pretender una utilizacién de la cosa que no sea conforme con este destino. En
caso contrario, se perjudicaria el interés de la especial comunidad (art. 394 CC). Este
destino es acabar la construccién del edificio y constituir el régimen de propiedad

horizontal.

Cabe plantearse qué regla gobierna la adopcién de acuerdos entre los comuneros.
A falta de estatutos, pues si los hay se aplicaran estos (arg. art. 392 in fine CC), deben
seguirse las reglas contenidas en los arts. 397 y 398 CC: mayoria para actos de mera

administracion y unanimidad para la de disposicion o alteracion de la cosa comdn.

Cuestion distinta es la de la aplicabilidad de las normas de propiedad horizontal,
admitida por el TS como régimen supletorio. Si bien en la mayoria de casos, la ha
rechazado en el caso de que en la cesion de suelo por obra no se hayan concretado, al
menos, los departamentos que han de corresponder a cada interesado y se hayan fijado
las cuotas de copropiedad. Si se admite esa aplicabilidad, puede fundamentarse la
improcedencia de la accion de divisién en el art. 4 LPH. Desde este punto de vista
MONET Y ANTON?®, sefiala que se tratard de una comunidad de bienes de tipo

dinamico y societario, que tiene por causa la voluntad de los interesados de construir el

28\/éase VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, ANTONIO, op. cit La construccion de edificios en
comunidad, y LUCAS FERNANDEZ op. cit. La contratacién sobre edifico futuro. Especial consideracion

de aportacion de solar a cambio de pisos en el edificio a construir.
259

- MONET Y ANTON, FERNANDO: Problemas de técnica notarial en la adquisicién de pisos y locales
en edificio por construir, Conferencia pronunciada en el ICAV el 8 de junio de 1963, Valencia 1967
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edificio en régimen de propiedad horizontal, como propiedades separadas e
independientes. También las sentencias de 5 de junio de 1989%%° y la de 22 de mayo de
199321 hacen referencia a esta comunidad de promotores para construir un edificio y
constituir posteriormente el régimen de propiedad horizontal, pero como ya especificaba
en la STS de 2 de abril de 197122, hay dos comunidades distintas, una inicial para la

construccion y otra que nace cuando el titulo de propiedad horizontal se otorga.

Como sefiala PLANA ARNALDOS?? si entendemos que la situacion que se
produce entre cesionario y cedente es una comunidad, no parece que ni la comunidad
romana ni la germana encajan perfectamente en el esquema al que se referia el articulo
13 anulado en este punto. Se tratara de una comunidad sobre el edificio similar a la
situacion de propiedad horizontal, con semejantes inconvenientes y problemas, pero esto
no significa que tenga existencia efectiva la propiedad horizontal, pues ello no se
producira hasta el otorgamiento del titulo constitutivo.?%*

I1.-Obligaciones y derechos de las partes. Transmisiones dominicales

Vinculado indudablemente a la naturaleza de la relacion juridica o la calificacion
del contrato se encuentra el fondo de la cuestién, es decir el contenido que debe
entenderse inherente al mismo, de tal manera, que el contenido variara no sélo en funcién
de los posibles pactos que establezcan las partes, sino que la naturaleza o carécter de la
relacion que hayan establecido, bien sea de permuta, aportacion, arrendamiento de obra,

cesion de vuelo, comunidad, etc.

260 STS de 5 de junio de 1989 (RJ 1989, 4296)

261 STS de 22 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3723)

262STS de 2 de abril de 1971(RJ 1971, 1565)

ZB3PLANA ARNALDOS, M2 CARMEN, Cesidn de solar a cambio de obra futura, op. cit. , pg 193
264Esta posicion no es unanime, recuérdese que hay autores como MIQUEL GONZALEZ, que no admiten

el caracter esencial del titulo constitutivo. Comentario a los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil.
Comentarios al Cédigo Civil, Tomo I, Madrid ministerio Justicia, 1991, pg 1084
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Partiendo de las obligaciones que se imponen a las partes, y con independencia de
las clausulas o pactos existentes, admitidas en virtud de la autonomia de la voluntad, son
fundamentales las siguientes: para el cedente su obligacidn principal es la de transmitir la
propiedad del solar al cesionario, y para éeste sera esencial la obligaciéon de construir y
entregar al cedente la propiedad de lo construido. Si bien ambas obligaciones deben

matizarse como veremaos a continuacion.

1.- Obligaciones del cedente.

A) Obligaciones preliminares

Si bien la obligacion esencial que se le exige al cedente es la entrega del solar, con
independencia de cuando se transmite el derecho sobre el solar al cesionario, el cesionario
necesita entrar en posesion del inmueble, para de modo féctico desarrollar la
construccidn, y el cedente debe colaborar en todo aquello que fuere necesario para el

cumplimiento de aquel fin.

La transmision de la posesion al favor del cesionario llevard consigo tanto el
traspaso de la posesion material de la finca, asi como determinadas obligaciones a cargo
del cedente necesarias para legitimar la labor que efectuara el cesionario. Esta obligacion
de colaboracion, es imprescindible sea cual fuere la modalidad de contrato seguida, si
bien en los supuestos en los que no se transmite la propiedad, se hace ain mucho mas

importante.

Esta obligacion es exigida por el TS en la sentencia de 5 de junio de 19872% donde
se reconoce que el cedente estd obligado a no realizar nada que pueda perjudicar el
desarrollo de la obra, y a transmitir la tenencia completa del solar objeto de cesion.

Dentro de las obligaciones previas y accesorias, se encontraria también el desalojo

del solar o inmueble tanto por el cedente como por arrendatarios o terceros. Igualmente

265STS de 5 de junio de1987 (RJ 1987, 4042)
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se incluiria la obligacion de demoler las edificaciones existentes, o la de permitir que
dicha demolicion se lleve a cabo por el cesionario. (STS de 14 de diciembre de 1992)%°.
En caso de existir edificaciones, debe estarse a lo pactado entre las partes en cuanto a
quien debe realizarla, y si debe costearse a cargo de uno u otro contratante, pero si no se
ha pactado nada al respecto de la posible edificacion surge también la duda sobre a si la
transmision de la propiedad y de la posesion alcanza también a esta edificacion y en
consecuencia si puede proceder a su derribo el cesionario. La respuesta la encuentra el
TS en la sentencia de 22 de enero de 1990%%7, en las normas sobre accesion, de tal manera
que no puede separarse propiedad del suelo y de la edificacion y por tanto el cesionario
podré retener la propiedad de la edificacion. En contra se pronuncian autores como
ALVAREZ MORENO?® | quien entiende que la configuracion de solar es clara y precisa,
y por consiguiente no puede deducirse que englobe toda construccion que exista en él;
ademaés ello llevaria a que la obligacion de demolicion siempre seria a costa del
cesionario, configurandose entonces como obligacién natural, cuando en realidad no lo

€s.

B) Entrega del solar

La cesion del solar, como ya se ha anticipado no implica necesariamente la
transmision de la plena propiedad sobre la totalidad del mismo solar; se puede transmitir
una cuota sobre aquel, o constituir un derecho real que bien por via de la transmisién o
de la reserva, permita al cesionario construir sobre el mismo solar, o incluso constituir un
derecho personal, como el arrendamiento, que permita construir. Pero sea como fuere la
forma que le envuelva, la transmisién del solar o terreno no presenta mayores problemas

al tratarse de una “cosa presente”.

Sin embargo como ya se anticipé la cesion puede ser de todo el solar o de una cuota

o incluso lo que es muy frecuente de un volumen edificable.

266 STS de 14 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10402)
267STS 22 de enero de 1990 (RJ 1990, 189)

28AL VAREZ MORENO, M2 TERESA, “La cesién de solar por pisos o locales en el edificio construido,
Aranzadi, n°4 mayo, 1995, pg 11
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Al respecto, es de destacar la nueva regulacion catalana (Ley 23/2001, de 31 de
diciembre, LCF), por cuanto introduce el termino “edificabilidad” como gran novedad.
Una de las bases de la regulacion que la LCF prevé es lo que se refiere a la transmision
de la propiedad de las viviendas, locales u otros elementos prometidos por la parte
cesionaria como contraprestacion a la cesion del suelo o edificabilidad de la parte cedente.
En particular, distingue y regula dos conceptos dedicados a esta cuestion: el primero se
refiere a la llamada “adquisicion en la transmision total”, y trata de los contratos en que
la parte cedente transmite la totalidad de la finca o la edificabilidad a cambio de la
construccion futura, (art. 4). El segundo se refiere a la llamada “adquisicion en la
transmision parcial”; esto es, aquella modalidad contractual en virtud de la cual la parte
cedente no transmite toda la finca o edificabilidad de su titularidad, sino s6lo una parte

de la misma o de su edificabilidad (art. 5).26°

Partiendo de ello, RUDA GONZALEZ?°, distingue segln se trate de transmision
total o parcial de la propiedad. Respecto de las caracteristicas de la primera modalidad
sefiala que el cedente se obligara a entregar la finca de su propiedad o la edificabilidad,
para que el cesionario cumpla después sus obligaciones y le entregue las viviendas o
locales. Parece pues seguir en la mayoria de los casos el esquema del contrato de permuta.

Pero, como facilmente salta a la vista, no estamos sin mas ante una permuta, pues
no contamos con dos objetos presentes intercambiables, sino s6lo con uno: el solar o su

edificabilidad; el otro elemento es futuro, pues requiere de la previa construccion de las

289Vid. la Ley 23/2001 de Cesion de finca en sus articulos 4 y 5.

Articulo 4. Adquisicidn en la transmision total.

Si la cesion se hace mediante la transmision total de la finca o de la edificabilidad a cambio de la
construccidn futura, la entrega de las viviendas, los locales o las demas edificaciones que correspondan a
la persona cedente se hace una vez finalizada la obra.

Articulo 5. Adquisicidn en la transmision parcial.

Si la cesion se hace mediante la transmision de una cuota de la finca o de la edificabilidad, en la
descripcidn de las diferentes viviendas, de los locales o de las edificaciones proyectados ha de constar la
respectiva adjudicacion a cada uno de los propietarios, que ha de hacerse efectiva a medida que la obra se
complete.

210v/id. RUDA GONZALEZ, ALBERT, La transmision de la propiedad segn la Ley 23/2001 de cesién de

finca o de edificabilidad a cambio de construccién futura. Indret, Observatori de Dret Privat Europeu i
Comparat, Universitat de Girona, Barcelona, 2004
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viviendas, locales o cualesquiera edificacion que se hubiera acordado. Es definitiva, el
cesionario tendra que construir antes para poder entregarle al cedente una parte de lo que
hubiese construido. Es por ello que como ya se ha analizado con anterioridad, los
problemas que la cesion planteara no se pueden resolver contando sélo con las normas
sobre prestaciones de dar inherentes a la permuta —y, por remision de aquella, a la
compraventa (art. 1541 CC)-, sino que es necesario aplicar también las relativas a las
prestaciones de hacer propias del régimen del contrato de arrendamiento de obra (arts.
1544 y 1588 a 1600 CC). El ejemplo mas claro lo advertiamos en la responsabilidad por
vicios o defectos constructivos (arts. 1591 CC y 17 LOE); todo y cuanto es evidente que
dado que la cesion del cedente al cesionario ya se ha producido, no estamos ante un

contrato de obra puro, al tratarse de obra en suelo propio y no ajeno.

Al hacer referencia a las obligaciones del cedente y ponerla en relacion con el
Derecho Catalan, debemos distinguir en funcion de la modalidad que se escoja®’. En el
Derecho Catalan, con la LCF, nos encontramos con una primera modalidad, de cesién
total, en la que tendremos que partir de la interpretacion que se efectle de la redaccion
del articulo 4, y posicionarnos en cuanto a si admitimos o no que se produzca la
transmision de la parte de obra ejecutada por el cesionario, de manera automatica por el
cedente, una vez acabada ésta, pues esto permitiria adelantar el momento en que la parte
cedente adquiriria su propiedad y, por tanto, su proteccion seria evidentemente mucho

mayor al poder utilizar desde entonces de los mecanismos defensivos mencionados.

Si profundizamos en la redaccion del citado articulo, no se exige en ningln
momento un acto de entrega ni real ni formal de lo construido a favor del cedente y, de
acuerdo con lo anterior, se podria concluir, de momento, que la adquisicion si podria ser

automatica una vez finalizada la obra.

2"1Tengase en cuenta que el articulo 2 de la Ley de cesién de finca catalana 23/2001 sefiala: Modalidades.
1. La cesion puede hacerse mediante:

a)La transmision total de una finca o de la edificabilidad a cambio de la construccion futura.
b)La transmisién de una cuota de una finca o de la edificabilidad en la proporcion quela persona
cedente y la cesionaria determinen, constituyendo una situacion de comunidad.

2.En el caso de transmision total de una finca, la construccion futura se puede situar en una finca
distinta de la que ha sido cedida.
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Pero admitir esta conclusién, implicaria aceptar un supuesto de transmision de la
propiedad, ajeno a la teoria del titulo y el modo, en el que hay un contrato o titulo, pero
en el que no existe, por no ser necesaria, la tradicion, sino que la adquisicién se produce
por efecto de la ley. Este efecto, que el art. 1 llama “adjudicacién”, dependeria
simplemente de una condicion legal (condictio iuris) como es la finalizacion de la obra,

siempre que antes se haya otorgado el titulo.

Efectivamente esta interpretacion, excesivamente literal y algo forzada, como luego
se analizard, no parece compatible con nuestro Derecho, y la teoria del titulo y del modo.

Quiza se entiende, como dice RUDA GONZALEZ?? que “derivaria de la
necesidad de atribuir al precepto algin sentido, en lugar de entender que es simplemente
repetitivo de la regla del titulo y del modo, y que en resumidas cuentas estd de mas.
Obviamente, hasta qué punto el legislador ha buscado deliberadamente este resultado

parece algo que es necesario dilucidar.

De ahi, que si tenemos en cuenta el Derecho comparado, resulta que los
ordenamientos juridicos en los que rige la regla del titulo y del modo son, con caracter
general, contrarios a admitir que la tradicion de inmuebles se someta a condicion,
fundamentalmente por razones de seguridad del trafico juridico, ya que ello produciria
una indeterminacion en el tiempo de la titularidad, que en cualquier momento podria
variar. A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos mas flexibles, como el
italiano, donde la simple voluntad de las partes es suficiente para transmitir el dominio, y
en consecuencia, no hay inconveniente inicialmente en admitir la tradicién condicional.
Asi, por ejemplo, en el ordenamiento Italiano, el art. 1472 del Codigo Civil prevé que
cuando se venda una cosa futura, la transmision de la propiedad tendra lugar en el mismo
momento en que la cosa misma nazca. Por ello autores como RUDA GONZALEZ

sefialan que este puede haber sido el camino por el que ha optado la Ley Catalana.

272\/id. RUDA GONZALEZ, ALBERT, La transmision de la propiedad segun la Ley 23/2001 de cesion de
finca o de edificabilidad a cambio de construccion futura, Indret, Observatori de Dret Privat Europeu i
Comparat, Universitat de Girona, Barcelona, 2004
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En conclusion, creemos que, dado lo forzado de esta interpretacion, la forma
impersonal de la redaccion del precepto, la sistematizacion de la propia LCF, la ausencia
de ningun criterio de interpretacion previo al efecto, ni siquiera en la propia Exposicién
de Motivos de la Ley, parece méas aceptable, y asi también se pronuncia este autor, que
evidentemente no podemos admitir que exista aqui una excepcion a la teoria del titulo y

del modo, y que no se haga necesario un acto traslativo o de entrega.

La segunda modalidad regulada en la legislacién catalana, es la denominada como
transmision parcial, es decir, el cedente no se desprende de la totalidad de la propiedad
del suelo, como ocurre en la primera modalidad, o en la modalidad clasica segun el
Derecho Aleman, sino que transmite s6lo una parte del suelo o de su edificabilidad. Por
tanto no es una originalidad propiamente, pues tanto el Derecho Aleméan, como el francés,

ya le recogen, e incluso el Derecho Romano la admitia.

En relacion con esta modalidad se distinguen dos elementos en cuanto a las

obligaciones de las partes:

a)Por un lado, la transmisidn parcial de la finca o edificabilidad. Es decir la obligacion
esencial del cedente. Este es un aspecto que la LCF no regula de forma expresa.
Solo prevé que las partes determinen la proporcion que se transmite, y la
constitucion de una “situacion de comunidad” (art. 2.1.b);

b)Y por otro, la transmisién de viviendas o locales prometidos por el cesionario.

La primera es el supuesto tipico en que las partes han acordado la cesion de una
parte indivisa del suelo y ademas han constituido la propiedad horizontal sobre la finca
cedida (art. 1 LCF). Aqui, mientras el cesionario edifica se produce la situacion que

acostumbra a llamarse “prehorizontalidad”.

En ella ya existe un titulo de constitucion de la propiedad horizontal pues asi lo han

acordado las partes, y una pluralidad de propietarios, aun cuando el edificio aun no esté
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acabado. Por esto, las viviendas o locales no existen del todo y el régimen de propiedad
horizontal no se puede aplicar plenamente.

En la transmisién de parte de edificabilidad, llamada cesién de cuota de
edificabilidad, nos encontramos con una figura que posiblemente recuerde al que en su
momento establecio el actualmente anulado art. 13 Il RH in fine. También en aquel
supuesto existia una comunidad, llamada “especial” (art. 13 I RH), entre las partes, y no
se requeria un acto adicional de tradicion de viviendas o locales, sino que el cedente los
adquiria paulatinamente. Sin embargo la diferencia primordial entre ambos supuestos
estriba en que el art. 13 RH pensaba fundamentalmente en cesiones de suelo, no en

cesiones de edificabilidad, como si hace el legislador catalan.

Como ya hemos sefialado, uno de los puntos de méxima relevancia en esta

regulacion, es la determinacién de qué se entiende por “edificabilidad”.

La Ley Foral Catalana no define este término, pero se podria entender que se refiere
a los supuestos de cesién de derechos de superficie o vuelo, pues ambos permitirian
conseguir un resultado préacticamente idéntico a la cesion de la propiedad de suelo a
cambio de viviendas o locales a construir. Desde este punto de vista, es cierto que estos
derechos no siempre comportan que nazca una comunidad sobre el suelo (art. 2.1.b) in
fine LCF) al mismo tiempo que el cedente los cede, cosa que sin embargo aqui si sucede,
ya que no podemos olvidar que el mismo articulo 1 parte del requisito de que las partes
se han constituido en propiedad horizontal.

Quizéa en este punto el legislador catalan ha tratado de dar plasmacion legal, al
fendmeno que dentro del mercado inmobiliario se esta produciendo, donde el elemento

de valor es la edificabilidad y no es tanto la porcion en si misma del solar.
Sin embargo, aun cuando el estudio en profundidad sobre la transmisién de

propiedades se llevaréa a cabo mas adelante, fundamentalmente por las consecuencias que

de ello se van a derivar, no podemos obviar tesis, como la més reciente de ESPEJO
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LERDO DE TEJADAZ?" que sefiala que en esta figura nos encontramos con un titulo de
constitucién voluntaria de comunidad méas que ante una simple transmisién de propiedad
exclusiva. Segun este autor, el cesionario como persona obligada que esta a realizar una
obra sobre el solar, no deberia poder transmitir el inmueble. EI poder de libre enajenacion
del cesionario se deberia referir exclusivamente a aquellas unidades construidas por él
que le correspondan. Desde nuestra opinién consideramos también mucho mas
conveniente concebir la cesion de solar a cambio de obra sin dar por supuesto el efecto
transmisivo de la propiedad exclusiva del solar. ElI elemento que debe cambiar de
titularidad es la parte de obra que el cesionario ha construido, de ahi que sea la obra
acabada la que se debe distribuir entre los contratantes, lo que implicara que el solar
terminara siendo un elemento también compartido entre los contratantes, siendo inutil y
desaconsejable una inicial transmision al cesionario de la propiedad del solar, tal y como

tendremos mas tarde ocasion de analizar.

Finalmente debemos incidir en las cuatro modalidades basicas de cesion en relacion
a la obligacion de entrega, ya que una opcion efectivamente es la transmision de la
propiedad del solar, transmision que segun ya hemos indicado, se llevara a cabo segln la
teoria del titulo y el modo bien de modo real, con la puesta a disposicion material del
solar, o bien de modo simbdlico, mediante la escritura publica, regulandose especialmente
como llevar a cabo las obligaciones preliminares de las que ya hemos hablado. Junto con
este supuesto, tres mas son igualmente posibles, la transmision de una cuota del solar, la
constitucién de un derecho real sobre éste, como el derecho de superficie o el derecho de
vuelo, y también la reserva de la propiedad del solar, con concesion de un derecho
personal a favor del cesionario, que le permita edificar. No obstante la primera formula
es la utilizada en la mayoria de supuestos facticos, y por tanto la transmision de la
propiedad se convierte en obligacion principal. No obstante, recordemos que solo sera
obligacion esencial, cuando se opta por la modalidad de transmision de la plena propiedad
del solar, no asi en los demas casos sefialados, si no se hubiera pactado nada entre las

partes. EI TS en la sentencia de 16 de noviembre de 199427, declara que en este supuesto

2BESPEJO LERDO DE TEJADA, MANUEL, La permuta de suelo por edificacion futura. Entrega y
transmision de la propiedad en el sistema del Cédigo Civil. Universidad de Sevilla. Sevilla 2011, pg 59 y
ss.

274STS 16 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8837)
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de permuta, uno de los permutantes esta obligado a la entrega material de la posesion,
para que al tiempo, el otro pueda construir lo proyectado y dar cumplimiento a su
obligacion, pero no esta obligado el primero a transmitir la propiedad del solar si asi no
se acuerda. No vamos a hacer mas hincapié aqui en la transmision de la propiedad ya que

seré objeto de estudio pormenorizado con posterioridad.?”

C) Entrega libre de cargas. Obligacion de responder del saneamiento por eviccion

Como hemos sefialado la obligacion esencial del cedente, o aportante segun
terminologia de MUNOZ DE DIOS, es la entrega del solar libre de cargas y gravamenes,
si bien luego cabria entregar un solar gravado, siempre que ambas partes lo conozcan y

consientan, y que ello no impida la realizacion de propio contrato.

Resulta aplicable como sefiala ZURITA MARTIN?® el articulo 1478 del C.c,
porque el vendedor respondera frente al comprador tanto de la posesion legal y pacifica

de la cosa vendida, como de los vicios o defectos ocultos que tuviere.

Sin embargo no entiende aplicable razonablemente el articulo 1540 del C.c, de la
permuta, en cuanto concede al que perdi6 la cosa recibida en permuta la posibilidad de
optar entre recuperar la que dio en cambio, o reclamar la indemnizacion de dafios y
perjuicios. El contrato de cesion estriba en el intercambio del solar o un bien futuro, la
obra, y en consecuencia la opcién del articulo 1540 quedaria reducida a ficcidon, ya que el
constructor no puede reclamar lo que todavia no ha dado; por ello se entiende aplicable,
pese a que los efectos en la practica son idénticos, la normativa de la eviccion propia de

la compraventa.

Caso extremo seria la pérdida de parte de la cosa de tal importancia con relacion al

todo, que sin dicha parte el cesionario no la hubiere comprado. La dificultad esta

275 \/éase Capitulo Il Segunda Parte

2167URITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aportacion de solar, op. cit. pg 32
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fundamentalmente en la cuantificacion del precio y de la indemnizacion de los dafios e

intereses.

En relacién a la obligacion de responder por vicios o defectos ocultos, debemos
destacar la necesidad, para que el contrato se lleve a término, de que el solar resulte
edificable, es obvio que si se adquiere el solar para edificar una serie de plantas, es

indispensable la condicion de edificable que debiera tener el solar.

En el hipotético caso de que el solar ya tenga gravamen, no siempre se imposibilita
el cumplimiento del contrato, pero deberd analizarse cada caso concreto.

En cualquier caso, deben distinguirse dos supuestos bien diferenciados de eviccion.
En primer lugar encontramos la llamada eviccion de cargas, es decir la responsabilidad
del vendedor o en esta caso cedente, por el hecho de que al comprador o cesionario, se le
obligue por sentencia firme a soportar un derecho real a favor de un tercero, bien sea un
usufructo, una servidumbre, un censo, etc.; pero de tal manera que el cesionario sigue en

posesion de la finca transmitida.

Por otro lado, tendriamos la eviccidn por cargas, en la que el comprador o cesionario
se ve desposeido de la finca, y pierde la misma totalmente por el ejercicio de una accién,
por ejemplo la accion hipotecaria. Este es el caso por excelencia de perdida de la cosa por

eviccion.

Si la carga es anterior a la transmision del solar, es cuando se plantea el problema;

fundamentalmente el de determinar la preferencia o prioridad.

Para determinar la preferencia debe seguirse el principio prior in tempore potior in
iure, de modo que el derecho mas antiguo es el que tendra preferencia sobre el mas
moderno. En caso de colision de derechos reales que debieran tener entrada al Registro
de la Propiedad, sera la fecha de acceso al Registro la que debe tenerse en cuenta para
determinar el rango que corresponde a cada derecho, incluso cuando el acto constitutivo

de dicho negocio haya tenido lugar con posterioridad al otro.
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Tampoco podemos olvidar los efectos de la inscripcion registral, puestos de
manifiesto en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, para el caso de aquellos derechos que

debiendo inscribirse no estan debidamente inscritos o anotados en el Registro.?”

Pero si el derecho si estuviere inscrito, con ignorancia del adquirente, y concurren
los requisitos del articulo 1483 del C.c, es decir finca gravada, sin mencionarlo la
escritura, con carga o servidumbre no aparente, de tal naturaleza que deba presumirse no
la hubiera adquirido el comprador si la hubiera conocido, ¢se podré pedir la rescision o
indemnizacién?. A tenor del mismo articulo durante el plazo de un afio desde el
otorgamiento de la escritura, se podria ejercitar la accion rescisoria, o solicitar la
indemnizacién. Transcurrido dicho afio, solo podria reclamarse la indemnizacion dentro

de un periodo igual, a contar desde que se haya descubierto la carga o servidumbre.

Esta articulo plantea dudas en relacion a su aplicacién. En primer lugar debe tratarse
de una carga o servidumbre que grave la finca, de tal manera que como ha declarado el
TSyaenlaSTS de 19 de abril de 1958 o en la de 15 de diciembre de 199228, debe tratarse
de un derecho real, gravamen limitativo de los derechos de goce o disposicion. La
complejidad se da especialmente en aquellos casos en el que el gravamen no reviste

ningln signo exterior que permita conocer su existencia.

Las corrientes doctrinales se dividen entre quienes como los clasicos, entienden

imputable al comprador las consecuencias de este desconocimiento, que pudo evitar

2"Como sefiala ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario..., op. cit. pg 37, “la tesis dualista que distingue
entre el tercero del art. 32 y el tercero del articulo 34 ha servido para atribuir una nueva construccion
expansiva de la funcién del Registro y un nuevo sentido al principio de inscripcidon, entendido éste como
precision de que, el general el papel o valor de la inscripcion es configurar o conformador de la plena
eficacia del derecho real, es decir que solamente las mutaciones juridico reales inmobiliarias inscritas
surten plenos efectos erga omnes, como si la inscripcion fuere constitutiva, o sea cuasi constitutiva. La
inscripcién, en esta linea, se estructura, pues como si tuviere autonomia, y por tanto, con una fe publica
originaria y una eficacia constitutiva en cuanto a terceros, por no emanar o derivar el asiento registral del
titulo que se inscribe. Este (el documento publico) solo hace fe del hecho que motiva su otorgamiento, y de
la fecha de éste (art. 1218, parrafo 1°, del Cédigo Civil), negandosele autenticidad sustantiva de fondo.
Pero esta construccion dista aun bastante de la realidad y solo es teérica en nuestro Derecho Inmobiliario
Registral, como sefiala ROCA SASTRE la inscripcidn continua siendo declarativa.

278 STS de 15 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 12393)
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consultado el Registro, y quienes como DE ANGEL YAGUEZ?® sefalan que la
inscripcion crea una presuncion susceptible de ser desacreditada si el comprador
demuestra que omitid la consulta del Registro precisamente porque el vendedor excluye
de forma expresa la existencia de la carga. De ahi que para DE ANGEL YAGUEZ sea
siempre necesario que el vendedor no hay sido culpable del desconocimiento sufrido por
el comprador. Aunque dificilmente a un constructor experto en su materia pasaré
desapercibida la necesidad de consultar previamente en el Registro la situacion registral
de la finca que se va a adquirir. Por tanto este supuesto es mas tedrico que realmente

préctico.

Si atendemos a la normativa obligacional, el articulo 1184 del C.c en relacion con
el 1182 C.c., atribuye a la imposibilidad sobrevenida la extincion de la obligacion. Ahora
bien el constructor no puede quedar liberado sin méas. Debe acreditarse que fue diligente,
segun las circunstancias de las personas tiempo y lugar. Y por tanto como constructor
debiera pedir en el mas breve tiempo la oportuna licencia de obras, para acreditar haber

sido diligente.

Por tanto, entendemos que aun en caso de inscripcion del gravamen no debe
excluirse per se la aplicacion del articulo 1483, porque llevaria a favorecer al que ha
obrado de mala fe, y que ha omitido conscientemente la existencia del gravamen, aun asi
es premiado impidiendo el ejercicio de esta accion por el contratante cesionario que si ha

obrado de buena fe y desconoce el gravamen.

En esta problematica aplicacion del precepto, entendemos destacable la sentencia
de 24 de octubre de 19962%. En ella, el comprador del solar ya habia abonado ademas del
pago inicial, tres plazos trimestrales pactados, y antes del ultimo plazo, el cuarto, descubre
que el vendedor tiene pendiente de pago, con carga sobre la finca varios impuestos, en
particular el IBI de los ejercicios, mas otros recargos. Con todo ello el comprador requiere

al vendedor para que al cobro de la Gltima letra comparezca en la Notaria y otorgue la

219 DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO, “Algunas consideraciones en torno al articulo 1483 del CC” RCDI
1971, pg 1345 y ss.

280 STS de 24 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7241)
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correspondiente escritura publica de la finca vendida, acompafiando las certificaciones
del pago de los impuestos tal y como se habia comprometido contractualmente. La
sentencia sefiala en el Fundamento Segundo, que “El tratar de justificar frente al
comprador la ocultacién del gravamen que pesaba sobre la finca, en funcion de que tenia
la esperanza de que la carga podia ser menor, no influye en ningun caso en la decision
final de una accion de incumplimiento contractual, que tiene como base principal la
existencia de unos impuestos impagados, que pesan sobre una finca transmitida libre de

todos ellos. La obligacion del vendedor era liberar en un principio la finca.”

Finalmente, podemos plantearnos que ocurre si se trata de cargas urbanisticas, y si
con ellas se dara el mismo tratamiento que a las cargas derivadas de derechos reales
limitativos. En tal caso el régimen establecido en la legislacion urbanistica del que
trataremos con posterioridad, permitiria al cesionario acudir a la rescision. Sin embargo
como ha declarado el TS en la Sentencia de 23 de octubre de 19972%a propdsito de la
distincion entre cargas y gravamenes por un lado y limitaciones urbanisticas por otro;
sefiala en relacion a éstas que no se trata de propios gravdmenes, derivados del articulo
1483 C.c., relativo a los derechos reales limitativos del derecho de goce o de los
dispositivos, en tanto en cuanto la carga supone para el titular del dominio la obligacién
de satisfacer alguna prestacion

D) Entrega de solar edificable

Aunque ya hemos hecho alusion a esta cualidad de la finca, la obligacion del
cedente no solo implica la entrega del solar, sin gravamenes ni cargas, sino también, su
condicion de edificable, y por tanto, cabria también sefialar en hipétesis, el supuesto en
el que inicialmente el terreno si fuere edificable, pero un cambio de planeamiento,

determine una nueva calificacion urbanistica en el Plan que imposibilite el cumplimiento.

Si se comprueba la falta de culpa del deudor, con su obrar diligente, la consecuencia
de la imposibilidad de cumplimiento por fuerza mayor sera la resolucion del contrato. Se

procederd a reponer la situacion originaria, reintegrando a las partes a la situacion

21STS de 23 de octubre de 1997 [RJ 1997, 7181]
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patrimonial anterior a la celebracion del contrato, no siendo pertinente el abono de
indemnizacién alguna por parte del deudor.

Esta imposibilidad sobrevenida de edificabilidad sobre la finca, la podemos poner
en relacién con la clausula rebus sic stantibus, de manera que este cambio trascendental
en el bien objeto de entrega del contrato puede dar lugar a causa del cambio de normas
urbanisticas, a una revision del mismo. Este es el caso tratado en la STS de 24 de febrero
de 1993282, en la que se admite como causa de resolucion contractual, la concurrencia de
impedimentos urbanisticos y administrativos, que frustran el fin para el que se contratd y

suponen una modificacion sustancial.

Sin embargo en la STS de 29 de mayo de 199828, y la de 15 de noviembre de
2000284, se llega a una conclusion distinta, y no se aplica la clausula rebus sic stantibus,
la fundamentacion comun de ambas sentencias se encuentra en la determinacion de que
no puede imputarsele al vendedor incumplimiento de sus obligaciones contractuales, ni
puede imponérsele el deber de prever si en un momento futuro, que puede ser inmediato
0 mas tardio, y siempre después de haberse consumado el contrato, pueda tener lugar un
cambio de calificacion urbanistica, basado lI6gicamente en una decision administrativa y
por tanto discrecional. En conclusion deberemos estar en cada caso particular, las
circunstancias que rodean la cesion y también el cambio de calificacion urbanistica, para
poder al menos advertir atisbo de culpabilidad o reproche en la actuacion del cedente o

vendedor.

Caso bien distinto a los anteriores tiene lugar cuando se transmite un solar como
edificable cuando no lo es. Es decir el plan urbanistico y la calificacion del terreno objeto
de la permuta, es publico y conocido cuando esta tiene lugar. De hecho segun la Ley de
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, y posteriormente la Ley 6/1998, y hoy RD
Legislativo 2/2008, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, en su articulo

19 sefiala que en las enajenaciones de terrenos deberd hacerse constar en el

282STS de 24 de febrero de 1993 (RJ 1993, 1249)
283STS de 29 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4072)

284STS de 15 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9214)
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correspondiente titulo la situacion urbanistica de los terrenos, cuando no sean susceptibles
de uso privado o edificacion, cuenten con edificaciones fuera de ordenacion o estén
destinados a la construccion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccion publica
que permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u otras formas de acceso a la

vivienda.?®

285 Art. 19 Texto Refundido Ley del Suelo

1. La transmision de fincas no modificara la situacidn del titular de las mismas respecto de los deberes
establecidos por la legislacién urbanistica aplicable o exigibles por actos de ejecucion derivados de la
misma. El nuevo titular quedara subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y
deberes urbanisticos asi como en los compromisos que éste hubiera acordado o con la Administracion
urbanistica competente y hayan sido objeto de inscripcion registral, siempre que tales compromisos se
refieran a un posible efecto de mutacién juridico-real.

2. En las enajenaciones de terrenos, debe hacerse constar en el correspondiente titulo:

a) La situacion urbanistica de los terrenos, cuando no sean susceptibles de uso privado o edificacion,
cuenten con edificaciones fuera de ordenacion o estén destinados a la construccién de viviendas sujetas a
algun régimen de proteccion publica que permita tasar su precio maximo de venta, alquiler u otras formas

de acceso a la vivienda.

b) Los deberes legales y las obligaciones pendientes de cumplir, cuando los terrenos estén sujetos a una

de las actuaciones a que se refiere el apartado 1 del articulo 14.

3. La infraccion de cualquiera de las disposiciones del apartado anterior faculta al adquirente para
rescindir el contrato en el plazo de cuatro afios y exigir la indemnizacion que proceda conforme a la

legislacion civil.

4. Con ocasion de la autorizacion de escrituras publicas que afecten a la propiedad de fincas o parcelas,
los notarios podran solicitar de la Administraciéon Publica competente informacion telematica o, en su
defecto, cédula o informe escrito expresivo de su situacion urbanistica y los deberes y obligaciones a cuyo
cumplimiento estén afectas. Los notarios remitirdn a la Administracion competente, para su debido
conocimiento, copia simple en papel o en soporte digital de las escrituras para las que hubieran solicitado
y obtenido informacidon urbanistica, dentro de los diez dias siguientes a su otorgamiento. Esta copia no

devengaré arancel.

5. En los titulos por los que se transmitan terrenos a la Administracion debera especificarse, a efectos de
su inscripcion en el Registro de la Propiedad, el caracter demanial o patrimonial de los bienes y, en su

s

caso, su incorporacion al patrimonio publico de suelo.’
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De la redaccidn actual del articulo 19 L.S., a diferencia de la versién originaria del
texto Refundido de 1992, se observa que sera necesario el requisito de inscripcion
registral para que los compromisos que el anterior propietario hubiera adquirido con la

Administracion urbanistica competente vinculen al nuevo propietario.

También es de destacar que la obligacion de incluir en la escritura la situacion
urbanistica de la finca, dara lugar en caso de incumplimiento, a que el comprador pueda
pedir la rescision del contrato en el plazo de cuatro afios (plazo que ha sido ampliado
respecto al de un afio, en su redaccion inicial) y la indemnizacion de los dafios y perjuicios
conforme a la legislacion civil. Por tanto, si la finca se cede con omision de su caracter
no edificable, o incluso con engafio manifiesto mediante la calificacion de edificable
cuando no lo es, estaremos ante una cesion que puede y debe considerarse anulable. La
jurisprudencia en estos casos ha recurrido bien a la admisién del error (STS de 27 de
mayo de 1983)?% y del dolo, o bien a la resolucion del contrato por incumplimiento de
obligaciones. Asi encontramos la STS de 27 de marzo de 198928 que declara la existencia
de error en el comprador, que de haber conocido la prohibicién de edificar, no habria
adquirido el terreno, existiendo por tanto un error grave debido a que las circunstancias
facticas del terreno indujeron al comprador a error consistente en la aptitud para edificar
del terreno, por no haber sido oportunamente informado de ellas. Este error es atribuible
al comprador, y causa de nulidad del contrato. De modo analogo se pronuncia la STS de
28 de septiembre de 19962%, en la que se declara también la nulidad de la venta con base
en el error sobre las cualidades sustanciales de la finca, al no reunir la condicion de

urbanizable.

286STS de 27 de mayo de 1983 (RJ 1983, 2914)
2879TS de 27 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2201)

2883TS de 28 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6820)
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No obstante también encontramos supuestos, donde la condicion de constructor del
cesionario lleva a la conclusion, de que podia haber solicitado la calificacion urbanistica

de la finca, o haber consultado el plan, sin que quede probado error o engafio.?®

En todo caso cabria también pactar la modificacion o reduccion de la
contraprestacion del cesionario, de tal manera que permita un reajuste en el precio
derivado del cambio de edificabilidad. Si bien, de no darse tales pactos, la modificacién
con posterioridad de las normas urbanisticas que afecten al solar, si ésta no es imputable
al constructor, le liberara de su obligacion, ya que se trata de un supuesto tipico de factum
principis. El problema que derivaré entonces, seré si el constructor que queda liberado,
puede quedarse con el solar. Sin embargo al encontrarnos ante un supuesto de obligacion
sinalagmatica se impondra la resolucién por imposibilidad sobrevenida liberatoria, y al
extinguirse una de las obligaciones reciprocas, faltara la causa de la correlativa, por tanto

el cesionario deberd restituir el solar al cedente.

E) Entrega en plazo

La obligacién esencial del cedente como ya hemos sefialado es la entrega del solar
sujeto a la cesion; pero esta entrega de la finca, implica que el bien ademas de reunir todos
los requisitos pactados, debe entregarse al cesionario dentro del plazo sefialado al efecto,
si asi se ha pactado. De ahi que el retraso en la entrega del solar, es causa también de
incumplimiento de la obligacion de cedente. Este retraso puede deberse al
incumplimiento de otras obligaciones previas 0 coetaneas, como puede ser un previo
desalojo, o la dejacion de la vivienda por el propio cedente. En cualquier caso sera

imputable al mismo salvo prueba en contrario.

289STS de 20 de junio de 1996 (RJ 1996, 5105) o la STS de 4 de abril de 2000 (RJ 2000, 1816), al declarar
que la demandada conocia o al menos podia conocer la situacion de la parcela que adquirid, consultando
los datos de la misma en el Registro de la Propiedad, y la situacién urbanistica, en el correspondiente
Ayuntamiento, pero como no lo hizo, su error no retine todos los requisitos para determinar la nulidad, ya
que no le es inexcusable, es decir con una diligencia normal podia haber evitado el error.
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Si las partes no hubieren fijado plazo®®, el cedente esta obligado a la entrega desde
que se perfecciona el contrato, poniendo la finca a disposicion del cesionario. Es posible
que nos encontremos con un plazo fijado para la entrega, de hecho cuando la finca tiene
una carga, como es muy comun una hipoteca, suele ser habitual la concesion en el mismo
contrato de un plazo, para que o bien se libere previo pago de la carga hipotecaria, o se
acuerde la subrogacion en la misma del cesionario. Podemos encontrar también supuestos
de finca total o parcialmente sometida a contrato de arrendamiento, en los que como ya
hemos sefialado, sera necesaria la resolucion del mismo, o la renuncia del arrendatario, e
incluso cabe el mantener un derecho del retorno del arrendatario sobre alguno de los
nuevos pisos o locales. En estos supuestos también es habitual la inclusion de un plazo o

término para la entrega de la finca, que permita solucionar estas cuestiones al cedente.

El incumplimiento del plazo dara derecho al cesionario a la resolucion del contrato,
o0 el mantenimiento del mismo, y a la correspondiente indemnizacion de los dafios y
perjuicios. No entramos en este momento a analizar los problemas derivados de este

incumplimiento, pues son objeto de estudio méas adelante?®!,

2.- Obligaciones del cesionario.

A) Entrega de cosa futura, “emptio rei speratae” y “emptio spei”

Si continuamos con las obligaciones de las partes, la obligacion del cesionario
estriba en la entrega de la obra terminada al cedente, o de un porcentaje de aquella

perfectamente individualizada.

El problema como ya se advierte es la diferente posicion que éstas obligaciones deja
a las partes, puesto que el cedente se obliga a cumplir su obligacion en primer término,
para que luego proceda a su cumplimiento el cesionario. Pues inicialmente la obra que el

cesionario debe transmitir no existe fisicamente, es de caracter futuro, por lo que plantea

2%0Este es el caso mas habitual, de manera que en opinién de LOPEZ FRIAS, La transmision de la
propiedad en la permuta de solar por pisos, op. cit pg 22, se produce la transmision de la propiedad del
solar en el momento de la celebracidn del contrato.

