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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

9586 Resolucién de 7 de mayo de 2009, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto por don Francisco Javier Torres
Lanagran, contra la negativa del registrador de la propiedad interino de Mancha
Real, a inscribir una escritura de cesién de suelo por obra futura en cuanto a la
contraprestacién consistente en la transmisién de los pisos o locales en el
edificio a construir.

En el recurso interpuesto por Don Francisco Javier Torres Lanagran, contra la nota de
calificacion del Registrador de la Propiedad interino de Mancha Real, Don Luis-Manuel
Benavides Parra, por la que se deniega la inscripcién de una escritura de cesién de suelo
por obra futura en cuanto a la contraprestacion consistente en la transmision de los pisos
o locales en el edificio a construir.

Hechos
[

Mediante escritura autorizada por el Notario de Jaén, Don Manuel Cruz Gimeno, de
fecha 16 de Enero de 2008, se rectificd otra escritura de compraventa autorizada por el
Notario de Jaén Don Carlos Cariete Barrios de fecha 13 de Junio de 2006, pactandose en
sustitucién de la obligacién de pago aplazado prevista en esta escritura, la de entregar
Industrias El Angel Jaén S.A. a Don Francisco Javier Torres Lanagran, una serie de pisos,
plazas de garaje y locales destinados a trasteros en el edificio a construir.