291 \/éase apartado I, Capitulo IV, Segunda Parte
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la duda de cual es la naturaleza del derecho que sobre ello pueda tener el cedente, hasta
la efectiva entrega.

En funcion de la naturaleza del derecho que se le otorgue al cedente, podra
determinarse el momento en que se entiende transmitida la propiedad, como mas tarde

sefialaremos y tendremos ocasion de profundizar en sus efectos.

De este modo, si configuramos el negocio como un arrendamiento de obra, el
cedente conserva en todo momento la propiedad del suelo, paga al cesionario la obra con
una parte de lo edificado, pero nunca llega a desprenderse del dominio del suelo, sino que
va adquiriendo por accesion conforme se va edificando. En este modelo, no se plantean
problemas sobre la transmisién dominical de los pisos, pero sin embargo, como

propietario asume la responsabilidad en la construccion y frente a terceros.

Sefiala PLANA ARNALDOS?%?, las ventajas en este orden, que presentan las
modalidades de cesion de suelo, mediante la constitucion de derecho de vuelo o de
derecho de superficie. Tanto si se concede el derecho a edificar sobre finca ajena
constituyendo un derecho de vuelo, como si se hace transmitiendo temporalmente la
propiedad para luego revertir el dominio de lo que se construye en el duefio del suelo
(primero derecho de vuelo, segundo derecho de superficie), en ambos casos el cedente

adquiere el dominio de la construccion conforme a la accesion.

Tampoco plantea problemas esta cuestion, cuando se constituye el derecho a la
adquisicion de los pisos, como una transmision del dominio del solar con reserva del

derecho de vuelo.

En conclusion los problemas sobre la determinacion del momento de la transmision
del dominio, se generan cuando se adopta la forma mas habitual y tradicional que es la

cesion, o permuta. Y previo a la determinacion de dicho momento debe analizarse si la

22PL ANA ARNALDOS, M? CARMEN, “ La transmisién de dominio en los contratos de cesion de solar a
cambio de obra futura”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario.,2002, Tomo 78, n° 674
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obligacion de entrega del cesionario recae o no sobre cosa futura, pues inicialmente la

obra no esta terminada, ni siquiera iniciada.

En el Derecho Romano, no encontramos una construccion teorica general sobre la
compraventa de cosas futuras, pero se elaboraron dos modalidades de compraventa que
si encajan en el concepto de compraventa de cosa futura: la emptio rei speratae y la
emptio spei. Segin sefiala ROGEL VIDE?® |a diferencia fundamental entre ambas
modalidades consiste en que en la emptio rei speratae la perfeccion tendra lugar cuando
la condicion se cumpla, esto es, cuando la cosa esperada adquiere existencia o0 nazca.
Desde entonces los riesgos de la cosa pasaran al comprador, si bien éste ultimo salvo

pacto en contrario, sufrira la perdida en caso de que no tuviere culpa el vendedor.

En la empio spei el objeto de la venta no es la cosa futura en si misma, sino la
probabilidad que se presenta en relacion al si y cuanto de la produccion o existencia de la
misma. Es decir en este caso el contrato asume un caracter de aleatorio que no tiene en el
caso la emptio rei speratae. Si la cosa que fuera esperada no llegar a nacer o existir, la
venta se consideraria inexistente por falta de objeto. Si embargo en la emptio spei, 0
compraventa de esperanza, el comprador se obliga frente al vendedor a entregar el precio
pactado aunque la cosa que el vendedor debe entregar no nazca.

También ROGEL VIDE, en su analisis sobre la sentencia de 30 de octubre de
1989%%4, vuelve a ser incisivo sobre la diferencia entre ambas modalidades, y sefiala que
la compraventa de cosa futura, al ser un contrato conmutativo, hace recaer en el vendedor
la obligacion esencial y constitutiva de entrega al comprador de la cosa vendida, después
de que tenga existencia la misma, junto a la obligacion de ejecutar toda la actividad
necesaria para que esta existencia llegue a tener lugar. De ahi que no haya inconveniente
en poder calificar de venta de cosa futura, la venta de una vivienda en construccion, donde
el vendedor asume la obligacion de entrega de la misma al comprador una vez que haya

terminado o finalizado la obra, y sin embargo no puede admitirse atribuir esta calificacién

2%Vid. ROGEL VIDE, CARLOS, La compraventa de cosa futura, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia 1975, pg 28 y ss.

294 STS de 30 de octubre de 1989 (RJ 1989, 6976)
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al supuesto en el que vendedor se desvincule y se exime de la obligacidn de terminacion

de la obra y entregarla.

BLASCO GASCO?* aplicando estos criterios a la permuta, a raiz de la STS de 5
de julio de 1989 [RJ 1989, 5400]%%, sefiala que la futura materialidad o existencia de la
cosa objeto del contrato se asume como obligacion por una de las partes, y esto por un
lado impide que se califique el contrato de permuta spei, y ademas afiade un matiz a la
permuta rei speratae ya que una de las partes, el cesionario, se obliga a dar existencia a
la cosa esperada. Ello lleva a determinar que si la cosa no adquiere existencia real, habra
un claro incumplimiento contractual, no solo por la esencialidad de la prestacion sino por
la imposibilidad fisica y juridica de transmitir la propiedad de la cosa objeto de la
prestacion principal. Ello llevaria segin este autor, en caso de no llegar a existir el piso
futuro, no a la ineficacia del contrato, como seria la permuta rei speratae en general, sino
a que el contrato si sea eficaz, pero con un incumplimiento atribuible e imputable al
cesionario salvo por caso fortuito o fuerza mayor, por lo que acudiremos a los articulos
1124, 1503, y 1504 C.c.

En el derecho Italiano, el articulo 1348 del Codice Civile?®” permite que la
prestacion futura sea objeto del contrato, y en concreto lo admite el articulo 1472 para la
compraventa como ya vimos. Igualmente lo hace el ordenamiento francés, en el articulo
1130 del Code Civile?®8. Sin embargo en el ordenamiento aleman, el BGB en su articulo
310 declara la nulidad del contrato por el que una parte se obliga a transmitir su

patrimonio futuro o parte de él o a gravarlo con usufructo.

Esta dualidad de posiciones, en relacion a la admisibilidad de negocios sobre cosa

futura, y en particular la dificultad que plantea el problema de explicar cuando y como se

2%Vid. BLASCO GASCO, FRANCISCO, “Comentarios a la Sentencia de 5 de julio de 1989”, CCJC, nim.
21 septiembre-diciembre 1989, pg 795y 796

2% STS de 5 de julio de 1989 (RJ 1989, 5400)
297 articulo 1348 Codice Civile “La prestazione di cose future pu6 essere dedotta in contratto...”

2Barticulo 1130 Code Civile “Les choses futures peuvente étre 1’objet d 'une obligation...”
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produce la adquisicion en estos casos, sera un problema paralelo a los sistemas
consensualistas de transmision del dominio, como el francés o italiano, y los sistemas de

caracter abstracto como el germano.

De ahi que en el Derecho Italiano, la adquisicion de la propiedad segln sefiala
CALONGE?® | se entiende producida cuando la cosa tenga existencia. Pero esta
circunstancia no obsta para que el negocio sea consensual, puesto que el principio de
transmision consensual no implica necesariamente que la transmision del dominio sea

instantanea, puede dejarse para un momento posterior al contrato.

En el Derecho Francés, como hemos mencionado, la adquisicién de la cosa futura
sobre la que recae el negocio, s6lo se entiende producida cuando ésta exista. Cuando se
trata de un inmueble, la regulacion la encontramos en los articulos 1601-1 a 1601-4 del
Code, que deben ponerse en relacion con la Ley 261-1 del Code de la Construccion.3%
De esta regulacion resulta que junto a la obligacion de entrega, se deriva la de construir
en un determinado plazo. Siguiendo a MALINVAUD Y JESTAZ3% | el Code Civil recoge
dos modalidades de compraventa de inmueble a construir: la venta a termino, donde la
transmision no plantea problemas pues se produce cuando la obra esta ya acabada; y la
venta en estado de futura terminacion, donde el vendedor transmite inmediatamente al
comprador su derecho sobre el suelo y sobre las construcciones que existieren, y en

relacién a las obras futuras, las va adquiriendo conforme se vayan realizando.

En la modalidad de venta a término, el problema practico estriba en que los efectos
de la adquisicion seran retroactivos, lo que implicara la cancelacién de todos aquellos
derechos gue se hayan constituido durante el periodo que transcurre hasta la terminacién

de obra que se constata con el acta autentica. Caso muy comun es la constitucion de una

29CALONGE MATELLANES, ALFREDO, La compraventa de cosa futura: desde Roma a la doctrina
europea actual., Universidad de Salamanca, 1963, pags. 186 y ss.

300 Art. 261-1 Code de la Construccion: “La vente d"inmeuble & construiré est celle par laquelle le vendeur
s’oblige a édifier un inmueble dans un délai déterminé par le contrat...

SIIMALINVAUD PHILIPPE, JESTAZ PHILIPPE: Droit de la promotion immobiliére Dalloz, 82 edicion,
2009
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hipoteca para la construccion misma, que solo puede salvarse, acudiendo al mandato, de

manera que el adquirente consienta la afeccion hipotecaria.

En el supuesto de venta en estado de futura terminacion, la obra se va adquiriendo
por el comprador, en la medida que se va realizando, por tanto conforme los principios
de la accesion, si bien el Code Civil, no lo contempla asi ya que el adquirente no siempre

es propietario del suelo, de ahi que no siempre encaje en el modelo puro de accesion.

B) Entrega de la propiedad

En nuestro ordenamiento juridico, en aplicacién de la teoria del titulo y modo (art.
609 del Codigo Civil), para la transmision de la propiedad sera necesario un contrato o

titulo, y la entrega o traditio.

La transmision de la propiedad de esta obra, pisos, locales, o cuotas sobre aquellos,
segun criterio predominante de la Sala Civil del Tribunal Supremo, no tendra lugar hasta
que se produzca la entrega de aquellos después de finalizada la obra, pero sin embargo en
la doctrina, como hemos observado, hay una tendencia a admitir el efecto traditorio de la
escritura publica del contrato de cesion®2. Ello como es evidente, para tratar de evitar el
riesgo que tiene el cedente, consistente en primer lugar, en la posibilidad de que el
cesionario realice actos dispositivos a favor de un tercero de buena fe que pueda estar
protegido registralmente, ejecucién de una hipoteca constituida por el cesionario para la
construccion de la obra, o cualesquiera otros gravamenes. En segundo lugar el riesgo
econdmico, que le lleva a sufrir por las vicisitudes que pueda pasar el cesionario, como
una situacion de concurso, o incluso una estafa. Y a ello afiadir, como es obvio, los riesgos

urbanisticos, a los que también estara expuesto.

302Como sefiala LOPEZ FRIAS, M° CARMEN, op. cti,.La transmision de la propiedad en la permuta de
solar por pisos, pg 19 y ss., si el negocio se constituye en documento privado, se producira la adquisicion
de la propiedad cuando el cesionario haya tomado posesion del inmueble. Pero si se constituye en
documento publico, la misma Escritura equivaldra mediante la tradicion instrumental, a la entrega, y por
consiguiente se entendera transmitida la propiedad del solar desde el mismo momento de celebracion del
contrato
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Para tratar de paliar este desequilibrio, la doctrina distancidndose de la posicion
jurisprudencial dominante, ha tratado de defender la aplicacién de la tradicion
instrumental al contrato de cesion de solar a cambio de obra, incluso cuando de obra
futura se trata. Asi lo hace MERINO HERNANDEZ, LUCAS FERNANDEZ 0 ALONSO
CASADO.3® De no existir esta forma de tradicion espiritualizada, no cabria plantear la
transmision de la propiedad de la obra del cesionario, hasta su existencia real, después de
terminada; sin embargo estas formas de traditio ficta tienen su reconocimiento en

articulos como el 1462.2 C.C., o el 1463 del mismo cuerpo legal.

No hay problema en admitir un contrato sobre cosa futura, pero evidentemente
tendra efecto obligacional, por falta de objeto, y una vez devenga existente sera necesaria
su entrega para que se den los efectos reales y por consiguiente la transmision. De ahi que
en nuestro sistema, a diferencia de los sistemas consensuales, esta circunstancia no es una
excepcion, ni una particularidad, es el régimen ordinario de la transmision de los derechos

reales.

La doctrina ha tratado de paliar los problemas derivados de este escoyo. Como
sefiala ESPEJO LERDO DE TEJADA3 aunque son varias las soluciones dadas y todas
ellas encaminadas a dar solucion a la posicién juridica del cedente. Para este autor lo que
hay que abordar es este defecto de origen. Algunas de las soluciones doctrinales
propuestas parten de atribuir un significado forzado al término de tradicidn y permitir que

la transmision de los pisos pueda tener cardcter inmediato, aun cuando estos no existan.

Otra explicacion tedrica que a juicio de este autor no cabe admitir es acudiendo a
la mencionada categoria del ius ad rem, sosteniendo que la posicion del cedente mas que

simplemente obligacional seria intermedia entre la obligacion y el derecho real, pero a su

38Vid. MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, “El contrato de permuta, op. cit. pg 352, y ss.; LUCAS
FERNANDEZ, FRANCISCO, op. cit. La contratacién sobre edificio futuro pg 306, 0o ALONSO CASADO,
JUAN, op.cit. Permuta solar por piso futuro, op. cit Boletin Colegio Registradores

SM4ESPEJO LERDO DE TEJADA, MANUEL, op. cit La permuta de suelo por edificacion futura. Entrega
y transmision de la propiedad en el sistema del Cadigo Civil pg. 45

230



juicio “ esta elucubracion en relacion a la fantasmagorica categoria del ius ad rem, ni

tiene su apoyo en el Codigo Civil, ni conduce a soluciones claras.”

La doctrina se encuentra dividida entre aquellos autores que aplican la tesis de la
eficacia transmisiva diferida a la escritura publica, como SERRANO CHAMORRQO®*®,
que mantienen la imposibilidad de que sobre bienes futuros puedan existir derechos
reales, y niegan su transmisibilidad hasta su existencia real, pero entendiendo que en este
momento ya no sera necesaria una segunda escritura, sino que basta la otorgada para que
se produzca la traslacion de la propiedad una vez terminada la obra. EIl problema que se
encuentra en esta tesis es que no se producen efectos retroactivos, y por tanto los riesgos

antes mencionados para el cedente siguen existiendo.

Por otro lado, autores como SERRANO GOMEZ3* defienden la tesis por la que la
escritura permite directamente la adquisicion actual de un derecho real sobre un inmueble
futuro, y ello sin desvirtuar nuestro sistema de adquisicion basado en la teoria del titulo y
el modo. Para este sector doctrinal, cuando el piso o local esté meramente proyectado
conforme a planos que permitirian la constitucion de la propiedad horizontal sobre el
inmueble, éste piso o local ya existe lo que permitiria que la traditio se llevara a cabo
mediante la escritura pablica, momento a partir del que debe entenderse producida la
transmision del dominio o derecho de que se trate, y despliegue sus efectos, haciendo
innecesaria una segunda escritura pablica. En este supuesto aunque la traditio no
comporte desplazamiento posesorio, puede implicar la transmision dominical. Esta
postura es en general la defendida por la DGRN, como en las resoluciones de 16 de mayo
de 1996%%7, o la de 25 de enero de 2001%%, recuérdese aqui la posicion defendida por
GARCIA GARCIA3® sobre la que mas adelante volveremos a incidir; y también

podemos encontrar alguna sentencia del TS, si bien siguen siendo escasas.

305 Vid.: SERRANO CHAMORRO, M?® EUGENIA, Cambio de solar por edificacion futura, 32 edicion,
Navarra, 2002, pg. 192 y ss.

306 \id.: SERRANO GOMEZ, EDUARDO: El contrato de cambio de solar por edificacion futura, 2004
307 Resolucién de 16 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3950)

308 Resolucién de 25 de enero de 2001 (BOE 23 de febrero de 2001)

231



En tercer lugar puede analizarse la postura de quienes como RUDA GONZALEZ,
hacen una critica a las posturas anteriores sefialando que lo verdaderamente relevante es
saber desde qué momento el cedente esta protegido frente a los acreedores del cesionario.
En opinidn de este autor, debe abandonarse la idea de que para reforzar la posicion del
cedente, sea necesario que adquiera el dominio de la obra, y propone que la proteccion
del cedente la obtenga por la concesion del derecho a ejercitar la terceria de dominio, de
conformidad con el articulo 595.2 de la LEC, que legitima activamente para interponer la
terceria de dominio a “quienes sean titulares de derechos, que por disposicion legal
expresa, puedan oponerse al embargo o a la realizacion forzosa de uno o varios bienes
embragados como pertenecientes al ejecutado”. Sin embargo esta posicion que entronca
perfectamente con la naturaleza de ius ad rem, con una mayor incidencia del elemento
real que obligacional, tiene como claro escollo, la necesidad de que un precepto legal
expreso determinard su legitimacion activa, cosa que desde luego no se da hasta la fecha.

En caso de admitir que cabe constituir un derecho real sobre un bien futuro, y por
tanto atribuir el valor traditorio a la escritura de trasmision de los pisos o locales futuros,
deben concretarse los requisitos que deben darse para que la escritura pueda producir
efectos traslativos del dominio. Estos requisitos seran: que conste la voluntad inequivoca
de las partes de transmitir la propiedad, y que el objeto, obra, piso o local, esté

perfectamente identificado.

En cuanto a la voluntad de las partes, podria entenderse que este requisito deba
constar o concurrir expresamente ya que las partes pueden preferir que la transmisién
tenga lugar en un momento posterior; aunque del tenor del articulo 1462.2 CC podria
deducirse que la regla general debe ser la presuncién de que las partes si tienen voluntad
de transmitir la propiedad. En este punto ROCA SASTRE®! indica que como elemento
basico junto con el contrato de finalidad traslativa, en un proceso de adquisicién de la

propiedad inmueble por negocio juridico, la formula méas adecuada es adoptar el acuerdo

3%Vid. GARCIA GARCIA, JOSE MANUEL, Cadigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil, Civitas, Navarra 2009.

310ROCAS SATRE, RAMON, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, LUIS, op cit.Derecho hipotecario..., pg
50
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real, como voluntad concordada de transmision entre transmitente y adquirente (o
decretado por el juez en su caso), y apoyado siempre casualmente en dicho contrato
obligacional de finalidad traslativa. El acuerdo puede simplificarse muchisimo y llegar a
quedar reducido a una clausula mas de la escritura, ello sin perjuicio de poder hacerlo

constar también en otra escritura independiente.

Respecto a la identificacion del objeto, cabe a su vez distinguir segin se haya
constituido la propiedad horizontal mediante la escritura de division horizontal, o nos

encontremos con una situacion de “prehorizontalidad”.

En el primer caso, el objeto podra quedar determinado mediante la correspondiente
escritura de division horizontal, al constituirse la propiedad horizontal, normalmente de
manera simultanea a la declaracion de obra nueva. Desde ese momento, puesto que debe

entenderse que el piso o local tiene existencia juridica, estd ya determinado.

La inscripcion registral del piso o local debe reunir los requisitos exigidos en el
articulo 5 LPH para el titulo constitutivo, por tanto debe contener la descripcion del
inmueble en su conjunto y la de cada piso o local, con su correspondiente nimero
correlativo. En la descripcion de cada local se debe expresar su extension, linderos, planta,

anejos si los tiene y la cuota de participacion que tiene en el inmueble.

Esta division horizontal, plantea asi mismo el problema de cuando puede acceder
al Registro, pero en este caso tal y como sefiala el articulo 8.4 de la LH, basta con que la
edificacion este comenzada. Expresion que como en su dia ya defendi6 DE LA

CAMARA?3! es suficiente con que la edificacion este proyectada.

Para SERRANO CHAMORRO?®*?, la idea de piso proyectado exige realizar tres
puntualizaciones. En primer lugar, el piso proyectado, implicara por su propia naturaleza
factica que se trata de una cosa que se genera o produce en el tiempo de manera paulatina

y a costa del cesionario. Esto implica que el piso pasara de proyectado (inicialmente) a

SIIDE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, op. cit Estudios de derecho civil, pg 874

312SERRANO CHAMORRO, M2 EUGENIA, op. cit. Cambio de Solar por Edificacién Futura
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estar en construccidn, para después pasar a estado de terminado. En segundo lugar, el piso
proyectado es siempre un piso, local o apartamento de un edificio, ello exige que se trate
de un espacio suficientemente delimitado, y susceptible de aprovechamiento
independiente. Lo que también implica el requisito de la fijacion en el contrato de los
datos que conforman la total figura o edificio. Y por ltimo, debemos aludir al tratamiento
registral, donde inicialmente no cabia inscripcidn alguna de los pisos proyectados. Méas
tarde la Ley de 26 de octubre de 1939 permitio su inscripcion, con grandes criticas por la
doctrina. Y por ultimo la Ley de 30 de diciembre de 1944, dio un nuevo giro y pasa a
recoger que los pisos proyectados se haran constar en la inscripcion del solar o del edificio
en su conjunto; lo que se ha seguido por la actual Ley de Propiedad Horizontal.

Efectivamente como sefiala PLANA ARNALDOS33 al ser de aplicacion el articulo
5 de la Ley de Propiedad Horizontal®'* en el mismo contrato debera describirse el
inmueble en su conjunto y cada uno de los pisos o locales y si bien debe decirse que no
es necesaria tedricamente la inscripcién del régimen de propiedad horizontal para la
determinacion del objeto. Lo cierto es que la realidad se impone, y puesto que tiene que
tener lugar esta inscripcion, ya que solo entonces se podra hacer constar el derecho del
cedente, es conveniente que ya en el mismo contrato conste la descripcion conforme exige

la Ley de Propiedad Horizontal.

SI3PLANA ARNALDOS, MARIA DEL CARMEN, op. cit. Cesion de solar a cambio de obra futura, pg180

Sl4Art. 5 LPH.:El titulo constitutivo de la propiedad por pisos o locales describird, ademas del inmueble
en su conjunto, cada uno de aquéllos al que se asignara nimero correlativo. La descripcion del inmueble
habréa de expresar las circunstancias exigidas en la legislacion hipotecaria y los servicios e instalaciones
con que cuente el mismo. La de cada piso o local expresara su extension, linderos, planta en la que se
hallare y los anejos, tales como garaje, buhardilla o sétano.

En el mismo titulo se fijara la cuota de participacion que corresponde a cada piso o local, determinada
por el propietario Gnico del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de todos los propietarios
existentes, por laudo o por resolucién judicial. Para su fijacion se tomard como base la superficie Gtil de
cada piso o local en relacion con el total del inmueble, su emplazamiento interior o exterior, su situacion
y el uso que se presuma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes.

El titulo podra contener, ademas, reglas de constitucion y ejercicio del derecho y disposiciones no
prohibidas por la Ley en orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones y
servicios, gastos, administracion y gobierno, seguros, conservacion y reparaciones, formando un estatuto
privativo que no perjudicara a terceros si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad.

En cualquier modificacion del titulo, y a salvo lo que se dispone sobre validez de acuerdos, se observaran
los mismos requisitos que para la constitucion.
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A partir de este momento, se produce una transformacion del solar, inmueble unico,
en una pluralidad de pisos o locales, lo que llevara a abrir folio registral para cada uno,

que pasaran a ser fincas independientes.

Por tanto, en este primer caso, mediante la division horizontal se ha determinado ya
los pisos o locales en construccion, de manera que su constitucion para poder formalizar
la cesion de finca ya no supone problemas, pues no es cosa futura; sino que podra
transmitirse por la eficacia traditoria de la escritura de permutara de suelo a cambio de
obra. Asi cedente y cesionario podrian otorgar la declaracion de obra nueva y la divisién
horizontal, aun cuando la obra no haya empezado, siempre que este proyectada.

El segundo caso lo encontramos cuando no concurren los requisitos de la propiedad
horizontal, pero si tenemos una situacion de prehorizontalidad. En esta fase, segun el
articulo 8.5 LH, los pisos o locales no pueden inscribirse como finca independiente, hasta
no tener la division horizontal; pero de conformidad con el articulo 8.4 LH estos pisos y
locales pueden hacerse constar en el folio registral abierto al solar; asi se ha reconocido

por la DGRN, como en la conocida resolucién de 5 de noviembre de 1982, y posteriores.

La jurisprudencia, como ya hemos mencionado ha ido variando su posicionamiento,
y asi podemos mencionar sentencias como la de 1 de julio de 19923, donde encontramos
un solar sobre el que se proyecta una construccion autorizada comprensiva del local
enajenado, pendiente de su configuracion definitiva exterior, una vez se llevara a cabo la
edificacion. Por tanto la existencia material del objeto se condicionaba a su construccion
y en el momento de la perfeccion del contrato se da como hecho futuro pendiente de

consolidacion.

Por otro lado también destaca la STS de 8 de marzo de 19953 | refiriéndose a la

transmision de locales comerciales en edificio en construccion, donde ya existia régimen

315STS de 1 de julio de 1992 (RJ 1992, 6498)

316STS de 8 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2154)
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de propiedad horizontal, proyecto técnico, y en consecuencia objeto futuro pero
plenamente determinado.

En el derecho francés, también sera necesaria dicha descripcion pormenorizada de
facto. Asi, en opinion de MALINVAUD Y JESTAD?Y, en Francia el negocio de cesion
de suelo a cambio de pisos futuros, puede llevarse a cabo mediante dos formulas. La
“dation en paiment”, que seria el modelo clasico, a cambio del terreno el cedente adquiere
ciertos pisos en el edificio a construir. Y por otro lado la “cession de milliemes”,
semejante a cesion de cuotas (derecho germano), donde el cedente transmite una cuota
del terreno y conserva otra, y adquiere los pisos o locales que se construyan por accesion.
La situacion de indivision que crea esta situacion entre las partes, afecta tanto al solar
como a los pisos, y lleva a la obligacion que recae sobre las partes de proceder a partir el
inmueble, determinado la propiedad individual de cada uno; de ahi que para evitar este
resultado, en el contrato de cesidn deben establecerse las precisiones necesarias a estos

efectos, y regular la copropiedad.

En la legislacion catalana se exige expresamente que se constituya el régimen de
propiedad horizontal para la identificacion concreta del objeto3!8. No obstante debemos
nuevamente sefialar que en la LCF, se distinguen dos formas de transmisién, segun la
modalidad contractual elegida por las partes. Si el cedente ha transmitido toda la “finca o
edificabilidad” (art. 2.1.a)), la transmision de las viviendas o locales tendrd lugar “una
vez finalizada la obra” (art. 4). En cambio, si s6lo cedi6 una cuota o parte (art. 2.1.b)), la

“adjudicacion” se producird “a medida que la obra se complete” (art. 5).

SIYMALINVAUD PHILIPPE, JESTAD PHILIPPE, op. cit. Droit de la promotion inmobiliére, pg 564-565

318Art. 1 LCF: Concepto.

El contrato de cesién de una finca o de una determinada edificabilidad a cambio de la adjudicacién
de una construccidn futura o resultante de la rehabilitacién requiere, en el momento de formalizarlo, que
se determinen las viviendas, los locales o las demés edificaciones con indicacion de cada uno de los
adjudicatarios y, cuando lo que se haya de construir o lo que resulte de la rehabilitacion sean viviendas
o locales de una edificacién, que se constituya el régimen de propiedad horizontal como identificacion
necesaria.
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Pero a diferencia de lo que se hubiera deseado, la LCF no regula de forma expresa
de qué manera concreta se produce la transmisién de las viviendas o locales en ninguna

de las modalidades.

A nuestro juicio, en la primera modalidad mencionada no queda claro si es preciso
que el cesionario realice un acto adicional de entrega de las viviendas o locales, una vez
construidos, o bien, si éstos se entienden transmitidos automaticamente por el simple
hecho de que haya finalizado su construccidn. Ya hemos sefialado nuestra posicion,
partidaria de entender necesaria la entrega, y aplicable, como no puede ser de otro modo,
lateoria del titulo y el modo. Sin embargo y pese a ser esta también la posicion de PLANA
ARNALDOS?®, si bien al respecto RUDA GONZALEZ3? concluye que el legislador
catalan tendria conforme el articulo 595.2 LEC competencia suficiente para regular la

transmision de la propiedad en otro sentido.

Tampoco en la segunda modalidad prevé la LCF como se transmite la propiedad.
Al indicar que la adquisicion se efectia a medida que se completa la obra, aunque se

puede entender que se realiza por accesion.

Aqui, las dudas derivan de que la Ley catalana no define claramente su ambito
objetivo de aplicacion, pues como ya se ha sefialado parte del concepto de edificabilidad

pero en ningln lugar especifica qué entiende por “edificabilidad”.

En cualquier caso, como ya se sefialé en relacion al Derecho germano, en el que se
observa un gran paralelismo con la Ley catalana de Cesion de Finca, el mecanismo
adquisitivo previsto en el articulo 5, cesion de cuota, puede proporcionar al cedente una
proteccion mas intensa que la que le otorga la modalidad de cesion total, porque, al tiempo
que evita que se desprenda de toda su finca, le asegura que adquirira la obra de una forma

agil, sin tradicidon del cesionario. Es éste, como bien se destaca por la doctrina mas

SISPLANA ARNALDOS, M? CARMEN, op. cit. Cesion de solar a cambio de obra futura, pg 321

320320RUDA GONZALEZ, ALBERT, op. cit La transmision de la propiedad segn la Ley 23/2001 de cesion
de finca o edificabilidad a cambio de construccion futura
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reciente, uno de los mayores aciertos de la LCF. De ahi que en su dia se proclamé su
caracter de vanguardista y moderna.

Por altimo cabe también sefialar un tercer caso que se produce cuando la escritura
de cesion no ha accedido al Registro, ni tras la division horizontal, ni tras la situacion de
prehorizontalidad. Pero aun en este caso, ya que esta inscripcion no tiene naturaleza
constitutiva, no podemos negar el efecto traditorio de la escritura de cesion, como ya
hemos recordado con anterioridad; es desde el otorgamiento de la escritura cuando se
produce la transmision o el nacimiento del derecho real a favor del cesionario; la posible
inscripcion posterior permitird como es logico reforzar la posicion del cedente, con los

beneficios que se derivan de ella.

El hecho de atribuir efectos traditorios a la escritura de cesion de solar por obra
futura, no hace mas que proteger mejor los intereses del cedente, al minimizar o hacer
desaparecer los peligros para el cedente, del periodo intermedio, reforzamiento ante
posibles embargos de terceros por créditos posteriores al otorgamiento de la escritura
publica o transmisiones del cesionario a terceros no protegidos. Ya que con ello se permite
al cedente ejercitar terceria de dominio o accién reivindicatoria. Igualmente impide que

el cesionario pueda hipotecar o gravar los pisos o locales que no le corresponden.

C) Obligacion de responder del saneamiento

Volviendo a la naturaleza de la obligacion del constructor o cesionario, debemos
recordar que se trata de una doble obligacion de hacer y de dar; por ello como resulta
evidente, cuanto mas concreta esté desde el momento de la misma celebracion del
contrato, a través del mismo clausulado, menos problemas apareceran en el desarrollo de

su cumplimiento.

Al cesionario le serd exigible, junto con las obligaciones contractuales, la

obligacion de saneamiento por eviccion y vicios ocultos.
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Al igual que ya se observd entre las obligaciones del cedente, la derivada del
saneamiento por eviccion, con motivo de la analogia con la permuta, pareceria acorde el
articulo 1540 C.c., que ofrece a quien perdi6 la cosa por eviccion, la posibilidad de optar
entre recuperar la que dio en cambio o reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios.
Sin embargo no es el mas adecuado a decir de ZURITA MARTIN®2 | por un lado por la
existencia de la misma construccion, y por otro, porque ademas es posible que varios de
estos pisos o locales construidos pertenezcan ya a terceros. De modo que parece mas
correcto la aplicacion de los articulos 1475 y ss. del C.c, lo que lleva a optar por la

indemnizacion.

Recordemos en cuanto a las consecuencias, la sentencia del TS de 5 de julio de
1989322, . _sobre todo, se contemplan los problemas del cumplimiento defectuoso de la
prestacion en cuyo caso, es posible la resolucion via art. 1504 y el general 1124 C.c.,
siempre que el constructor no hay construido, plantedndose la cuestion de si ha
construido pero lo ha hecho mal (art. 1101 in fine del C.c. o la contravencion o cuarta
causa de incumplimiento contractual la denominada en el Derecho aleméan
“Schlechtsleistug o Leistungsstorung”), pues la restauracion al origen de la situacion
sera dificil, por lo que cabe o recurrir a las normas sobre accesion invertida, o el juego
especifico de la accesion invertida de nuestro art. 361 C.c. y claro es, al margen de las
particulares garantias para ese evento que se hayan convenido, como v.g. abono de
indemnizacion, deber de reparar lo mal hecho, pena pecuniaria por retraso en la entrega,

etc....”

Por ende, tanto si lo calificamos de accesion invertida o no, el resultado sera el
mismo: la adquisicion del solar. Pero con una diferencia sustancial, basada en el
incumplimiento del cesionario, que permitird que el cedente pueda optar, haciendo uso
del articulo 1124 C.c por exigir el cumplimiento o por pedir la resolucion del contrato. Se

analizara en funcion de la causa de resolucion del contrato una y otra opcion mas adelante.

3217URITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aportacion de solar, op. cit. pg. 49

328TS de 5 de julio de 1989 [RJ 1989, 5400], analizada en profundidad por BLASCO GASCO,
FRANCISCO, y sefialada con anterioridad
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D) Entrega en plazo

La obligacion del cesionario de llevar a cabo la edificacion y proceder a la entrega
de los pisos o locales pactados, a favor del cedente, como el cumplimiento de cualquier
obligacion, no puede ser pactada por tiempo indefinido o quedar éste a la voluntad o
arbitrio del cesionario, pues en tal caso corresponde a los Tribunales sefialar el plazo.

La realizacion de la obra, parte de ciertos requisitos, que escapan de la exclusiva
voluntad del cesionario. Debe obtenerse la licencia de obra, tener el proyecto, llevar a
cabo la obra por si o por medio de contrata, etc. Todo ello, l6gicamente implica la
necesidad de un tiempo, que puede ser mas 0 menos largo; pero que debe concretarse

dentro de unos margenes.

Asi la STS de 12 de febrero de 197932 ya sefialaba que “La situacion de mora,
generalmente de indemnizacion de dafios y perjuicios, se produce no por consecuencia
de la fecha de terminacion de una obra que deba ser entregada, sino porque el acreedor
exija judicial o extrajudicialmente al deudor el cumplimiento de su obligacion, en tanto
no se produzca alguna de las situaciones, no dadas en el presente caso, iniciadoras

preceptivamente de mora, a que alude el citado articulo 1100

Sin embargo la intimacion del acreedor, en este caso cedente, no siempre se exige
por la jurisprudencia, asi la STS de 21 de febrero de 1986324, En ciertos casos, como mas
tarde se tratara en profundidad con relacién al posible incumplimiento del cesionario y
sus efectos, puede incluirse un pacto entre las partes por el que se exima de intimacién
previa, para dar lugar al retraso, y en consecuencia, entender que existe obligacion de
indemnizar. Incluso puede concretarse la cuantia indemnizatoria en funcion del tiempo

de retraso, ejemplo cantidades concretas por mes de retraso.

En cualquier caso la obligacion de entrega del cesionario debe llevarse a cabo en el

plazo estipulado, y si esta circunstancia no se cumple, como tendremos ocasion de

32STS de 12 de febrero de 1979 (RJ 1979, 811)

324 STS de 21 de febrero de 1986 (RJ 1986, 839).
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analizar: puede que estemos ante un incumplimiento esencial del contrato, que permita la

resolucion, o ,que el mero retraso simplemente dé lugar a la obligacién de indemnizar.

I11.- Propiedad horizontal

Ya hemos analizado la intima vinculacion de la cesion de solar a cambio de obra
con la Propiedad Horizontal, de ahi la necesidad de detenernos para reflexionar sobre las

conexiones y efectos.

Con caracter previo a la situacion de propiedad horizontal perfectamente
constituida, como ya hemos sefialado, podemos encontrarnos con una prehorizontalidad,
que tiene lugar cuando el cedente conviene con el cesionario la cesion misma del solar
acordando la entrega de éste al cedente de pisos o locales del edificio a construir, de modo

que los nuevos elementos se repartiran entre ambos.

La prehorizontalidad es aquella situacion juridica previa a la plena y perfecta
constitucion de la propiedad horizontal, donde ya se manifiesta una voluntad negocial de
alcanzar dicha propiedad horizontal. Como sefiala ARNAIZ EGUREN3%, no se trata de
una comunidad sobre el solar, sino una forma de asegurarse desde el inicio la verdadera
comunidad que se constituira por la adquisicién actual de los pisos, por lo tanto, la

comunidad sobre el edificio.

La STS de 27 de marzo 1989%%° sefialaba que “Como ensefia la doctrina mas
autorizada, la constitucion de propiedad horizontal no implica divisién de la finca
edificada, en estado de edificacion o meramente proyectada, sino sujecion vy
sometimiento de la propiedad de la misma al régimen especifico de la propiedad
horizontal. Por consiguiente, la expresion “divide ahora horizontalmente para cuando

este terminada la construccion” no implica un aplazamiento del dia en que haya de

S5ARNAIZ EGUREN, RAFAEL, op. cit. Comentario al art. 13 del Reglamento Hipotecario en la Reforma
de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil por Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre.
Pg 106

3265TS de 27 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2199)

241



comenzar a regir el régimen de propiedad horizontal, sino una formula de estilo
innecesariamente usada en algunas escrituras en las que no se divide un edificio ya

’

construido sino simplemente comenzado o proyectado...’

También la DGRN se ha referido directamente a la prehorizontalidad en la
resolucion de 21 de octubre de 1980327 « A través de una situacion no prevista en nuestro
derecho y que pudiera en parte denominarse prehorizontalidad, pero que responde a la
realidad actual de la existencia de los complejos inmobiliarios, se trata de garantizar
mediante la publicidad de los libros registrales una prevision de un futuro incierto en
forma similar a otras situaciones en que la legislacion hipotecaria reconoce su posible
inscripcidn, en cuanto que lo que se pretende inscribir supone una modificacion juridico
real del solar o solares, si bien condicionada, y que como tal expectativa sujeta a

condicion participa de la misma naturaleza del derecho a constituir”

Ademas como sefiala también la DGRN3®?® “En tanto la construccion no este
concluida, o por lo menos comenzada, no podra hacerse constar en el Registro que existe
sobre cada vivienda, garaje o trastero —todavia solo en proyecto- una propiedad
separad; es decir no podréa todavia inscribirse el régimen de propiedad horizontal como
tal. Pero, desde que se produzca el acuerdo suficientemente determinado sobre la
construccion y sobre el destino de cada vivienda, garaje o trastero, procede la inscripcion
y los pisos proyectados pueden constar como términos de referencia de los derechos que
sobre la finca tienen los titulares registrales como, para hipétesis analogas, prevé la
misma Ley de propiedad Horizontal, la Ley Hipotecaria y su Reglamento ”

El régimen aplicable tanto a la situacién de prehorizontalidad como la propiedad

horizontal propiamente dicha no variara en esencia.

Excede del proposito de este estudio analizar las cuestiones que en abstracto plantea
la propiedad horizontal; pero si entendemos conveniente referirnos a ella, por una lado,

como Yya se indico en relacion a los efectos traslativos de la propiedad, y por otro lado en

327Resolucion de 21 de octubre de 1980 (RJ 1980, 3790)

328Resolucidn de 17 de julio de 1998 (RJ 1998, 5973)
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relacion a las cuestiones colaterales que vienen vinculadas a supuestos de cesion de suelo

a cambio de obra.

Como sefiala NAVARRO CASTRO®?° conforme el articulo 208 de la Ley
Hipotecaria (308 del Reglamento Hipotecario) se admite la inscripcion de edificios en
construccion mediante su descripcion en el titulo o escritura publica; si se pone en el
relacién con el articulo 8.4 de la Ley Hipotecaria, que admite la inscripcién de los
edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion este concluida o al menos
comenzada; lo evidente es que se admite la inscripcion de un edificio cuya construccion

aun no esta terminada.

Debe decirse que la posibilidad de inscribir un derecho sobre un piso cuya
construccion no este terminada se ha criticado por su falta de entidad real, y su mera
relacion obligatoria; si bien lo cierto es que la inscripcion esta permitida y como reconoce
el citado autor, el derecho asi quedara protegido frente a posteriores adquirentes. Por tanto
la mera escritura de aportacion de solar, en opinion del autor, no es suficiente para una
vez terminados los pisos entender transmitida la propiedad sobre ellos, sino que sera
necesario un posterior acto de entrega. Pero si se inscribe el derecho sobre los pisos en el
Registro de la Propiedad, el inscribiente estara protegido, pese a no ser aun propietario

por no existir la cosa, frente a posteriores adquirentes.

En relacion a la constitucion u otorgamiento del titulo, la STS 27 de febrero de
19870 sefialaba ante la falta de concurrencia de los propietarios del edificio B, que deben
concurrir al otorgamiento todos los titulares del dominio que se inscribe: “...En el caso,
la fijacion de las cuotas de participacion debe efectuarse en nueva escritura publica de
constitucion de la Propiedad Horizontal, una vez ha quedado firme la declaracion de
nulidad...(...) Es obvio que la escritura publica de obra nueva y la de constitucion de

Propiedad Horizontal, deben ser otorgadas por todos aquellos que, en el momento de

32NAVARRO CASTRO, MIGUEL, 18 de mayo de 1994. Cesion o aportacion de solar con
contraprestacion de construccion. Tradicion instrumental de pisos por construir. Cuadernos Civitas de
jurisprudencia civil , n°36 1994, pg. 1043-1050

330STS de 27 de febrero de 1987 (RJ 1987, 1001)
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realizarse esas operaciones sean titulares del dominio que se inscribe, sin que los
asientos que se produzcan escapen a la regla general del articulo 33 segun el cual “la

inscripcion no convalida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes”

De modo analogo se pronuncia la STS de 30 de marzo de 1999%% al decir “tan solo
el propietario Unico o los copropietarios pueden ser los sujetos de tales negocios
juridicos. Y no es sujeto la persona que ha comprado, pero no ha adquirido el derecho
de propiedad sobre un piso o local, al haber obtenido titulo (contrato) pero no modo
(tradicion real o simbolica). Asi lo ha dicho reiteradamente la jurisprudencia; la sentencia
de 3 de febrero de 1975 (RJ 1975, 326) dijo. “de existir alguna persona con esta
titularidad dominical, aun cuando su adquisicion constase Unicamente en documento
privado, se precisa la presencia de ésta... (...) La escritura publica de obra nueva y la
constitucién de la propiedad horizontal, deben ser otorgados por todos aquellos que en

momento de realizarse esas operaciones sean titulares del dominio”

La DGRN ha tenido ocasion de referirse al régimen de propiedad horizontal,
derivado de supuesto de cesién de solar, en la ya mencionada Resolucion de 16 de mayo
de 1996°%2 indicando que: “en este sentido debe tenerse en cuenta que el piso o local de
un edificio a construir es un objeto juridico complejo y en proceso de transformacion, en
cuanto que de presente implica la participacion, por la cuota que se asigne al piso, en la
comunidad recayente sobre el solar, comunidad que no es la ordinaria del Codigo Civil,
sino una comunidad con su propia normativa rectora (cfr. Articulo 392.11 Codigo Civil)
encaminada a regular el desenvolvimiento de la construccion prevista (quien ha de
realizarla, a costa de quién, etc.), con la determinacion de la obra, las participaciones
en esta comunidad especial daran paso a la aplicacion sobre el edificio resultante del
régimen de propiedad horizontal y a la conversion de aquella cuota inicial en la
propiedad separada del piso o local correspondiente; la edificacion accede al derecho
que tiene el adquirente del piso o local en edificio anterior, a medida que avanzan las
obras y el deber de entrega que en la escritura de permuta se difiere durante un plazo de

dieciocho meses y que ha de cumplirse por medio de acta notarial debera valorarse como

31STS de 30 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2421)

332Resolucion de 16 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3950)
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la regulacion del modo en que ha de cumplirse la obligaciones entregar por quien tiene
la obligacion de construir sobre el solar. El derecho que se adquiere por quien compra
un piso o local en un edifico a construir, tiene pues el caracter de un verdadero y actual
derecho real, y nada obsta a su adquisicién, y desde le mismo momento de su celebracion,
en virtud de uno de los contratos traslativos del dominio si éste se otorga en escritura
publica”.

333 especialmente por la

Esta resolucion fue en su dia objeto de duras criticas
incongruencia en cuanto a que si la cosa futura no puede ser entregada por no existir, es
dificil que la escritura publica supla la entrega, y si ademas se aplica el art. 38 LH que
ademas presume la existencia y posesion, se destruye el argumento de la DGRN, y asi lo

mantenia también GARCIA GARCIA.

Sin embargo CARRASCO PERERA?3* | pese a entender también lo confuso de la
resolucion citada, destaca que lo mas relevante es la aceptacion plena de la eficacia
traditoria que se le otorga a la escritura publica de permuta de solar, en relacion a los pisos
a construir, y en consecuencia el efecto adquisitivo que produce de inmediato a favor del
cedente, de un derecho real.

En la misma linea se encuentra MIQUEL GONZALEZ33, en cuya opinion esta
Resolucién de 16 de mayo 1996, recoge el valor traditorio de la escritura pablica aun
cuando no provoque desplazamiento posesorio, pero para este autor, si no hay traslado
posesorio no hay tradicion, y en consecuencia no hay cesion en concepto de duefio.
Entiende gque con esta solucion, la DGRN proporciona una base fuerte para que frente a
terceros prevalezca el derecho del que fue cedente del solar, pero que no se adquiere un

derecho real por recaer aun sobre un objeto inexistente. Salvo que se interprete este

333Gefialaba CHICO Y ORTIZ, JOSE MARIA, en RCDI, n° 638, enero febrero 1997
33CARRASCO PERERA, ANGEL, en CCJC, n° 43, 1997, pg 61

35MIQUEL GONZALEZ, JOSE MARIA, “El registro inmobiliario y la adquisicién de la propiedad”
Revista de Derecho Patrimonial, n°1, 1998, pg 53
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contrato de modo distinto, apreciando que se constituye ab initio, una comunidad o
cotitularidad sobre el solar y sobre lo edificado, en la medida que se vaya produciendo.

Esta resolucion inspird la reforma del Reglamento Hipotecario, pero coincidimos
con RUDA GONZALEZ®*®, en interpretacion de esta resolucion, que se parte de la
premisa de que el cedente no transmite todo el solar al cesionario, sino que retiene una
cuota indivisa del mismo, de ahi que no se reconociera ni en la Resolucion ni con la
reforma del articulo 13 RH una modalidad de transmision de la propiedad de cosas
futuras, sino una “adquisicion gradual de objetos en transformacion que son los pisos o

locales futuros”

En opinién de RUDA GONZALEZ, la adquisicion de la propiedad en caso de
cesion de solar a cambio de obra, se produce por el mecanismo de la accesion, sin que en
ningun momento el articulo 13 RH (antes de la sentencia de 31 de enero de 2001),
introdujera un sistema de adquisicion de la propiedad contrario al 609 del C.c.. lo que
generaba el contrato, aun cuando no fuera el deseo de las partes, es la constitucion de una

comunidad sobre el solar.

Antes de la derogacion parcial del articulo 13, doctrina y DGRN era conteste en
atribuir a la situacion de prehorizontalidad creada en dicho momento, un caracter de
comunidad especial. Asi para ARNAIZ AGUREN®*¥ como ya indicamos, la comunidad
que era referida en el articulo 13 no corresponde al concepto tipico de comunidad que
regula nuestro ordenamiento juridico, ya que por un lado hay una titularidad interina sobre
el solar, que es la de cesionario, y asi mismo una titularidad de pendencia, la del cedente,
que lleva a una cotitularidad condicionada a la construccion del edificio y constitucién

del régimen de propiedad horizontal.

3% Vid. RUDA GONZALEZ, ALBERT: “El contrato de cesion de suelo por obra tras la sentencia del
Tribunal Supremo (Sala 3*) de 31 de enero de 20017, Revista La Ley, Diario 5400 de 19 de octubre de 2001,

pgl,yss.

3TARNAIZ EGUREN, RAFAEL, La reforma de los Reglamentos Hipotecario y del Registro Mercantil.
Centro de Estudios Registrales, Madrid 1998
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ALONSO PEREZ%® apunta que aunque lo légico hubiera sido que la cesion de
solar llevara a una situacion de propiedad horizontal, ello no implica que la situacion
previa a la consolidacion definitiva de la finca retna los elementos propios para
entenderla constituida. Ello fundamentalmente porque falta el elemento esencial, no hay
todavia ninguna parte de finca en comunidad. Mientras no se consolida definitivamente
la estructura juridica de la finca ya construida, hay un derecho de propiedad sobre los
futuros pisos, y otro derecho sobre el suelo. Es una disociacion de la propiedad

inmobiliaria.

Aunque no se admite la existencia en este punto de una comunidad por parte de la
doctrina, lo cierto como sefiala PEREZ PEREZ3%®, es que el articulo 398. 4° del C.c.
configura la cosa (es decir el edificio) como unidad econémica de elementos que aun con
titularidades distintas, estan vinculados a un fin economico que es el que justifica la
consideracion conjunta y la aplicacion de esta normativa. En cualquier intercambio de
suelo por edificacidn, se crea entre el cedente y cesionario una comunidad de intereses y
ademas cuando se conviene la constitucion del régimen de propiedad horizontal para la
atribucién de los pisos entre el duefio del solar y el constructor del mismo, la situacion de

prehorizontalidad seguin este autor es un consorcio real.34

Para PLANA ARNALDOS?*, con quien compartimos opinion en este extremo, es
una comunidad incidental, ya que aun cuando en su origen pueda aparecer la voluntad de

las partes manifestada en el mismo contrato, lo cierto es que esta comunidad nace

3% ALONSO PEREZ, M* TERESA: “Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacion futura
contemplado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos de sobre y de subedificacion”
RCDI n° 665, mayo junio 2001, pg. 1039 y ss.

33%pEREZ PEREZ, EMILIO: Las cotitularidades sobre bienes inmuebles, 22 Edicion, Bosch, Barcelona
2008

340va sefalaba VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, ANTONIO, Derecho de edificacion sobre finca
ajena y la propiedad horizontal, op. cit pg 51, que cumplida la obligacidn de edificar base de todos estos
contratos, desemboca todo el proceso juridico, si bien por diferentes sendas, en una propiedad horizontal,
en la que quedan como propietarios de los diferentes pisos o locales, los antiguos contratantes, Ilamense
superficiente y superficiario, o llamese cedente o cesionario.

31PLANA ARNALDOS, M? CARMEN, La cesion de solar a cambio de obra futura, op. cit pg 198
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independientemente de que las partes lo acuerden o no. Seria pues un efecto necesario de
este contrato, y su inscripcion seria implicita, no expresa. Si bien cabe también que
expresamente se convenga entre las partes (distincion a la que aludia el antiguo articulo
13).

BATISTA MONTERO-RIOS**%entendia que con la cesion de solar a cambio de
obra se crea una comunidad activa al menos tempore intermedio, de manera que mientras
esta pendiente de cumplimiento la obligacion del constructor o cesionario, no hay régimen
de propiedad horizontal aplicable, con la construccion del inmueble habra un régimen
comunitario sobre el solar, y por efecto de la accesion, sobre las obras que se van
incorporando. Por tanto se trata de una formula a caballo entre comunidad y sociedad

civil.

En todo caso, sea cual sea la tesis que se adopte en cuanto al momento en que se
entiende adquirida la propiedad de los pisos o locales por el cedente, lo cierto es que
mientras el cesionario siga siendo propietario de todo el edificio, no podra quedar
validamente establecida la Propiedad Horizontal, ya que para su constitucion definitiva,
como anunciabamos, tiene como presupuesto que el inmueble sobre el que se establece
pertenezca a diversos propietarios. Como sefiald6 LUCAS FERNANDEZ3#, bastara que
existan dos propietarios de distintos pisos, pero en todo caso se exige que exista mas de
uno, por ello reiterado la conveniencia de entender constituida de facto una comunidad

entre cedente y cesionario.

El mismo articulo 5 de la LPH indica que el promotor solo puede otorgar

unilateralmente el titulo constitutivo si lo hace al iniciarse la venta de pisos.

Cabe, aunque no suele ser lo més frecuente que cedente y cesionario acuerden el
otorgamiento de la escritura de division horizontal, incluso antes de que el constructor

cesionario proceda a vender a terceros los pisos que no le correspondian al cedente, y ya

32 BATISTA MONTERO-RIOS, JOSE,“ Comunidad para edificar” RDP, 1969 pg 99 y ss.

33 Vid. LUCAS FERNANDEZ, FRANCISCO: La contratacion sobre edifico futuro. Especial
consideracion de la aportacion de solar a cambio de pisos en el edifico a construir”, RDN 1967.
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finalizada la construccion, acudiendo ambos en concepto de Unicos propietarios de la
totalidad de los pisos y locales del edificio, y practicando las conjuntamente las
operaciones de declaracion de obra nueva, asi como adjudicacion y entrega de los
elementos independientes al cedente segun lo pactado con anterioridad, formalizando asi
la escritura de division horizontal. Resulta convincente destacar aqui la STS de 30 de

marzo de 1999344

E igualmente como hemos sefialado cabria siempre previo acuerdo de las partes,
otorgar el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, al tiempo de formalizarse la
propia permuta. No hay obstaculo para formalizar y para inscribir en el Registro de la
Propiedad la escritura de division horizontal otorgada en dicho momento, siempre que
como reiteradamente se ha advertido, la construccion este comenzada conforme el
articulo 8.4 LH

IV.- Aspectos registrales.

Segun expone RUDA GONZALEZ3*# la regulacion del art. 13 RH no considera a
la cesion de suelo por obra como una venta ni tampoco distingue segun el criterio del
objeto de la cesion (todo o parte del solar), sino que —en su redaccion inicial— adopta
el del efecto real u obligacional del contrato. Asi, el precepto aborda al contrato de

permuta de suelo por obra futura desde una simplificacion.

La Parte Expositiva de la norma de reforma afirmaba que la nueva regulacion de
esta permuta tiene caracter dispositivo. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que en
principio el objetivo de la norma tendria que ser el de regular la constancia registral del
contrato relativo al dominio (arg. art. 1 I LH). El caracter registral de la regulacion podria
hacer dudar de que realmente nos encontremos ante normas dispositivas. Las previsiones

acerca de cémo se practica la inscripcion (que contenia el art. 13 | RH) y qué expresa el

344STS de 30 de marzo de 1999 [RJ 1999, 2421]

35 Vid. RUDA GONZALEZ, ALBERT: El contrato de cesiéon de suelo por obra, Tirant lo Blanch,
Valencia 2002
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asiento en caso de que lo anterior no sea aplicable (art. 13 IV RH) tienen en realidad un
caracter imperativo o de ius cogens. Asi, la norma que ordena que en el acta de inscripcion
y en la nota al pie del documento se haga constar que el derecho a la obra futura no es
objeto de inscripcién (art. 13 IV in fine RH) constituiria un mandato al Registrador de la

Propiedad.

En su redaccion original, el art. 13 RH distinguia segun si las partes habian querido
0 no transmitir los pisos futuros al mismo tiempo que el solar, a lo que seguian regimenes
distintos de inscripcion. Los tres primeros paragrafos, anulados por la STS de 31 de enero
de 20013%, se ocupaban de la primera modalidad de una forma algo confusa, lo que habia
provocado algunas controversias doctrinales. La anulacion del art. 13 1 RH ha puesto

punto y final a las mismas.

Con todo, alguna afirmacién de la sentencia citada parece problemaética. Para
RUDA GONZALEZ, el art. 13 I RH no preveia que se produjese una transmision de pisos
futuros —como también creia la doctrina—, sino s6lo un contrato en que esta transmisién
habia sido querida por las partes. No se inscribia la adquisicion inmediata de los pisos,
sino solo la existencia de una comunidad sobre el solar. El precepto venia a salvar al
contrato de la nulidad (pues una transmision actual de una cosa futura es imposible y un
contrato con objeto imposible es nulo, art. 1272 CC) y permitia su inscripcion. El art. 13
I RH venia a suponer —como si de una norma de conversion se tratase— que dentro de
la voluntad de adquirir los pisos futuros iba insita la de que el cedente retuviese una cuota
de solar. No es que el precepto modificase el sistema de transmisién del dominio: es que
imponia a las partes una inscripcion registral no deseada, presuponia que existia una
voluntad negocial en la solicitud de inscripcion y conservaba un contrato pese a que la

causa de su nulidad estaba en la ley.

Compartimos con PLANA ARNALDOS®*", que la decision del TS de anular

parcialmente este precepto, nulidad que de facto produce la falta completa de regulacion,

346 STS de 31 de enero de 2001 (RJ 2001, 1083). Véase Capitulo Il Primera Parte

S47PLANA ARNALDOS, MARIA CARMEN, op. cit Transmision del dominio en los contratos de
Cesion...., pg 212
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(ya que el resto en su opinidn es “practicamente inutil”’), se puede admitir en cuanto a la
extralimitacion de una norma de rango reglamentario. Pero mucho mas discutibles son
las aseveracion relativas a la modificacion del sistema de adquisicion de derechos reales

de nuestro Codigo Civil.

Si hacemos una interpretacion estricta de la doctrina del TS en la sentencia de 31
de enero de 2001, podria llevar a admitir que cualquier regulacion legal, de la adquisicién
del dominio en contratos sobre cosa futura, siempre que reconozcamos al adquirente un
derecho real anterior a su existencia fisica, supondria una modificacion de la teoria del

titulo y el modo.

En conclusién, con la declaracion de nulidad desaparece la Gnica via que existia
para que estos contratos accedieran al Registro. De ahi dos efectos destacados, el primero
la evidente necesidad de nueva regulacion y el segundo, la importancia en la transmision
del dominio que tiene el Registro de la Propiedad cuando se trata de inmuebles futuros.
Por esta via se solucionaria el problema de los conflictos del cedente con terceros, ya que
su derecho seria oponible, y sin la inscripcién estamos a merced de las distintas teorias
doctrinales, dependiendo de la decision o solucién del caso concreto del Tribunal al que
se someta el conflicto.

Segun el art. 13 IV RH, el derecho a la obra futura no es objeto de inscripcion, sino
que solo se expresa de forma escueta en el cuerpo del asiento que la contraprestacion a la
cesion es la obra futura, sin detallar ésta. Esta norma sélo es aplicable, segin declara, a
las cesiones en que la contraprestacion se configura como meramente obligacional. Con
anterioridad, cierta doctrina y la DGRN habian defendido que se hiciese constar la
obligacion del cesionario en el Registro. Segin la RDGRN de 5 de octubre de 1994348,
puede hacerse una breve referencia a la contraprestacion obligacional en la inscripcion de
la transmision del solar (arg. art. 10 LH). Se dice que la prohibicién del art. 9 RH no
afecta a la cesion de suelo por obra, que es un contrato que no se conocia cuando se dicto
aquel precepto, y que podria mencionarse la obligacion del constructor en el asiento

registral que se extienda con motivo de la transmision dominical del solar. Estas

348 Resolucion de 5 de octubre de 1994 (RJ 1994, 7654)
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afirmaciones parecen problemaéticas. El art. 9 RH no se refiere a tipos contractuales
concretos sino a obligaciones, por ello es plenamente aplicable a la cesion de suelo por
obra. En cuanto a la breve referencia que postula la DGRN, el problema esta en
determinar sus efectos. Cierta opinién ha entendido ademas que supone introducir en el
Registro aspectos obligacionales. Con respecto a la mencidn que cierta opinion defiende,
acaso no cuadre demasiado bien con el art. 98 LH.

El art. 13 IV RH deja claro que la obligacion del cesionario propiamente no se
inscribe. La expresion de la obra futura puede entenderse como de la causa de la
adquisicion, no de una titularidad real inscribible. Aunque el precepto tampoco aclara
cuales son los efectos de esta expresion, parece también claro que no pueden expresarse
de forma genérica los elementos o metros a recibir en su dia porque el precepto dice sin

detallar si se esta haciendo referencia a la obra.

Por la misma indefinicion del precepto reglamentario, se hace dificil seguir
sosteniendo —como se ha hecho— que la constancia registral de la obligacion del
constructor permita la tutela aquiliana del derecho de crédito del cedente cuando un
tercero de mala fe adquiera los pisos correspondientes a aquél, pues el Registro no expresa
cuales son éstos. En definitiva, la inclusion de pactos obligacionales en el Registro ha
parecido una opcion criticable, dado que se considera que aungue se inscriban no afectan

a terceros.

El ultimo paragrafo del art. 13 RH esta dedicado a la inscripcion de las garantias en
la cesion de suelo por obra. Se trata de un inciso quizas innecesario porgue la inscribilidad
de la i en garantia del pago del precio aplazado ya la prevé la Ley Hipotecaria (art. 11),

como hemos analizado ya.

Si no media pacto expreso que lo disponga, la cancelacion de la inscripcion de las
garantias del art. 13 VV RH no puede practicarse en virtud del mero acto de entrega de los
pisos o locales futuros (arg. art. 82 LH). Sera necesario otorgar un titulo especifico para
cancelar total o parcialmente la hipoteca o condicion resolutoria, si bien como se ha

sefialado desde la reforma de la Ley Hipotecaria por la Ley 13/2015, que entrd en vigor
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el 1 de noviembre de 2015, bastara el mero lapso de tiempo, cuarenta afios desde el ultimo
asiendo relativo a la titularidad de la propia garantia.

En nuestra opinidn, es innegable, la garantia y mayor seguridad juridica que otorga
el acceso al Registro de la Propiedad del contrato de cesion de suelo a cambio de obra.
De hecho en la medida que supone un cambio de titularidad dominical, este contrato de

cambio de solar por edificacion debe acceder al Registro.

Por otro lado, dejando a un lado el debate sobre el efectos traslativo de la escritura,
de los que ya hemos hablado, y trataremos més adelante, recordemos que lo realmente
relevante es determinar cuando y cOmo van a tener acceso al Registro, para quedar asi

protegido especialmente el cedente frente a terceros.

1.- Condicion resolutoria.

Como ya indicamos lo que desde luego si puede hacerse constar en el Registro es
la condicion resolutoria si se hubiere pactado. Recordemos que el pacto de ley comisoria,
es aquella estipulacion unida al contrato bien de compraventa bien de permuta de bienes
inmuebles por el que la falta de pago de todo o parte del precio aplazado, dentro del
tiempo convenido da derecho a la resolucion del contrato, siempre que se le notifique a
la otra parte. ROCA SASTRE3* recordaba que esta denominacion de pacto de lex
comissoria, es la propia del Derecho Romano, y que es mas expresiva que la genérica de
pacto o clausula resolutoria. Este pacto, cuyo origen se encuentra en el Derecho Romano
(el Digesto le dedico todo un titulo), entrafia la dificultad de determinar si implica una
verdadera condicién y si es suspensiva o resolutoria, ya que en el Derecho Romano no
habia propia distincion. Para ULPIANO, era una condicion y si se encuadra dentro de las

resolutorias, es ademas potestativa.

Este pacto implica una garantia para el que transmite, en caso de no recibir entrega

del precio, o contraprestacion pactada, en el tiempo debido.

349ROCA SATRE RAMON, ROCA SASTRE MUNCUNILL, LUIS, op. cit Derecho Hipotecario... pg
422
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Para la inscripcion de pacto de ley comisoria o condicion resolutoria explicita, es
necesario que asi se disponga expresamente (articulo 11, parrafo 1° y 9,2 Ley
Hipotecaria). Ahora bien, pese al amplio debate doctrinal, hoy la doctrina entiende
superada la posicién anterior, y destaca que bastara que los contratantes pacten que el
impago del precio aplazado, o contraprestacion, implicard la resolucion de la

compraventa o permuta.

Mas tarde se tratard con mayor profundidad sobre los requisitos para proceder a
resolver la venta o permuta bajo esta condicion; ello no obstante anticipamos que sera
necesario que se haya producido la falta de pago de precio o entrega de la contraprestacion
en el plazo pactado; que el vendedor o transmitente notifique en forma notarial o judicial
la determinacién u opcion resolutoria, sin que quepa el pacto eliminatorio de este

requisito. Y la consignacion de las cantidades recibidas.

Los efectos del pacto son la destruccion o extincion de los efectos de la venta o

permuta anterior.

Sefiala ROCA SASTRE, que debe distinguirse entre la revocacion obligacional y
revocacion real. En la primera cumplida la condicion resolutoria establecida provoca no
la aniquilacion automatica de la transmision operada, sino solo la del contrato de finalidad
traslativa, ya que lo que se deja sin causa es la transmision de la propiedad de la cosa
vendida, pero el efecto de la transmision subsiste aunque sin causa, de ahi que exista un
enriquecimiento injusto en el adquirente que le lleve a asumir la obligacion de

retransmitir.

En la revocacion real, la propiedad que se ha transmitido por una venta con pacto
de lex commissoria, se pierde ipso iure, debido al efecto destructor de este pacto. Con su
aplicacion se deja sin efecto la transmision operada, (por el contrato de finalidad traslativa
que fue seguido de tradicion,) volviendo automaticamente el dominio al patrimonio del
vendedor, ya que la resolucion opera como una carga o gravamen real que afecta a la

propiedad de la cosa.
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Sin embargo, en el Derecho Romano, la revocacion real, no se avenia. En los
ultimos tiempos se reconocio a la lex commissoria eficacia real, cosa que ya fue
plenamente admitida en el lus Commune, del que pasé al derecho moderno en gran

namero de paises, debido principalmente al apoyo del Registro de la Propiedad.

Esta formula, encaja con la recogida en el Codigo civil, art 1504, y 59 del
Reglamento Hipotecario; pero debe reconocerse que las partes podran escoger entre

ambos tipos de resoluciones, expresandolo en la clausula correspondiente del contrato.

Resulta destacable en este punto la STS de 30 de mayo de 2012%°, Sala Primera,
en relacion a la condicion o clausula resolutoria y la interpretacion de la voluntad de las
partes. En ella se estim6 la demanda y se declaraba el incumplimiento por parte de la
promotora, y cualesquiera otras entidades subrogadas en sus obligaciones, de los
contratos de permuta de solar por obra futura. También se acordaba el derecho de los
demandantes a recuperar la propiedad de los solares, con todo lo edificado sobre ellos, en

virtud de la condicion resolutoria explicita incorporada a los mismos contratos.

Como se sefiala por TS, la Unica cuestion que seguia siendo litigiosa es si la referida
condicion resolutoria explicita se antepone o no a la hipoteca que ha sido convenida
posteriormente entre una de esas tres codemandadas y la entidad bancaria hoy recurrente
sobre las mismas fincas objeto en su dia de permuta. Las escrituras de permuta contenian
una clausula, bastante comun ciertamente, por la que se daba la autorizacion por los
cedentes de los solares para que la condicidn resolutoria explicita a su favor se pospusiera
a la garantia hipotecaria de un crédito al promotor para invertirlo en la construccion del

edificio sobre los solares transmitidos.

Con este fallo inicial, la sentencia recurrida confirmd la de primera instancia
interpretando, en concordancia con aquella, que la clausula en cuestién era previsora de
una posible autorizacion necesitada en cualquier caso de un nuevo y expreso

consentimiento de los demandantes que no se habia producido. La entidad bancaria

3%0STS de 30 de mayo de 2012 (Tirant on line TOL2.549.911)
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demandada-recurrente, que considerd suficiente por si sola aquella clausula para tener la
hipoteca por antepuesta a la condicion resolutoria explicita, interpuso recurso
extraordinario por infraccion procesal, compuesto de un solo motivo, y recurso de
casacion, articulado en dos motivos, para impugnar aquella interpretacion desde

diferentes perspectivas.

La sentencia sefiala en relacion al recurso extraordinario por infraccion procesal,
formulado al amparo del ordinal 2.° del art. 469 LEC y fundado en infraccién del art.
218.2 de la misma ley "en consonancia” con su art. 386, “que la oscuridad no puede
favorecer a la parte que la provocd, que seria la promotora con la que contrataron los
demandantes. Segun el desarrollo argumental del motivo, esta imputacién de oscuridad
a la promotora codemandada seria una presuncion contraria a las reglas del criterio
humano, maxime cuando la propia sentencia recurrida declara en varias ocasiones que
la condicidn resolutoria fue pactada libre y voluntariamente por las partes, de modo que
no se comprende por qué la clausula que autorizaba una posposicion de dicha condicion

resolutoria a la hipoteca no se habria pactado de forma igualmente libre y voluntaria.

El motivo planteado se desestima por las siguientes razones, que entendemos

conveniente traer aqui:

1) Para que el error se aprecie, solo puede denunciarse ante esta Sala
excepcionalmente, como error patente o manifiesto, por la via del ordinal 4.° del art. 469.1
LEC y citando como infringido el art. 24 de la Constitucion (SSTS 18- 6-09, 30-9-09, 30-
10-09, 15-1-10 y 15-4-10 entre otras muchas).

2.) La afirmacion de que una de las partes contratantes fue la que provoco la
oscuridad de la clausula por haber inspirado su redaccion tiene una naturaleza

interpretativa, mas que probatoria o de facto.
3.) Ademaés, como bien sefiala, la eliminacion de esa consideracion de la sentencia

impugnada sobre quién ocasiono la oscuridad no determinaria sin mas la desestimacion

de la demanda respecto de la entidad bancaria hoy recurrente, pues seguiria siendo
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necesario interpretar la clausula cuestionada en relacion con otras del propio contrato,
asi como averiguar la razén de por qué se utiliza en una ocasion el tiempo verbal de
futuro "autorizaran™ mientras que en otra se emplea el presente de indicativo

"autorizan".

Es necesario advertir, como hace la Sala, que precede a la citada clausula, una
estipulacion cuarta, titulada "CLAUSULA RESOLUTORIA ", que obligaba a la entidad
promotora (la codemandada Transportes Hermanos Santana Arucas S.L.), "0 a la persona
fisica o juridica que se subrogue o sustituya en el futuro en sus derechos y obligaciones",
a ejecutar, terminar y proceder a la entrega la parte comprometida de la obra, asi como a
escriturarla e inscribirla libre de cargas y gravamenes a favor de los cedentes. Ademas
establecia que "el incumplimiento por la promotora de las obligaciones, plazos y términos
que a continuacion se diran, asi como del resto de las previstas en el presente contrato de
permuta, tendrd la consideracion de clausula resolutoria expresa, que serd objeto de

inscripcion registral, con efectos tanto entre las partes como frente a terceros".

Le seguia una clausula penal por retraso en la entrega, la estipulacién sexta, que
rezaba literalmente asi: “Los propietarios permutantes o cedentes del solar, autorizaran
la posposicion de la condicion resolutoria explicita que a su favor se establece, a fin de
que se pueda anteponer registralmente la garantia hipotecaria de un crédito al promotor
que la contraparte concertara para la construccion de la parte del edificio proyectado,
denominado 'Residencial Puerto’, pendiente de ejecutar, y cuya disponibilidad de las
cantidades objeto de préstamo sera efectiva contra las correspondientes certificaciones
de obra con la autorizacion e intervencion de los técnicos competentes. Los propietarios
permutantes del solar quedan exentos de cualquier responsabilidad concerniente al
referido crédito hipotecario. En cualquier caso no se veran afectadas por la hipoteca a
que se hace referencia las fincas objeto de contraprestacion por la permuta, el local
comercial, el apartamento y cuatro plazas de garaje referidas en la estipulacion segunda.

Por lo expuesto, los permutantes autorizan a la entidad promotora, bajo la
exclusiva responsabilidad de ésta Gltima, a solicitar un préstamo hipotecario para la

promocion y construccion de las fincas objeto de su edificacion y causa de esta permuta.”
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En opinidn de la Sala, no hay contradiccion entre la condicion resolutoria explicita
de la estipulacion cuarta y el contenido de la estipulacion sexta, que pospone aquella
condicion a la hipoteca, ni tampoco la hay dentro de la propia estipulacion sexta porque,
si bien al principio se emplea el tiempo verbal de futuro "autorizaran”, mas tarde los
permutantes "autorizan" a la promotora a solicitar el préstamo hipotecario, de modo
que, en definitiva, no habia tal oscuridad, y una interpretacion ajustada al parrafo
primero del art. 1281 CC habria determinado la posposicién de la condicion resolutoria

a la hipoteca convenida a favor de la hoy recurrente.

Concluyendo en esencia la desestimacion de los motivos indicados por las

siguientes razones®!, fundadas en la interpretacion de la voluntad de las partes

%1 1.9) Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia de esta Sala han destacado la posicion de
debilidad en que suelen encontrarse los permutantes de solares por obra futura al tener que transmitir el
dominio para que el promotor pueda conseguir financiacidn con garantia hipotecaria, sugiriendo como
posibles remedios a esa posicidn de debilidad el seguro de caucién a primer requerimiento (asi, STS 27-
4-09 en rec. 963/04) y también, por parte de la doctrina cientifica, la condicién resolutoria explicita, por
mas que su constancia registral pueda dificultar la obtencion de financiacion por el promotor.

2.9) En el presente caso la condicidn resolutoria explicita fue la garantia que los cedentes de los solares
consideraron méas conveniente a sus intereses, y el promotor acept6 pactarla en términos especialmente
rigurosos para €él, de modo que en principio, como bien advierte la sentencia impugnada, la propia
incorporacion de esa garantia al contrato parece poco compatible con su posterior eliminacion en el
propio contrato mediante una autorizacion incondicionada para posponerla a una hipoteca en garantia de
un préstamo para la construccion.

3.9) De ahi que la contraposicién de dos tiempos verbales diferentes en la estipulacion sexta, "autorizaran"
y luego "autorizan”, permita albergar dudas méas que razonables sobre esa autorizacion incondicional que
propugna la parte recurrente. Tanto es asi que, al margen de alguna imprecision tan llamativa como
referirse a un crédito que "la contraparte concederd”, una interpretacion estrictamente literal de la
clausula conduce a una conclusién opuesta a la del recurso, porque lo que se "autoriza" al final de la
clausula, en presente, no es la posposicion de la condicidn resolutoria a la hipoteca, sino la mera solicitud
del préstamo hipotecario por la entidad promotora "bajo la exclusiva responsabilidad de esta Gltima",
mientras que lo que se "autorizard", en futuro, seria la posposicion, como por demas quedé de manifiesto
en la propia escritura de préstamo con garantia hipotecaria al manifestarle el representante legal de
Sixluma S.L al del banco hoy recurrente que la condicion resolutoria seria pospuesta a la hipoteca tan
pronto los cedentes de los solares fueran requeridos para ello.

4.%) De lo anterior se sigue que la polémica sobre a qué parte contratante seria imputable la oscuridad
resulta en verdad irrelevante, porque lo decisivo es que, conforme a lo pactado entre cedentes de los solares
y promotor, los primeros tenian que consentir expresamente la posposicion una vez conocidas las
condiciones del préstamo hipotecario, no bastando para ello la autorizaciéon meramente prevista en las
escrituras de permuta, y que, conforme a lo pactado entre Sixluma S.L y la entidad bancaria hoy recurrente,
ambas eran conscientes de la necesidad de ese consentimiento, pues de otro modo no tendria sentido que
hubieran de requerir a los llamados a prestarlo.

5.8) Lo mismo sucede si, como se propone en el motivo segundo, se centra la atencién més en los actos de
las partes y en el elemento sistematico, pues a la insistencia de la propia clausula sexta de las escrituras
de permuta en excluir a los cedentes de los solares de cualquier responsabilidad por la eventual hipoteca
se une el cimulo de garantias que el banco hoy recurrente afiadié a la hipoteca, es decir la fianza solidaria
de una comparfiia mercantil distinta de la prestataria y la prenda sobre una imposicion a plazo fijo por
importe exactamente igual a la parte del préstamo inmediatamente disponible por la prestataria, lo que
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manifestada en el contrato. Pues como resulta acreditado esta garantia que se obtenia por
el cedente con la condicion resolutoria, y que fue expresamente pactada y aceptada por el
cesionario en términos especialmente rigurosos para él, no parece compatible con su
posterior eliminacion en el propio contrato mediante una autorizacion incondicionada
para posponerla a una hipoteca en garantia de un préstamo para la construccion, pues
quedaria asi totalmente desnaturalizada y vacia de contenido.

En el ambito catalan y también en relacion a la condicion resolutoria y sus
requisitos, para determinar el alcance de ésta, tras la Ley de Cesion de finca o
edificabilidad a cambio de construccion futura, es de destacar por su claridad, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 7 de enero de 2014%2, cuyo Fundamento
TERCERO sefiala: “Por consiguiente, y configuradas de este modo las prestaciones
asumidas por las partes contratantes, es clara la aplicacion al caso enjuiciado de las
disposiciones contenidas en la Ley 23/2001, de 31 de diciembre, de "Cesion de finca o de
edificabilidad a cambio de construccién futura™, que ha regulado en el ambito del
derecho privado de Catalufia, lo que hasta entonces habia sido considerado un contrato
atipico, reconocido y aceptado por la préactica jurisprudencial ( STS de 22 de abril de
2010 y STSJC de 5 de febrero de 1990, entre otras), y en cuyo articulo 1 establece los

requisitos que son necesarios.

En concreto, la modalidad concertada en el caso de autos fue la prevista en el
articulo 2- 1 a) del texto legal citado, que preve la transmision total de la finca de la
cedente (en nuestro caso los actores), a cambio de la construccion futura en la misma.
Como ya expuso esta seccidn en el rollo 175-11 de 27 de julio de 2012, en el Predmbulo

de la ley resefiada se destaca el interés del legislador de establecer medidas de proteccion

indica que el propio banco conocia el riesgo que asumia al no constar incondicionalmente autorizada la
posposicion en las escrituras de permuta.

6.%) Si a todo lo antedicho se une que la autorizacién prevista, que no otorgada, era en relacion con el
promotor, esto es la compafiia Transportes Hermanos Santana Arucas S.L., y no con quien compro a esta,
es decir la compafiia mercantil Sixluma S.L., y que fue esta, y no aquella, la que convino la hipoteca con
la entidad hoy recurrente, necesariamente habra de concluirse que la interpretacién del tribunal
sentenciador no tiene nada de ilogica, irrazonable o contraria a un precepto legal, Gnicos casos en que
cabe revisarla en casacion segun jurisprudencia tan conocida y reiterada que huelga la cita de sentencias
concretas.

352 SAP Barcelona de 7 de enero de 2014 (Tiran on line TOL 4.106.869)
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a la persona cedente, que refiere "han de ser especialmente intensas™ , precisamente por
el hecho de que se ha visto desprovista de su propiedad sin que todavia haya recibido, a
cambio, mas que la obligacién del cesionario de entregar, en determinada fechay en las
condiciones pactadas, la edificacion convenida. Sin embargo, esta voluntad legislativa
no consigue su objetivo si las partes no convienen alguna clausula de garantia real, en
especial la condicidn resolutoria para el caso de incumplimiento del cesionario, a que se
refiere el apartado segundo del articulo 6 del texto citado, por lo que el deseo de
conseguir una proteccion "especialmente intensa"” del cedente queda reducido a una
declaracion de buena voluntad, pues si no hay pacto en tal sentido la proteccion legal

queda muy disminuida.

Recordemos que el articulo 6 de la citada ley se refiere al posible incumplimiento
del contrato®2. En el supuesto de hecho contemplado en la sentencia, no se entra a debatir
el posible incumplimiento de la cesionaria, ni la resolucion a causa del mismo, pues ya
fueron declarados en la instancia y no fue discutida en alzada. La esencia del recurso se
encuentra en dilucidar si esta resolucion puede afectar a los derechos reales constituidos
a favor de la parte resefiada, pues de la misma depende que, la parte actora pueda
recuperar la propiedad de la finca en la misma forma en que la cedio, esto es, libre de

cargas y gravamenes.

Plantea la Sala la posible aplicacion del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, al que ya

hemos hecho referencia, y a tal efecto sefiala que de conformidad con lo establecido en

353 Articulo 6 LCF: ™ Incumplimiento del contrato.

1. En caso de incumplimiento de las condiciones, las caracteristicas o el plazo inicial o final estipulados,
la persona cedente puede exigir el cumplimiento del contrato, o la resolucion del mismo, en ambos casos,

con la indemnizacién de dafios y perjuicios correspondiente.

2. Las partes contratantes pueden estipular que la no realizacion de la obra en las condiciones, las

caracteristicas y los plazos de ejecucion estipulados tenga el caracter de condicidn resolutoria automatica.

3. La acreditacion del incumplimiento de las condiciones, las caracteristicas y los plazos puede hacerse

por acta notarial o, si procede, por certificacion de la autoridad administrativa”.
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el articulo 11 de la Ley Hipotecaria , la expresion del aplazamiento del pago no surtira
efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice con hipoteca o se de a la falta
de pago el caracter de condicion resolutoria, disposicion que por ordenarlo el mismo
precepto, se aplica igualmente a las permutas cuando una de las partes tuviere que

abonar a la otra alguna diferencia en dinero o en especie.

Es cierto que el indicado precepto y, en concreto, su extension a la permuta se
refiere al complemento del intercambio de cosa por cosa que se estima ya producido pero
necesitado de un complemento, en tanto que en el caso que nos ocupa, la permuta se
configura de manera distinta, pues el intercambio que se pacta no es propiamente el de
cosa por cosa, sino el de cosa por cosa futura, pues el cedente transmite la propiedad en
tanto que el cesionario solo se obliga a transmitir la vivienda que tiene planeado

construir.

Como se pone de manifiesto, el TS trata de analizar si esta particularidad puede
cambiar el tratamiento legal resefiado, y lo que aqui nos ocupa especialmente, es decir si
la posterior resolucién del contrato de permuta por el incumplimiento del cesionario
puede afectar a quienes hubieran inscrito derechos reales sobre la finca, pues conocian la

naturaleza del contrato suscrito.

El mas alto Tribunal destaca que, ante todo, hay que partir de la proteccion que a
los terceros de buena fe dispensa el articulo 34 de la LH , y si bien en el caso de autos la
entidad entonces Caja de Ahorros de Valencia, Castellén y Alicante, Bancada otorg6 la
escritura de préstamo hipotecario en fecha 9 de noviembre de 2005 y consta su
inscripcién consecutiva a la de la permuta efectuada, no hay razén para pensar que
actuara de mala fe ni motivo para que tal otorgamiento no pudiera efectuarse, pues es
claro que cuando la escritura de constitucion de préstamo hipotecario tuvo su entrada
en el registro, lo fue en la misma fecha que tuvo acceso al registro la escritura de permuta
y el promotor tenia autorizacion expresa para hipotecar maxime cuando la facultad de
resolver consignada en la inscripcion precedente de la misma fecha era de caracter
potestativo y no automatico. Ademas la causa alegada por los actores como incumplidora

del contrato es la contenida en el pacto octavo, apartado d) (no iniciar las obras en el

261



plazo de doce meses desde la obtencidn de la licencia).

Plantearnos una situacion de mala fe de la entidad prestamista por el mero hecho
de que las partes hubieran concertado prestaciones de distinta naturaleza (real para el
cedente y meramente obligacional para el cesionario), y por la efectiva posibilidad de
que el cesionario no cumpliera su obligacidn, excederia de lo razonable, porque lo mismo
podria decirse en todos los casos en que se conviniera un precio aplazado no garantizado
con una garantia real y ya hemos visto que para estos supuestos el articulo 11 LH solo
establece que la resolucién del contrato afectara a terceros cuando se hubiera dado el
carécter de condicion resolutoria al incumplimiento de la obligacion de pago del precio
aplazado o de entrega de la cosa convenida y en nuestro caso creemos que la facultad
resolutoria contenida en el pacto octavo no ha tenido su entrada en el registro como
condicidn resolutoria explicita y con efectos automaticos y, por tanto, con trascendencia
registral aunque el Registrador de la Propiedad la considere en su certificacién (folio
44) como un carga pues no ha sido inscrita como tal.

La Sala consider6 que esta facultad de resolver que se concedia al cedente tuvo
acceso a Registro debido al principio de unidad negocial, pero que no ha prevalecido el
principio hipotecario de calificacion que hubiera Ilevado a denegacion de lo que en la
configuracién de la facultad inscrita tiene alcance puramente personal, lo que obliga a
discernir en qué casos estaremos ante estipulaciones que carecen de trascendencia real y

por tanto no son inscribibles, como el presente.

El articulo 13 del RH no permite una solucién distinta, pues ademas de que se
refiere a la eficacia de la cesion de cosa futura y que la redaccion que le habia dado el
Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, fue anulada en parte por la STS de 31 de enero
de 2001, excluia su aplicacion a los casos en que se hubiera configurado como
meramente obligacional, supuesto acontecido en el caso que nos ocupa, estableciendo
que no obstante si se hubiera garantizado la contraprestacion con condicion resolutoria
u otra garantia real, debian inscribirse conforme al articulo 11 de la LH a que acabamos

de referirnos.