Presentada copia autorizada de dicha acta en el Registro de la Propiedad de Mancha
Real, fue objeto de la siguiente nota de calificacion: «Registro de la Propiedad de Mancha
Real-Jaén. Luis Manuel Benavides Parra, Registrador interino del Registro de la Propiedad
de Mancha Real y titular del Registro de la Propiedad de Huelma, en ejercicio de la funcién
calificadora que le otorgan los Articulos 18, 19 y 19 bis de la Ley Hipotecaria, en el dia de
hoy, ha calificado la escritura otorgada en Jaén, ante el Sr. Notario D. Manuel Cruz Gimeno,
el dia 16 de enero de 2008, bajo el numero 57/08 de protocolo, que fue presentada bajo el
asiento de presentacién numero 758 del diario 124, y ha resuelto denegar la practica de
los asientos solicitados por los siguientes Hechos y Fundamentos de Derecho. Hechos: 1.
Que el dia 8 de abril de 2008 fue presentada por Dofia Maria Vicenta Delfa Campos, copia
del expresado titulo a la 12:47 horas, originando el asiento de presentacion nimero 978
del diario 123, que fue inscrito en los términos que expresa la nota puesta al margen de
dicho asiento de presentacion, que es del siguiente tenor: «Practicada la rectificacion que
se solicita en el documento objeto del adjunto asiento, al tomo 993 del archivo, libro 272
de Mancha Real, folio 52 vuelto, inscripcién 4.a de la finca registral numero 3/14727,
Mancha Real a 21 de abril del afio 2008». 2. Que el pasado dia 17, D. Francisco Javier
Torres Lanagran, con D.N.l. nimero 25.991.482-X presenta otra copia de la expresada
escritura, expedida para dicho sefor, originando el asiento de presentacién nimero 758
del diario 124, solicitando mediante instancia suscrita con la misma fecha que le sea
inscrito su derecho de propiedad de cada uno de los elementos objeto de la permuta. 3.
Que a la vista de la documentacion presentada y de los asientos practicados y solicitados
en su dia, no procede la practica de inscripcion alguna en cuanto a esta segunda solicitud
de inscripcion por cuando el titulo presentado carece de efecto traslativo y, por tanto, de
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efecto real, habiéndose configurado la entrega de los diversos departamentos sefialados
en el titulo presentado con caracter puramente obligacional. Dicha obligacién, ademas, ha
quedado diferida en el tiempo y, por tanto, sera al cumplimiento del término fijado y no
antes cuando habra de exigirse su cumplimiento. Fundamentos de Derecho: Primero y unico.
En principio, y para centrar la cuestion debatida, hay que hacer una serie de consideraciones.
La escritura ahora calificada implicaba, y asi se hizo constar en este Registro de la Propiedad,
una rectificacion de una escritura anterior de compraventa, de tal manera que se solicito la
rectificacion del asiento respectivo, cambiando la configuracién de la contraprestacion a
recibir por el vendedor de la finca registral 14.727, es decir, D. Francisco Javier Torres
Lanagran, de una cantidad en metalico a la obligacion por parte del comprador, es decir,
«Industrias El Angel Jaén, S.A.», de entregar al vendedor una serie de elementos a construir
por el comprador, cambiando igualmente, la configuracion del contrato inicialmente
celebrado de compraventa a permuta. Pues bien, podemos decir que el contrato inicialmente
celebrado de compraventa queda hoy configurado, merced a la rectificacion operada,
como permuta de cosa presente por obra futura y sujeto a las normas del art. 13 del
Reglamento Hipotecario. En este sentido, la reforma del Reglamento Hipotecario efectuada
por Real Decreto 1867/1998 de 4 de septiembre trato, al reformar el art. 13 del Reglamenté
Hipotecario, de establecer un doble sistema a la hora de configurar este tipo de negocio
juridico, es decir, bien con caracter real en sus tres primeros parrafos, o con caracter
meramente obligacional, en sus dos ultimos parrafos. Sin embargo, la sentencia de la sala
3.a del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 vino a declarar nulos los tres primeros
parrafos del citado precepto, pues consideré que admitir la posibilidad de que el titulo
publico por el que se hubiera pactado la cesién de un solar a cambio de obra futura, siendo
la contraprestacion a satisfacer por parte del adquirente la entrega de una serie de
elementos a construir, implicando con ello la transmision de dichos elementos que carecian
de una realidad fisica en el momento de la celebracién del negocio juridico, supondria una
alteracién y desnaturalizacion del régimen de adquisicién de la propiedad consagrado en
el art. 609 del Codigo Civil, que exige para operar la transmision de la propiedad la
concurrencia del titulo o documento publico que recoge la constitucion de este derecho, y
el modo, es decir, la puesta a disposicién del cedente de los elementos que han de integrar
la contraprestacion pactada. Asi, el Tribunal, en su apartado duodécimo de la sentencia vino
a declarar que: «La contradiccion 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 construiry». Y sigue diciendo el Tribunal: «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 Cadigo 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 articulos 1.462 y 1.463
del Cadigo 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, como lo demuestra el parrafo cuarto del propio
articulo 13, al contraponer la prevision de los tres primeros a la que en él se contempla, de
contenido puramente: obligacional, con cabida en el sistema de autonomia de la voluntad
del articulo 1.255 del Caodigo 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, ademas, existen garantias reales para lograr la proteccion del cedente en los
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contratos de cesién de suelo por obra de caracter meramente obligacional, como lo
demuestra el ultimo apartado del articulo que comentamos, al prever la inscripcion de la
condicion resolutoria u otra garantia real». A la vista de la citada sentencia, la permuta de
cosa presente por obra futura solo puede configurarse con caracter meramente obligacional,
sin perjuicio de que dicha obligacién se garantice con condicién resolutoria u otra garantia
real, que si tendria acceso al Registro de la Propiedad. Es, por tanto, lo que hoy recoge el
art. 13 del Reglamento Hipotecario al decir que: «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 el cuerpo del asiento que la contraprestacion
a la cesion es la obra futura, pero sin detallar esta. 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. No obstante, si se hubiera garantizado la contraprestacién con condicion
resolutoria u otra garantia real, se inscribiran esta garantias conforme al art. 11 de la Ley
Hipotecaria». Pues bien, al practicarse en este Registro la inscripcion de la escritura de
compraventa otorgada en Jaén el dia 13 de junio de 2006 ante el Sr. Notario D. Carlos
Cariete Barrios, protocolo numero 1.384, se opero, y asi quedo reflejado en este Registro,
la transmisién de la propiedad de la finca registral nimero 14.727 a favor de «Industrias El
Angel, S.A.» dado el efecto traditorio de la compraventa en escritura publica, conforme al
art. 1.462 del Codigo Civil, efecto que no quedé desvirtuado por la posterior escritura de
rectificacion en permuta que ocasiono el asiento de presentacion numero 978 del diario 123,
en cuyo asiento se cumplieron con las previsiones del art. 13 citado, constando de forma
escueta la obligacion del cedente, «Industrias El Angel, S.A.», de entregar los elementos
relacionados en la escritura citada y calificada con caracter meramente obligacional y
no real, en cuanto a los elementos que constituian la contraprestacion a cumplir por el
cesionario no habiéndose, ademas, garantizado su cumplimiento mediante condicién
resolutoria u otra garantia real, como prevé el mismo art. 13 del Reglamento Hipotecario.
Este caracter meramente obligacional viene ademas remarcado por el propio titulo que en
su estipulacion 4.2 viene a sefialar que: «La sociedad «Industrias El Angel Jaén, S.A.» se
obliga a entregar los referidos elementos totalmente terminados y en condiciones de uso,
en un plazo maximo que terminara el dia 31 de junio de 2009». De lo cual resulta que el
derecho del cedente carece de la nota de inmediatividad que caracteriza a cualquier
derecho real y que implicaria la inmediata adquisicién y transmisién de la propiedad de los
elementos que integran la contraprestacién sin necesidad de colaboracion del cesionario,
extremo éste que no resulta de ninguna de las estipulaciones de la escritura sino que
parece claramente que queda diferida su entrega a un plazo que finalizaria el 31 de junio
de 2009; todo lo contrario, resulta asi del titulo presentado que es al cesionario al que,
para dar cumplimiento a su obligacién y producir en consecuencia la transmision del
dominio, a quien incumbe otorgar la correspondiente acta de finalizacion de obra, con el
cumplimiento de los requisitos previstos por la legislacion aplicable para la entrega de los
elementos integrantes de la contraprestacion pactada en los términos previstos en la
obligacidon asumida por el cedente y que, por otro lado, exigen tanto la vigente Ley de
Suelo y la Ley de Ordenacion de la Edificacion, al estipularse que la entrega se hara de los
elementos totalmente terminados y en condiciones de uso. Ademas, se hace preciso el
otorgamiento, en su consecuencia, de la correspondiente acta notarial de entrega de los
distintos elementos, requisito imprescindible para producir la transmision dominical,
constituyendo el «<modo» de adquirir y completando al titulo ya otorgado y que es objeto
de la actual calificacion. Cierto es que la existencia de un proyecto de construccién y la
correspondiente licencia de edificacion otorgada por la Autoridad competente permite la
declaracion de obra nueva en construccion asi como la constitucién un edificio en régimen
de propiedad horizontal como determina el art. 8.4 de la Ley Hipotecaria, pero aunque ello
permitiria ya la existencia registral de los elementos a construir no es menos cierto que de
la escritura no resulta ninguna estipulacion que atribuya y transmita desde el momento de
la celebracion del contrato y otorgamiento del titulo, esto es desde la fecha del otorgamiento
de la escritura de rectificacion por permuta, la propiedad de los elementos configurados
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como contraprestacion al cedente sino que, como hemos sefialado, esa entrega queda
postergada en el tiempo y, en todo caso, asumiendo el cesionario dicha obligacion de
entrega lo que implica una actuacién activa por su parte otorgando la documentacién
necesaria para dar cumplimiento a dicha prestacion y, en caso contrario, siendo obligado
a ello por medio de una decision judicial dictada en el procedimiento correspondiente. Por
tanto, el cumplimiento de la obligacién de entregar los elementos relacionados y la eventual
exigencia de ese cumplimiento han de desenvolverse dentro del ambito del Cédigo Civil y
sujeta, por tanto, a su interpretacién judicial en su caso por lo que, careciendo dicha
obligacidon de caracter real al no atribuirse al cedente la inmediata propiedad de los
elementos a construir y quedando diferida dicha entrega en el tiempo, su ejercicio queda
fuera del amparo del Registro de la Propiedad, siendo preciso una actuacioén por parte del
cesionario que determine su cumplimiento en los términos arriba expresados. Todo lo cual
determina que deba denegarse por el Registrador que suscribe la inscripcion solicitada.
Calificacion: Por todo lo anterior, el Registrador que suscribe ha resuelto denegar la
practica de los asientos solicitados, por los hechos y fundamentos de derecho anteriormente
expuestos. Practicada la notificacion de la calificacion efectuada de conformidad con los
articulos 322 y 323 de la Ley Hipotecaria, quedara automaticamente prorrogado el asiento
de presentacién por un plazo de sesenta dias contados desde la fecha de la ultima
notificacién. Recursos: Contra esta nota de calificacidon cabra interponer recurso en el
plazo de un mes desde la fecha de su notificacion en este Registro de la Propiedad, para
la Direccion General de los Registros y del Notariado, en los Registros y oficinas previstos
en el art. 38.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, o en cualquier Registro de la
Propiedad, conforme a los articulos 324 y siguientes de la Ley Hipotecaria. Reclamacion
en el plazo de dos meses contados desde la misma notificacion ante los Juzgados de la
capital de la provincia a la que pertenezca el lugar en que este situado el inmueble,
conforme al art. 328 parrafo 2.° de la Ley Hipotecaria, en su redacciéon dada por la
Ley 24/2005, de 18 de noviembre. Solicitar, en el plazo de quince dias contados desde la
misma notificacion, otra calificacion segun el cuadro de sustituciones, de conformidad con
el Real Decreto 1.039/2003, de 1 de agosto. En Mancha Real, a 29 de Julio de 2.008. Fdo.
El Registrador interino, Don Luis Manuel Benavides Parra».