De ello concluye la Sala, que desde el punto de vista registral no cabe en este
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supuesto que la resolucion del contrato de permuta pueda afectar los derechos
constituidos por los terceros indicados.

Por otro lado también debe concluirse de igual modo en virtud del articulo 9 de la
Ley 23/2001 citada: “El contrato de cesion de finca o de edificabilidad es oponible ante
terceros desde que se haya hecho su inscripcion en el Registro de la propiedad”.

Efectivamente ya se habia llegado a esta conclusion en una primera reflexion
acerca del citado texto, lo que necesariamente nos lleva a considerar que, de ningin modo
podria alterarse el sistema de proteccion registral a terceros de buena fe que resulta de la
Ley y del Reglamento Hipotecario, por una obvia razon de competencia legislativa
(articulo 149-1-18% CE), por lo que se trata, como en cada caso en definitiva, de
determinar el sentido de la expresada norma y en qué medida el conocimiento de la

existencia del contrato de cesion a cambio de cosa futura pueda afectar a terceros.

Asi la Sala recoge otros supuestos de posible oponibilidad a terceros como la STSJC
de 5 de enero de 2012%** que alude al indicado precepto para indicar que la Ley 237/2001
no establece ningun requisito de forma determinado salvo que el contrato pretenda
oponerse a terceros, por lo que parece que esta pensando en un efecto meramente
publicitario de la inscripcion registral con el fin de que el contrato sea conocido por

todos y nadie pueda ampararse en una supuesta ignorancia de su contenido.

Por su parte, la seccion 152 de esta misma Audiencia, entendio en resolucion de 16
de noviembre de 2011 que "Se trata de una medida de proteccion del interés del cedente
en relacion con los derechos que le corresponden por virtud del contrato de permuta (el
derecho a exigir la construccion y entrega de las entidades pactadas) y que, en principio,
por no tener caracter real, no tendrian acceso a la inscripcion, a menos que se aseguren
con una garantia real o con una condicion resolutoria explicita. Se refuerza asi, mediante
la oponibilidad ante terceros, la posicién del cedente en caso de transmision de la finca
a un tercero, pero la oponibilidad no es, por si sola, una garantia real ni una condicién

resolutoria explicita, ni el precepto otorga tal valor o caracter a la oponibilidad del

354 STSJC de 5 de enero de 2012, rec. 46/2010
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contrato frente a terceros".

Consecuentemente el razonamiento derivado de la Sentencia no puede ser otro que
el recalcar que, la pretendida oponibilidad a terceros del contrato inscrito se configura,
principalmente, como la constatacion de la proteccion del Registro a los derecho inscritos
cuya existencia se presume en la forma determinada por el asiento respectivo ( art. 38 LH
), pero no afiade efecto alguno esencial al contrato en cuestion, ni una proteccién
especifica, ni tampoco permite la entrada en el Registro de un contrato que no la tuviera,
pues ademas de que ello no seria posible por las razones de competencia, los derechos
reales gozan de la proteccion registral en los términos que establece la propia ley (art. 1
LH ), por lo que nada se afiade con este precepto, y los meramente obligacionales no

cambian por ello su naturaleza.

Como dice el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 30 de mayo de 20123% :
"Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia de esta Sala han destacado la
posicién de debilidad en que suelen encontrarse los permutantes de solares por obra
futura al tener que transmitir el dominio para que el promotor pueda conseguir
financiacion con garantia hipotecaria, sugiriendo como posibles remedios a esa posicion
de debilidad el seguro de caucion a primer requerimiento (asi, STS 27-4-09 en rec.
963/04 ) y también, por parte de la doctrina cientifica, la condicién resolutoria explicita,
por mas que su constancia registral pueda dificultar la obtencién de financiacion por el

promotor."

Mientras en el Derecho aleman los derechos condicionales no son susceptibles de
inscripcién y solamente los efectos que puedan derivarse de la misma se aseguran
mediante una anotacion preventiva, en nuestro sistema inmobiliario registral las
condiciones suspensivas 0 resolutorias establecidas en los actos inscribibles y que
afecten directamente al dominio o derecho real limitado inmobiliario tienen franca
entrada en el Registro, debiendo copiarse literalmente en la inscripcién del acto

principal como elemento integrante del mismo.

3% STS de 30 de mayo de 2012 (TOL2.298.250)
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La posibilidad de esta inscripcion est4 consagrada por varios preceptos, como el
articulo 9.2 de la LH al decir: "Toda inscripcion que se haga en el Registro expresara
las circunstancias siguientes: 22 La naturaleza, extension y condiciones, suspensivas 0
resolutorias, si las hubiere, del derecho que se inscriba, y su valor, cuando constare en
el titulo. (...) Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo especialmente
establecido para determinadas inscripciones.” -y el articulo 51.6° del RH . La manera
de hacer constar en el Registro de la Propiedad las condiciones suspensivas o
resolutorias viene formulada por el articulo 51.6° del RH al establecer que«se copiaran
en la inscripcion literalmente las condiciones suspensivas o resolutorias establecidas en
el titulo que se inscribe».Esto no viene a ser mas que el desarrollo de lo que dispone el
articulo 9.2° de la LH . Todo ello sirve para la determinacion de la extension del derecho
que se inscribe. No obstante, hay que evitar el ingreso de estipulaciones contractuales al
amparo de una interpretacion amplia de la palabra condicion. El articulo 51, regla 6.a
establece, de una manera general, que «no se expresaran en ningun caso las
estipulaciones, clausulas o pactos que carezcan de trascendencia real» .No se puede
hablar de naturaleza real o personal de un pacto sin enmarcarlo en el total negocio

juridico al que las partes dotan de trascendencia real a través de la inscripcién. ”

Dadas estas limitaciones, entiende la Audiencia de Barcelona, que en el caso de
estudio la permuta con condicion resolutoria no ha sido convenida con trascendencia real
sino que es meramente obligacional y no retne las condiciones para considerarla

explicita.

Por tanto como destac6 RODRIGUEZ GARCIA®%, existe una complementariedad
entre los articulos 1124 y 1504 del C.c.. La misma jurisprudencia entiende que se produce
una insercion del articulo 1504 dentro del contexto informado del 1124 C.c., de este modo
ya que el articulo 1504 debe interpretarse en nuestro ordenamiento en consonancia con el
1124, sin gue se excluyan entre si, deben complementarse. Y en opinion de este autor, el
1124 que se incardina en la parte general de las obligaciones, extiende su &mbito de modo

peculiar y especifico en el &ambito de la compraventa con el articulo 1504.

$RODRIGUEZ GARCIA, Carlos Javier, La condicion resolutoria, medio de garantia en las ventas
inmobiliarias a plazos, Dykinson, Madrid, 1997, pg- 349
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Se tratard en el capitulo IV de la resolucion y sus efectos derivada del
incumplimiento, pero debe observarse como ambos articulos no se eluden entre si, sino
que se complementan, como pone de manifiesto la STS de 11 de febrero de 1999%7,
siendo especifico el articulo 1504, y dando cumplimiento a los requisitos del mismo, el

articulo 1124 es una norma complementaria 38,

2.- Prioridad y rango

Vinculado indirectamente a los efectos de la condicion resolutoria se disipa el
problema de la preferencia, o la prioridad de los derechos. Tanto si se incumple la
condicidn suspensiva como si se cumple la condicion resolutoria, el cedente recupera su
titularidad, pero entre tanto pueden haber sido constituidos derechos a favor de terceros,

cuya preferencia debe determinarse.

Como sefiala LACRUZ BERDEJO?* la regla prior tempore, potior iure, que
atiende al tiempo de la creacion, para determinar la ordenacion jerarquica, no se rompe
con la existencia del Registro de la Propiedad; pero el primero en el orden registral, no

sera quien antes adquiere su derecho, sino quien antes inscribe su adquisicion.

En el supuesto de concurrencia de derechos reales, se establece una jerarquia u
orden, que constituye su rango; siendo cada derecho en principio, de eficacia superior a
los que se van constituyendo después de él, e inferior a los constituidos con anterioridad.
Sin embargo frente al que esta protegido por el Registro, el rango de derecho se determina

por la fecha de inscripcion.

357 STS de 11 de febrero de 1999 (RJ 1999, 593)

3%8En este punto debemos mencionar la STS de 10 de febrero de 1936, que entra de lleno en la problematica
de la eviccion. En ella se dilucida si cabe la resolucion de una permuta en la que se tramite un hotel, sobre
el que mas tarde se establece un arrendamiento y posteriormente se enajena, y la cesion de unos terrenos,
donde se pretende establecer una central eléctrica, de la que finalmente no se obtienen los permisos. Con
independencia de que finalmente no se entiende atribuible este incumplimiento al cedente, lo cierto es que
s declara que no puede nunca afectar dicha resolucién al tercero que ha adquirié el hotel, y en todo caso
solo cabria una posible indemnizacion en dinero.

3% ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, op. cit Elementos..., pg. 114 y ss.
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El sistema espariol de rango, es un sistema de avance de puestos, a diferencia del
Derecho Romano que era un sistema de rango fijo o parcela de valor. De modo que cada
uno de los derechos reales grava una parte fija y concreta del valor de la finca, y cada uno
conserva su propio valor y situacion en relacion a los demas, aungue otro se extinga,

pudiendo incluso aprovechar este puesto para constituir otro derecho o gravamen.

El rango hipotecario se configura en nuestro Derecho como un concepto de caracter
temporal, por cuanto como deciamos, no viene definido por el sitio, sino por la fecha.
Pero en cuanto implica preferencia, admite su negociabilidad, con independencia del
derecho a que hace referencia. La aceptacion de dicha negociabilidad en base al conocido
principio de autonomia de la voluntad permitira la constitucion de varias hipotecas con el

mismo rango, con las consecuencias establecidas en el articulo 227 RH.

CHICO Y ORTIZ?® sefiala que se dara la posposicion cuando el titular de un
derecho real debidamente constituido e inscrito en el Registro estipula con otra la cesién
de aquella preferencia que pueda ostentar. Asi pues como la permuta supone la existencia
de dos derechos reales limitativos, constituidos e inscritos, por la que se cambiaran sus
posiciones; la reserva de puestos implica un pacto entre el titular de un derecho que
todavia no ha accedido al registro, que estipula con el futuro titular de un derecho todavia
no nacido, por el que la preferencia que el primero obtenga mediante la inscripcion, sea
reservada a favor del Gltimo, para el caso de que llegue a nacer con todos los requisitos

legales.

Siguiendo con nuestro sistema de avance, lo que también puede hacerse es alterar

la jerarquia de los derechos por voluntad de las partes.

Cabe asi la posposicion, que implicaria una abdicacion de un titular de la prioridad
de su derecho a favor de otro u otros que le siguen (articulo 241 Rh hace referencia a la
posposicion de una hipoteca). Esta opcion que ya la habiamos mencionado, es facil de

ver cuando el derecho de garantia que se hubiera constituido a favor del cedente se

360CHICO Y ORTIZ, JOSE MARIA, Estudios de Derecho Hipotecario, T. I, Marcial Pons, Madrid 1994,
pg 390
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pospone a favor de la hipoteca que el cesionario constituye en garantia del préstamo
concedido por una entidad financiera la construccion de la obra.

Cabe también la reserva de puesto, util en aquellos supuestos en que el titular tiene
interés en gravar su finca con un derecho que inicialmente debe tener un rango inferior a
otro aun no existente y que ha de establecerse después. Ejemplo de posposicion de una
hipoteca a otra futura, que también puede ser util en el caso de cesién de suelo por obra,
pensando en la posibilidad de la futura hipoteca que puede constituir el cesionario con la
entidad financiera, ahora bien es necesario que se determine la responsabilidad y duracién
maximas de la futura hipoteca, asi como el sefialamiento de plazo para la inscripcion de
la hipoteca que ha de anteponerse; plazo que debera ser cumplido para surtir todos sus

efectos.

Y por ultimo puede darse también la permuta, alterando por acuerdo entre los

titulares la jerarquia que tenian los derechos reales constituidos e inscritos.

El efecto de la prioridad no solo es la determinacion del rango, sino como ya
advertimos cerrar también el Registro a aquellos derechos incompatibles con los ya
registrados; esto es el cierre registral que recoge el articulo 17 LH. No se produce el cierre
por los titulos que establecen gravamenes, ni los que advierten una eventualidad, como

muchas anotaciones.

De ahi que en muchas de las ocasiones aun cuando en la cesion de solar por obra
futura, nos encontremos con garantias reales a favor del cedente o con pacto de condicién
resolutoria, pueden acceder derechos y transmisiones posteriores, puesto que no son
incompatibles; simplemente se veran afectadas por la resolucion que en su dia pueda

producirse.

Pero no puede olvidarse que para que dicha resolucion les afecte debe deberse a
causa que conste en el Registro, asi debe haberse hecho constar la condicion resolutoria,
pues en otro caso el juego del articulo 34 y 36 de la LH, daran proteccion al tercero

inscrito.
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V.-Doctrina de la Direccidon General de los Registros y el Notariado en relacion a

la condicidn resolutoria y la preferencia registral.

1.- Inscripcion de la resolucion de la cesion de solar a cambio de obra futura bajo

condicion resolutoria.

Dificilmente podemos analizar los efectos de la preferencia registral y alteracién
del rango sin estudiar la doctrina de la DGRN. Enlazando con lo que establecia la
Sentencia del TS de 30 mayo de 2012%%!, ya mencionada, pasamos a analizar las
resoluciones de la DGRN que se refieren a la inscripcion de la condicion resolutoria y sus

efectos, asi como a los problemas derivados de la prelacion o preferencia registral.36?

En primer lugar destacamos, la Resolucion de 14 de septiembre de 200032, que
contempla precisamente la posposicion de la condicidn resolutoria a la hipoteca que se

constituird en un contrato de cesion de solares a cambio de ella.

En particular, directamente vinculada a la condicion resolutoria, también resulta de
especial interés la Resolucion de 19 de junio de 2007%%4, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto por don Norberto R.S. contra la
negativa del registrador de la propiedad de Trias a inscribir un acta de notificacion de

resolucion de permuta.3%®

361 STS de 30 de mayo de 2012 ( TOL2.549.911)

362\/jd. PASCUAL MAIQUES, RAMON: “Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y el Notariado, marzo 2008” REVISTA JURIDICA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

363 Resolucién de 14 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 10221)

364 Resolucion de 19 de junio de 2007 (BOE de 20 de julio de 2007).

365 Recogemos brevemente los antecedente para después extraer la doctrina del centro. A través de un acta
otorgada ante la Notario de Arrecife de Lanzarote, con fecha 20 de abril de 2006, don Celestino, don
Norberto y don Honorio R.S. notificaron a la mercantil «Promocién y Construccion José Antonio Rodriguez

Garcia, S. L.», la resolucidn de la escritura de permuta otorgada ante la misma Notario el dia 16 de marzo
de 2000, asi como la reserva de rango. También se notificaba a titulares de cargas posteriores.
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Como destaca la DGRN debera ser una resolucion judicial la que pueda anular la

reinscripcién a favor de los cedentes, pero, desde luego, la oposicion no puede parar el

El registrador habia negado la inscripcion del acta por el que se notificaba la resolucién de la
escritura de permuta, de conformidad a los siguientes argumentos:

1. No solicitarse la practica de operacion registral alguna, dado que Unicamente se ha presentado al
Registro un acta de notificacion dirigida a particulares. Se vulneraba asi el principio de rogacidn consagrado
en el articulo 6 de la Ley hipotecaria exige determinar las operaciones registrales solicitadas que en este
caso parece que habria de referirse a una resolucién contractual sino también a la constatacion de una
llamada «reserva de rango» que resulta completamente indeterminada;

2. No haberse acreditado el incumplimiento contractual, presentdndose Unicamente una mera acta
de notificacion con oposicidn. Practicar la inscripcion en virtud de dicha mera notificacion, supondria dejar
la determinacion del cumplimiento o incumplimiento al arbitrio de una sola parte lo que es contrario al
articulo 1256 del Cadigo civil. Ello conforme a la reiterada doctrina de la DGRN vy el articulo 1504 del
Cddigo Civil,

3. No determinarse suficientemente la reserva de rango a favor de quien o quienes, por qué plazo, y
para inscribir en su dia que derechos. Ello dadas las exigencias que el principio de determinacion registral
exige también a la negociabilidad del rango (art. 241 R. H.);

4, Haberse opuesto a la resolucion en la tramitacién del acta las sociedades «Promocion y
Construccion José Antonio Rodriguez Garcia, S.L.», «Espacios Interiores de Lanzarote, S.L.» y a falta de
consentimiento de las mismas se hace necesario para la cancelacion, resolucion judicial firme en los
términos del articulo 82 de la ley hipotecaria»;

5. No haberse realizado a favor de todos y cada uno de los titulares actuales del dominio o derechos
inscritos, la consignacién que exige el articulo 175 del Reglamento Hipotecario.

Ante la calificacion negativa, se interpuso recurso exponiendo de manera pormenorizada sus
fundamentos que en esencia mantienen la necesidad de la inscripcion de la resolucion del contrato de
permuta de 16 de marzo de 2000, suscrito entre los hermanos R.S. (Norberto, Celestino y Honorio) y la
entidad Promocién y Construccion José Antonio Rodriguez Garcia S.L., y la reinscripcion de la finca a
nombre de los cedentes, por cuanto en la misma estipulacidn octava se establece que para la reinscripcion
de la finca a la parte cedente bastara presentar copia de la escritura y acta notarial en que se notifique a la
parte cesionaria la resolucion del contrato y reserva de rango dichos, y esta notificacion se practic6 en los
dias inmediatamente posteriores al cesionario, asi las entidades con derechos inscritos, como son Espacios
Interiores Lanzarote S.L., Tesoreria General de la Seguridad Social y Promociones y Construcciones Yaiza
Mar, como asi consta en el acta de la mencionada Notaria. Alegando ademas quien absoluto es dejar al
arbitrio de una de las partes el cumplimiento o incumplimiento, pues no se hace mas que actuar conforme
a lo pactado por ambas el 16 de marzo de 2000. Por otro lado habria de ser la jurisdiccion competente la
que determine si se ha producido o no la causa de resolucidn si alguno de los titulares de derechos inscritos,
haciendo uso de su rango, impugnase la inscripcion. Y corresponde al Sr. Registrador sélo determinar si el
documento presentado el suficiente para tal inscripcion y no entrar sobre el fondo del asunto.

Indicando en Gltimo término y por las razones expuestas, que debera ser una resolucién judicial la
que pueda anular la reinscripcién a favor de los cedentes, pero, desde luego, la oposicién no ha de parar el
mecanismo de reinscripcion per se. Ademas, dichas entidades no han solicitado expresamente, ya sea
directamente al Registro de la Propiedad o a través de la correspondiente demanda, que se suspenda la
inscripcion de la resolucién y, por tanto, la reinscripcidn a favor de los cedentes.
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mecanismo de reinscripcion per se. Mas aun cuando las entidades que se opusieron en el
supuesto de hecho a la reinscripcion no habian solicitado expresamente, ya sea
directamente al Registro de la Propiedad o a través de la correspondiente demanda, que
se suspendiera la inscripcién de la resolucién y, por tanto, la reinscripcion a favor de los

cedentes.

PASCUAL MAIQUES®®, resume los requisitos exigidos para obtener la
reinscripcion a favor del transmitente, como consecuencia del ejercicio de la condicion

resolutoria explicita del articulo 1504 del Cadigo Civil, son:

1°. Aportacion del titulo del vendedor (art. 59 R. H.). Légicamente se refiere al
titulo de la transmision en virtud del cual resulte que el transmitente retiene el derecho de

reintegracion sujeto a la condicion resolutoria estipulada;

2°. La notificacion judicial o notarial hecha al adquirente por el transmitente de
quedar resuelta la transmision, siempre que no resulte que el adquirente requerido se
oponga a la resolucién invocando que falta algin presupuesto de la misma. En caso de
formularse oposicion por el adquirente, el transmitente deberd acreditar en el
correspondiente proceso judicial la concurrencia de los presupuestos de la resolucion,
esto es, la existencia de un incumplimiento, de caracter grave que frustre el fin del
contrato por la conducta del adquirente, sin hallarse causa razonable que justifique esa

conducta;

3°. El documento que acredite haber consignado en un establecimiento bancario o
Caja oficial el importe percibido que haya de ser devuelto al adquirente o a quien
corresponda, por subrogacion real, a los titulares de derechos extinguidos por la
resolucion (art. 175.6 R.H.). Este requisito se justifica porque la resolucion produce,
respecto de una y otra parte, el deber de «restituirse lo que hubiera percibido», en los
términos que resultan del articulo 1123 del Cadigo Civil. Se trata de un deber que impone

reciprocas prestaciones y que, como ocurre en la ineficacia por rescision, uno de los

366 PASCUAL MAIQUES, RAMON, “Comentarios a las Resoluciones de la Direccion General de los
Registros y el Notariado. Marzo 2008 Revista juridica de la Comunidad Valenciana

271



contratantes sélo estara legitimado para exigir del otro la devolucién cuando cumpla por
su parte lo que le incumba (Cfr. art. 175.6 R. H.).

Respecto a la posibilidad de deducir cantidad alguna de la clausula penal que se
haya estipulado para el caso de resolucion de la transmision por incumplimiento, no cabe
deduccion alguna de la cantidad que deba ser consignada, basandose en la clausula, por
cuanto puede tener lugar la correccion judicial prescrita en el articulo 1154 del Cddigo
Civil, sin que guepa pactar otra cosa en la escritura. Todo ello implica que en el importe
que en tal caso se consignara por el transmitente podra existir cantidades que fueron
indebidamente consignadas porque la deduccion posible no pudo de momento

inicialmente ser determinada.

Destaca la Direccién General de los Registro y Notariado que los terceros han de
estar a las vicisitudes del cumplimiento de la obligacion de pagar la contraprestacion que
incumbe al adquirente segun el contrato en que se estipuld la condicion resolutoria,
pudiendo si asi les interesa pagar lo que falte (art. 1158 CC). Pero esto no quiere decir
que los terceros hayan de soportar necesariamente cualquier acto de admision del

incumplimiento o de los demés presupuestos de la resolucion.

En relacion al dltimo requisito, la obligacion de consignacion, sefiala ROCA
SASTRE®®, que fue la Resolucion de la Direccion General de 3 de junio de 1961, la que
introdujo la necesidad de consignacion limitandola al objeto de cancelar aquellos
derechos inscritos a favor de terceros, y reducida al importe de los bienes o reintegro del
precio que se hubiere satisfecho, con excepcidn de las cantidades retenidas en concepto

de clausula penal.

Esta necesidad y su contenido, se ha ido ensanchando tanto en sentido objetivo
como subjetivo. Esta evolucion se pone de manifiesto en la Resolucion de 14 de abril de

201438 recogiendo la doctrina ya iniciada en la Resolucion de 17 de noviembre de 1978

37ROCA SASTRE, RAMON, ROCA-SASTRE MUNUCNILL, LUIS, op. cit Derecho Hipotecario.., pg
446

368 Resolucion de 14 de abril de 2014 (BOE 13 de mayo de 2014)
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que exigia esta necesidad de consignacion haya o no terceros; y en sentido objetivo, la
Resolucion de 29 de diciembre de 1982, que la amplia también a las cantidades reservadas
en concepto de clausula penal. Asi como las resoluciones de 11 y 14 de octubre de 1991,

que concretan que también debe comprender los intereses y no solo el precio abonado.

Realmente la extension subjetiva, no encaja con el articulo 175, 6° del Reglamento

Hipotecario, en cuya aplicacion por analogia se pretende fundar.

En relacion a la extension objetiva, la ampliacion a los intereses es légica, pero la
indeducibilidad de las clausula penal, no es coherente con la admision de una renuncia
semejante como la posibilidad que se recoge en el articulo 1477 del Cédigo civil, “cuando
el comprador hubiere renunciado el derecho al saneamiento para el caso de eviccion,
llegado que sea este, debera el vendedor entregar Unicamente el precio que tuviere la
cosa vendida al tiempo de la eviccion, a no ser que el comprador hubiere hecho la
renuncia con conocimiento de los riesgos de la eviccion y sometiéndose a sus

consecuencias’’.

Desde este punto de vista, afirma MARTINEZ SANCHIZ % que puede encajarse
en la interpretacion que del articulo 175, 62 hace la Direccion General, la configuracion
de la clausula penal como indeducible, salvo que el comprador renuncie a este beneficio,
con pleno conocimiento de los riesgos inherentes y sometiéndose a sus consecuencias.
Ello requiere pues que se objetivice el conocimiento de causa por parte del comprador, lo
que puede hacerse indicando la cifra méxima que estaria exenta de consignacion, unida a

la expresa advertencia hecha por el notario.

La resolucion de 19 de junio de 200737, viene a recoger la doctrina jurisprudencial
y la de la misma DGRN en relacion a la condicion resolutoria, al detallar los requisitos
necesarios para que la resolucién de un contrato de permuta de solar por obra futura

(aunque serian extrapolables al caso de una compraventa), pueda producir efectos, y que

$9MARTINEZ SANCHIZ, JOSE ANGEL, “El deterioro del pacto resolutorio en la jurisprudencia
hipotecaria” Anuario de Derecho Civil , octubre-noviembre 1989, pg 1193 y ss.

370 Resolucion de 19 de junio de 2007 (BOE 20 de julio de 2007)
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estos se hagan constar en el Registro de la Propiedad, todo ello en aplicacion del articulo
1.504 del Cadigo Civil.

Asi pues podemos concluir que los requisitos para obtener la reinscripcion a favor
del transmitente de la finca, como consecuencia del ejercicio de la condicion resolutoria

explicita del articulo 1504 del Cédigo Civil, son los siguientes:

a) Como para cualquier transmision, ha de aportarse el titulo del transmitente de la

finca al Registro de la Propiedad.

b) Debe realizarse necesariamente la notificacion judicial o notarial de quedar
resuelta la transmision, hecha al adquirente por el transmitente, pero es necesario que no
resulte que el adquirente requerido se oponga a la resolucién, invocando que falta algin
presupuesto de la misma, pues en este caso solo cabe acudir al juicio correspondiente ante

un Tribunal, sin que queda resolucién automatica.

En relacién con este requisito, debemos poner de manifiesto, que lo realmente
significativo, no sélo es la exigencia de notificacion judicial o notarial de quedar resuelta
la transmisidn, sino que no resulte que el adquirente al que se ha requerido se oponga a la
resolucion, y este extremo es la pieza clave (objeto de recurso) en la reciente resolucion
de la DGRN de 10 de julio de 2013*!, que entendemos de esencial importancia,
recogiendo la doctrina anterior, en su Fundamento Primero sefialaba:

“La Unica cuestion que se plantea en el presente recurso, al ser el Unico defecto
impugnado por el notario recurrente, es la de dilucidar si, constando inscrita la permuta
de un solar a cambio de pisos en un edificio futuro y habiéndose pactado la condicion
resolutoria para el caso de que, transcurrido un plazo, no hubiesen sido entregadas las
entidades registrales pactadas por la sociedad cesionaria a la cedente, puede
reinscribirse el dominio a favor de ésta, aportando escritura de resolucion unilateral del
contrato, acompafada de acta notarial en la que se requiere al cesionario llevar a cabo

la resolucion del contrato de cesion, sin que dicho cesionario haya contestado al

37Resolucidn de la Direccion General de Registros y Notariado de 10 de julio de 2013
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expresado requerimiento al no haber sido hallado en el domicilio sefialado a dicho

efecto. 372

La misma DGRN sefiala en este punto que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha declarado (cfr. Sentencia de 31 de julio de 1995%"%) que el articulo 1504 del Cddigo
Civil, es también aplicable a la permuta de solar a cambio de pisos en edificio futuro
siempre que se haya pactado condicion resolutoria explicita, extremo que sin duda
también ha reconocido esta Direccion General en relacion a la permuta y a otros contratos

inmobiliarios generadores de obligaciones sinalagmaticas.

La DGRN?®™en relacion a la condicion resolutoria explicita, también conocida como
pacto comisorio, sefiala que introduce la facultad de resolver el contrato a favor del
contratante que ha cumplido su prestacion y que, sin embargo no ha recibido en plazo el
precio, si se trata de una compraventa, o la contraprestacion que le era debida, si de otro
contrato se tratase. La resolucidn siempre presupone un incumplimiento grave, ya se
trate de la resolucion por incumplimiento, que como efecto especial de las obligaciones
reciprocas contempla el articulo 1124 del Cdédigo Civil, como si de una condicién se
tratara, o de la facultad resolutoria que, como variante especifica de la anterior, puede
convenirse al amparo del articulo 1504 del mismo codigo, como garantia para el

vendedor (o para el cedente) de cosa inmueble, para el caso de que el comprador- o

372 En este supuesto de hecho se pact6 a favor del cedente del solar la facultad de resolver el contrato si la
prestacion a que tenia derecho no se cumplimentaba en el plazo convenido. Y tanto la transmision, como
la condicion resolutoria pactada tuvieron acceso al Registro de la Propiedad.

Llegado el incumplimiento, el cedente procede a optar por la facultad de resolucion que se reservo y le
notifica al cesionario de la siguiente forma: primero por un acta de notificacion autorizada por el notario
recurrente en la que exhortaba a la notario competente para actuar en el domicilio en que habia de
practicarse el acto notificatorio, para que lo llevase a cabo. La fedataria se persond en el domicilio pero no
encontro a nadie. No volvié a intentar de nuevo, personalmente o por correo, practicar la notificacion; en
segundo lugar al no haberse podido entregar la cédula de notificacidn, se autorizd un nuevo acta —que se
denomind también de acta de notificacion, nimero 240 de orden- bajo la que se practicé la diligencia de
enviar por correo certificado al domicilio pactado, y al propio del representante de la compafiia, una copia
de dicho acta, que incluia la decision resolutoria aludida. Dicho envio no fue recogido en ninguno de los
domicilios a donde se dirigio, situados ambos en poblaciones no pertenecientes al ambito de la competencia
territorial del notario autorizante.

373 STS de 31 de julio de 1995 (RJ 1995, 5923)

374 Resolucién de 10 de julio de 2013 (BOE 8 de agosto de 2013)
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cesionario no pague el precio, o la contraprestacion a su cargo. Mediante este pacto la
parte que ha cumplido, mediante el transferimiento inmobiliario, goza de una relevante
potestad de activar, por decision propia, la ineficacia contractual en virtud del
mecanismo de la resolucion. De esta forma, el contratante que transmite el inmueble,
antes de haber recibido el precio o contraprestacion, contrarresta su riesgo contractual
conservando en su poder una decisiva garantia, que es oponible a terceros, si media
inscripcién registral. Se trata de una vigorosa medida de autotutela. Por ello, como
declaré la Resolucion de 17 de noviembre de 1978, «el enérgico sistema de autotutela
que supone la facultad resolutoria pactada a favor del vendedor, ha de ser examinada en
su aplicacion con todo tipo de cautelas, a fin de salvaguardar los derechos de todos los
interesados, y evitar en lo posible que el vendedor pueda, sin intervencion de los
Tribunales, decidir unilateralmente una cuestion tan delicada». Consiguientemente, la
eficacia del ejercicio de la facultad resolutoria se liga al riguroso cumplimiento de
ciertos requisitos. Tal y como recuerda la Resolucion de 19 de junio de 2007 (referida a
un contrato como el actual, de cesion de solar a cambio de parte de la obra futura), tales
requisitos para obtener la reinscripcion a favor del transmitente, como consecuencia del
gjercicio de la condicién resolutoria explicita del articulo 1504 del Cédigo Civil, fuera
del proceso, son los siguientes: 1. Aportacion del titulo del vendedor (cfr. articulo 59 del
Reglamento Hipotecario), es decir, el titulo de la transmision del que resulte que el
transmitente retiene el derecho de reintegracion sujeto a la condicion resolutoria
estipulada, por ser el titulo de donde nace el derecho y por recoger la integridad de la
realidad contractual afectada por la resolucion; 2. La notificacion judicial o notarial
hecha al adquirente por el transmitente de quedar resuelta la transmision, siempre que
no resulte que el adquirente requerido se oponga a la resolucién invocando que falta

algun presupuesto de la misma®”. y, 3. El documento que acredite haberse consignado

375Como pone de manifiesto esta resolucion la notificacion al deudor de la resolucion, y su falta de
oposicion, son el presupuesto basico para que pueda tener efecto la resolucidn por incumplimiento. El
propio articulo 1504 del Cdédigo Civil, exige que se practique un requerimiento (notarial o judicial),
mediante el que el vendedor notifica su voluntad, su decision de que ha optado por la resolucion. Esta
facultad resolutoria, si bien es de ejercicio unilateral, requiere para que pueda ser eficaz -sin tener que
recurrir a una decision judicial que la declare- su adecuada notificacion al otro contratante, y que éste no se
oponga.

Con lo que como ya tiene declarado este Centro Directivo, a la vista de los articulos 202 y 203 del
Reglamento Notarial, habria de concluirse que siempre que se cumplan los procedimientos establecidos
en el primer precepto, ya se haga la entrega de la documentacion objeto de notificacion personalmente o
a través del servicio de Correos, ya se constate la negativa a la recepcion, o en su caso (si en el domicilio
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en un establecimiento bancario o Caja oficial el importe percibido que haya de ser
devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacion real, a los titulares de derechos

extinguidos por la resolucion (articulo 175.6 del Reglamento Hipotecario).

Es patente que si bien, la facultad resolutoria se ejercita de forma unilateral, sin
embargo su eficacia (que en el orden registral alcanzara a la reinscripcion de la titularidad
dominical a favor del que activa la resolucion) dependera del aquietamiento de la otra
parte ante tal decision. La resolucion presupone el incumplimiento grave del adquirente
(pero no su prueba); por lo que si éste formula su oposicion a aquella, sera el cedente
quien habra de acreditar en el correspondiente proceso judicial los presupuestos de la

gue corresponda no hay persona idonea para recibirla) se lleven a cabo los dos intentos infructuosos de
entrega de la cédula de notificacion (uno de ellos por el notario de forma personal), ha de tenerse por
efectuada la notificacion. Es decir, con caracter general bastara con asegurar la posibilidad razonable de
que el notificado pueda informarse y conocer el contenido de lo que haya de comunicérsele, sin que se exija
0 se imponga el resultado de que tenga un conocimiento efectivo.

Sin embargo, en este caso estudiado las actas autorizadas no acreditaban que ese doble intento de entrega
(de la cédula o documento que incorpore la decision resolutoria) se haya ajustado a las pautas
reglamentarias, ya que tras un primer intento de notificacion mediante la personacion en una notaria que si
era competente para acudir al domicilio, que resulté infructuosa, posteriormente se traté de realizar la
comunicacion mediante la remisién por correo certificado, bajo conducto notarial, de otra acta que contenia
la decisién resolutoria, al mismo domicilio y a otro mas (el particular de la persona fisica destinataria de la
comunicacion). Pero sin embargo, esta segunda remision (que tampoco fue recibida por el destinatario) no
suple ni constituye una actuacion notificatoria, el simple envio a través de notario de un documento, por
correo certificado, (del que se deja constancia en el acta, tal y como ocurre en el supuesto que regula el
articulo 201 del Reglamento) citado no constituye en sentido propio una notificacién notarial si no se
cumplen todos los requisitos apuntados que se consagran en aquél precepto reglamentario. Y ello por cuanto
como sefiala la Direccion sus efectos son més limitados, al no conllevar las cautelas mas tuitivas propias de
un acta de notificacion: entrega de cedula (reproduccién completa del documento notarial), advertencia del
derecho y plazo para contestar y su carécter (con ciertos limites) gratuito para el que contesta. Es inherente
la necesidad de incluir un derecho de contestacion a favor del notificado, se trata de una encamina a evitar
su indefension, que actda en un doble sentido: permite al notificado del derecho de oposicién al contenido
de la notificacion (derecho que se puede ejercer coetaneamente a la practica de aquélla o en el despacho de
notario con competencia en el territorio donde ha de tener lugar la diligencia notificatoria), y, al propio
tiempo, garantiza el derecho de ambas partes a la constancia integra de todo lo ocurrido en el proceso de
notificacion. Por eso, no puede el notificante obtener un traslado parcial del acta que acredite su
notificacion, sin incluir en el mismo la contestacion del notificado, si la hubiera. Y al tiempo, para hacer
efectivo este derecho, se prohibe la expedicion de copias hasta que no termine el plazo de ejercicio de este
derecho. De esta forma se hace viable que el requerido o notificado contrarreste, extrajudicialmente, los
eventuales efectos de la notificacion practicada, plasmando documentalmente su disconformidad, en la
contestacion misma.

Y en el caso de este recurso, dada la falta de recepcion del la primera notificacion, el envio que acredita el
segundo acta notarial (nimero 240 de orden de protocolo) no es suficiente para que la notificacion se tenga
por practicada, por no haberse cumplimentado los requisitos propios del acta de notificacion. El acta, pese
a su nomen iuris, no es un acta de notificacion, ni se tramito con los requisitos que le son propios, pues
debio llevarse a cabo por notario competente, y practicarse personalmente la notificatoria o mediante el
servicio de correos.
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resolucion (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1993), que frustren
el fin del contrato por la conducta del adquirente, sin que concurra causa razonable que
la justifique (Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1991, 14 de febrero
y 30 de marzo de 1992, 22 de marzo de 1993, 20 de febrero y 16 de marzo de 1995).
Como contrapeso de aquel ejercicio unilateral, la norma exige que se practique un
requerimiento (notarial o judicial), que no podemos olvidar, cumple una doble funcién:
sirve para comunicar de forma fehaciente la decision del vendedor de haber optado por la
resolucion, en el caso de que el comprador, o el deudor de la contraprestacion, no haya
cumplido lo que le incumbe, incluso tras haber expirado en plazo, antes de que le llegue
la comunicacion de tal decision. Pero ademés también constituye un mecanismo de
defensa; sirve para consignar -en el mismo documento, desactivando su eficacia

resolutoria inmediata- la oposicion del contratante a quien se imputa el incumplimiento.

Por tanto esta notificacion constituye una pieza clave dentro del mecanismo
resolutorio. Y cuando se practica mediante Notario, ha de ajustarse a las previsiones del
Reglamento que regula la funcion notarial. En particular debera estarse a lo establecen
los articulos 202, 203 y 204 del Reglamento Notarial, que basicamente se centran en
regular los modos de practicar la diligencia notificadora y en consagrar el derecho de
contestar del requerido o notificado. Como dice el articulo 202 in fine del citado
Reglamento, la notificacion o el requerimiento quedaran igualmente cumplimentados y
se tendran por hechos en cualquiera de las formas expresadas en este articulo. Sin
embargo, no es imprescindible que, en todo caso, se haya de entregar materialmente la
cédula al requerido (que en este supuesto es la contraparte del contrato que se resuelve).
Apoya esta consideracion el articulo 203 del mismo cuerpo normativo cuando establece
que si «el interesado, su representante o persona con quien se haya entendido la
diligencia se negare a recoger la cédula o prestase resistencia activa o pasiva a su
recepcion, se hara constar asi, y se tendra por realizada la notificacion». La propia
norma reglamentaria reconoce que en muchas ocasiones la falta de entrega puede ser
imputable al propio notificado, como ocurre (en caso de ausencia o negativa) cuando se
pacta en el contrato un domicilio a efectos de notificaciones, que como todo pacto
(articulo 1091 y 1257 del Cddigo Civil) vincula a ambas partes. Todo ello sin olvidar que

conforme al principio de buena fe contractual (articulo 7 y 1258 del Codigo Civil), el
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cesionario, que en ultima instancia es quien debe ser requerido, ha de comunicar cualquier
cambio del domicilio fijado a dicho fin, en aras a la plenitud de la eficacia del
requerimiento resolutorio que eventualmente hubiera de practicarse. Pues en otro caso, se
produciria un incumplimiento de lo previsto por el articulo 1256 del Codigo Civil cuando
sefiala que «la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de
uno de los contratantes», puesto que bastaria que el vendedor-cesionario adoptara una
actitud pasiva, o rebelde a la entrega, para que quedara enervada la posibilidad de acudir

a la resolucidn prevista en el articulo 1504 del Codigo Civil.

Debe recordarse que el articulo 1504 del codigo Civil habla de «requerimiento
judicial o notarial», por tanto se atribuye al vendedor-cedente la facultad de optar por
cualquiera de estas dos vias, sin que el resultado fallido, en cuanto a la entrega, de una de
ellas (en este caso la notarial) le obligue necesariamente a acudir a la otro para entender

cumplido el requisito del requerimiento, pues no se exigen con caracter cumulativo.

Lo esencial es que se hayan cumplido las reglas que rigen los distintos tipos de
notificacion, que como toda norma procedimental —cualquiera que sea el cuerpo en que
se integre- son de caracter imperativo y de interpretacion estricta. Como antes se advirtio,
las reglas que rigen la notificacion notarial (al no haber norma especifica que introduzca
para este procedimiento resolutorio una regulacion alternativa) son las establecidas en el

Reglamento Notarial para las actas de notificacion.

c) Se debe acreditar la consignacién del importe percibido por el transmitente en un
establecimiento bancario o Caja oficial, y que deba ser devuelto en su caso al adquirente,
o bien lo que a éste le corresponda, por subrogacion real, a los titulares de derechos
extinguidos por la resolucion, pues no cabe que se realice unilateralmente deduccion del

importe pactado por razon de la clausula penal documentada en el contrato.
Los terceros adquirentes, si bien no se veran afectados directamente, registralmente

son interesados porque quedan afectados por la resolucion, y asi para ellos, también la

documentacién ha de cumplir un minimo de garantias, o en su defecto, debera el
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transmitente que resuelve el contrato, obtener la correspondiente resolucién judicial en la
que hayan sido citados los terceros, asi como los titulares de otros asientos posteriores,
por cuanto ha de acreditarse que han sido parte o han tenido conocimiento para su
intervencion en el procedimiento judicial entablado. La DGRN justifica esta postura
sefialando que se trata de evitar que a espaldas de los terceros, transmitente y adquirente
concierten acuerdos sobre la resolucién (anticipacion de la resolucion, disminucion de las
cantidades a consignar, etcétera) en menoscabo de la posicion que corresponde a los
terceros. Consecuentemente debera declararse judicialmente la resolucion de la
transmision. Ademas, para que la Sentencia despliegue toda su eficacia cancelatoria y
afecte a titulares de asientos posteriores deberan ser citados en el procedimiento para
alegar lo que a su derecho convenga en cuanto a ser cumplidos todos los presupuestos de
la resolucion, intervencidn prevista en el articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

como intervencion provocada o sobrevenida.

Terminaremos sefialando que en relacion a la cancelacion de la condicion

resolutoria la Resolucion de 2 de diciembre de 2015%7®, marcara la diferencia de &mbito

376 Resolucion de 2 de diciembre de 2015, (BOE 28 de diciembre de 2015) sefiala en relacién al tltimo
inciso del articulo 13 del Reglamento Hipotecario (en la parte que se mantiene vigente tras la Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001),que la inscripcion de las garantias reales que se hubiesen
pactado para garantizar la contraprestacion a la cesion del solar, debe entenderse pues a los efectos de
dotar de eficacia frente a terceros al derecho del cedente. Contribuye ademas a la misma conclusion el
concepto de precio que recoge la legislacién hipotecaria, y que como dice la registradora en su informe es
distinto al de contraprestacion, asi el articulo 10 de la Ley Hipotecaria sefiala el precio como una
circunstancia esencial para las inscripciones de contratos en que hayan mediado precio o entrega de
metalico, debiendo hacerse constar el que resulte del titulo, y la forma en que se hubiese hecho o convenido
el pago, el articulo 58 del Reglamento Hipotecario, al referirse al precio aplazado, regula el pago de
cantidades por cuenta o saldo del precio aplazado o abono de las diferencias en las permutas o
adjudicaciones en pago, pudiendo hacerse constar este hecho por medio de una nota marginal, el propio
articulo 11 se refiere al aplazamiento de pago, «conforme al articulo anterior» haciendo alusién a la
permuta solamente «cuando una de las partes tuviere que abonar a la otra alguna diferencia en dinero o
en especie», por otra parte el citado articulo 13 del Reglamento Hipotecario, Gnico de referencia especifica
a la permuta de solar por obra futura, habla de contraprestacion.

Por otro lado, a diferencia de lo que ocurre con el pago del precio en la compraventa, en el caso de este
tipo de permuta concurren muy diversas circunstancias que pueden impedir tanto la apreciacion
indubitada del cumplimiento o incumplimiento de la obligacion, por ejemplo en casos de cumplimiento
parcial o en forma distinta a la pactada, o de mora debida al retraso en la concesion de las licencias, etc.,
como la restitucion de las prestaciones, por ejemplo, en el caso de construcciones comenzadas y no
terminadas, o como sucede en el caso de este expediente, el hecho de figurar inscritos a favor de otras
personas las viviendas que originariamente debi¢ recibir la cedente. Dichas circunstancias en la mayoria
de los casos solo pueden apreciarse si hay pacto entre las partes o por via judicial. Y de hecho es profusa
la jurisprudencia en la materia.

Por lo tanto la interpretacion teleoldgica de las disposiciones resefiadas unida al caracter ciertamente
excepcional del sistema de cancelacion previsto en el articulo 82.5.° de la Ley Hipotecaria, reiterado por
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esta Direccion General en distintas Resoluciones, entre ellas la de 26 de abril de 2006, que ha de ser objeto
de interpretacion restrictiva, permiten concluir que dicho articulo, no es aplicable a la cancelacion de
condicidn resolutoria pactada para garantizar el cumplimiento de la contraprestacion en la permuta de
finca por obra futura.

Sentado lo anterior, tras la Reforma de la Ley Hipotecaria llevada a cabo por la Ley 13/2015 de 24 de junio
y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, (aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004,
de 5 de marzo), en vigor desde el pasado dia 1 de noviembre, en la nueva redaccion del articulo 210, y en
concreto, en su regla octava, parrafo segundo, se establece que «las inscripciones de hipotecas, condiciones
resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con efectos reales, cuando no conste en el Registro
la fecha en que debié producirse el pago integro de la obligacion garantizada, podran igualmente
cancelarse a instancia de cualquier interesado cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del
ltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacién garantizada o, en su defecto, cuarenta afios
desde el Gltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia».

Con esta nueva norma que convive con la ya citada del articulo 82.5.°, tendran que separarse para delimitar
su contenido, pues pese a tener una redaccién ligeramente parecida, tiene un enfoque distinto, no es tan
restrictiva como ella, e introduce algunas importantes novedades que no estaban contempladas en la del
articulo 82. En efecto, mientras que el articulo 82.5.° limita la legitimacion para pedir la cancelacion al
«titular registral de cualquier derecho sobre la finca afectada», el nuevo articulo 210 la extiende a
«cualquier interesado».

Por otra parte, el articulo 82.5.° tiene su fundamento en la figura de la prescripcion y hace referencia
expresa al plazo legal de prescripcion de las acciones segun la legislacion civil aplicable, con lo que puede
ocurrir que tales plazos varien de unas legislaciones civiles a otras, o incluso resulten modificados dentro
de la misma legislacién civil, como de hecho ha ocurrido con la reforma del articulo 1964.2 del Cédigo
Civil, relativo al plazo de prescripcién de las acciones personales, modificado por la disposicion final 1
de la Ley 42/2015, de 5 de octubre.

En cambio, el articulo 210 de la Ley Hipotecaria no se fundamenta directamente en la institucion de la
prescripcion de las acciones, sino que fija unos plazos propios, cuyo computo es estrictamente registral,
con lo que més bien esté regulando un auténtico régimen de caducidad de los asientos, al exigir que «hayan
transcurrido veinte afios desde la fecha del ultimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion
garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el Ultimo asiento relativo a la titularidad de la propia
garantia».

Ademas el articulo 82.5.° se aplica exclusivamente a hipotecas y condiciones resolutorias en garantia del
precio aplazado, no como ha quedado dicho a las condiciones resolutorias en garantia de cesion de suelo
por edificacion futura (cfr. Resolucion 25 de marzo de 2014), mientras que el articulo 210.8 tiene un ambito
mayor al referirse a hipotecas, condiciones resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con
efectos reales, dentro de cuyo &mbito puede incluirse la indicada condicién resolutoria en garantia de
cesion de suelo por edificacién futura.

También existen diferencias entre el referido articulo 82.5.° de la Ley Hipotecaria y el 210.8 de la misma
Ley, por cuanto el primero presupone que el plazo de cumplimiento conste en el Registro pues aquél
precepto dice «...contados desde el dia en que la prestacion cuyo cumplimiento se garantiza debio ser
satisfecha en su totalidad segin el Registro...», mientras que el articulo 210.8 presupone que no conste, al
decir «cuando no conste en el Registro la fecha en que debid producirse el pago integro de la obligacion
garantizada...».

Asi, sin pretender ser exhaustivos el articulo 82.5.° se aplicara a las hipotecas y condiciones resolutorias
en garantia del precio aplazado cuando el dia en que la prestacion cuyo cumplimiento se garantiza debio
ser satisfecha en su totalidad segun el Registro, cuando haya transcurrido el plazo sefialado en la
legislacion civil aplicable para la prescripcion de las acciones derivadas de dichas garantias o el mas
breve que a estos efectos se hubiere estipulado al tiempo de su constitucion, siempre que dentro del afio
siguiente no resulte del mismo que han sido renovadas, interrumpida la prescripcién o ejecutada
debidamente la hipoteca.

Por el contrario, el articulo 210.8 de la Ley Hipotecaria se aplicara a las inscripciones de hipotecas,
condiciones resolutorias y cualesquiera otras formas de garantia con efectos reales, cuando no conste en
el Registro la fecha en que debid producirse el pago integro de la obligacion garantizada, cuando hayan
transcurrido veinte afios desde la fecha del Gltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion
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de aplicacion en los articulos 82.5 y 210.8 de la Ley Hipotecaria, y reconoce que en
aquellos supuestos en los que no cabe aplicar el articulo 82.5.° de la Ley Hipotecaria,
conforme a la Resolucién de 25 de marzo de 2014, ni tampoco cabe en la literalidad del
articulo 210.8, ya que este precepto esta previsto para aquellos supuestos en los que no
conste en el Registro la fecha en que debi6 producirse el pago integro de la obligacién
garantizada podra, no obstante, solicitarse la cancelacion cuando hayan transcurrido
veinte afios desde la fecha del Gltimo asiento en que conste la reclamacion de la obligacion
garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el ultimo asiento relativo a la titularidad
de la propia garantia, sin perjuicio, todo ello, de poder acudir a los procedimientos
generales de los expedientes de liberacion de cargas que regula el mismo articulo 210 de

la Ley Hipotecaria en sus apartados anteriores.

2.- Preferencia registral y efectos respecto a terceros

Respecto de la solicitud de reserva de rango, y volviendo a la resolucién de 19 de
junio de 200777, puesto que partimos indudablemente de la necesidad de un
pronunciamiento judicial, no podra darse automaticamente, sin entrar a prejuzgar la
inscribilidad de la clausula. Asi, en la escritura de permuta y condicion resolutoria, la
reserva de rango se conceptudé como consecuencia natural de la reinscripcion a favor del
cedente, pretendiéndose la inmediata cancelacion de los asientos posteriores de terceros.
Si se rechazada la reinscripcion a favor del transmitente por ejecucion extrajudicial de la

condicion resolutoria, siendo necesaria, como se ha dicho, sentencia judicial, debe

garantizada o, en su defecto, cuarenta afios desde el Gltimo asiento relativo a la titularidad de la propia
garantia.

En un supuesto como el del presente expediente que no tiene encaje en el articulo 82.5.° de la Ley
Hipotecaria, conforme a la Resolucion de 25 de marzo de 2014, ni tampoco en la literalidad del articulo
210.8, por cuanto este precepto esta previsto para aquellos supuestos en los que no conste en el Registro
la fecha en que debi6 producirse el pago integro de la obligacién garantizada, mientras que en este caso
el cumplimiento debi6 verificarse en el plazo de tres afios desde la fecha de formalizacidn del contrato, 27
de junio de 1990, podra, no obstante solicitarse la cancelacion cuando hayan transcurrido veinte afios
desde la fecha del Gltimo asiento en que conste la reclamacién de la obligacion garantizada o, en su
defecto, cuarenta afios desde el ltimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia, sin perjuicio,
todo ello, de poder acudir a los procedimientos generales de los expedientes de liberacion de cargas que
regula el mismo articulo 210 de la Ley Hipotecaria en sus apartados anteriores.

377 Resolucion de 19 de junio de 2007 (BOE de 20 julio de 2007)
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denegarse, consecuentemente, la pretendida reserva de rango.

Efectivamente otro de los efectos esenciales pretendidos con la condicion
resolutoria inscrita, como se ha sefialado, es la reserva del rango del derecho a la
reinscripcion de la titularidad de la finca, derivado de la resolucion contractual a favor
del transmitente. Resolucion, que como se ha sefialado requiere salvo aquiescencia de la

otra parte, de la correspondiente resolucion judicial.

En relacion con los efectos de la resolucién del contrato y los posibles asientos
posteriores, la resolucion de 14 de septiembre de 200078 sefiala que: “Aunque existen
inscripciones de division horizontal, hipotecas sobre pisos, anotaciones de suspension de
pagos, y de embargo, no hay obstaculo por razén de dichas inscripciones y asientos
posteriores a la resolucion del contrato del cesion de solar a cambio de pisos a construir;

)

pues quedan subsistentes después de la resolucion”.

También en relacion a los efectos sobre terceros sefialamos las resoluciones de 19
de julio de 1994%7°, de 19 de noviembre de 1996°°, de 15 de noviembre de 2005, y de 20
de diciembre de 1999, por cuanto coinciden que cuando los pisos estan a nombre de
diferentes compradores no pueden ser afectados por un acuerdo de resolucion entre

cedente y cesionario.

Sin embargo estdn en la misma linea de las ya precedentes como la de 6 de
septiembre de 1988°%2y la de 5 de abril de 1990%2, que se referian al supuesto en el que,
pese a existir un acuerdo resolutorio entre las partes, al no haber transcurrido el plazo

concedido para la construccion, el Registrador inscribi6 la resolucién pero denegé la

378 Resolucion de 14 de septiembre de 2000 (BOE de 6 de octubre 2000)

379 Resolucion de 19 de julio de 1994 (RJ 1994, 6303)

380 Resolucién de 19 de noviembre de 1996 (BOE 29 de noviembre de 1996)
381 Resolucién de 20 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9420)

382 Resolucién de 6 de septiembre de 1988 (RJ 1988, 6999)

383Resolucion de 5 de abril de 1990 (RJ 1990, 2944)
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cancelacion de la anotacion. La Direccion indico: “Ciertamente cuando la titularidad
embargada se halla sujeta a posible resolucion que consta explicitamente en el Registro,
el efectivo desenvolvimiento de ésta comportara la extincion del embargo y consiguiente
cancelacion de la anotacion preventiva. Ahora bien, la eficacia relativa de los contratos
(art. 1257 Cddigo Civil), la inadmisibilidad de la disposicion de los derechos ajenos en
este caso el del acreedor que obtuvo el embargo o de la renuncia en perjuicio de terceros,
la eficacia real del embargo y la fuerza protectora de los asientos del Registro (articulos
1, 38, y 40 de la Ley Hipotecaria) determinan que sélo la resolucién del derecho
embargado que se produzca en los téerminos registralmente constatados gozaré de éste
efecto extintivo, mas no asi la que tiene lugar anticipadamente, por mutuo disenso, en
virtud de la renuncia voluntaria por le titular del dominio resoluble, cuando todavia no
ha vencido el plazo concedido para la conclusion y entrega de la edificacién prometida,
pues tal renuncia sélo podra operar registralmente dejando a salvo el derecho de la
persona a cuyo favor se practicd la anotacién de embargo (articulo 71 de la Ley
Hipotecaria), la cual debe quedar subsistente hasta tanto se agote su propia eficacia, o
concurran las vicisitudes resolutorias a las que se hallaba supeditado el derecho

embargado.

Concluyendo en todas ellas, que la resolucién no podra afectar a tercer adquirente

de buena fe.

Para llevar acabo en el Registro la constancia registral de la resolucién conforme
el articulo 59 del Reglamento Hipotecario se exige una nueva inscripcion o reinscripcion
a favor del vendedor o cedente. En puridad dados los términos del articulo 59, si el cedente
hubiere sido sucedido en su derecho potencial a la readquisicion, la nueva inscripcion a
que se refiere dicho precepto debe expresar el tracto sucesivo abreviado o comprimido,
las vicisitudes sufridas sobre este derecho expectante, e inscribir el bien a favor del que

corresponda.
Si el cesionario hubiere enajenado la finca o el derecho que sobre ella tuviere, o le

hubieren sucedido en ellos, por herencia o legado, constando tales transmisiones inscritas,

la nueva inscripcion seguira el Gltimo asiento practicado en la hoja correspondiente.
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Si se hubieran constituido por el cesionario cargas o gravamenes sobre la finca o
derecho cedido, durante el tiempo de pendencia de la condicion resolutoria, cuando esta
se cumple, procedera la cancelacion de los asientos que las recojan, siempre que estan
inscritas o anotadas. Puede traerse a este punto el articulo 175, 6 parrafo 2° sefnala, “si
sobre los bienes sujetos a condiciones... resolutorias se hubiesen constituido derechos
reales, también debera cancelarse la inscripcion de estos con el mismo documento,

siempre que se acredite la referida consignacion”.

El Centro Directivo hace un resumen de la cuestion que es clarificador, y
conveniente tener siempre presente, por cuanto los otorgantes de la condicion resolutoria
pretenden con ella establecer una garantia con acceso al registro, que especialmente
pretende, ante un posible incumplimiento del cesionario, poder volver a inscribir a su
favor el solar, y mantener su preferencia frente a terceros. Esta reinscripcion, como hemos
comprobado, precisa del cumplimiento de los citados requisitos, los cuales hacen que su
aplicacion, privada de automatismo, haya desembocado en la realidad de que estos
contratos busquen otras formas de aseguramiento, como son los avales bancarios de todo
tipo, los pagarés y las letras de cambio afianzadas por Bancos, Cajas u otras entidades
financieras, la pignoracion de bienes, derechos, fondos financieros, depdsitos o titulos
valores, incluso la hipoteca a favor de los transmitentes, y otras variadas formas de
garantias contractuales, cayendo en un cierto desuso el pacto de la condicion resolutoria,
por ser excesivamente costosa en tiempo y dinero, y demasiado complejo el

procedimiento para su ejecucion.

Por otro lado, debemos indicar que no procede la aplicacion de lo previsto en el
articulo 37 de la LH por cuanto: “Las acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias
no se daran contra tercero que haya inscrito los titulos de sus respectivos derechos
conforme a lo prevenido en esta Ley. Ya que como continla sefialado en articulo: “Se
exceptlan de la regla contenida en el parrafo anterior: 1° Las acciones rescisorias y

resolutorias que deban su origen a causas que consten explicitamente en el Registro."
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Efecto directo de la condicion resolutoria es la necesidad de determinar la
preferencia registral, si el contrato se declarara resuelto. Asi, en orden a establecer la
preferencia registral y recogiendo la doctrina del la DGRN, entendemos especialmente
significativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 22 de Noviembre de
2005%4,

En particular el Fundamento Quinto tras indicar que los efectos y naturaleza de la
denominada condicidn resolutoria explicita ha sido objeto de escasa atencidn por parte de
la jurisprudencia, destaca sin embargo que, ha sido analizada repetidamente por las
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en un gran nimero
de ocasiones ante la peticion de cancelaciones presentadas directamente ante el Registro
de la Propiedad, sin un previo proceso en gue se solicitara la resolucion del contrato de

compraventa y la cancelacion de las correspondientes inscripciones o anotaciones.

Asi se menciona en particular la Resolucion de la Direccion General de los
Registros de 24 de febrero de 1998, en que precisamente se aborda la cuestion de si la
sentencia declarativa de la resoluciéon de la compraventa, dictada en pleito entablado
exclusivamente contra el comprador, permite sin mas la cancelacion de los asientos
posteriores que traigan causa de este ultimo, llegandose a la conclusion negativa cuando
los titulares de los asientos posteriores no han sido demandados y la demanda no se habia
anotado preventivamente en el Registro. Esta misma resolucion declara que con la
inscripcion de la denominada condicién resolutoria explicita se pretende conferir
eficacia real a la eventual accidn resolutoria del contrato de compraventa por impago
del precio, accién que de otro modo quedaria limitada a la esfera puramente personal
de los contratantes, y evitar la aparicion de terceros que por reunir los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria harian inoperantes ese juego resolutorio; y la
resolucion del mismo Centro de 28 de mayo de 1992 declara a su vez que es indudable
gue producida la resolucion del contrato de compraventa al amparo del articulo 1504 del
Cadigo Civil , quedan extinguidos de pleno derecho no solo el derecho de comprador,
sino también el de todos los adquirentes posteriores que de él traigan causa, lo que resulta
de los articulos 9.20, 23, 24, 34, 37, 82.2a, 107.10 de la Ley Hipotecaria y 59, 174.1, 175.6

384SAP Burgos de 22 de noviembre de 2005 (Tirant on line)
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del Reglamento Hipotecario . En idéntico sentido, cabe citar la Resolucién de la DGRN
de 23 de septiembre de 1999.

Sin embargo, como en el caso de autos no se pactd en el contrato condicion
resolutoria explicita para el caso de incumplimiento de las obligaciones establecidas para
la cesionaria a los cedentes del solar perjudicados - aqui demandantes- sélo les quedaba
la facultad de resolucion implicita en todas las obligaciones reciprocas del articulo 1124
del C.c., accion de caracter puramente personal que como tal no puede perjudicar a
tercero, es decir, no puede alterar la situacion de los titulares de derechos anteriores a
la resolucion contractual que inscribieron antes de decretarse judicialmente la
resolucién y confiados en los pronunciamientos del Registro ( STS de 12 de junio de 1951
y 22 de abril de 1953 ).

Los efectos resolutorios se producen " ex tunc™ por lo que una vez resuelto el
derecho, quedan igualmente resueltos los derechos que sobre aquél se hubieran
producido constituir, sin embargo, esta regla general tiene su excepcién en el parrafo
final del articulo 1124 del C.civil , al decir que "esto se entiende sin perjuicio de los
derechos de terceros adquirentes con arreglo a los articulos 1295 y 1298 y a las
disposiciones de la Ley Hipotecaria". Esta proteccion que se dispensa a los adquirentes
de buena fe y a los terceros amparados por la fe publica registral - articulo 34 de la L.H
.- ho impide que se produzca la resolucion del contrato sino que limita el alcance
resolutorio de la misma, dado que aquel precepto solo trata de proteger los derechos de
terceros adquirentes; en tal caso la obligacion de restitucion se transforma en una
obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados al vendedor, de acuerdo con
el ultimo parrafo del articulo 1295 del C.civil ( STS de 24 de julio de 1999 )3,

385 De ahi que la sentencia termine sefialando que En consecuencia, conforme al articulo 1124 del C.civil
en relacion a los articulo 34, 79, 82 y concordantes de la Ley Hipotecaria y articulos 173 y siguientes del
Reglamento Hipotecario , no procede alzar el embargo practicado a favor de los demandados y la
cancelacion de su anotacion registral, ya que el contrato inscrito en el Registro de la propiedad de permuta
de solar a cambio de obra realizada transmitié la propiedad del solar a favor de la entidad cesionaria
Verde Ancho SA a cuyo favor se practico la inscripcion, contrato que sélo le obligaba a la contraprestacion
correspondiente ( entrega de la nueva obra), por lo que al carecer de trascendencia real al no haberse
establecido condicion resolutoria expresa, no puede perjudicar a los terceros que han adquirido los
derechos sobre la finca ( los demandados que anotaron preventivamente el embargo trabado a su favor en
el juicio ejecutivo no 370/2000), con anterioridad, a que se decrete judicialmente la resolucion contractual
implicita del articulo 1124 del C.civil .”
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Finalmente, la cancelacion de la condicion resolutoria tendra especial incidencia
sobre los terceros, de ahi que, amparandose en el articulo 174 del Reglamento hipotecario,
seflala ROCA SASTRES®®, que para obviar los problemas de la cancelacion de la
condicion resolutoria, es frecuente introducir en la escritura de transmision la cancelacion
de la condicidn resolutoria mediante la fijacion de un plazo que llevaria a la extincion de
condicion resolutoria por caducidad, permitiendo que se practique la cancelacion,

mediante la presentacion de la instancia de liquidacion del impuesto AJD.

No obstante cuando se trate de condicion resolutoria en garantia del precio
aplazado, desde la Ley 24/2001 de 27 de diciembre, el articulo 82.5° de la LH sefiala que
“...a solicitud del titular registral de cualquier derecho sobre la finca afectada, podra
procederse a la cancelacion de condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado
a que se refiere el art. 11 de esta Ley y de hipotecas en garantia de cualquier clase de
obligacidn, para las que no se hubiera pactado un plazo concreto de duracion, cuando
haya transcurrido el plazo sefialado en la legislacién civil aplicable para la prescripcion
de las acciones derivadas de dichas garantias o el mas breve que a estos efectos se
hubiera estipulado al tiempo de su constitucion, contados desde el dia en que la
prestacion cuyo cumplimiento se garantiza debid ser satisfecha en su totalidad segun el
Registro, siempre que dentro del afio siguiente no resulte del mismo que han sido

renovadas, interrumpida la prescripcion o ejecutada debidamente la hipoteca.”

Por otro lado recordemos que tras la reforma de la LH llevada a cabo por la Ley
13/2015 de 24 de junio, en aquellos supuestos en los que no cabe aplicar el articulo 82.5.°
de la Ley Hipotecaria, ni tampoco cabe en la literalidad del articulo 210.8, ya que este
precepto esta previsto para aquellos supuestos en los que no conste en el Registro la fecha
en que debid producirse el pago integro de la obligacion garantizada podra, no obstante,
solicitarse la cancelacion cuando hayan transcurrido veinte afios desde la fecha del dltimo

asiento en que conste la reclamacion de la obligacion garantizada o, en su defecto,

3ROCA SASTRE, RAMON, ROCA-SASTRE MUNCUNILL, LUIS, op. cit Derecho Hipotecario... pg
465
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cuarenta afios desde el Ultimo asiento relativo a la titularidad de la propia garantia, sin
perjuicio, todo ello, de poder acudir a los procedimientos generales de los expedientes de
liberacion de cargas que regula el mismo articulo 210 de la Ley Hipotecaria en sus

apartados anteriores.

En conclusién como se ha sefialado a lo largo del trabajo, nuevamente se plasma lo
dificil que resulta en este contrato conjugar la proteccion del cedente del solar, y la
agilidad de los derechos del obligado a entregar la obra futura, sin que ni los unos no los

otros vean mermada su efectividad.

En consecuencia, como deciamos, para ser opuesta al acreedor hipotecario ajeno al
contrato de permuta celebrado entre las partes, se exige una configuracion registral como
tal carga real. En definitiva, no estd expresamente pactada la condicion resolutoria
automatica, por lo que nos encontramos ante una accién para ejercitar la facultad de
resolver las obligaciones reciprocas, prevista en el articulo 1.124 del Codigo Civil en
relacién al art. 6 de la Ley 23/2001 , y que expresamente se previo en la escritura de
permuta y por ello tuvo acceso al Registro de la Propiedad y ello no supone desconocer
que la doctrina y la jurisprudencia aluden a la innecesaridad de utilizar expresamente el
término condicién para tenerla como puesta, otra cosa es su trascendencia real que no se
deriva del pacto contenido en el Registro de cardcter meramente obligacional y
potestativo que no puede ser opuesto a tercero, unido a la autorizacion sin limitacion
alguna para hipotecar que se contiene en la mismo titulo inscrito, lo que confirma la
ausencia de trascendencia real de la clausula que se pretende aplicar como resolutoria de

caracter automatico.
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CAPITULO I1. TRANSMISION DE LA PROPIEDAD EN LA CESION DE SOLAR
A CAMBIO DE OBRA

I.- Transmision de la propiedad del solar a favor del cesionario.

Ya se ha hecho referencia con anterioridad a la disparidad de momentos en los que
se entiende producida la transferencia dominical tanto del solar a favor del cesionario,
como de los pisos o locales a favor del cedente, sin embargo, dada la trascendencia que
deriva de la determinacion del momento en que la transmision de propiedad de produce,

vamos a continuacion a profundizar en dicho aspecto.

La principal obligacion que recae sobre el cedente es la transmision de solar a favor
del cesionario. Si el negocio se formaliza en contrato privado, cuando el cesionario entre
en posesion de la finca o solar, de conformidad con los articulos 609 y 1462.1 del Cédigo
Civil, cuando tenga lugar la tradicion real o material, habra adquirido la propiedad. Si el
contrato se celebra en escritura publica, salvo que de ella se derive lo contrario, la misma

implicara tradicion instrumental conforme el 1462.2. C.c.

Resulta claro el interés que el cesionario tiene en adquirir desde el inicio el dominio
del solar, que le permitira a su vez financiar la construccion con créditos hipotecarios,
pero para el cedente esta transmisién de propiedad del solar implica que se desprendera
de un bien de gran valor, sin recibir por el momento la contraprestacién. Ahora bien como
contrapartida también se desentiende del proceso constructivo y de las cargas inherentes

al mismo (fiscales, urbanisticas, constructivas...)

El TS en la Sentencia de 16 de noviembre de 1994%7 se plantea entre otras
cuestiones si es imprescindible que la transmision del solar a favor del cesionario se
produzca necesariamente desde el inicio. “En esta clase de permutas, efectivamente es
obligacion de uno de los permutantes la entrega material de la posesion para que el otro

pueda construir lo proyectado y cumplir su obligacién, pero no la transmision de la

387STS de 16 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8837)
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propiedad solar si asi no se acuerda. Esta permuta origina obligaciones de cumplimiento
simultaneo, como todas las reciprocas, salvo que se convenga que una parte adelante su

prestacion.”

En consecuencia, salvo que se pacte otra cosa, en el contrato de permuta la
adquisicién de la propiedad del solar no se producira de modo automatico. Sin embargo
debe recordarse que lo habitual si es el pacto por el que las partes acuerden que dicha

transmision se lleve a efecto desde el inicio.

No obstante, como la permuta no agota las diferentes formulas que para el negocio
de cesion de solar a cambio de obra pueden darse, lo cierto es que el esquema cambiara
en ciertos supuestos. Asi puede observarse que si se cede una cuota indivisa a cambio de
pisos o locales a construir en el solar. La titularidad de la cuota se transferira cuando lo
pacten las partes, normalmente por tradicion instrumental. Si lo que se cede es el derecho
de vuelo, o el derecho de superficie , también habra que estar a lo dispuesto entre las
partes, pero lo mas habitual es que dichos derechos se constituyen desde dicho momento
a favor del cesionario que en este caso no adquiere la propiedad. Por tltimo también cabe
la posibilidad de encargar la construccion de un edificio entregando a cambio al
constructor pisos o locales de dicho edificio a construir; esta configuracion se sale del
esquema de cesion, pues realmente es un contrato de obra en el que el precio consiste en
la entrega de pisos o locales, por ende no hay verdadera permuta y no hay entrega de

propiedad del solar en ningn momento.

Existen varias formulas en las que el cedente no se desprenderéa inicialmente de la

propiedad del terreno, o al menos no de toda la propiedad.

Sefiala LOPEZ FRIAS®® que este retraso en la entrega de la propiedad podria
conseguirse mediante la formula negocial en la que el cedente transmite una cuota
abstracta sobre la finca al constructor quien se obliga a levantar en el inmueble un edificio

parte del cual corresponde al cedente. En nuestra opinion, como ya hemos puesto de

38 OPEZ FRIAS, ANA op. cit La transmision de la propiedad en la permuta de solar por pisos, pg. 88 y
ss.
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manifiesto, son muchas las ventajas de acudir a esta forma de contratar.*°Desde un punto
de vista economico es la formula mas logica ya que evitaria la doble transmision de la
parte de la finca que finalmente pertenecera al cedente, sin enumerar la mejor proteccion

de los intereses del cedente.

Con esta modalidad, por la que nos decantamos, se crea desde el inicio, por via
convencional una comunidad ordinaria. Siendo pues el suelo un elemento en comunidad
y llevando a cabo la construccion el cesionario posteriormente, la accesion interviene a
favor de la comunidad, y todo lo construido pertenecera en pro indiviso a los comuneros
en proporcion a sus cuotas.>*® También cabria, y consideramos muy conveniente, que
cedente y cesionario puedan acordar y determinar desde el principio las dependencias,
pisos o locales, que perteneceran posteriormente a cada uno, de tal manera que vaya
adquiriendo cada uno la propiedad exclusiva de las mismas a medida que se van
construyendo. De este modo como se pone de manifiesto cabrian dos formas de
adquisicion de la propiedad en la cesion de cuota por obra. Por un lado, mediante la
division del edificio comdn y posterior adjudicacién a cada conduefio de los pisos o
locales que le correspondan segun su participacion. Por otro lado la adquisicién directa
de cada uno de ellos del dominio exclusivo de la parte que le corresponde sobre lo
construido. Pero en ambos casos, nos encontramos con que no hay transmision de la
propiedad de los pisos o locales del cesionario al cedente, ambos adquieren a titulo

originario los inmuebles que le corresponden segln su participacion.

Esta postura, que entendemos bastante pragmatica, es la defendida también por
PLANA ARNALDOS®?, al decir que la transmision de la propiedad del solar al

cesionario no puede predicarse como obligacion natural o esencial de esta cesion de solar

3%Vid. AVILA NAVARRO, PEDRO, “Extension de la condicién resolutoria explicita en la contratacion
inmobiliaria” RCDI 1994, n° 625 pg. 2581 y ss. Asi como DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, Con
la colaboracion de GARRIDO CERDA, Y SOTO BISQUERT: “Modalidades en la constitucion de los
regimenes de indivision de la propiedad urbana” Ponencia espafiola al X Congreso Internacional del
Notariado latino de Montevideo, 1969, Publicacion de la Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafia, t Il, pg.874 y ss. Y Estudios de derecho Civil, Montecorvo, Madrid 1985

30Vid. GARRIDO PALMA, VICTOR MANUEL, “;Superficies solo cedit?” RDN 1969, enero marzo, pg

110
S9IPLANA ARNALDOS, M? CARMEN, op. cit Cesion de solar a cambio de obra futura, pg 110
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a cambio de obra, en todo tipo de contrato, sino que debe ser querido por las partes. De
igual modo se posiciona ESPEJO LERDO DE TEJADA®®, quien parte de la afirmacion
de que no puede darse por supuesto el efecto transmisivo de la propiedad exclusiva del

solar ya que esto no es per se objeto de la prevision de las partes.

El primer y principal problema de admitir forzosamente esta traslacion de dominio
automatica sobre el solar, es la imposibilidad, dado el caso, del ejercicio de una terceria
de dominio por parte del cedente, en caso por ejemplo de un embargo por parte de los

acreedores del cesionario constructor.

La posicion de la jurisprudencia ha sido oscilante, tenemos sentencias como la de
15 de junio de 19923% en la que se determina el efecto meramente obligacional al sefialar

que “todo proceso de terceria de dominio, como el que aqui nos ocupa, requiere

392\/id. ESPEJO LERDO DE TEJADA, MANUEL, La permuta de suelo por edificacion futura, Entrega y
transmision de la propiedad en el sistema del Codigo Civil. Secretariado de publicaciones Universidad de
Sevilla, Sevilla 2011, pg. 37

3%3STS de 15 de junio de 1992 (RJ 1992, 5134). En la misma se declaran probados los siguientes hechos
que son el supuesto factico del caso: 1° Mediante escritura publica de compraventa de fecha 6 de Julio de
1979, el Ayuntamiento de Huelva vendi6 a "Centro de Especialidades Quirlrgicas, S.A. (CEQUISA), que
compro, un solar en la barriada de la Orden (Avenida Diego Mordn, sin nimero), de Huelva, con destino a
Clinica (Centro Hospitalario) y a Casa de Socorro, por precio de catorce millones trescientas veintisiete mil
doscientas veintinueve pesetas. El expresado solar o parcela fue inscrito, a favor de la entidad adquirente
del mismo, en el Registro de la Propiedad de Huelva, con fecha 19 de Septiembre de 1979 (inscripcion 1%).
2° En la mencionada escritura publica de compraventa, ambas partes contratantes estipularon también una
promesa bilateral de compraventa, mutuamente aceptada, por la que CEQUISA se oblig6 a vender y el
Ayuntamiento a comprar la Casa de Socorro que aquella iba a hacer en parte del edificio a construir sobre
el solar adquirido, siendo el precio de esta segunda transmisién, que se promete llevar a cabo una vez se
realice la obra, el de catorce millones trescientas veinticinco mil doscientas veintinueve pesetas, que retiene
la sociedad adquirente del solar, declarando el Ayuntamiento vendedor haber percibido las dos mil pesetas
de diferencia y quedando garantizado el pago del precio del solar mediante cinco avales. 3° Con fecha 9 de
Mayo de 1980, CEQUISA otorg6 escritura publica de declaracion de obra nueva en construccion sobre el
expresado solar, cuya escritura fue inscrita en el Registro de la Propiedad de Huelva con fecha 23 de
Octubre de 1980 (inscripcion segunda). 4° Con fecha 24 de Junio de 1981, CEQUISA otorgd escritura
publica de constitucion del edificio construido en régimen de propiedad horizontal, dividiéndolo en las dos
siguientes fincas: a) CENTRO HOSPITALARIO, que consta de dos sétanos, planta baja, cuatro plantas
altas y una mas de atico, y b) CASA DE SALUD O SOCORRO, situada en la planta primera del edificio
con una extensidn superficial de setecientos noventa y ocho metros y ochenta y un decimetros cuadrados.
5° Las dos mencionadas fincas, resultantes de la expresada divisién del edificio en régimen de propiedad
horizontal, fueron inscritas en el Registro de la Propiedad de Huelva, en 15 de Febrero de 1982, a nombre
de CEQUISA, siendo la que hemos sefialado bajo la letra a) -CENTRO HOSPITALARIO- la finca registral
n® 47.247 (inscripcion primera) y la de la letra b) -CASA DE SALUD O SOCORRO- la finca registral n°
47.249 (inscripcion primera). 6° No aparece probado que CEQUISA haya hecho entrega al Ayuntamiento
de Huelva de la referida CASA DE SALUD O SOCORRO (finca registral n® 47.249)
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inexcusablemente, para su prosperabilidad, que el demandante tercerista pruebe ser
propietario del bien que pretende liberar del embargo trabado sobre el mismo, prueba
que aqui no se ha producido, como afirman las contestes sentencias de la instancia, pues
el referido contrato celebrado entre el Ayuntamiento de Huelva y la entidad mercantil
"CEQUISA", aunque se le atribuya la ya dicha calificacion que pretende el recurrente
(transmision de solar a cambio de obra futura -res sperata-), no produce mas que efectos
meramente obligacionales entre las partes, requiriéndose para que el mismo despliegue
efectos traslativos del dominio de la obra (o parte de ella) a realizar que, una vez
terminada ésta, medie el inexcusable requisito de la entrega o "traditio", conforme exige
el articulo 609 del Cadigo Civil que, junto con el 1095 del mismo Cuerpo legal, consagra
en nuestro ordenamiento juridico la llamada teoria del titulo y el modo, requisito éste de
la entrega o "traditio™ que, como declaran probado las sentencias de la instancia, no ha
existido en el presente caso, por lo que resulta inviable concluir que el Ayuntamiento
recurrente haya adquirido la propiedad del inmueble litigioso (Casa de Salud o Socorro)

’

con anterioridad a la traba del embargo sobre el mismo’

Tenemos sentencias del Alto Tribunal como de 9 de octubre de 1997 3%, que
determina que al perfeccionarse el contrato, la escritura publica equivale a entrega, cosa
que no se produce en relacion a la prestacion del cesionario, que la tratarse de cosa futura,
es decir obra que ha de construirse sobre la parcela cedida, la escritura en este caso no

implica tradicion.

O 1a STS de 14 de junio de 2007%%, que al tener pronunciamientos contradictorios
el Tribunal de Instancia y posteriormente la Audiencia, resulta muy clarificadora. En ella,

el Juzgador de primera instancia, dara la razén a la codemandada, acreedora hipotecaria,

3% STS de 9 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7065)

3%5STS de 14 de junio de 2007, [RJ 2007, 3515], el hecho a enjuiciar se resume en si puede defenderse la
terceria de dominio a la "vivienda tipo b en la planta 1° del Edificio en Salvatierra de los Barros, carretera
de Zafra sin nimero, con entrada en el portal dos", de noventa metros cuadrados e inscrita al Tomo
NUMOOQ0 , libro NUMO0O01 , finca NUMO0O02 , inscripcion primera, del Registro de la Propiedad de Jerez de
los Caballeros, precisamente la que los actores terceristas entienden propia, por ser la finalmente cedida a
su causante, en contraprestacion por la aportacion del solar, tal y como ha venido reconociendo, también
en estos autos, el Sr. Adolfo , y todo ello por ser su adquisicidn, en definitiva, anterior a la hipoteca después
constituida sobre tal finca a favor de "MONTE DE PIEDAD Y CAJA GENERAL DE AHORROS DE
BADAJOZ".
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y desde los postulados de la doctrina del "titulo" y "modo" consagrada en el articulo 609
del Codigo Civil, desestimo6 la demanda, por entender que el titulo que esgrimian los
terceristas, es decir la escritura de permuta de fecha 13 de septiembre de 1991, de estrictos
efectos obligacionales, ya que no fue seguida de la necesaria entrega del inmueble,
"traditio” , pues ésta s6lo podria haber tenido lugar una vez realizada la edificacion en
cuestion, momento que en todo caso es posterior a la fecha de constitucién de la hipoteca;
es decir se rechaza la concurrencia de la traditio ficta que regula nuestro derecho en el
articulo 1462 del Cdédigo Civil, por el simple otorgamiento de la escritura de permuta, y
ello por considerar que a tal fecha el tradente carecia de la posesion de la vivienda, a
titulo de duefio, por ser aquélla futuray, por ello, inexistente.

La Audiencia Provincial, sin embargo, revoco la Sentencia recurrida para estimar
integramente la demanda rectora, acudiendo a la figura de la denominada
"prehorizontalidad”. Mantuvo asi que la escritura misma de permuta ya suponia la
tradicion del articulo 1462, parrafo 2°, del Codigo Civil, admitiendo incluso de acceso
registral, sin entender que para ello fuese obstaculo la condicion de cosa futura de las
viviendas a construir. Ademas de entender también que se daba la perfecta identificacion
del bien, cuyo dominio se pretendia por los terceristas, desde la documental aportada con
la demanda (escritura de permuta, acta de presencia notarial y certificacion del
Ayuntamiento correspondiente) y admitir también que la demandada conocia al tiempo

de formalizar la hipoteca que el inmueble hipotecado era la finca objeto de la permuta.

Se centra pues la cuestién, como sefiala la sentencia, en la eficacia real o no del
negocio de permuta objeto del caso, y asi se sefiala que atendiendo a la doctrina de esta
Sala que en supuestos como el presente, en que los terceristas esgrimen como titulo de
dominio un negocio de permuta de solar a cambio de vivienda o local en la edificacion
futura, ha reiterado la aplicacion del sistema de adquisicion del dominio consagrado en
nuestro derecho en el articulo 609 del Cadigo Civil , que, para supuestos en que se alega
como titulo un contrato, exige el requisito de la tradicion o entrega de la cosa objeto del
mismo. Asi, sefialaba la Sentencia de 9 de octubre de 1997 que "para la adquisicion del
dominio y demas derechos reales el Codigo Civil, a diferencia de otros ordenamientos

juridicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima indispensable la
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concurrencia del titulo y el modo (arts. 609 y 1095 ); no bastan las declaraciones de
voluntad generadoras del contrato, sino que es preciso, ademas, la tradicién o entrega
de la cosa, si bien admite esta en formas espiritualizadas, como es la prevista en el

parrafo segundo del art. 1462.

[...] "al versar sobre una cosa speratae, aunque esté determinada, s6lo produce
efectos obligacionales entre las partes contratantes, requiriéndose para que pueda
desplegar efectos traslativos de dominio sobre la obra que, una vez terminada, medie el
inexcusable requisito de la entrega o 'traditio’ . Se origina, en definitiva, un cambio de
cosa presente, como es el solar o la parcela, por otra futura, la parte de superficie
construida que se pacta, de la obra a realizar, de tal manera que el otorgamiento de la
escritura de permuta o aportacion del suelo edificable implica su entrega, pero sin que
pueda operar la tradicion ficta del articulo 1462 del Cddigo Civil , en relacion con las
futuras viviendas o locales, por ser bienes que no existen en ese momento. Por todo ello,
la jurisprudencia de esta Sala ha catalogado este tipo de contratos como atipicos,
diferenciandolos, pese a la denominacion que les hayan podido dar los contratantes, del
contrato de permuta de bienes presentes, en que las cosas a intercambiar existen y estan
determinadas desde su celebracion y pueden ser adquiridas por los permutantes, de tal
manera que, en la modalidad contractual que ahora se examina, admitida por esta Sala,
entre otras, en Sentencias de 13 de marzo y 3 de octubre de 1997, 1 de diciembre de 2000,
26 de febrero de 2001 y 6 de febrero de 2002 , "no sera sino hasta que se construya en el
terreno cuando se concretaran materialmente los bienes objeto de transmision a las
demandantes, cedentes del suelo, como justa contraprestacion, siendo después de su
entrega cuando se produzca la adquisicion del dominio™ (Sentencia de 26 de abril de
2007).

En definitiva, se extrae que no cabe prescindir en estos casos del requisito del
"modo"”, pues la entrega necesaria para la adquisicion del dominio s6lo se podra
materializar al tiempo de la efectiva construccién y entrega de la posesion de la vivienda
en cuestion a los permutantes, incluso en casos como el presente en que se elevo el

contrato de permuta a escritura publica.
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De ahi, que ESPEJO LERDO DE TEJADA sefiale que si nada se ha pactado, debe
jugar la presuncion de participacion del cedente y de cesionario por partes iguales
formulada en el articulo 393.2 C.c, ya que con la entrega del suelo no debe presumirse la

entrega de su titularidad plena y definitiva al constructor cesionario.

Sin embargo a nuestro juicio, aunque desde luego esta posicién evitaria problemas
a la hora de un posible incumplimiento del cesionario, la entendemos excesivamente
forzada, y mas que admitirla como regla general, advertimos la conveniencia de que se

pactare asi entre cedente y cesionario.3%

I1.- Transmision de la propiedad de los pisos o locales

Si bien la transmisién del solar como ya dijimos se produce normalmente al inicio
bien por la concurrencia de la tradicion instrumental o por la entrega efectiva de la
posesion, lo que ahora se plantea es, en qué momento este cedente se hara duefio de los
pisos o locales que debe adquirir como contrapartida, asi como qué derecho tiene sobre

ellos hasta que se produzca la transmision de la propiedad a su favor.

Este problema se plantea logicamente, y como se anunciaba con anterioridad,
porque los elementos a percibir no existen fisicamente al inicio, es decir esta cuestion
también es clave para la compraventa de pisos futuros o a construir; pero en la cesién
segun la formula méas coman, la contraprestacion del cedente ya se ha llevado a cabo, el
solar ya le ha sido transmitido, sin embargo en la compraventa de pisos por construir se

suele pactar un pago aplazado.

La determinacion del momento de transmision del dominio presupone otras
circunstancias también relevantes para el cedente, como la de si podra hacer constar su
titularidad en el Registro, o si también podra ejercitar una accion reivindicatoria contra
quien indebidamente se atribuya la propiedad de algin piso o local que le correspondiera,

0 qué medios de defensa tiene frente a un posible embargo por deudas del cesionario.

3%\id. SERRANO GOMEZ, EDUARDO, op. cit El contrato de cambio de solar por edificacion futura.
Doctrina jurisprudencia y legislacion, pg73, y ss.
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Todas estas cuestiones légicamente se contestan de distinto modo segun cuando
entendamos se ha producido la trasferencia de dominio.

La determinacion de este momento transmisivo también variard segun nos
encontremos antes sistemas consensuales de transmision del dominio, como el italiano, o
abstractos como el aleméan. En los sistemas consensualistas, la propiedad y los demas
derechos reales se transmiten por el mero consentimiento, que se manifiesta en el contrato
traslativo, sin necesidad de entrega, es el caso del articulo 1376 del Codice Civile

italiano®’, y del articulo 711 del Code civil francés.®®

En el Derecho italiano, como ya se ha recordado, la transmision del dominio es
Ilevada a cabo por el solo consentimiento; pero por el juego del articulo 1472 del Codice
en caso de venta de cosa futura, la transmision de la propiedad se retrasa hasta que la
misma cosa objeto del contrato nazca®®®. Por ende, en cada caso concreto debera
determinarse segun la finalidad del contrato y la voluntad de las partes, atendiendo a las
fases por las que pasa la construccién, cuando se entiende que los pisos o locales tienen

existencia real.

En el Derecho francés, también claramente espiritualista, pese a que la propiedad
se adquiere por efecto de las obligaciones, el Code no se refiere a la transmision de cosa
futura, pero la doctrina mayoritaria (MAZEAUD, DAGOT o MALINVAUD?%), exige la
existencia de la cosa objeto del contrato. En este sistema, se plantea la doctrina si al
contrato de permuta o cesion de suelo a cambio de obra, le es aplicable la Ley 67-3, de 3
de enero de 1967. Con este Cddigo de la construccion se pretendié reforzar la posicidn

del comprador de pisos que entrega cantidades a cuenta antes de la terminacién de la

397Art. 1376 Codice civile italiano:Nei contratti che hanno per oggetto il trasferimento della propriet di
una cosa determinata, la costituzione o il trasferimento di un diritto reale ovvero il trasferimento di un
altro diritto, la propriet o il diritto si trasmettono e si acquistano per effetto del consenso delle parti
legittimamente manifestato

3%Art. 711 Code civil francés: La propriété des biens s"acquiert et se transmet par succession, par donation
entre vifs ou testamentaire, et par | effet des obligations

3%Esta es la postura de COTTINO, op. cit. Del riporto. Della permuta, o de BIANCA , op. cit La vendita
e la permuta

4OMALINVAUD, op. cit. Droit de la promotion immobiliére, pg 280 y ss.
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construccion; asi en dichos casos debe acudirse al régimen reforzado, bien mediante la
figura de la retroaccion de efectos desde el dia de la conclusion del contrato, cuando se
trata de venta a termino, o mediante la transmision inmediata sobre las construccion
existentes, y en relacion a las posteriores conforme se vayan realizando. Pero la doctrina
y jurisprudencia se plantea si este régimen reforzado cabe aplicarlo a la permuta de suelo
a cambio de obra. La Cour de Cassationya desde la sentencia de abril de 1973 mantuvo
la opinidn contraria, y este es el criterio seguido mayoritariamente por la doctrina francesa
como MALINVAUD, el criterio, no demasiado solido a nuestro parecer, al que se acoge,
es la distinta situacion en la que se encuentra el comprador de pisos a construir frente el

cedente, que decide transmitir el suelo a cambio de pisos o locales.

En la legislacion francesa, tras la aprobacion del Cddigo de la construccion la
definicion de venta de inmuebles a construir se encuentra en los articulos 1601-1 del Code
Civiley L. 261-1 del Code de la construction. El articulo 1601-1 del Code civil se refiere
a dos modalidades de compraventa de inmueble por construir, es decir la venta a término
y la venta en estado de futura terminacion®®t. En la modalidad de venta a término la
transmision de la propiedad de los inmuebles opera en el momento en que la obra se
termina, y este punto se constata mediante un acta auténtica, produciendo una retroaccion
de los efectos, produciendo en consecuencia la cancelacion de cualquier derecho

constituido durante el periodo transcurrido.

Sin embargo en la modalidad francesa de venta en estado de futura terminacion, la
transmision del derecho del vendedor al comprador sobre el suelo y las construcciones

401para mayor aclaracion:

Articulo 1601-1:La venta de un inmueble por construir es aquella por la cual el vendedor se obliga a
edificar un inmueble en unplazo determinado por el contrato.

Podra ser concluido a término o en el estado futuro de terminacion.

Articulo 1601-2:La venta a término es el contrato por el cual el vendedor se obliga a entregar el inmueble
a su terminacion y el comprador se obliga a recibirlo y a pagar el precio en la fecha de entrega. La
transferencia de propiedad se opera de pleno derecho mediante la constatacion en escritura publica la
terminacion del inmueble; producira sus efectos retroactivamente al dia de la venta.

Articulo 1601-3: La venta en el estado futuro de terminacion es el contrato por el cual el vendedor
transfiere inmediatamente al comprador sus derechos sobre el suelo asi como la propiedad de las
construcciones existentes. Las obras a realizar devienen propiedad del comprador a medida de su
ejecucion; el comprador estara obligado a pagar el precio a medida del avance de los trabajos.
El vendedor conservara los poderes de propietario de la obra hasta la recepcién de los trabajos.
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existentes al inicio se produce inmediatamente y la propiedad sobre las obras futuras, las
ird adquiriendo el comprador a medida que se realicen.

En nuestro sistema, se exige el titulo y el modo para la transmisién del dominio.
Haciendo breve referencia a los antecedente histéricos, la traditio ya surgié en Roma,
como modo mas usual de transferir la propiedad, pero supeditando su eficacia a la iusta
causa. La reelaboracion de las fuentes Romanas que se produce durante la Edad Media
dara lugar a la llamada teoria del titulo y el modo. Asi se mantiene en las Partidas, y pese
a que en los primeros momentos de la codificacion, como el Proyecto de Cédigo civil de
1821y 1851, se optaba por un criterio espiritualista, finalmente el Codigo civil aprobado
recoge la tradicion histérica, siendo la entrega un elemento imprescindible en la
transmision del dominio y demas derechos reales. Asi se consagra en el articulo 609,

completado por el 1095.

En consecuencia, dado que en nuestro ordenamiento se exige junto al contrato que
tenga lugar la tradicion para que opere la transmision del dominio, desde que se celebra
el contrato de cesién hasta que tiene lugar la tradicion el derecho que ostenta el cedente
puede entenderse como derecho personal o de crédito. La doctrina mayoritaria entiende
que no puede existir en dicho periodo ningin derecho real, en primer lugar porque al ser
los pisos bienes futuros, sobre ellos no puede recaer derecho real alguno. Y en segundo
lugar, porque la misma tradicion que ha de existir presupone la existencia actual del bien
cuya posesion se transmite. En este tesis podemos observar cierta discrepancia entre
quienes admiten efecto traditorio de la escritura, convirtiendo en este momento el derecho
adquirido en un derecho de caracter real, y quienes lo niegan, mas adelante volveremos a

esta cuestion.

Ya se sefialo con anterioridad, en relacion a la admisibilidad del negocio sobre cosa
futura, la posicion de ROGEL VIDE*®, En este punto, el autor distingue entre las teorias
que consideran que existe en tales casos una falta de objeto del contrato, aquellas que si
admiten la existencia de un negocio valido con todos los elementos esenciales, y aquellas

en las que se admite la validez del negocio si bien se diferencia segun se trate de la

42ROGEL VIDE, CARLOS op. cit La compraventa de cosa futura, pg 197 y ss.
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modalidad emptio rei speratae o en la modalidad emptio spei. Cifiéndonos, como ya se
aclaro a la emptio rei speratae, y admitida pues la contratacion sobre cosa futura, es
cuando podemos plantearnos la posible eficacia, en relacion a estos bienes futuros, de la

entrega instrumental.

El efecto derivado de admitir esta postura, serd entender que el cesionario, es
propietario de la totalidad del edificio y sus departamentos hasta que se produce la
tradicion, y en consecuencia, si éste enajena la finca aun tercero sin asumir sus
obligaciones, el cedente no podré exigir al nuevo propietario que construya y le entregue
los pisos del mismo edificio que se habian acordado, como titular de un derecho de
crédito, solo podra dirigirse frente al cesionario con quien contratd. Tampoco podria
enervar la accion real registral que vinculada a determinados pisos ejercitara quien los
hubiera adquirido del constructor y figure como titular del mismos segun el Registro. Asi
mismo el cedente podra enajenar su derecho, que consistira en el derecho a exigir la
entrega de la obra, pero no transmitir la propiedad. Y si el piso o pisos fuera embargado,
el cedente no estara legitimado para interponer la terceria de dominio, si seguimos la
postura clasica de entender que es ineludible acreditar el dominio. Lo que en esencia
consiste en no poder ejercitar las acciones o facultades propios de un derecho real.

Por otro lado encontramos, autores como ALONSO CASADO*® o DE LA
CAMARA ALVAREZ*% que tratan de aproximar su tutela a la esfera juridico real. Este
ultimo considera que una vez se ha definido el edificio y otorgado el titulo constitutivo
de la Propiedad Horizontal, el cedente tiene un ius ad rem, incluso aunque el contrato se
haya celebrado en documento privado. Y si ademas el contrato se ha elevado a escritura
publica, durante la construccién del edificio, para DE LA CAMARA ALVAREZ la
tradicion instrumental si puede ser equivalente a entrega, convirtiendo ya al cedente el

duefio de los pisos o locales. Postura semejante es la de quienes como GARCIA-

40ALONSO CASADO, JUAN: “Permuta solar por pisos” Boletin Colegio Nacional de Registradores,
julio-agosto 1992

4M4DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, Con la colaboracién de Garrido Cerda y Soto Bisquert
Modalidades en la constitucion de los regimenes de indivisién de la propiedad urbana, Ponencia espafiola
al X Congreso Internacional del Notariado latino de Montevideo, 1969, Publicacion de la Junta de Decanos
de los Colegios Notariales de Espafia, t I, pg.874 y ss.
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BERNARDO LANDETA“%, hablan no de ius ad rem, sino de titularidad preventiva, de
modo que dicha titularidad repercutird sobre el bien, marcando una especie de
copropiedad sobre la propiedad aun Unica que recae sobre el solar, y que luego provocara

automaticamente la comunidad.

El TS como ya se ha sefialado ha admitido que la escritura publica tenga efecto
traditorio en caso de la cesion de suelo a cambio de obra, si no existe voluntad en
contrario. El problema esta en determinar si siempre pude producir este efecto, y operar

como tradicion instrumental o no cabe cuando los bienes son indeterminados o futuros.

A la luz de lo sefialado, podemos observar como TS y doctrina coinciden en exigir
que para que la escritura publica tenga efecto traditorio, es necesario que el objeto a
transmitir sea determinado suficientemente y existente, aunque el grado de existencia
puede ser minimo. Incluso la falta de materialidad del piso o local se podria suplir por su
constancia registral, de modo que aunque los pisos o locales no tengan existencia real
aun, el Registro los puede hacer cognoscibles a terceros, y les de la consideracion de

fincas registrales.*%®

De este modo, como ya dijimos, al admitir el articulo 8, parr. 4°, y 5° de la LH la
inscripcion de los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion este
concluida o por los menos comenzada, y también la de los pisos o locales del edificio en
régimen de propiedad horizontal, siempre que conste previamente en la inscripcion del
inmueble la constitucién de dicho régimen; cabra su inscripcién cuando la construccion
este comenzada, aunque solo desde un punto de vista técnico, es decir con la confeccién

del proyecto y concesién de licencias necesarias.

Inscrita la division horizontal, no se advierte ya problema para que la escritura

publica de cesion o permuta transmita la propiedad de los pisos o locales al cedente.

45GARCIA-BERNARDO LANDETA, “La proteccion registral de los contratos sobre inmuebles futuros o
en construccion” RCDI 1974, pg 731y ss.

408posicion ésta de ROGEL VIDE, CARLOS, op. cit. La compraventa de cosa futura, o de MERINO
HERNANDEZ, op. cit. La permuta
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Cabe también que aun no estando inscrita la division de propiedad horizontal, los
pisos se hayan comenzado a edificar, lo que le da existencia real, y de este modo la
escritura publica también pueda tener efecto traditorio, esta consecuencia parte de la
interpretacion registral del articulo 8 de la LH pero no hay obstaculo en aplicarla al ambito
civil puro. Dicho de otro modo, el hecho de no estar terminada la obra no es causa para
impedir el efecto traditorio de la escritura publica si la voluntad de las partes ha sido
favorable a dicha transmision. La voluntad de los contratantes como tantas veces hemos
reiterado es basica para producir un efecto u otro. Los contratantes pueden aplazar la
transmision de la propiedad hasta un momento posterior a la escritura o pueden anticipar
por el acuerdo el momento de la transmision; de ahi que como sefiala DIEZ PICAZOY’,
“en virtud de un convenio expreso de los interesados puede fijarse como momento de la
traslacion el de la emision de los consentimientos traslativos”, teniendo
consecuentemente dicho acuerdo plena eficacia entre quienes lo otorgan si bien no
alcanza a los terceros que hayan confiado en la apariencia creada a causa de no haber
Ilevado a cabo la tradicién. En este sentido al faltar la eficacia erga omnes del acuerdo,
no podremos decir que la transmision el dominio se hay producido, por carecer de un

elemento esencial de todo derecho real, que es la oponibilidad a terceros.

Con todo ello podemos observar como el contrato permitira al cedente adquirir un
derecho de crédito, pero la propiedad sobre los pisos o locales, la adquiere bien cuando
sean construidos y entregados, o se eleve dicho contrato a escritura publica, o consta en
el Registro de la Propiedad la division horizontal del edificio, o los pisos son reconocibles

en la misma edificacién existente.

Cabe plantearse si es posible hacer constar en el Registro de la Propiedad los
derechos del cedente del solar antes de que haya adquirido el dominio. La respuesta
obviamente esta vinculado a la naturaleza del derecho que ha adquirido en dicho periodo
el cedente, cosa que ya hemos analizado. De modo que si lo que se adquiere es un derecho
personal o de crédito, no es en ningln caso susceptible de inscripcion, pues no esta (el

derecho a que el cesionario construya y le entregue la obra), entre los que

47DIEZ PICAZO, LUIS, y GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, volumen
I1, novena edicion, Tecnos, 2005
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excepcionalmente y por norma legal pueden tener acceso al Registro. Simplemente como
elemento de contraprestacion se podra hacer constar la citada obligacion; pero carecera
de eficacia frente a terceros si no se asegura su cumplimiento mediante una condicion

resolutoria expresa u otro medio de garantia real.

Una vez se haya inscrito la transmision del solar y ha accedido al Registro el edificio
dividido horizontalmente, podra abrirse un folio aparte a cada uno de los pisos o locales
que le corresponden al cedente del solar, refiriendo la primera inscripcion al dominio que

recae sobre los mismos.

Las relaciones entre tradicion e inscripcion han sido siempre polémicas, hoy es
unanimemente aceptado que al Registro debe llegar el titulo completado de la tradicion;
pero en funcion de la tesis que se sigue en relacion a si cabe tradicion instrumental aunque
los pisos no estan construido o acabados, sera posible dicho acceso a Registro cuando los

pisos estan proyectados o construidos, cosa que se admite conforme el articulo 8 LH.

Si el constructor, antes de la transmision del dominio, vende algun piso a tercero,
podré ser aplicable el régimen juridico de la doble venta que establece el articulo 1473
del Cadigo civil.

Si lo que se produce es un embargo por deudas del constructor, podemos
plantearnos si el cedente tiene legitimacion para levantar dicho embrago mediante una
terceria de dominio. Inicialmente el TS entendia que la terceria implicaba el ejercicio de
una accion reivindicatoria, pero actualmente no se duda de la independencia de cada una
de estas acciones*®. Y para que triunfe la terceria basta acreditar que el ejercitante era

propietario del bien con anterioridad a la traba, lo que implica segun la teoria del titulo y

408Asi se pronuncia el TS en la STS de 8 de febrero de 1991 (RJ 1991, 1155), “mientras la accidn
reivindicatoria se interpone contra el poseedor o detentador, la terceria de dominio va contra el ejecutante,
que no posee ni detenta, y frente al ejecutado, que en muchos casos tampoco es poseedor..”.
Consecuentemente la accion reivindicatoria se interpondra por el propietario no poseedor frente al poseedor
no propietario, y sin embrago la terceria de dominio se interpone por el propietario poseedor de un bien que
esta indebidamente trabado. Ademas la accion reivindicatoria persigue la recuperacion del dominio de la
cosa, en tanto en cuanto que aquella accion se dirige al levantamiento del embargo, es pues una accion
declarativa de la titularidad sobre el bien o derecho embargado.
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modo, no solo la existencia del contrato, sino la prueba de la entrega, antes de producirse
el embargo. El procesalista FERNANDEZ LOPEZ*® entiende poco acertada esta
interpretacion, y considera que la existencia de un derecho esgrimido y probado por el
tercerista es suficiente para alzar el embargo, e incluye a los derechos de crédito, como
derechos susceptibles de producir este efecto, que justifican pues el levantamiento de
embargo. Y en consecuencia el cedente podra estar legitimado frente al adquirente para
ejercitar la terceria de dominio, aun cuando no se haya producido a su favor la tradicion
antes del embargo. Pero sigue siendo obstaculo de ello la propia Ley de Enjuiciamiento
Civil que no contempla dicha posibilidad. De admitir que la propiedad un sea el Unico
titulo susceptible de fundar la terceria de dominio, se solucionario el problema planteado,
por un embrago de los pisos contraprestacion a favor del cedente, debido a deudas del
constructor, ya que aun cuando no se hubiera producido la traditio, el derecho que ostenta
el cedente, como derecho de crédito, seria suficiente para que prosperara la terceria; esto
esta posibilidad recogida en la STS de 2 de febrero de 1994*° sigue siendo algo

excepcional.

Hasta ahora nos hemos referido a la transmision de la propiedad en el modelo mas
comun de cesion de solar a cambio de obra, sin embargo, no deja de ser frecuente cada
dia mas, la opcién de cesién de una cuota de solar a cambio de la obra. Esta formula
fijada legalmente en el derecho aleméan, como ya se analizo, y en la legislacién catalana,
es la formula que a nuestro parecer mejor protege los intereses del cedente en caso de
presentarse alguna situacion conflictiva, como el citado embargo de la finca por
acreedores del cesionario. En este supuesto con el contrato seguido de la tradicién de la
cuota cedida, la finca pasara a pertenecer en pro indiviso al antiguo duefio y al constructor,
de modo que se crea una comunidad regida por las normas de los articulos 392 y ss. del
Cadigo civil. Este hecho permite que por le juego de la accesion lo que se construya

pertenecerd tambiéen pro indiviso a los dos comuneros en proporcion a su cuota.

Cabe incluso, como entendemos preferible, que desde el inicio se determine las

dependencias, pisos o0 locales que pertenecerdn a cada uno, de manera que se vaya

4FERNANDEZ LOPEZ M.A. Derecho procesal civil I11, 32 ed. Madrid, 1994

410STS de 2 de febrero de 1994 (RJ 1994, 861)
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adquiriendo la propiedad de aquellas en la medida en que se vayan construyendo. Por
ende cabe que se adquiera el dominio sobre cada piso, previa division del edificio comdn
y adjudicacion a cada conduefio de los pisos o locales equivalentes a su participacion; y
otra que implica la adquisicién directa por cada propietario del dominio exclusivo de su
parte sobre lo construido. Lo que no hay en ninguna de las modalidades es transmision
del dominio del constructor al cedente.*!! Este es el supuesto contemplado por la
Resolucion de 16 de mayo de 1996%'2, en la cual el piso o local de un edificio a construir
es un objeto juridico que se entiende complejo y en proceso de transformacion, que
implicaria la participacion, por la cuota que se le asigne al piso, en la comunidad que
recae sobre el solar; a la terminacion de la obra, las participaciones en esta comunidad
especial daran paso a la aplicacion sobre el edificio del régimen de propiedad horizontal

y a convertir aquella cuota en la propiedad separada del piso o local.

Si el negocio se formula sobre la cesion de un derecho de vuelo o de subedificacion,
el cedente se hara propietario de los pisos o locales como consecuencia del contrato
seguido de la entrega de los pisos ya sea real o instrumental, aqui si hay transmision a
diferencia de la modalidad anterior pues el constructor o cesionario, si ha hecho suyos

previamente los pisos.

411Vid. LOPEZ FRIAS, ANA, La transmision de la propiedad en la permuta de solar por pisos, Bosch ,
Barcelona 1997, pg 91

412 Resolucion de 16 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3950)
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CAPITULO I11. PROTECCION DEL CEDENTE

I.- Introduccion

Visto en esencia el negocio de cesidn de solar a cambio de obra, resulta de especial
relevancia el desequilibrio que se produce entre la posicion del cedente, que se ve
desprendido de la titularidad del solar, y el cesionario que esta obligado a entregar una

obra futura.

Sobre este desequilibrio, ya se ha tratado en varias ocasiones, tanto al relacionar las
diferentes modalidades de cesidon de suelo a cambio de obra, como al tratar las
consecuencias de admitir el efecto traditorio de la escritura de cesién, con sus diferentes

posiciones doctrinales y jurisprudenciales.

De ahi que sea de especial relevancia encontrar medios de proteccion al cedente.
En el Derecho Aleman, con este propdsito de dar proteccion al cedente y asegurar la
entrega de la vivienda u obra futura, observamos como el ordenamiento establece
distintos modos de asegurar las obligaciones, asi, junto a la posibilidad clasica, derivada
del propio Cddigo Civil aleméan, de admitir la inscripcion de una anotacion preventiva
(Vormerkung) a favor del adquirente, se aplica también la normativa de los promotores
(Decreto sobre Agentes y promotores inmobiliarios), es decir las normas de la Makler
und Bautrager Verordnung, y la Ley sobre condiciones generales de los contratos (AGB-

Gesetz), siempre que el cedente no sea profesional inmobiliario.

La garantia de mayor auge y relevancia es “la anotacidn preventiva”, para
FERRANDO NICOLAU*"las anotaciones preventivas, constituyen el medio mas seguro
de garantizar las pretensiones del adquirente, es decir el cumplimiento de las obligaciones

del cesionario. Como es sabido, en el ordenamiento aleman, para adquirir la propiedad se

413Vid. FERRANDO NICOLAU, ESPERANZA, Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje
al Profesor Celestino Cano Tello, Mario E. Clemente Meoro (Coordinador). Tirant lo Blanch. Valencia
2002. Epigrafe 10. Permuta de suelo por construccion futura en el derecho aleman.
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precisa, por un lado un acuerdo real de entrega (Einigung o —Auflassung, en el caso de
fincas—), y por otro la inscripcion registral. Como tales acuerdo e inscripcién no son
normalmente inmediatos a la realizacion del contrato de transmision, el acreedor de la
entrega esta expuesto al peligro de que el vendedor o, en general, quien esta obligado a
transmitirle la propiedad no llegue, por cualquier motivo, a realizar dicha transmision, o

lo haga s6lo limitadamente, de ahi la necesidad de dar publicidad a este compromiso.

La publicidad registral es una garantia o0 medio de proteccion tradicionalmente
utilizado para las transmisiones de derechos reales. En el caso del contrato de permuta de
solar por obra, segin el derecho aleman, se requiere acuerdo real de entrega, y la
inscripcion registral; hasta que ello se produzca s6lo contamos con un contrato meramente

obligatorio entre partes y sin eficacia frente a terceros.

Por tanto cabria que llegaran al Registro actos traslativos sobre el solar que podrian
dejar sin efecto el negocio de permuta. Y ello es un riesgo evidente cuando ademas, el
periodo de tiempo que transcurre desde la celebracidn del contrato hasta la entrega de los

pisos puede ser considerable.

Por ello, y extrapolando lo que para el contrato de promocion prevé el MaBV*4, es
posible acudir a las anotaciones preventivas. Con ella se trata de asegurar la prestacion
futura de entrega, por ello es requisito indispensable que dicha pretension futura que
accede al Registro mediante la anotacién preventiva esté perfectamente configurada, y lo

que es mas, sea definitiva. Pues en otro caso carecera de eficacia la anotacion preventiva.

Asi si el derecho del adquirente se encuentra pendiente del otorgamiento de las
preceptivas licencias, la anotacion no otorga ninguna ventaja, si estas licencias no se

conceden.

Con la anotacion preventiva, no queda claro que consecuencias legales devienen,

ni la naturaleza juridica de aquella; existe una gran disparidad de opinién en la doctrina

414 Makler und Bautrager Verordnung
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alemana, y no hay una regulacion al respecto. En opinion de FERRANDO NICOLAU*Y,
con la anotacion se le otorga un cierto caracter real a una pretension que hasta entonces
era meramente obligatoria pero, sin embargo, no impide los actos posteriores del todavia
titular del bien (acreedor de su transmision), es decir, no los priva absoluta y
automaticamente de eficacia, ni produce tampoco el cierre del Registro a los actos
posteriores de disposicion que la contradigan. Dichos actos solo serén ineficaces en la
medida en que frustren de facto la pretension del beneficiario de la anotacion, ya que éste
cuenta con un medio de defensa para dirigirse contra el tercero que ha inscrito su derecho
con posterioridad, y exigirle la modificacion del Registro, mediante su aceptacion de la
inscripcion o de la cancelacion que sean necesarias para la realizacion de la pretension

asegurada por la anotacién preventiva.

Junto con la anotacion preventiva sefialada, la MaBV se aplicaré al contrato de
permuta de solar por obra en funcién del tipo 0 modelo de permuta que se adopte. En la
MaBYV se establece que para que se pueda exigir el primer desembolso al adquirente en
relacién al valor patrimonial transmitido: el contrato debe ser eficaz, las pretensiones
firmes, y definitivas (permisos y licencias concedidos). Se inscribird a favor del
adquirente la anotacién preventiva. Y el promotor debe haber liberado el bien de cualquier
derecho de garantia que recayera sobre el mismo.

La cantidad restante adeudada al promotor en el contrato de promocién se efectuara
conforme avanza la construccion; y de acuerdo con un plan de plazos que la misma norma
preve, segun la fase en que se encuentre la obra, es decir los desembolsos se efectuaran

tras la terminacion de cada fase que ejecute el promotor.

Si tratamos de aplicar estos beneficios a la cesion de solar a cambio de obra
permuta, debemos distinguir en funcion de la modalidad de que se trate, tal y como ya

fueron analizadas; asi, en pura teoria encajarian en el modelo de permuta clasica; pero

415Vid. FERRANDO NICOLAU, ESPERANZA: Estudios de Derecho Inmobiliario Registral en Homenaje
al Profesor Celestino Cano Tello. Mario E. Clemente Meoro (Coordinador). Tirant lo Blanch. Valencia
2002. Epigrafe 10. Permuta de suelo por construccion futura en el derecho aleman.
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dado que en ella no hay pagos en dinero, como contraprestacion es muy dificil su

adaptacion.

En el modelo de cuota, tampoco parece directamente aplicable ya que no se da una

transmision del solar al promotor sino de una cuota del mismo.

Por tanto en estos supuestos el cedente tendra que buscar la proteccion por los
medios tradicionales, como a anotacion preventiva, la fianza o una hipoteca en garantia

de su obligacion.

Sin embargo en el modelo de permuta mixto o de prorroga, puesto que como se ha
visto en él se dan dos compraventas cruzadas, dos transmisiones de dos valores
patrimoniales diferenciados, cabria aplicar la normativa de la MaBV si bien solo resulta
l6gico aplicarla a la transmision de las viviendas del promotor al antiguo duefio del solar.

Ademas no podemos olvidar, que al encontrarnos ante una modalidad contractual
bastante frecuente en la vida juridica alemana, mucho mas que en nuestra vida juridica,
de ahi que este contrato se encuentra estandarizado, en muchas ocasiones, y lleva a que
no sea negociado individualmente entre el promotor y adquirente, sino a que se imponga
al cedente (no empresario normalmente). De ahi que su contenido también deba quedar
sometido a la Ley de Condiciones Generales de los Contratos, (Allgemeine
Geschéftbedingungn Gesetz). La AGBG podra también ser aplicable cuando estemos ante

contratos de adhesion, pues asi se requiere expresamente.

En la préactica es usual que se celebren estos contratos propuestos y redactados con
anterioridad unilateralmente por el promotor, y que el propietario del solar simplemente
firme este contrato de adhesion.

Con este requisito dejamos fuera a todos aquellos contratos redactados propiamente
de manera conjunta y de mutuo acuerdo entre el promotor y el duefio del solar. También
quedan fuera los supuestos en que el duefio del solar sea profesional y no consumidor,

por quedar excluida la aplicacion de esta norma.
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Por ultimo en relacion a las medidas de garantia de esta figura en el Derecho
germano, se plantea la doctrina la posible aplicacion del derecho de adquisicion preferente
derivado del art. 504 BGB, en el caso de que un tercero pretendiera adquirir el solar

permutado.

Pero como sefiala FERRANDO NICOLAU, sdlo cabria el ejercicio del derecho de
retracto en el supuesto del Ilamado modelo de prérroga (Stundungsmodell), puesto que
aqui la contraprestacion que recibira el duefio del suelo es simplemente una cantidad de
dinero, por lo que resulta perfectamente posible la sustitucion del adquirente de dicho

terreno, sin que sea muy compatible con las otras dos modalidades.

Todo ello sin olvidar que desde el inicio de la configuracion de esta figura en
atencion a la modalidad que se escoja, la debilidad de la posicion del cedente es bien
distinta; recordemos que esta especialidad se desarrolla en torno a tres modelos distintos,
todos ellos de creacion notarial, cuya principal diferencia radica en la consideracion del
promotor como copropietario 0 como propietario Unico del solar donde se construiran las
viviendas, (segun el cedente se desprenda de todo o una cuota del solar), ademés de una
modalidad mixta que implica realmente dos compraventas cruzadas. Es una distincion

muy similar a la que utiliza el legislador catalan.

Sin embargo por lo que respecta a nuestro ordenamiento, y a falta de regulacion
especial, pasamos a tratar las que son hoy por hoy las Unicas formulas con las que puede

dotarse al cedente de una mayor seguridad.

Il.- Transmision de derechos con la escritura de cesion.

No vamos a volver a tratar las diferentes posturas doctrinales sobre la eficacia

traditoria de la escritura de cesion de solar a cambio de obra futura, pero si debe recordarse

que si se otorga esta escritura y previa constitucion de la division horizontal con los

requisitos que prevé el articulo 5 de la LPH, la obra futura, convertida ya pisos o locales
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perfectamente descritos, podré acceder a registro, y conferir al cedente todos los derechos
como propietario que ademas tiene su derecho inscrito sobre los pisos o locales.

Asi pues se evitarian innumerables peligros, que al estar ya protegido registralmente
no se daran, ahora bien lo que no se garantiza con ello es que el cesionario cumpla su
obligacién de construir los pisos o locales, y terminarlos de conformidad a lo pactado,
por esta razon se pueden conjugar ahora otros medios de garantia que tratamos a

continuacion.

I11.- Cesién de cuota indivisa de solar

Dentro de las modalidades de constitucion, ya se hizo referencia a la posibilidad de
que el propietario del solar ceda Gnicamente una cuota del solar, de este modo su posicién
sera la misma que si la transmisién fuera actual. Al transmitir esta cuota indivisa, se
constituye una comunidad especial, tradicionalmente denominada ‘“comunidad
valenciana”, pues como se indic6 fue una modalidad especialmente creada en dicha zona
geogréfica, alrededor de los afios setenta. Al transmitir el cedente una cuota, se determina
en el mismo contrato de cesion las normas por las que debe regirse esta comunidad de
conformidad con el articulo 392.2. C.C. Entre ellas se dispondra la determinacion del
edificio a construir asi como los diferentes departamentos, pisos, locales, anejos, etc. del

mismo.

En el folio registral abierto al solar se hara constar esta comunidad, asi como los
pisos o locales. EI modo en que se ira adquiriendo la propiedad de los mismos, conforme
se vayan proyectando y construyendo sera progresivo. Esta comunidad y su acceso al
registro ya fue admitida en resoluciones de la DGRN como la de 18 de abril de 1988, o
la de 17 de julio de 1998.

Ademas también esta posibilidad se analizo en el derecho aleman, y en la LCF, que

regula la transmisibilidad de una finca o de la edificabilidad. El sistema de adquisicion

gue se propone en este caso es la accesion, de modo gue la transmision de la propiedad
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se ira haciendo progresivamente a los propietarios sobre la finca cedida, sin que sea

necesario un acto de concrecion de cuotas o pisos.

Con este metodo, al transmitir una parte del solar, y constituir sobre el inmueble
una comunidad, el cedente tiene ventajas tales como la posibilidad de ejercitar una
terceria de dominio registral ex articulo 38.3 LH o una terceria de dominio sobre lo que
en cada momento y de manera progresiva sea de su propiedad, es decir siempre sobre su

cuota del inmueble y a medida en que los piso y locales se terminen, también sobre éstos.

IV.- Constitucion de derechos de vuelo o de superficie

Otro medio de constitucidn, consiste en configurar el derecho del cedente sobre los
futuros pisos, estableciendo un derecho real limitado sobre el inmueble o solar, como el

derecho de vuelo o el de sobreedificacion, o subedificacion, o un derecho de superficie.

En caso de constituir un derecho de vuelo sobre el solar, el cedente se reserva a su
favor la titularidad del mismo solar, cediendo el derecho al vuelo, o los pisos que se
construirdn sobre el mismo. Cabe también constituirlo sobre un edificio ya construido

como se sefald con anterioridad.

Cuando se transmite a un tercero el derecho de sobreelevacién o de subelevacion,
es cuando al adquirir entidad propia se habla ya de derecho de vuelo, su naturaleza a partir
de ese momento pasa a ser la de derecho real que es perfectamente inscribible en el

Registro de la Propiedad, como sefialé la STS de 23 de junio de 1998.46

En este sentido recordemos la Resolucion de la DGRN de 5 de febrero de 1986,
en ella la Direccién General acordé confirmar el auto de la Audiencia Territorial de

Barcelona, con los siguientes razonamientos “Considerando que la cuestion que plantea

418STS de 23 de junio de 1998 (RJ 1998, 4744)

417Resolucion DGRN de 5 de febrero de 1986 (RJ 1986, 1006)
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el presente recurso consiste en determinar si es inscribible en el Registro de la Propiedad
una escritura en que se constituye un derecho de vuelo sobre la planta baja de un edificio
proyectado, y sujeto a la condicion de que el adquirente del referido derecho la construya
dentro de un plazo determinado.

Considerando que el derecho contemplado en la escritura calificada no puede
estimarse que carece de trascendencia real, pues se trata de un derecho de vuelo o
sobrevaloracion, es decir, un derecho de construir plantas en fincas edificadas ajenas,
figura nitidamente diferenciada del derecho de superficie, no s6lo por la distinta base
fisica sobre la que se constituye, sino por la perpetuidad de la propiedad que origina el
derecho de sobreelevar frente a la temporalidad de la propiedad superficiaria.

Considerando efectivamente que en el caso examinado no existe aun la planta baja
sobre la que ha de recaer la sobreelevacion, pero es indudable también —a la vista de la
escritura calificada- que no se constituye al tiempo del otorgamiento un derecho actual
y perfecto, sino un derecho condicionado en su origen a la construccién de la planta
baja.

Considerando que el caracter condicional del derecho, que hace de éste una simple
expectativa hasta el cumplimiento de la condicion, no impide a la vista de nuestro
ordenamiento hipotecario, el que pueda ser inscrito al estar prevista en el articulo 23 de

la Ley, una nota marginal para el caso de cumplirse el hecho condicionalmente. (...)"

En opinion de MERINO HERNANDEZ*'® cuando se pacta el cambio de solar no
por numero de apartamentos o elementos independientes en el nuevo edificio a construir
sino por un derecho de vuelo o sobreelevacion, estaremos ante una permuta de solar por
derecho de vuelo; y este figura presenta grandes ventajas para el cedente de solar, como
menor carga fiscal, (la valoracion la hacen las partes), mayor reconocimiento de su
derecho, al tratarse de un derecho real, con toda la proteccién que ello implica, y
reduccion de problemas entorno al incumplimiento, relacionados con menor cabida o

menor calidad.

En la actualidad el derecho de vuelo regulado en el articulo 16 RH, permite gran

margen de autonomia de voluntad a las partes, quien podran definir la determinacion de

48MERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, op. cit El contrato de permuta, pg 362
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las plantas a construir, las caracteristicas de la construccion y el plazo para el ejercicio
de este derecho. En relacion al plazo la STS de 24 de febrero anulo el plazo de 10 afios
fijado en el RH tras el Decreto de 1998, y se insistié en su nulidad en la STS de 31 de
enero de 2001, al entender que se producia una extralimitacion del Decreto, por cuanto

este limitacion debe necesariamente venir establecida por Ley*®

Del mismo modo cabe también la cesion del subsuelo, el cedente retiene la
propiedad del solar hasta que se otorga la escritura de obra nueva y division horizontal,
en la que deberéd también intervenir el titular del este derecho de vuelo, y la propiedad
inicial, sobre el todo, el solar, pasara a convertirse en una cuota de copropiedad sobre el

nuevo elemento. Seran copropietarios del régimen de propiedad horizontal.

Y de manera analoga observamos la posibilidad de que el cedente transmita un
derecho de superficie sobre el solar, acordando que la parte cesionaria cede pisos o locales

al cedente.

ROCA SASTRE*?da cabida a este supuesto, pudiendo el duefio de una finca
edificada enajenar la edificacion al superficiario, reservandose la propiedad del terreno;
0 a la inversa, enajenar el terreno reservandose la propiedad de lo edificado; o incluso

enajenar a un tercero el terreno y a otro la edificacion.

Lo que se transmite en este supuesto es el derecho real de superficie en suelo ajeno,
pero se inserta otra clausula de contraprestacion por la que el superficiario revertird uno

0 varios pisos al duefio del suelo, que previamente ha de construir.

4%id. DE LA IGLESIA MONIJE, ISABEL op. cit. “ Breves consideraciones entorno al derecho de
elevacion y las modificaciones introducidas por el RH de 1998. Andlisis de la STS de 24 de febrero de
2000” RCDI, nam. 659, mayo junio 2000, pg 2029

420vid. ROCA SASTRE, RAMON MARIA “Ensayo sobre el derecho de superficie”, RCDI, 1961, nim.
Extraordinario 392, pg 29

317



De hecho como defiende ALONSO PEREZ*%, ante la posicion tan ventajosa que
coloca el contrato de cesion de solar a cambio de obra, a quien pretende construir en finca
ajena, no queda perfectamente resuelta ni con la condicidn resolutoria, de la que mas tarde
volveremos a hablar, ni con ninguna otra garantia, fuera de la misma configuracion de la
relacion juridica como derecho de superficie o como derecho de sobre o de
subedificacion. De tal modo que el propietario del solar no edificado no pierde su derecho
de propiedad sobre la finca, lo que le protege frente a posibles problemas que puedan
generarse en la relacion, y asi mismo el constructor adquiere “ o bien un derecho de
propiedad o bien un derecho real sobre cosa ajena —dependiendo de si se transmite ab
initio una cuota del suelo 0 no - pudiendo construir una hipoteca tanto en uno como en

otro caso.

Este supuesto tiene como limitacion la naturaleza temporal del derecho de
superficie, de manera que salvo que se pacte por periodos realmente prolongados, al

cesionario no le interesa esta posibilidad.

V.- Condicidn resolutoria expresa

Se ha analizado ya postura de la doctrina, jurisprudencia, y de la DGRN, entorno a
la eficacia de la condicion resolutoria, pero no podemos dejar de mencionar en este punto
la conveniencia de utilizar esta institucion, para garantizar la posicion del cedente.
Mediante ésta las partes pueden acordar que el contrato de permuta o cesion de suelo a
cambio de obra, quede resuelto en el caso de que transcurrido un plazo sefialado, no se

entreguen los pisos o locales ya terminados al cedente.

Si la condicion resolutoria no se cumple el contrato quedard resuelto
automaticamente, lo que permitira el cedente vuelva a ser titular registral de la finca o

solar previamente transmitida; siempre que como sefialaba PASCUAL MAIQUES, se

42Vid. ALONSO PEREZ, MARIA TERESA: La construccién en finca ajena. Estudio del derecho de
superficie y de los derechos de sobre y de subedificacion. Centro de Estudios Registrales, Madrid 2000, pg.
359.

318



cumplan los requisitos exigidos para obtener la reinscripcion a favor del transmitente,
como consecuencia del ejercicio de la condicion resolutoria explicita del articulo 1504
del Cadigo Civil, requisitos que debe recordarse son los siguientes: 1°. Aportarse el titulo
del vendedor (art. 59 R. H.), es decir, el titulo de la transmisidn del que resulte que el
transmitente retiene el derecho de reintegracion sujeto a la condicién resolutoria
estipulada; 2°. Acreditarse la notificacion judicial o notarial hecha al adquirente por el
transmitente de quedar resuelta la transmision, siempre que no resulte que el adquirente
requerido se oponga a la resolucion invocando que falta algin presupuesto de la misma.
Ya que si se formulara oposicion por el adquirente, deber el transmitente acreditar en el
correspondiente proceso judicial los presupuestos de la resolucion, es decir, la existencia
de un incumplimiento, grave que frustre el fin del contrato por la conducta del adquirente,
sin hallarse causa razonable que justifique esa conducta; 3. Acompafiar el documento que
acredite haberse consignado en un establecimiento bancario o Caja oficial el importe
percibido que haya de ser devuelto al adquirente o corresponda, por subrogacion real, a

los titulares de derechos extinguidos por la resolucion (art. 175.6 R.H.).

No olvidemos que el funcionamiento de la resolucion derivada de la condicion
resolutoria difiere de la resolucion derivada del articulo 1124 C.c. Fundamentalmente
como sefiala SERRANO GOMEZ*?2 no requiere que se produzca un incumplimiento
grave, sino que bastara con que tenga lugar el hecho condicionante. De ahi que con esta
garantia se consiga que determinadas circunstancias que carecerian en si mismas de

suficiente entidad para producir la resolucién, puedan llevar a ésta al haberse pactado asi.

Por ello es frecuente observar que estas clausulas se pactan incluso para cubrir los

casos de incumplimiento no imputable al deudor, es decir fuerza mayor o caso fortuito.

El dnico inconveniente de esta clausula, es que si la condicion resolutoria accede al
Registro, las entidades bancarias se muestren negativas a la concesién de préstamo
hipotecario al cesionario, salvo que se pacte, como también se analizd, una posposicion

de la condicion resolutoria a favor de la hipoteca que habra de constituirse. Asi el cedente

42SERRANO GOMEZ, EDUARDO: El contrato de cambio de solar por edificacion futura, op. cit pg 109
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asume que no le sera posible oponer al acreedor hipotecario la resolucion, pero si seguira

siendo efectiva frente al resto de sujetos.

VI.- Condicion suspensiva

Del mismo modo que las partes pueden pactar una condicion resolutoria, pueden
también introducir en el contrato una condicion suspensiva, de tal manera que el contrato
no se perfecciona hasta que se cumplan determinadas obligaciones, ejemplo obtencién de
licencia para la obra, obtencién de un préstamo hipotecario para que constructor pueda
financiar la obra, etc.. De este modo la eficacia del contrato queda en suspenso hasta que

se cumpla la condicion incluida en el mismo contrato.

El cedente mantendré la propiedad del solar hasta que se produzca la entrega de los
pisos o locales.

Por otro lado, es comun para darle realmente efectividad a la condicion suspensiva,
estipular un plazo dentro del cual debera producirse el hecho previsto como condicion,
pues en caso contrario, como sefiala SERRANO CHAMORRO*2 carece de eficacia.

Cabe que la condicion suspensiva, tenga como acontecimiento condicionado el
otorgamiento de la licencia de obras para llevar a cabo la construccién, o incluso que se
vincule a la obtencion de un préstamo hipotecario por parte del adquirente del solar, de

manera que si no se obtiene el contrato no producira efectos.

El funcionamiento de la condicion suspensiva en este contrato, como con caracter
general, llevard a que la obligacion esta vigente, aunque con eficacia limitada en tanto
que no se cumpla. Y una vez tiene lugar su cumplimiento, el contrato tiene plenos efectos,

con retroaccion al momento de la celebracién del mismo.

VII.- Reserva de dominio

4ZSERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA, Cambio de solar-..., cit., pg 263
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Cabe también que el cedente se reserve la propiedad del suelo hasta que se cumplan
las obligaciones del cesionario, momento en que se producird la transmision de la
propiedad. Con esta pacto, el cedente se asegura que va a recibir la contraprestacion

pactada sin perder la vinculacion con su terreno.

En nuestro ordenamiento queda permitido el pacto en el negocio de cesién de suelo
a cambio de obra futura ya que no hay obstaculo legal para incluirlo en la compraventa
de inmuebles ni en consecuencia en la permuta, y ademas la legislacion hipotecaria lo
permite expresamente en el articulo 11 LH. Este pacto de reserva de dominio, no podra
tener eficacia frente a terceros salvo que se formalice en escritura pablica y se inscriba en

el Registro de la Propiedad.

Desde la celebracion del contrato, hasta la entrega del dominio, tras el cumplimiento
del cesionario, y puesto que el cesionario necesita utilizar el suelo para cumplir sus

obligaciones, se entrega por el cedente la mera posesion del solar.

El contrato se perfecciona en el momento de la celebracion del mismo, a diferencia
de la condicion suspensiva, pero queda en suspenso la obligacién de transmision de la
propiedad del suelo hasta que por parte del cesionario se cumpla su obligacion.

En este caso, el principal inconveniente es la dificultad que se le plantea al

cesionario para la obtencién de crédito, ya que no podréa hipotecar el suelo.

Por el contrario sefiala SERRANO GOMEZ*?* que el pacto de reserva de dominio
puede concebirse de dos formas. La primera implica una transferencia al cesionario de la
posesion del solar, pero el cedente se reserva la propiedad del mismo hasta que se
construyan los pisos conforme a lo acordado. El cedente pues mantiene la propiedad y el
cesionario adquiere una posesion que podria entenderse como posesion en concepto de
duefio, pues no debe restituir las cosas, si la edificacion llega a realizarse. Actuaria como

una especie de condicion suspensiva de la transmision del dominio.

424SERRANO GOMEZ, EDUARDO, EI contrato de cambio...,op. Cit. pg 112
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Pero también cabe configurarla, como simple garantia real a favor del cedente del
solar, a modo semejante de la prenda de bienes muebles, o hipoteca en inmuebles. Asi el
dominio es realmente transmitido al comprador, en contra del significado literal de la
expresion reserva de dominio, pero se trata de un dominio limitado por un derecho real
de garantia que se establece a favor del cedente*?®. Esta modalidad es menos onerosa para
el cesionario, y la va aproximando al juego de la transmisién inmediata de la propiedad

sometida a la condicion resolutoria de no cumplimiento por el cesionario.

Esta Gltima opcidn es realmente una tercera modalidad, la concepcidn de la reserva

de dominio como una condicion resolutoria en caso de incumplimiento o falta de entrega.

El TS ha permitido configurar de diferentes maneras la clausula de reserva de
dominio. Atemperando las consecuencia, para buscar un equilibrio entre partes. La STS
de 16 de julio de 1993, en caso de compraventa de un inmueble a plazos, admiti6 que el
comprador estuviera legitimado para ejercitar la terceria de dominio solicitando que se
levante sobre el bien comprado, y pendiente aun de pago de parte del precio, el embargo
decretado a instancia de acreedores del vendedor. Asi se matiz6 la configuracion clasica
de la reserva de dominio, protegiendo al cedente pero salvaguardando los intereses

legitimos del cesionario.

Lo que no se ha permitido, es vulnerar la prohibicion de dejar al arbitrio de una de

las partes el cumplimiento del contrato, el pacto comisorio, o0 un abuso de derecho.

No obstante no puede olvidarse que la reserva de dominio entrafia la proteccion
global y propia de un derecho de crédito, y por tanto lo que genera es una garantia. Si
bien la practica constante en el uso de la misma dentro del ambito inmobiliario en general,
y sin circunscribirla a la cesion de suelo a cambio de obra, donde no es excepcion,
demuestra que esta clausula desarrolla una funcién recuperadora de los bienes vendidos.

Esta funcion en los momentos de crecimiento econémico, donde el incremento del valor

425Tesis ya defendida por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO, en la obra La clausula de
reserva de dominio. Estudio sobre su naturales juridica en la compraventa a plazos de bienes muebles,
Madrid 1971
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de un inmueble es progresivo, permite satisfacer en mayor medida al acreedor, que con
la entrega del precio aplazado. De ahi que desde una construccion clasica, con el ejercicio
de la reserva de dominio, en los casos de conflicto entre las partes, el vendedor o cedente

solo pretende una cosa, la recuperacion del bien transmitido.

VIII.- Seguro de caucion y aval bancario

Cuando las posibilidades anteriores no se entienden adecuadas o las partes prefieren
que sea un tercero el que asegure el cumplimiento de las obligaciones del cesionario,
puede acudirse a un seguro de caucidn, en garantia de la entrega de los pisos o locales,
este contrato previsto en el articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro, puede ser muy
préctico, para garantizar que se resarza al cedente de los dafios que se le ocasione en caso

de no llevar a cabo la construccion y posterior entrega el cesionario.

La STS de 26 de febrero de 2000%?%, se pronuncia sobre su supuesto de cesion de
un solar a cambio de un local de 240 metros cuadrados que debia previamente construir
el cesionario; si bien se hacen ambas transmisiones separadas en contratos privados,
dando valor equivalente a las prestaciones. ElI cumplimiento de la obligacion del
cesionario se garantiz6 mediante un seguro de garantia y afianzamiento, que el TS califico
de auténtico seguro de caucion ex. articulo 68 de la Ley de Contrato de Seguro, por el que
la entidad aseguradora se obligaba, en el caso, entre otros, de que el cesionario no
entregara el local comercial a los asegurados, a la entrega de la cantidad de 18.275.000
euros. Clausula que se entendié aplicable a tenor de los hechos, dada la evidente falta de

entrega del local.

También puede acudirse a una entidad financiera, para que otorgue un aval a primer
requerimiento, de tal manera que en caso de incumplimiento por parte del cesionario, se
podra requerir a la entidad financiera avalista, el pago de la cantidad estipulada como

fianza, a favor del cedente.

4263TS de 26 de febrero de 2000 [RJ 2000, 1020]
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En este caso, la garantia funciona de manera independiente al contrato, de forma
que bastaré se notifique al banco la falta de cumplimiento del cesionario, para que se debe
abonar la suma garantizada. Es una manera muy eficaz de proteger la situacion tal
debilitada del decente.

Es de destacar la STS 19 de mayo de 1990%?7, al sefialar que “...La diferencia entre
el contrato de fianza y el contrato de seguro de caucion, ya se considere éste como una
figura autonoma al modo que lo hace el art. 68 de la Ley de Contrato de seguro, ya se
considere como una modalidad de seguro de crédito, presenta ciertas dificultades
nacidas de la idéntica funcion de garantia que cumplen ambos contratos, no obstante lo
cual la mayoria de la doctrina, tanto civilista como mercantilista, se pronuncian por su
neta separacion; asi mientras la fianza es una contrato por el cual el fiadores obliga a
cumplir por el deudor principal, en caso de incumplimiento de este, en el seguro de
caucion el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al
acreedor de los dafios y perjuicios que aquel incumplimiento le hubiera producido, de
donde se desprende que para que el fiador resulte obligado a satisfacer la obligacion por
el contraida es bastante el incumplimiento del afianzado cuya posicion asume, mientras
que la obligacion de resarcimiento asumida por el asegurador requiere, ademas de ese
incumplimiento, que como consecuencia del mismo, se hayan causado dafios y perjuicios
al asegurado, y estas notas caracteristicas de ambos contratos, aparte de otras como el
caracter accesorio de la fianza frente al de principal obligacion del asegurador, se ponen
de manifiesto en las deficiencias que de uno y otro contrato se dan en nuestros textos
legales, asi el articulo 1822 parrafo 1°del Codigo Civil dice que “por la fianza se obliga
uno a pagar o cumplir por un tercero en caso de no hacerlo este”, mientras que el art.
68 de la Ley de Contrato de Seguro define esta calase de seguro diciendo * por el seguro
de caucion el asegurador se obliga, en caso de incumplimiento por el tomador del seguro
de sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado a titulo de
resarcimiento o penalidad los dafios patrimoniales sufridos, dentro de los limites

establecidos en la Ley o en el contrato”

427STS de 19 de mayo de 1990 (RJ 1990, 3741)
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En el mismo sentido se pronuncia la STS de 7 de abril de 199242 el motivo es
desestimable porque en él se pretende la aplicacion de una normativa (la de fianza) a un
supuesto distinto, cual es el contrato de seguro de caucion, que la tiene propia, y en ella
lo que se concede al asegurador es una accion de reembolso frente al tomador, no una
subrogacion en los derechos del asegurado contra éste ultimo (art. 68 de la Ley de
Contrato de Seguro de 1980).

El aval a primer requerimiento permite que el cesionario obtenga de la entidad
financiera el compromiso de emitir a favor de la otra parte una garantia pagadera a la
primera solicitud del transmitente del solar, sin que sea posible oponer excepciones
derivadas de la base ni tampoco de las que puedan surgir de la relacion constituida entre
el garante y el ordenante de la garantia. (STS 1 de abril de 2000, RJ 2969)

Destacan en el aval a primer requerimiento como notas caracteristicas, la facilidad
de lareclamacién para el transmitente del solar. En segundo lugar la propia independencia
0 autonomia de la obligacion de pago que se asume por el garante. En tercer lugar, la
posibilidad de que la garantia exista con independencia del contrato base. Y en general
que ésta modalidad de aseguramiento personal, de naturaleza atipica, asegura también al
beneficiario frente a los riesgos no solo tipicos, sino también atipicos como riesgos de

impago, fuerza mayor, etc.

IX.- Clausula penal

Otro modo de proteger la situacion de cedente es precisamente mediante una
clausula penal, como garantia para el cedente en caso de incumplimiento del cesionario.
La inclusion en el contrato clausulas penales, que contemplen cantidades fijas a abonar
por el cesionario al cedente en caso de retraso en el cumplimiento de las obligaciones del

contrato, es bastante comun en la practica.

Asi se ha llegado a admitir por la jurisprudencia que estas clausulas son compatibles

con el incumplimiento total, ya que la mora inicial podria desembocar en este

4283TS de 7 de abril de 1992 (RJ 1992, 3031)
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incumplimiento total, asi debe sefialarse la STS de 3 de octubre de 1985, y la de 19 de
diciembre de 1986, (RJ 7683), que ya fue mencionada, “ a pesar su otorgamiento, el
retraso ha sido afirmado, subrayado y no desvirtuado, viniendo a ser tal retraso,
precisamente, el evento configurado como el resorte, caso de producirse, que dispara la
puesta en marcha de la indemnizacion convenida, si bien con la facultad de moderacion
que ha sido utilizada por el Tribunal de instancia por la prevision legal del articulo 1154
del Codigo Civil (...) ha de entenderse como entregada la cosa vendida cuando el
traspaso de posesion real o instrumental por la ficcion legal creada en la norma, tenga
lugar de todos los elementos constitutivos de la cosa vendida, en la forma, condiciones,
y aditamentos convenidos por las partes, porque de faltar alguno de ellos, es evidente

que la entrega solo seria, en el mejor de los casos, solamente parcial.”

Recuérdese, como ya fue sefialado, que la posible moderacién de la clausula penal,
al arbitrio del Tribunal, es no solo posible sino obligada salvo cuando las partes hubieran
establecido expresamente su aplicacion integra para el caso de incumplimiento o retraso

de las obligaciones.

De igual modo, no podemos confundir esta clausula con una obligacion facultativa,
y en este sentido se pronuncia la STS de 13 de marzo de 1990*?° “no resulta viable como
“facultas solutionis” la consignacion de la cantidad de 14.000.000 de pesetas que
operaba como clausula penal para el supuesto de que la antedicha operacion (la entrega
del local) hubiere resultado imposible por cualquier causa, por ello no es de observancia
el parrafo del precepto supuestamente infringido, toda vez que la hipotética reserva del
derecho de pago de la pena para eximirse de cumplir la obligacién dependia de manera

inexcusable de que le débito no pudiese cumplirse.”

Por este cauce ya encontrabamos la STS de 20 de junio de 1981%%° al decir “La
existencia de la clausula penal en el contrato suscrito por las partes, por su caracter de

accesoria, no faculta al deudor a liberarse del cumplimiento de la obligacion haciendo

4293TS de 13 de marzo de 1990 (RJ 1990, 1691)

430STS de 20 de junio de 198 (RJ 1981, 2533)
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efectiva aquella sin que se den las circunstancias normales para que dicha clausula

accesoria entre el juego. (...)

No podia liberarse de esa obligacion con el pago de la cantidad fijada como pena,
ya que carecia de facultad para eximirse de la prestacion objeto de aquella, conforme
establece el art. 1153 del CC., pues en el contrario no se le reservd expresamente este
derecho, y por ello el demandado recurrido carecia de facultad de elegir entre cumplir la
obligacion o satisfacer la pena, de todo lo cual deriva la infraccion por la Sala
sentenciadora de los preceptos legales, que como vulnerados se alegan en este motivo, el
cual por ello ha de ser recogido, ya que al decidir en la forma que lo hace la sentencia
recurrida, ha infringido la ley de contrato y ha dejado al simple arbitrio del deudor la

valide y cumplimiento de lo en él estipulado.

En todo caso, y como ya se vio la clausula penal puede tener diversas funciones, y
no podemos restringirla a la liquidatoria, que evidentemente es la mas comun, llamada
también pena convencional. Recuérdese que cabe atribuir a la clausula penal el caracter
de cumulativa, permitiendo al cedente la reclamacion de la misma pena junto al
cumplimiento forzoso o la indemnizaciéon de perjuicios. Cabe pactarla con caracter
sustitutivo, en cuyo caso la pena estipulada sustituira a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios. Y por ultimo pese a que no puede tener este caracter sin previo pacto, es
posible que las partes acuerden atribuirle un caracter facultativo, permitiendo al

cesionario eximirse de la obligacion principal pagando la pena.

X.- La servidumbre sobre el edificio a construir

Por ultimo, no podiamos dejar de referirnos a un supuesto del que ya hemos tratado

con anterioridad pero sin profundizar en su objetivo como garantia para el cedente.

Es evidente que no existe en el Cadigo civil, ni en la Ley de Propiedad Horizontal

referencia directa a la posibilidad de que puedan establecerse servidumbres a favor de un
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edificio futuro. Pero como sefiala BONET CORREA*! puede deducirse del articulo 9 de
la LPH, que dentro de las obligaciones de cada propietario esta la de consentir las
servidumbres, al decir: “Son obligaciones de cada propietario: c) (...) y permitir en el las
servidumbre imprescindibles requeridas para la realizacion de obras, actuaciones o la
creacion de servicios comunes, llevadas a cabo o acordadas conforme a lo establecido
en la presente Ley...”. Por otro lado el articulo 8 de la Ley Hipotecaria, tantas veces
sefialado, destaca que se inscribirdn como una sola finca bajo un mismo numero: (...) 4°
Los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construccion este concluida, o por
menos comenzada (...) En la Inscripcién del solar o del edificio en conjunto se haréan

constar los pisos meramente proyectados.

En consecuencia, la LH prevé dos situaciones diferentes, inscribir el solar destinado
a una edificacion propiedad horizontal (futura), o inscribir el edificio en régimen de

propiedad por pisos, cuya construccion este concluida o al menos comenzada.

Por tanto parece en si mismo posible constituir servidumbre en el edificio a

construir por el cesionario a favor del cedente.

Ello nos enfrenta a la duda sobre si cabe también establecer la servidumbre sobre
cosa propia. Nuestro Cédigo civil permite que el propietario pueda establecer en sus
fincas signos aparentes de servidumbres, es decir los supuestos que considera la Ley de
Propiedad Horizontal a través de los cuales el propietario o copropietarios establecen en
el edificio futuro o ya construido una serie de servicios de dependencia o interconexion
que han de resultar a la postre cumplidas las condiciones formales, exigencias y deberes
de cada una de las partes individualizadas, han usado de esta facultad del articulo 541 del

C.c., y se trata de verdaderos supuestos de servidumbres.

Por tanto, debemos admitir que si cabe establecer esta servidumbre al favor del
cedente siempre que fuere el Unico titular, o todos los titulares en su caso, quienes la

constituyan.

“IBONET CORREA, JOSE, “La servidumbre a favor de edificio futuro, y la adquisicion de apartamentos
en el edificio por construir, RDN, Madrid,1961
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CAPITULO IV. INCUMPLIMIENTO Y EFECTOS

I. Introduccion

El cumplimiento normal de las obligaciones de las partes, y siempre que la
delimitacién tanto del solar y caracteres, como de los pisos o locales a entregar fuera
exacta, llevara en la mayoria de los casos a desarrollar la plena eficacia de esta modalidad
contractual. Sin embargo merece un estudio especial las posibles contrariedades que
pueden presentarse, y como la doctrina y jurisprudencia van dando respuesta a la
casuistica. Es precisamente en los casos de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
donde encontramos mayor nimero de pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinales,
siendo en el caso de esta figura, practicamente carente de regulacion, de especial

importancia

Debe tenerse presente la distincion entre los casos de incumplimiento total o
definitivo, ya sea éste imputable al cedente del solar, o al cesionario, y aquellos otros

supuestos de incumplimiento parcial.

Se analizaran a continuacién algunos supuestos, que son los mas frecuentes en la
practica, pero a modo genérico debe indicarse que existen dos vias para optar en caso de
incumplimiento, por un lado las acciones por vicios (cuando concurra éste), y por otro, la
resolucion del contrato, para el caso de incumplimiento absoluto, ello con independencia
de la accién de nulidad por vicio de consentimiento, especialmente significativa en caso

de error.

Podemos encontrar un régimen juridico del incumplimiento contractual, que es el
regulado en los articulos 1101 y concordantes del Céodigo Civil, asi como de la resolucion
regulada en el articulo 1124 C.c.. Pero no existe una regulacion propia del cumplimiento
defectuoso. Por ende es conveniente en tales casos separar la aplicabilidad del régimen
general de incumplimiento, la responsabilidad por vicios de la construccion, la del

saneamiento por vicios ocultos, y la accion de nulidad por vicios, como error o dolo.
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En caso de vicio o defecto en la obra, objeto pues del contrato, sera de aplicacion
las normas del saneamiento por vicios, reguladas para el contrato de compraventa pero
aplicables a la permuta por la remision del 1541, como ya hemos sefialado. Siguiendo a
PANTALEON PRIETO*2 también cabria acudir a la resolucion contractual, ya que esta
exige que la entidad y naturaleza del incumplimiento sea tal que no pueda exigirse,
conforme a las exigencias de la buena fe, que la parte que puede y esta dispuesta a
cumplir, se mantenga vinculada por el contrato; siendo que tanto la opcion de exigir el
cumplimiento como la resolucion son incompatibles entre si, pero compatibles con la

responsabilidad contractual.

EI TS, en la conocida sentencia de 10 de junio de 19833 | recogiendo lo que ya
venia siendo posicionamiento del mas alto Tribunal establece la doctrina del aliud por
alio, tratando de aplicar las consecuencias propias del incumplimiento definitivo de la
obligacion, a aquellos supuestos en que el objeto si bien no ha devenido imposible, es
carente de los caracteres propios del bien, es pues distinto a lo pactado, resulta inhabil
para el uso a que va destinado. En consecuencia como sefiala también PANTALEON, y
pone de relieve CLEMENTE MEORO**, nos encontraremos en tal supuesto con que el
acreedor puede optar por el ejercicio de las acciones edilicias, con la consiguiente
sujecion a breve plazo para su ejercicio, o por acudir a la resolucidn, siempre que el objeto
entregado no responda a las caracteristicas pactadas en absoluto. En este segundo caso,
como veremos con posterioridad encontraremos un problema real de analisis del
incumplimiento para determinar si éste es suficientemente grave para entender que no se

entiende cumplida asi la obligacion.

Consecuentemente podra instarse la resolucion del contrato tanto en los casos de

incumplimiento total, como la falta de entrega o de realizacion de la obra, como en los

42PANTALEON PRIETO, FERNANDO, “Resolucién por incumplimiento e indemnizacién”, en ADC,
1989, 1043-1168

4333TS de 10 de junio de 1983 (RJ 1983, 3454)

44CLEMENTE MEORO, MARIO, La facultad de resolver los contratos por incumplimiento, Valencia
1998, pg. 306
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que la gravedad del cumplimiento defectuoso lo justifique. Las normas aplicables a la
resolucion seran el articulo 1124 C.c., y por remision del articulo 1541, también el 1504
del Cdédigo Civil. Si bien la aplicacion de éste ultimo no estd exenta de disputa en la
doctrina, y en todo caso debe limitarse a los supuestos de cesion a cambio de obra
configurados como contrato de permuta, ya que en los demés casos se aplicara la regla
general del articulo 1124. %% Esta cuestion es completamente distinta si entre las partes
se ha pactado e incluido una condicién resolutoria expresa como ya hemos tenido ocasion

de estudiar.

En todo caso ya estemos ante la resolucion derivada del articulo 1124, o la que
devendria de la condicion resolutoria expresa ex. articulo 1504, se plantea el problema de
como llevar a la préctica esta resolucion. Desde luego se debe proceder a la restitucion
reciproca de lo entregado, y el problema que ya de inicio se plantea, como ya sefialdbamos
es que ocurrira con las construcciones iniciadas y no terminadas, donde habré que acudir
a las normas que rigen la accesion. Sera pues de aplicacién el articulo 361 del C.c.,
pudiendo el duefio del terreno hacer suya la obra previa la indemnizacién establecida en
los articulos 453 y 454, u obligar al constructor a pagar el precio del terreno. En todo caso
se parte del presupuesto de que el valor mayor lo tiene el terreno, pero puede desde luego
ocurrir que sea la edificacion la que tenga econdmicamente mayor valor, para lo que
MERINO HERNANDEZ % estima que debe reconsiderarse los criterios de la accesion

y flexibilizarse.
En todo caso, lo cierto es que las consecuencias variaran también en funcién de la
naturaleza del incumplimiento y por ello, pasamos a continuacion a analizar los supuestos

mas comunes de incumplimiento y de cumplimiento defectuoso asi como sus efectos.

I1.- Retraso en la entrega del solar.

45Asi encontramos sentencias que recogen ambas posturas, la STS de 22 de noviembre de 1994, que
entiende aplicable el articulo 1504 para el supuesto de incumplimiento de la prestacion en el contrato de
cesion de suelo a cambio de obra, y por el contrario la STS de 31 de julio de 1995, no entiende aplicable
por ser incompatible con la naturaleza de la permuta este articulo, y como ningun otro relativo al precio, y
acude al articulo 1124

4MERINO HERNANDEZ, op. cit “ El contrato de permuta”, pg 376
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Como ya dijimos la obligacion esencial del cedente, consiste en la entrega del solar,
pero cabe que junto a la entrega se haga necesario el cumplimiento de obligaciones
previas o coetaneas, como cancelacion de cargas, desalojo de inquilinos, o abandono del

uso por el propio cedente.

A ello anadir que el solar ademas debe reunir al tiempo, las caracteristicas de
edificabilidad pactadas, lo que también puede llevar a un retraso, si esto no acaece en

tiempo.

Al encontrarnos ante un negocio con una pluralidad de sujetos, salvo que se pacte
otra cosa, para que se incurra en mora, sera necesaria la intimacion recogida en el articulo
1100 del C.c., que implica la previa reclamacion judicial o extrajudicial. Asi mismo como
requisitos de la mora se necesario: que la obligacion sea exigible, se formule en sentido
positivo, es decir consista en hacer o hacer, y que el posterior cumplimiento sea posible

objetivamente.

Encontramos casos de retraso en la entrega del inmueble por parte del cedente que
implican un verdadero incumplimiento, y por tanto tiene efecto resolutorio y otros que no
lo son, pero incluso cuando el retraso no impida el cumplimiento tardio, desde que se
produce cualquiera de las situaciones iniciadoras preceptivamente de la mora recogidas
en el articulo 1100, el deudor se encontrara en retardo y daréa derecho a la correspondiente
indemnizacién. En estos supuestos el retraso no es resolutorio, dado que la prestacion es
todavia posible e idonea para poder satisfacer el interés del cesionario. Sin embargo
cuando aquel cumplimiento deviene ya imposible, o inidonea (si el termino hubiera sido

esencial en el contrato), la mora lleva aparejada resolucion contractual.

En cualquiera de estos casos, volveremos a aplicar la doctrina del articulo 1124 C.c.
y por tanto el cesionario podra optar por el cumplimiento del contrato o la resolucion del
mismo. A estos efectos, se plantea la doctrina si los efectos de la resolucién se producen
con caracter retroactivo a lo que se han dedicado extensas lineas, concluyendo que una

vez resuelto el derecho, tratandose de acto dispositivo, quedan igualmente resueltos los
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derechos que sobre el mismo se hubiere podido constituir.**” Asi para DIEZ PICAZO*®8
la retroactividad de los efectos de la resolucién puede aplicarse cuando se trate de
relaciones obligacionales de cambio con efectos instantaneos, pero no a relaciones
duraderas, total o parcialmente consumadas, como son el arrendamiento, o suministro, en
las que a resolucion produce la extincion del vinculo obligatorio con efectos puramente
ex nunc, imponiendo en consecuencia a las partes deberes de liquidacion de la situacion

creada.

La STS de 28 de septiembre de 1996%% sefiala: “Adquirido el terreno objeto de la
compraventa con la finalidad de la construccion o edificacion inmediata en el mismo de
una nave industrial, y habiendo resultado la imposibilidad de alcanzar ese fin propuesto
por no reunir el inmueble la condicién urbanistica de solar que el vendedor le habia
dado..., es correcta la apreciacion por la Sala “a quo” de la existencia de un error vicio
invalidante del consentimiento prestado por los recurridos al recaer sobre las
condiciones esenciales de la cosa vendida, como es la de su calificacion urbanistica
determinante de su aprovechamiento en uno u otro sentido. (...) Al establecer el art. 1300
las consecuencias de la nulidad declarada de la obligacién no establece distincion entre
nulidad absoluta o relativa y como dice la Sentencia de 22 de setiembre de 1989, sin que
tampoco haya duda alguna en cuanto que el negocio juridico inexistente o nulo con
nulidad absoluta, si bien no produce efecto alguno como tal, no obstante, cuando a pesar
de su ineficacia absoluta, hubiera sido ejecutado en todo o en parte, procede la
reposicion de las cosas al estado que tenian al tiempo de su celebracién, a tenor de lo
dispuesto en los articulos 1303, y 1307, preceptos que deben ser extensivos también a los

’

negocios juridicos inexistentes o radicalmente nulos.’

I11.- Retraso en la entrega de los pisos o locales por el cesionario

47T_LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS: Elementos de Derecho Civil Il volumen 1°, 1990, pg 275
48DIEZ PICAZO, LUIS: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo 11, 1995, pg 733

4393TS de 28 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6820)
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También seré aplicable al cumplimiento de la obligacion esencial del cesionario, el
articulo 1.100 del C.c., siendo necesaria la falta de entrega en el tiempo, y la intimacion
judicial o extrajudicial del cedente, para que se entienda incurre en mora en el

cumplimiento de su obligacién el cesionario.

Como ya apuntdbamos anteriormente, para que se entienda aplicable el articulo
1124 C.c., en materia de resolucion de los contratos, se requiere que nos encontremos

ante un verdadero y propio incumplimiento, que no es equivalente al retraso.

Por tanto habré retrasos que si pueden calificarse de “resolutorios” y otros que no,
siempre y cuando la entrega de la cosa o cumplimiento de la prestacidn sea todavia posible
o mejor dicho idonea para satisfacer el interés del acreedor. De tal modo que si la
prestacion no cumplida deviene imposible o inidonea, como sefiala ZURITA MARTIN%40
, el retraso llevara aparejada la resolucion contractual; caso tipico de las obligaciones con
término esencial. Un mero retraso en la entrega, que no ha causado frustracion del
contrato, como sefialo el TS en la sentencia de 21 de octubre de 1999, no implica

incumplimiento contractual.

En todo caso el tiempo para el cumplimiento de la obligacién de entrega de la
vivienda no puede ser indefinido ni quedar al arbitrio de una de las partes, en estos
supuestos su sefialamiento corresponderia a los Tribunales como recuerda la STS de 8 de
noviembre de 1986 *

Para que puedan aplicarse los efectos resolutorios no debe olvidarse la necesidad

de intimacion al deudor, salvo pacto en contrario, 0 renuncia tacita del acreedor.

También destacamos la STS de 8 de abril 1999%*?: En dicho proceso, en su grado

de apelacién, la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Pontevedra dictd

40ZURITA MARTIN, ISABEL, El contrato de aportacion...op. cit. pg 53
41 STS de 8 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 6264)

4425TS. De 8 de abril de 1999, (Tirant on line TOL1.449)
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sentencia por la que, revocando la de primera instancia y estimando la demanda, condena
a la demandada a que abone a la actora, la cantidad de 36.000.000 pts. mas los intereses
legales, desde la reclamacion judicial en acto de conciliacion, que se estipula en la
clausula 42 del contrato de 4 de Mayo de 1990. En el caso objeto de analisis, originado
por un retraso en la entrega de la obra, debido, a decir de la parte demandada a causa que
no le era imputable, la sentencia recurrida sefialaba, que la no concesion de las licencias
administrativas por parte del Ayuntamiento de Sangenjo, es a lo que atribuirse (sic) el
demandado el incumplimiento, falta de licencia que dimana precisamente, por ser la
pretendida, como se deduce de los documentos aportados por el demandado,
correspondiente a mayor extension superficial, de lo acordado en el contrato celebrado
entre las partes, que por otro lado, no hace mencion alguna a la concesion de las
licencias que ahora se alegan, para justificar la existencia de una voluntad no rebelde al
cumplimiento, con base en que el construir solamente lo que el contrato entre partes
consigna, resultaria econémicamente perjudicial para la constructora demandada
(Fundamento juridico primero de la sentencia aqui recurrida). De ahi la sentencia
terminaba concluyendo que acreditado, el incumplimiento por parte de la entidad
demandada, que pretende construir, en una extension superficial mayor de la establecida
en el contrato entre partes, alegando como base de su cumplimiento la falta de licencia,
para un todo superior, al objeto del contrato, y cifiéndose, a lo acordado por las partes,
es evidente que tal incumplimiento, se realiza de forma unilateral, por la constructora,
que no ha cumplido lo establecido con el consiguiente perjuicio para la parte actora, por
lo que es evidente, que de acuerdo con el criterio jurisprudencial, interpretativo del
precepto que sirve de base, a la presente reclamacion ( S. de 8 de Julio de 1952), para
que esta accién prospere ha de justificarse, que el incumplimiento de las obligaciones
por el deudor se debe, como en el presente caso, a causas imputables al mismo, al no
referenciar en el contrato, la ampliacion de la obra, ni el condicionamiento de la misma,
a la licencia municipal, siendo necesario igualmente, para que procede (sic), y tenga
viabilidad la accion ejercitada, como en este caso, que se trate de un verdadero y propio
incumplimiento, por uno de los contratantes, no bastando el simple retardo (S. 11 de
Marzo de 1959).
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Sin embargo la Sala no compartia este pronunciamiento y estima el recurso por las

siguientes razones, en las que se recoge la doctrina del retraso:

“En sede de doctrina general, la posibilidad de resolucion contractual, que arbitra el
articulo 1124 del Cédigo Civil, requiere, para su efectividad, la existencia de una
voluntad claramente obstativa al cumplimiento del contrato por la parte denunciada
como incumplidora, que frustre la finalidad perseguida con el mismo, lo que no ha
ocurrido en el presente supuesto litigioso, pues aparece probado que la entidad mercantil
demandada, aqui recurrente, siempre ha tenido intencion de dar cumplimiento al
contrato litigioso, lo que no ha podido realizar dentro del plazo estipulado en el mismo,
como seguidamente volveremos a decir, por causas totalmente ajenas a su voluntad,
cuales son la prolongada tardanza en serle concedida la preceptiva licencia municipal
de obras, lo que ha determinado un considerable retraso en la posibilidad de dar
cumplimiento al repetido contrato, cuyo retraso no es, por si sélo, causa determinante de

resolucion.-

Con este razonamiento se casé la sentencia®**?, y partiendo de que la licencia
municipal de obras fue concedida con fecha 26 de Marzo de 1993, sefal6 a la entidad
mercantil demandada un plazo de doce meses, a contar desde la fecha antes citada, para
proceder a la entrega a la actora de los dos pisos y una plaza de garaje, conforme a lo
estipulado en la escritura publica de 4 de Mayo de 1990, y para el caso de incumplimiento
de ello dentro del expresado plazo, condend a la entidad mercantil demandada a abonar a
la actora la cantidad de treinta y seis millones de pesetas o, ante su imposibilidad, la
entrega de las fincas permutadas; y a su vez, también condené a la entidad mercantil

demandada al pago a la actora del interés legal de la antes dicha cantidad desde la fecha

43 En la estipulacion cuarta de la escritura puablica de fecha 4 de Mayo de 1990 (que ha sido transcrita
literalmente -dicha clausula- en el Fundamento juridico primero de esta resolucion) se condiciona
expresamente el posible ejercicio por la contratante D? E.B.V. de la opcidén que en dicha clausula se
contempla (resolucion del contrato 6 percibir la cantidad de treinta y seis millones de pesetas) a que la
entidad mercantil AAAAAAAA, S.A. no llegara a realizar la obra dentro del plazo estipulado por causas a
ella imputables, condicion que no aparece cumplida en el presente supuesto litigioso, pues la imposibilidad
de dar cumplimiento al contrato, dentro del plazo estipulado en el mismo, no fue debida, como ya
anteriormente se ha dicho, a causas imputables a la entidad mercantil demandada, aqui recurrente, sino a
la tardanza (impuesta por la dilatada y compleja tramitacion del oportuno expediente administrativo-
urbanistico) con que le ha sido concedida la preceptiva e imprescindible licencia municipal de obras.
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de 4 de Noviembre de 1991 hasta la completa entrega de su contraprestacion (tanto sean
los pisos y la plaza de garaje, como, por incumplimiento, la cantidad de 36.000.000 o

subsidiariamente la devolucion de las fincas).

Asi concluye “Esta Sala, teniendo en cuenta las muy especiales circunstancias
concurrentes en el caso debatido, debidas al considerable retraso que, sin causa
imputable a la entidad mercantil demandada, le fue concedida la licencia municipal de
obras por el Ayuntamiento de Sangenjo, considera que existen causas justificadas para
conceder o sefialar nuevo plazo a la demandada para el cumplimiento de su obligacion
de entrega a la actora de los dos pisos-vivienda y una plaza de garaje (en los términos
estipulados en la clausula segunda de la escritura publica de fecha 4 de Mayo de 1990),
mas como, teniendo en cuenta que la edificacion ya ha de estar terminada, pues la
licencia de obras le fue concedida con fecha 26 de Marzo de 1993, el plazo para dicho
cumplimiento debe ser el de cuarenta y cinco dias a contar desde la notificacion de esta
sentencia; si transcurrido dicho plazo no efectuase la referida entrega, la entidad
demandada debera abonar a la actora la cantidad de treinta y seis millones (36.000.000)
de pesetas; tanto en uno, como en otro caso, la entidad demandada debera abonar a la
actora el interés legal de dicha cantidad (36.000.000 de pesetas), a contar desde el 28 de
Noviembre de 1991 (fecha de celebracion del acto de conciliacién) hasta que quede

totalmente ejecutada esta sentencia.”

En este mismo sentido se pronuncia GARCIA GARCIA*4, al sefialar que la simple
demora no es per se un retraso resolutorio, (STS 21 de octubre de 1999; 13 de diciembre
de 2002). Pero caso muy diferente es aquel, en el que la obtencion de la correspondiente
licencia de obras en un plazo determinado, se establezca como condicion resolutoria ex
articulo 1.114 del C.c., pues ya no se trata de un incumplimiento de la obligacion, sino de
la condicion resolutoria impuesta explicitamente. Asi se sefiala la S.T.S. 19 de julio de
2002.

En relacion al retraso, la ley catalana 23/2001 se refiere al mismo y establece junto

44/id. GARCIA GARCIA, JOSE MANUEL: Cédigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del
Registro Mercantil, Civitas, Navarra, 2009
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a la resolucion por incumplimiento esencial o por clausula resolutoria expresa, una
resolucion de tipo cautelar si los términos de la licencia no coinciden con lo pactado, asi
como si no se inician las obras en el plazo contractualmente sefialado. Ademas, en todos
los casos de resolucion contractual recogidos en la Ley catalana 23/2001, se prevé
expresamente en el articulo 8 que el cedente recuperard la propiedad de lo que habia
cedido y hara suya, por accesion, la obra realizada, con la obligacién a su cargo de resarcir
por ello al cesionario. E igualmente a su eleccion, el cedente puede exigir al cesionario el
derribo de la obra a cargo del cesionario, si el coste requerido para la finalizacién o
adaptacion de las obras ejecutadas a las efectivamente pactadas, fuera superior a la mitad
del coste de la construccion prevista.

Por lo que respecta a la indemnizacién a percibir por el cedente, especialmente
cuando ya no es posible la resolucion del contrato, por encontrarse el solar en manos de

un tercero protegido, debemos mencionar la reciente STS de 16 de marzo de 20154, En

45STS de 16 de marzo de 2015 (Tirant on line TOL 4.893.673). Inicialmente la Sentencia de Instancia
entiende que la demandada cumpli6 el contrato desde el momento en que los actores ejecutaron el aval
apartandose asi de la secuencia real de los acontecimientos. Sin embargo la ejecucién del aval es claramente
posterior a la hipoteca del solar, hecho que fue el que consumo el incumplimiento de la constructora
haciéndolo irreversible.

El cobro del aval se reclamé al expirar su vigencia para no quedarse sin garantias. Ello cuando el solar ya
habia sido hipotecado

“No se puede reprochar a la apelante que abdicase de la restitucion o el cumplimiento cuando ambas
opciones han sido impedidas por la conducta previa de la reciproca. El aval no fue ejecutado por
preferencia de los apelantes, sino que R. Urbis les impuso "de facto™ ese resarcimiento parcial al hacer
inviables el cumplimiento y la restitucion.

La hipoteca de 10 de mayo de 2010 era contraria a la estipulacion 7e) del contrato celebrado entre Urbis y
los actores pues este prohibia hipotecar el solar con finalidades que no estuviesen especificamente
encaminadas a financiar su construccién, por ende el comportamiento doloso de R. Urbis determina la
aplicacion del articulo 1102 y 1107 del Cddigo Civil y de la reiterada doctrina jurisprudencial que los
desarrolla.

Doctrina jurisprudencial sobre contratos de permuta de solar ( articulo 1101 del Codigo Civil ): Hay otra
razén que hace inaplicable la clausula contractual supuestamente limitativa de responsabilidad: el
incumplimiento previo y definitivo del constructor que frustra el fin del contrato. En este caso las
penalizaciones y garantias no son limite de la indemnizacion, debiendo indemnizarse al acreedor el pleno
valor real de las cosas. De otro modo se estaria atribuyendo al constructor la prerrogativa de subvertir la
naturaleza del contrato convirtiendo lo pactado como permuta en una simple compraventa. No puede el
deudor convertir unilateralmente en precio, lo que en el contrato se pacto solo como garantia, pues seria
como dejar a su arbitrio el cumplimiento alterando la causa negocial.

Ademaés es incorrecta la interpretacion del contrato: la percepcion de subjetiva claridad a que alude la
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Sentencia no excusa de exponer razonamiento objetivo al juzgador, maxime cuando este a renglén seguido,
se contradice reconociendo que tal interpretacion si suscita dudas. La clausula séptima objeto de
interpretacién no dice que los 90.000 euros del aval equivalgan a la obligacién avalada, sino que es el
Juzgador quien infiere esta conclusidon porque confunde la obligacion del avalista con la del deudor
principal, ignorando que el avalista puede obligarse a menos que el deudor. La equivalencia entre el aval
y la obligacion principal exigiria pacto claro e inequivoco. Por otra parte, la ejecucion del aval libera al
constructor de la restitucion o entrega in natura (inciso 2° de la referida clausula) pero no de su equivalente
pecuniario (inciso 3°) pues se reserva el perjudicado el derecho a probar la insuficiencia del aval para
resarcirle de la defraudacion que sufra. Ademas del aval el acreedor puede reclamar adicionalmente los
perjuicios que el incumplimiento del comprador le irrogase, y no son otros distintos perjuicios a los
cubiertos por el aval, como pretende la Sentencia recurrida, vaciando de contenido y funcion la referida
clausula. /...]

Mejor suerte han de correr el primero y segundo de los motivos invocados, pues como acertadamente
sefiala la apelante, la cuestién que es objeto de controversia en la presente litis ya ha sido abordada y
resuelta por esta Sala en la Sentencia 229/2013 de 20 de mayo en la que respecto de la cuestion del
incumplimiento en que ha incurrido la demandada nos pronuncidbamos en el siguiente sentido:"...
Aplicando las anteriores consideraciones al supuesto que estamos examinando se concluye al igual que el
juzgador de instancia en que ha habido por parte de la demandada Royal Urbis SA un incumplimiento del
con efectos resolutorios pues ha quedado acreditado que fue la demandada la que incumpli6 los plazos
estipulados en los contratos y que tenian que abocar a la construccion y entrega de las viviendas a los
demandantes y este incumplimiento solo fue imputable a la conducta de la demandada a saber ha quedado
acreditado que solicitada la licencia de obras ,el Ayuntamiento le pidio la cesion de suelo dotacional y
ante los requerimientos del Ayuntamiento para que cumplimentara la cesion de viales nada solicito ni puso
objecion alguna simplemente el 30 de octubre de 2007 desiste expresamente de la tramitacion del
Programa de Actuacion Aislada y nada hace posteriormente a efectos de regularizar la situacion lo que
conlleva a que el 25 de febrero de 2010 se denegara la licencia de obras. El segundo incumplimiento que
ha quedado acreditado y que es imputable Gnicamente a la parte demandada es que tenia que resolver a
su favor el condominio de forma que fue propietaria del 100%, pues bien adquirido el 99'566% del dominio,
respecto del porcentaje restante insto demanda de divisién de cosa comUn obteniendo a su favor sentencia
firme desde el 30 de diciembre de 2008 estando Unicamente de que la propia parte demandada inste la
ejecucion de dicha sentencia para adquirir la cuota que le restaba y convertirse en propietaria del 100%
del solar , pues bien tampoco hizo nada al respecto . Por ultimo el los correspondientes contratos se
permitia la hipoteca pero para el fin de la construccion de las viviendas, sin embargo la demandada
después de denegada la licencia de obras y en concreto el 10 de mayo de 2010 constituye 5 hipotecas sobre
las cuotas de propiedad adquiridas a los demandantes para responder de deudas de la compafiia ante mas
de 30 entidades financieras y dicho crédito garantizado con las hipotecas se enmarca en una operacion de
refinanciacion de Royal Urbis SA valorada en miles de millones de euros . Pues bien ese incumplimientos
deviene por que se constituye hipoteca para responder de deudas ajenas a la construccién lo que estaba
prohibido por el contrato y ademas imposibilita la restitucién del bien en las mismas condiciones que se
recibi6 habida cuenta la existencia de cargas" .

De ello se infiere, y concluye el TS que como propugna la recurrente, acreditado el incumplimiento por
parte de Royal Urbis de las obligaciones adquiridas a la firma de los contratos litigiosos, es indiscutible
que procederd de entrada la estimacion parcial de la demanda en lo concerniente a las siguientes
pretensiones:

Que se declare el incumplimiento de Royal Urbis S.A. respecto de los contratos de compraventa celebrados
con los demandantes relativos al inmueble CALLEOOO numero NUMO00O y CALLE0O1 numero NUMO0O01
de Valencia, instrumentalizados en escrituras publicas autorizadas por el notario de Valencia D. Carlos
Pascual de Miguel y aportados junto con la demanda respecto de las fincas que en el cuerpo de la misma
se identifican y conforme a los alegados capitulos de la demanda.

Que se declaren resueltos dichos contratos de compraventa por el incumplimiento referido en el ordinal
anterior.

El quinto y ultimo de los motivos anteriormente expuestos, ha de verse irremediablemente abocado al
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fracaso, por cuanto la Sala, en la referida Sentencia de 20 de mayo de 2013 ya se pronuncio en lo atinente
a la interpretacion de la clausula séptima de los contratos de referencia, que constituye el nlcleo de este
debate en el siguiente sentido:

"...Llegados a este punto la parte demandada alega error en valoracion de la prueba y en concreto errénea
interpretacion de lo convenido en el pacto 7m de los contratos. Asi la parte apelante entiende que el valor
de la vivienda es el importe del avala en cuantia de 90.000 euros para el caso de incumplimiento de la
obligacidn de entrega, es decir la funcion del aval era sustitutoria de la obligacion de entrega de la vivienda
y cuando se habla de dafios y perjuicios se refieren a retrasos en la entrega etc., pero ni se han solicitado
ni se han acreditado. Examinadas las actuaciones se comparte por la Sala la interpretacion que hace la
parte apelante respecto de la estipulacién relativa al aval. Asi pues el nudo gordiano del litigio, lo
constituye la interpretacion de la clausula 7m del contrato en el sentido de que si el importe del aval es el
maximo garantizado en caso de incumplimiento de la obligacién de entrega como sostiene la demandada
o0 bien es dicho importe solo cubria lo que era la construccién de la vivienda, es decir los costes de
construccion como sefiala los demandantes, lo cual nos obliga a hacer uso de las reglas hermenéuticas
que para los contratos en general establecen los articulos 1281 y siguientes del Codigo civil . Reza el
primero de dichos preceptos (articulo1281): "Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes se estard al sentido literal de sus clausulas. Si las palabras
parecieren contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera esta sobre aquellas". Por su
parte el articulo 1282 establece: "Para juzgar de la intencion de los contratantes, deberd atenderse
principalmente a los actos de estos, coetaneos y posteriores al contrato™. Si ponemos en relacion ambas
disposiciones llegamos a la conclusion que los dos parrafos del articulo 1281 estan previstos para
supuestos distintos y el articulo 1282 es supletorio del parrafo segundo de aquel. Es decir el primer criterio
hermenéutico a utilizar es el literal y solo cabe la investigacién de la voluntad de las partes si parecen
contrarias a la misma las palabra expresadas, no siendo admisible tergiversar lo que aparece claro en el
contrato y asi, tiene dicho con reiteracion el Tribunal Supremo que las normas o reglas interpretativas
contenidas en los articulos 1281 a 1289 del cdédigo civil constituyen un conjunto complementario y
subordinado de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la correspondiente al primer parrafo del
articulo 1281, de tal manera que si la claridad de los términos de un contrato no dejan duda sobre la
intencién de las partes, no cabe que entren en juego las restantes reglas contenidas en los articulos
siguientes que vienen a funcionar con el caracter de subordinadas respecto de la que preconiza la
interpretacion iteral.Pues bien, aplicando tal doctrina y el principio general del derecho que sirve de base
al art. 1281.1 contenido en el viejo aforismo latino "in claris non fit interpretatio”, este Tribunal llega a la
conclusion de que, el tenor de la clausula 7m es claro y no deja dudas que obliguen a la interpretacion.
Establece la citada clausula " En garantia del cumplimiento de las obligaciones contraidas por
Inmobiliaria Urbis SA, para con la parte vendedora por razén de la construccion y entrega de la vivienda
convenida y de los perjuicios que irrogaria a esta en caso de incumplimiento, Inmobiliaria Urbis SA ha
obtenido un aval constituido por la entidad Caja de Ahorros de Salamanca y Soria por importe maximo de
90.000 euros ""En caso de ejecucion total o parcial de dicho aval por el vendedor, el comprador quedara
liberado de la obligacion de entregar la vivienda, sin que el vendedor pueda reclamarle esta ni la
devolucion de la propiedad que le transmite mediante esta compraventa. No obstante el vendedor se
reserva la accion para reclamar indemnizacion por los perjuicios que el incumplimiento del comprador le
irrogase en el caso y en la medida que las cantidades percibidas mediante ejecucion de dicho aval
resultasen insuficientes para resarcirlos por completo”. Segln la citada clausula el importe del aval
garantiza el cumplimiento de las obligaciones contraidas por Reyal Urbis y que comprende la
construccion, entrega de la vivienda y los dafios y perjuicios por el incumplimiento de estas obligaciones,
es decir los 90.000 euros garantizados por el aval comprenden el incumplimiento de construccion, entrega
de la vivienda e indemnizacion de perjuicios que se causaran por el incumplimiento de la no entrega de la
vivienda y en cuanto al segundo parrafo en cuanto se reserva accién al vendedor para reclamar
indemnizacion ....... entiende la Sala que ello viene referido a conceptos diferentes a los constituidos por el
incumplimiento propiamente dicho, indemnizacién que respecto a los demandante ha quedado limitada al
incumplimiento de no entrega de la vivienda sin que se hayan solicitado ni acreditado otros perjuicios. Los
demandantes no estan solicitando la resolucion de los contratos y la ejecucion del aval entendiendo la
parte apelante que resulta incongruente, sino que los demandantes instan la resolucion y como
consecuencia del incumplimiento la responsabilidad que garantiza el aval en caso de incumplimiento. En
conclusién acreditado el incumplimiento de Reyal Urbis SA respecto de las obligaciones contraidas con
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dicho caso tras el retraso injustificado del cesionario, incumpliendo otras muchas
obligaciones como la falta de solicitud de licencia de obras, y lo que es mas grave,
procediendo la constructora cesionaria a constituir varias hipotecas sobre el solar, no en
garantia de la construccién de la obra sino, para la propia financiacion de la entidad. El
cedente, que tenia a su favor un aval bancario, tras promover la resolucién y ver la
imposibilidad de restauracion de las cosas a sumodo originario, ejecuta el aval. Se plantea
en el recurso, si se ha producido un previo incumplimiento del cesionario, y si con las
cantidades percibidas por el cedente, al ejecutar el aval, se debia entender indemnizado,
en todos los conceptos. Sin embargo el TS declara que si ha habido incumplimiento del
cesionario, que procede la resolucion del contrato, y que con las cantidades recibidas al

ejecutar el aval no debe entenderse indemnizado por todos los conceptos el cedente.

IV.- Falta de entrega.

1.- La entrega del solar o parcela.

La entrega por parte del cedente de la finca, debe producirse con todos sus
caracteres, es decir no habré entrega si no coincide con lo pactado, bien por no tener las
condiciones de edificabilidad sefialadas, no tener licencia o incluso tener un gravamen.
Es este ultimo caso la STS de 24 de octubre 1996*¢, que ya hemos comentado con
anterioridad senala: “El tratar de justificar frente al comprador la ocultacion del
gravamen que pesaba sobre la finca, en funcidn de que tenia la esperanza de que la carga

podia ser menor, no influye en ningin caso en la decision final de una accién de

los demandantes procede con estimacién parcial del recurso de apelacion revocar en parte la sentencia de
instancia y fijar que la cuantia por la que debe responder Reyal Urbis SA por dicho incumplimiento y
respecto de cada vivienda en la cantidad de 90.000 euros ". Pues bien, tal como quedo expuesto en la
Sentencia de referencia, se comparte plenamente por la Sala en este punto el criterio de la Juzgadora de
Instancia, en el sentido de que los 90.000 euros del aval -ya percibidos por los demandantes- equivalen al
cumplimiento de la obligacion avalada, y que los perjuicios que el incumplimiento pudiera irrogar al
comprador a los que se refiere el contrato, son otros distintos a los cubiertos por el aval, y no habiendo
sido estos objeto de reclamacién en esta litis, procede en virtud de cuanto se ha expuesto la estimacion
parcial del recurso.

446STS de 24 de octubre de 1996 (RJ 1996, 2420)
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incumplimiento contractual que tiene como base principal la existencia de unos
impuestos impagados, que pesan sobre una finca y reclamar a la Administracion el

)

exceso del impuesto, si es que realmente existia.’

Por otro lado y en la misma linea encontramos la STS de 13 de octubre de 199744’
“En el actual supuesto los compradores no dejaron de abonar de forma caprichosa o por
haber adoptado conducta contractual maliciosa, el precio adeudado, sino que lo
suspendieron, conforme hicieron constar en el requerimiento notarial practicado en
fecha 21 de febrero de 1990, ante la concurrencia de una acreditada circunstancia
externa, ajena a su voluntad impuesta, lo que conforma hecho probado firme al tener
noticia y haber comprobado con posterioridad a la celebracion del contrato, de que la
finca que habian adquirido como de naturaleza rustica, estaba afectada por le Plan
General Municipal de Ordenacion, que preveia la apertura de una calle en el fundo,
dividiéndolo en dos porciones separadas e independientes, con la consecuente
aminoracion del terreno comprado, desintegracion fisica del predio y desmerecimiento.
(...) Estos hechos determinan situacion de incumplimiento previo por parte de la

vendedora.”

Un posible cambio en la cabida de la finca o solar, podria si asi se hubiera
expresado, ser considerado como falta de entrega, sin embargo como sefialaba la STS de
31 de octubre de 19924 en caso de encontrarnos con transmisiones de fincas en las que
no se hubiera expresado el precio por unidad de medida sino un tanto alzado, y sin
expresion de la cabida, no cabe aplicar las normas del error, en funcion de la menor

cabida.

La regulacion relativa a los excesos o defectos de cabida, la encontramos en los
articulos 1469 a 1471 C.c., de la compraventa de inmuebles, diferenciado efectivamente
segun el precio del contrato se fije por unidad de medida o numero o por referencia a un

cuerpo cierto. En los casos en que las partes, como sefiala MERINO HERNANDEZ*4°

47STS de 23 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7181)
448 STS de 31 de octubre de 1992 (RJ 1992, 8359)

“IMERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, El contrato de permuta, Madrid 1978, pg 367
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pacten la transmisién y el precio tomando como referencia un determinado objeto con
independencia de su extension exacta, las diferencias de medida no llevaran consigo

alteracion en el precio.

Las disposiciones de la modificacion de la cabida, en la compraventa, pueden
aplicarse a la cesion de solar a cambio de cambio de obra, especialmente bajo la
modalidad de permuta, pero el problema se plantea cuando procederia una rebaja en el
precio, pues para cada parte el precio se representa por el solar o los pisos/locales

respectivamente.

Si en el contrato se ha fijado algun tipo de modulo de valoracion éste podra servir

para modular la indemnizacion.

En cualquier caso, la entrega de finca con menor cabida, podréd ser considerada
segun las circunstancias, como incumplimiento contractual, por falta de entrega, si la
parte de finca entregada no satisface las necesidades y expectativas del cesionario; o como
incumplimiento defectuoso, de manera que en el primer caso permite la resolucion del

contrato, y en el segundo una indemnizacion proporcional.

La reciente Sentencia de nuestro mas Alto Tribunal de fecha 3 de noviembre de
2014%° hace referencia a solicitud de nulidad por la parte actora, cedente en un contrato
de permuta de solar a cambio de obra, y de manera subsidiaria, para el caso de no
aceptarse la nulidad, por la clausula “rebus sic stantibus” , se dictara sentencia que
declare la necesidad de adecuar el precio de la contraprestacion al verdadero valor que

resulto tener la finca.

En el supuesto, se deduce por la cédula urbanistica emitida por la Subdirectora de
Servicios Generales (Gerencia de Urbanismo de Ayuntamiento de Murcia), emitida con
fecha 19 de septiembre de 2011, que en la fecha de elevacion a escritura publica del
contrato de permuta celebrado el 8 de febrero de 2007, la finca tenia la calificacion de
RD1, mientras que ya celebrado éste y contraidas las obligaciones entre las partes, se

450STS de 3 de noviembre de 2014 (RJ 2014, 4251)
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deniega la licencia de obra solicitada por la demandante, porque en realidad la calificacion
del terreno era RH, y sdlo se permitia la construccion de una vivienda aislada. Dadas estas
circunstancias la sentencia de primera instancia declaro nulo el contrato de permuta de
finca a cambio de obra a construir. En la sentencia de apelacion se revoco aquel
pronunciamiento, alegando que el error sélo es imputable en el caso a la parte que lo
sufrio, que es la promotora cesionaria, que solicito la cedula urbanistica un mes antes del
otorgamiento de la Escritura. Sin embargo el TS entiende que nos encontramos con un
error sustancial, y excusable, no imputable al interesado, y para llegar a esta conclusién
sienta los requisitos:

1.- advertir la aplicacion de toda la diligencia exigible a las circunstancias

2.- distinguir una fase factica donde el juzgador a quo fije las circunstancias a ponderar,
como determinantes de su excusabilidad o inexcusabilidad, que es susceptible de
verificacion casacional dentro de la cuestion juridica porque se trata de apreciar conceptos
determinados como son la buena fe y la diligencia. Asi finalmente estima el recurso y

confirma integramente la sentencia de instancia.

En todo caso debe advertirse, que si bien la jurisprudencia aplica como hemos
sefialado las normas de la compraventa para el caso de cesién de solar a cambio de obra,
cuando existe una reduccion de la cabida, lo cierto es que en funcién de como se configure
la entre las partes la prestacion del cedente o cesionario, se determinara las consecuencias

del incumplimiento.

2.-Entrega de la obra.

A) Entrega de la obra con defectos

Si llegado el momento del cumplimiento contractual, el cesionario no cumple, sea
por falta de entrega de los pisos, o por entrega defectuosa, las expectativas del cedente se

veran frustradas.

Precisamente por la doble obligacion de hacer y dar, que encaja la figura del

cesionario cerca del arrendador de obra, no podra aplicarse literalmente, como sefiala
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MERINO HERNANDEZ*!, el articulo 1468 del C.c. puesto que no podra entregarse la
cosa vendida en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato. Evidentemente
la cosa a la perfeccion del contrato aun no existe; si llegado el tiempo de entrega, o bien
no se produce ésa, 0 la misma carece de los caracteres pactados, es decir se trata de un

aliud pro alio, se podra pedir la resolucién del contrato.

Como sefialamos con anterioridad calificar el contrato de inexistente o nulo, al
tratarse de cosa que no existe en el momento de la perfeccién, y que mas tarde tampoco
tiene realidad al darse este incumplimiento, ha sido la postura de autores como
MONET*? | para quien en este supuesto el contrato devendria ineficaz por nulidad
absoluta o inexistencia conforme el articulo 1261 C.c., con plena relevancia frente a
terceros, por el juego del articulo 34 LH, y ello porque es el mismo Registro de la

Propiedad el que proclamara en la inscripcion del solar la causa de nulidad.

Sin embargo la mayoria de la doctrina advierte, como GARCIA CANTERO*3, con
quien esta parte comparte criterio, que no estariamos ante una nulidad por inexistencia
del edificio que debiera haberse construido sino que se trata de una causa de resolucion

por incumplimiento.

En ocasiones es dificil de advertir la diferencia que podria llevar a un
incumplimiento total del contrato, y la que supondria por la concurrencia de un vicio, un

cumplimiento defectuoso.*>*

El articulo 1124 C.c., tantas veces aludido, permitira al perjudicado elegir entre el
cumplimiento y la resolucidn, siendo esta Gltima la que plantea mayores dificultades que

trataremos de analizar.

“IMERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS El contrato de permuta, Madrid 1978, pg 366

42MONET Y ANTON, FERNANDO .: op. cit. Problemas de técnica notarial... pg 73

43GARCIA CANTERO GABRIEL: op. cit. Comentarios al Cédigo Civil...pg 795

44Recordemos la STS de 10 de marzo de 1993 “...Es superfluo, erréneo e irrelevante pretender enquistar
en el plano de los vicios originadores de las acciones edilicias con el consiguiente estrechisimo plazo de

caducidad, la entrega de un inmueble destinado a vivienda que la hace materialmente inhabitable para el
descanso”
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En funcion del momento en que se plantee la resolucion la situacion llevara

connotaciones distintas.

Si la resolucidn se plantea cuando aun no se ha comenzado la edificacion, no habra
mayor dificultad, y el cesionario debera entregar el solar, también devolver complemento

en dinero si lo hubo, y abonar la indemnizacién de dafios y perjuicios si procediera.

Este es el caso de falta de entrega, aun antes de empezar la construccién de la obra,
debido a la imposibilidad urbanistica devenida. Es decir, las causas por las que se produce
el incumplimiento del cesionario, pueden ser imputables al mismo, o como ya dijimos

causas ajenas.

Si a consecuencia de causa ajena, no puede empezarse la construccion nos
encontraremos como no podria ser de otra forma con una causa de resolucién. En un
supuesto de estas caracteristicas se incardina la sentencia del TS de 30 de noviembre de
1990%° .. toda vez que aqui forzoso es considerar la causa de fondo que produjo el
incumplimiento contractual del comprador sefior S., la calificacion urbanistica del solar,
que determina, como consecuencia légica y natural de la buena fe que ha de presidir las
relaciones obligacionales y contractuales, la necesidad de que mentado comprador debe
ser resarcido de los gastos que tuvo que efectuar en las respectivas esferas
administrativas y material por las operaciones de derribo y demolicién del inmueble que
fue objeto de la compraventa, cuyos gastos hubieran correspondido al sefios Z. Para el
caso de no haberse realizado la compraventa, ya que incumbia a la propiedad la
ejecucion de las operaciones del derribo. El resarcimiento que debe concederse al Sefior
S. viene impuesto por un elemental principio de justicia estricta, que, a nivel del
ordenamiento juridico, se reconoce en los arts. 7, aparatados 1, y 2, 1105, 1184, y 1258
del Cadigo Civil, que se inspiran en as exigencias de la buena fe que han de presidir las
relaciones humanas en su proyeccién en la vida juridica, y lo contrario, supondria

indudablemente, incurrir en un abuso de derecho y propiciar un enriquecimiento injusto,

455STS de 30 de noviembre de 1990 (RJ 1990, 9219)
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con desconocimiento del derecho a la tutela efectiva que consigna el art. 24.1 de la
Constitucion, pero es que ademas el resarcimiento encuentra fundamento en el art. 453
del Cddigo, al resultar innegable que al sefior S. correspondio, y tuvo, la posesion de la

finca en tanto se realizo la demolicion hasta la fecha en que quedo resuelto el contrato.”

En caso de haber empezado la obra, si se hubiera pactado condicion resolutoria
expresa, se minimizan los problemas, como ya se ha analizado, sin embargo, no siempre

se incluyen en el clausulado, y no por ello debe quedar desprotegido el cedente.

La doctrina y jurisprudencia italiana®®, aplican las normas de la accesion de manera
que el duefio del terreno hace suya, una vez resuelto el contrato, la edificacion existente,
pagando al cesionario el valor de los materiales , o el de la mano de obra, y siempre el
aumento de valor de la finca. Ya que como sefiala MERINO HERNANDEZ*’ “hemos
de pensar que, en principio, el propietario adquirente del solar que comienza la
edificacion sobre él y luego lo pierde por causa de resolucion del contrato, ha edificado
en él con toda la buena fe, por cuanto lo hacia sobre la base de la conviccién de que el

terreno era suyo, y seguiria siéndolo siempre.”

Nuestro Cadigo Civil, permite en el articulo 361 que el propietario del terreno pueda
optar entre hacer suya la obra, previa la indemnizacion que establecen los articulos 453,
y 454 C.c., u obligar al que construy6 a pagarle el precio del suelo; con aplicacion de los

gastos.

Si el cedente opta en tal caso, por hacer que el cesionario compre el solar, bastara

valorar este solar al tiempo en que se produce la resolucion.

Si el cedente optare por hacer suya la obra, el juego de los articulos de la accion
mencionados, llevarian a tener que abonar al cesionario de buena fe los gastos necesarios

y utiles, o a eleccion de aquel, el incremento del valor del terreno; los de puro lujo o

46GIANNATTASIO: La permuta. Il contrato estimatorio, Milano 1974. pg 25

4TMERINO HERNANDEZ, JOSE LUIS, op. cit. pg 374
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recreo, no son abonables, pero si fuere posible podra retirarlos en cesionario salvo que el

cedente prefiera abonar su valor.

El problema mayor estribaria en que la mayoria de gastos de edificacion, se
entienden gastos Utiles, de manera que el cedente puede optar por satisfacerlos o abonar
el aumento de valor experimentado por el terreno en virtud de aquellos. Esta situacion
podria ser enormemente injusta para el cesionario, pues pese a lo mucho invertido puede
que el aumento de valor del terreno no lo refleje. De ahi que DIEZ PICAZO*®8 sefiala que
“...No se aplica el articulo 361 cuando el constructor actda por virtud de contrato de
obra celebrado con el propietario del suelo. Esto parece mas acorde con la idea que
inspira nuestro Caodigo Civil y que asoma en algunos textos. El constructor de los
articulos 358-365 no es quien ejecuta una obra en virtud de un contrato con el duefio.
Ese constructor o edificante es alguien que actla por su propia iniciativa, que decide por

’

si solo llevar a acabo la construccion y aporta capital para ello...’

Por tanto debera efectuarse una valoracion que busque la equidad y el equilibrio

entre las partes.

En opinion de SOLER PRESAS*® a la hora de medir la extension del resarcimiento,
que resulta en los casos de incumplimiento contractual se advierte la disyuntiva de
escoger como medida de referencia, bien la situacion econémica que hipotéticamente
existiria si se hubiera cumplido correctamente el contrato, o por el contrario, la que
existiria de no haberse celebrado el contrato. En consecuencia dado el incumplimiento
contractual, es generalmente admitido el uso como elemento de medida para calibrar el
resarcimiento, el primero, esto es la situacién econémica esperada de haberse cumplido
el contrato en sus expectativas, y ello por la propia repercusion incentivadora de la
celebracion de compromisos, que como medida de garantia del beneficio esperado, tiene

la misma concesién de una indemnizacién asi valorada.

48DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, Posesion y contrato de obra, Estudios de homenaje al
profesor M. Batlle. Marcial Pons.Madrid 1978

49SOLER PRESAS, ANA, La Valoracion del Dafio en el contrato de Compraventa, Aranzadi, Pamplona
1998, pg 82
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Si la resolucion se produce ya finalizada la obra (un aliud pro alio) o en su fase
final, hemos de contar con la posibilidad de encontrarnos con un caso de accién invertida;
ya que puede que el valor de lo construido sea muy superior al valor del suelo, de modo
que como sefiala la jurisprudencia la regla superficies solo cedit, no puede aplicarse y
debe sustituirse por la mas general accesorium sequitur principale; entendiendo que es lo

edificado lo principal.

En todo caso, como sefiala ZURITA MARTIN®?, para que exista accesion
invertida, deberia concederse al constructor la misma facultad de opcién que tiene el
cedente. De manera que una vez admitida la superioridad del valor econémico de los
construido sobre el solar, el constructor podria optar por la compra del terreno. Pero
contrariamente, esta solucion no es admisible, en cuanto ha sido el propio cesionario
quien no cumplié adecuadamente su obligacion, aunque edificara de buena fe, razén por
la que se resuelve el contrato; de modo que es el cedente o aportante y no su contraparte

quien debe tener a su favor los derechos reconocidos en el C.c. al respecto.

Si el cedente opta en tal caso, por hacer que el cesionario compre el solar, bastara

valorar este solar al tiempo en que se produce la resolucion.

Si el cedente optare por hacer suya la obra, el juego de los articulos de la accion
mencionados, llevarian a tener que abonar al cesionario de buena fe los gastos necesarios
y utiles, o a eleccién de aquel, el incremento del valor del terreno; los de puro lujo o
recreo, no son abonables, pero si fuere posible podra retirarlos en cesionario salvo que el

cedente prefiera abonar su valor.

El problema mayor estribaria en que la mayoria de gastos de edificacion, se
entienden gastos Utiles, de manera que el cedente puede optar por satisfacerlos o abonar
el aumento de valor experimentado por el terreno en virtud de aquellos. Esta situacién
podria ser enormemente injusta para el cesionario, pues pese a lo mucho invertido puede

que el aumento de valor del terreno no lo refleje.

460ZURITA MARTIN, ISABEL, EI contrato de aportacién...op. Cit. pg. 62
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La STS de 2 de noviembre 1994 sefialaba que “el acreedor no esta obligado a
recibir cosa distinta de la pactada, ni un cumplimiento parcial, tampoco lo estara a
conformarse con una prestacion que no se ajuste a lo convenido, ni existe precepto legal
alguno que a ello le obligue bajo reserva de exigir su correccion. La entrega ha de
sujetarse en todas sus modalidades al programa de prestacion previsto al constituirse la
obligacion para tener por cumplida ésta...(...) Pero esto no hace variar la calificacion
de moroso que le atribuye la sentencia recurrida, pues toda la prueba practicada pone
de relieve que intentd la entrega de su prestacion al acreedor defectuosamente al haber
variaciones respecto del proyecto convenido, mientras que tal acreedor estuvo siempre
dispuesto a recibir la prestacion gque se ajustase a lo pactado, no otra que no lo estuviese

vy cumplir las que le incumbian ™.

La STS de 5 de febrero de 20142 hace referencia a un supuesto que también cabe
incluir en este apartado; se trata de obra que si ha sido construida, y terminada, pero
debido a una cesion de crédito en la posicion del acreedor, cedente del solar (que ya fue
en si misma debatida, al tratarse de cesion a socios de la mercantil), cuando se reconoce
el derecho de los cedentes/acreedores, los bienes estan en manos de terceros que se
consideran protegidos. La sentencia en casacion, mantiene los pronunciamiento (a
excepcion del abono de intereses en un primer periodo), y obliga al cesionario a pagar a
los cedentes las cantidades en que se han valorado los bienes que debieron ser entregados,
pero fueron enajenados a terceros de buena fe, como prestacion pecuniaria equivalente
ante la imposibilidad de cumplimiento “in natura” de la obligacion de entrega de dichos
inmuebles. También se considerd debian ser indemnizados por el lucro cesante,
consistente en no haber percibido las rentas del arrendamiento de los inmuebles. Y
condend igualmente al abono de intereses desde que el cumplimiento de la prestacion
debida se hizo imposible por culpa de los demandados, momento en que se entiende se

transforma en el equivalente pecuniario.

41STS de 2 de noviembre de 1994 (RJ 1994, 8364)

#2STS de 5 de febrero de 2014 (RJ 2014, 497)
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B) Falta de cabida

De modo analogo al caso de entrega de solar con menor medida, también cabe que
el cesionario proceda a la entrega de la obra, piso o local con menor cabida de la pactada.
Pero al igual de lo ya sefialado para el cedente, si se ha pactado un precio alzado, y no se
ha hecho referencia a unidad de medida, no cabe alegar falta de entrega de la cosa pactada
(STS de 25 de julio de 1998%%%). Exactamente de modo similar al caso de entrega de solar
con defecto de cabida, si los pisos o locales no se corresponden con la superficie acordada,
debemos determinar si estamos ante un defecto que sea de tal entidad de revista el caracter

de resolutorio, o simplemente debe dar lugar a una indemnizacion.

Si las partes han manifestado contractualmente que pactan la entrega de una
concreta superficie por un determinado precio; producida una alteracion en las
dimensiones de la obra, debe alterarse también el precio proporcionalmente, en mas o en
menos. De ahi la aplicacion del articulo 1469 facultando al cesionario para optar por una
rebaja proporcional del precio o la rescision de la venta. Si la reduccion es mayor al diez
por cien, lo mas probable es que no convenga ya el intercambio sino la resolucion, de ahi
la libertad de eleccidn. Si es un exceso de cabida el limite para optar entre satisfacer el

mayor valor o desistir del contrato es el veinte por cien.

Si por el contrario la venta 0 en nuestro caso permuta se pacta por precio alzado,
como cuerpo cierto, ya no habra aumento o disminucion del precio aun cuando resulte
mayor o menor cabida. En este sentido son muchas las sentencias del Tribunal Supremo
gue son unanimes en determinar que en estas condiciones el aumento o disminucion de
la cabida no llevara consigo aumento o disminucién en el precio de adquisicién pactado,
mencionamos la STS de 21 de julio de 2000*%* que recoge la intrascendencia de menor
superficie de la vivienda entregada para tener derecho a una reduccion del precio pactado.

463 STS de 25 de julio de 1998, (RJ 1998, 6133)

484STS de 21 de julio de 2002 (RJ 2000, 6469)
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A estos efectos es relevante la sentencia del TS de 31 de octubre de 1992 [RJ 1992,
8359], “®>donde parte de un contrato que fijaba el volumen edificable, a lo que el TS
sefiala que no son aplicables los articulos 1469 y 1470 C.c. relativos a la cabida, por ser

concepto distinto al de volumen de edificabilidad.

También destacamos la STS de 30 de enero de 1988 ( RJ 1988, 206), relativa a un
contrato de permuta en el que la entrega del inmueble es de extension inferior en mas de
un quince por cien al pactado, permitiendo al cedente en consecuencia optar por la

rescision al superar el diez por cien la disminucion de cabida.

Encontramos en ocasiones supuestos, donde las partes ya han previsto la regulacion
de las consecuencias de exceso o defecto de cabida, como en la ya mencionada sentencia
TS de 30 de septiembre de 1993%°: “si por motivos técnicos las vivienda fuera superior
a 200 metros el cedente compraria el exceso de superficie existente en la vivienda por €l

’

elegida en el precio medio por metro cuadrado que se vendieran las demds viviendas.’

C) Disminucién de calidad

Tampoco es infrecuente como sefiala SERRANO CHAMORRO* que la vivienda
entregada sea de calidad inferior a la convenida, en relacion con materiales y aislamientos.
De manera semejante a lo ya sefialado para la disminucion de cabida, conforme el articulo
1469 pérr. 3y 4 C.c., si la calidad inferior implica un menor valor que no excede de la
décima parte del precio, se mantendra la venta con una rebaja del precio proporcional, y
si sobrepasa dicho limite el comparador puede optar por llevar a efecto el contrato o pedir
su rescision. Si la calidad es superior puede aplicarse también por analogia el articulo

1470 para el supuesto de exceso de cabida.

El cesionario debe ejecutar la obra segln lo convenido en el contrato, por tanto si

fueren los pisos de calidad inferior o con defectos, dado que indudablemente no se ha

465 STS de 31 de octubre de 1992 (RJ 1992, 8359)
463TS de 30 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6660)

4%7SERRANO CHAMORRO, M2 EUGENIA, op. cit Cambio de solar por edificacion futura, pg 419y ss.
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obtenido el resultado previsto, y no se entiende cumplida su obligacion. Pero como es
obvio habré supuestos de incumplimiento esencial, y otros, como deficiencias de la obra
que no siendo incumplimiento esencial no es un cumplimiento adecuado. La solucion en
cada caso pasara por valorar las imperfecciones y determinar si es Gtil para su destino, y
siendo asi acordar una disminucién proporcional en el precio, en razon a las deficiencias

o defectos.

También pueden las partes pactar clausulas ab initio como la concrecion en relacion
a los materiales de la construccién o sobre la ejecucion de algunas partes de la obra de
acabado, lo que evitaria gran parte de litigios.

En cualquiera de los supuestos de incumplimiento resulta util la valoracion dada a
los elementos a cambiar o permutar, para después tratar de valorar la pérdida o

disminucion efectivamente producida y en su caso la indemnizacion procedente

En caso de permuta estimatoria pero con un valor alzado o global, se podra aplicar
el articulo 1471 C.c., segun el cual en la venta un inmueble hecha por precio alzado y no
a razon de un tanto por unidad de medida o nimero, no tendra lugar el aumento o
disminucién del mismo aunque resulte mayor o menor cabida o nimero de los expresados
en el contrato. Sin embargo ello dejaria en situacion desprotegida al cedente, por lo que
en opinion de MERINO HERNANDEZ*%®, para que entre en juego dicho articulo sera
necesario que ambos elementos, solar y pisos o locales se hayan estimado de esta forma
alzada, si al menos uno de ellos se ha valorado por unidad de medida o nimero, el articulo

1471 C.c. ya no entra en juego, y si los articulos 1469 y 1470 C.c.

Si la prestacion del cesionario, es decir la entrega de la obra, es defectuosa, pero no
estamos ante un incumplimiento absoluto DIEZ PICAZO*® entiende que el acreedor
tiene una accion especial consistente en poder rehusar la prestacion que se le entrega,
exigiendo la correccién de la misma, bien sobre ella, o bien sustituyéndola. Siendo

ademas el deudor responsable de los dafios cuando le sean imputables.

48MERINO HERNANDEZ , JOSE LUIS: El contrato de permuta...op. cit 367

49DIEZ —PICAZO PONCE DE LEON, LUIS, Fundamentos de derecho civil patrimonial... op. cit 692
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Por ello dadas las caracteristicas de este negocio sinalagmatico, compartimos con
DIEZ PICAZO que si al acreedor de los pisos o cedente, que han sido entregados
defectuosamente no le satisface la correccion, podria acudir dado el incumplimiento de

la obligacion a la correspondiente accidn resolutoria de la que ya hemos tratado.

En la jurisprudencia destacamos la STS de 30 de noviembre de 1984 #°, y la STS
de 15 de marzo de 1979** que efectivamente condena a una disminucion en el precio
proporcional a las deformidades o vicios de la obra, pese a ser la misma util para su
destino.

D) Vicios ruindgenos

No es facil la determinacion de qué son vicios de la construccién y de qué son vicios

ruinégenos.

FERNANDEZ HIERRO*'? a quien se unen DEL ARCO Y PONS*", destacan que
si los vicios de construccion implican la ruina total o parcial de inmueble, nos
encontramos con un caso de ruina y debe tratarse por esta via. En consecuencia si lo que
estd comprometido es la subsistencia, sostenibilidad, estabilidad o solidez del edificio,

queda clara la aplicacion del articulo 1591.

Vicio de construccion seria aquella desviacion de la obra sobre las condiciones que
se habian estipulado, las “reglas del arte de la construccion”, o las obligaciones que se

imponen a los profesionales que intervienen en el proceso de edificacion.

470 STS de 30 de noviembre de 1984 [RJ 1984, 5691
471 STS de 15 de marzo de 1979 [RJ1979, 1204]

42FERNANDEZ HIERRO, JOSE MANUEL: La responsabilidad civil por vicios de la construccion
Universidad de Deusto. Bilbao 1976, pg 83

4DEL ARCO TORRES, MIGUEL ANGEL., Y PONS GONZALEZ, MANUEL: Derecho de la
construccion (Aspectos administrativos, civiles y penales) Comares. Granada 1993, pg.347
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Si el defecto acarrea a largo plazo o de manera potencial la ruina, se entiende ruina
funcional y también quedada subsumido en el articulo 1591 C.c., pero no aquellos
defectos ocultos, insuficientes para producir tal dafio, que si se ven protegidos por el

articulo 1490 C.c., sujeto al corto plazo de prescripcion de 6 meses.

Por tanto si el vicio aunque no acarree la ruina es importante o afecta la estructura
del edificio para FERNANDEZ HIERRO no hay duda de la aplicacién del articulo 1591
C.c.

ZURITA MARTIN*™ entiende que el incumplimiento del contrato se producira
también cuando la entrega es completamente distinta a lo acordado; al tratarse de una
obligacion doble: dar y hacer; seran aplicables los articulos de la compraventa de
inmuebles y obligaciones sinalagmaticas, pero al ser también esencial la obligacion de
hacer del constructor, es aplicable la responsabilidad que a éste le atribuye el articulo
1591.

Como ya hemos mencionado con anterioridad la LOE ha implicado un avance en
la exigencia de cumplimiento de las obligaciones en todo el proceso de edificacion.

Fijando mayores garantias, aunque impliquen mayores costes.

En la ley se distinguen que los defectos que ahora nos ocupan como aquellos que
afectan al edificio, estructura y su estabilidad, reduciendo a diez afos el plazo; si bien no
deja vacio de contenido el articulo 1591C.c. que se mantiene vigente.

Por ultimo cabe que la falta de entrega sea sobrevenida dada la declaracién de
concurso del cesionario, asi destaca la reciente Sentencia de la AP de Palma de Mallorca
de 27 de febrero de 201247, en relacion al recurso de apelacion plantead