Instada calificacion sustitutoria el Registrador de Alcala La Real Don José Carlos
confirmé la nota de calificacion registral en los siguientes términos: «Previo examen vy
calificacion del documento que antecede, se extiende la siguiente de calificacion por la que
se confirma la calificacion efectuada por el Sr. Registrador de la Propiedad de Mancha
Real, y por consiguiente se deniega su inscripcion por el defecto insubsanable de ser de
naturaleza personal el derecho que ostenta Don Francisco Javier Torres Lanagran sobre
los distintos elementos que la entidad mercantil Industrias El Angel Jaén S.A. se ha
obligado a entregarle. Hechos. Primero. A las 12,47 horas del dia 8 de abril de 2008 fue
presentada por D.? Maria Vicenta Delfa Campos, copia de la escritura otorgada en Jaén,
ante el Sr. Notario D. Manuel Cruz Gimeno, el dia 16 de enero de 2008, bajo el nimero 57
de su protocolo, originando el asiento de presentacion numero 978 del diario 123, que fue
inscrito en los términos que expresa la nota puesta al margen de dicho asiento de
presentacion, que es del siguiente tenor: «Practicada la rectificacion que se solicita en el
documento objeto del adjunto asiento, al tomo 993 del archivo, libro 272 de Mancha Real,
folio 52 vuelto, inscripcion 4.° de la finca registral nimero 14.727, Mancha Real a 21 de
abril del ano 2008. Base declarada. Numero de arancel: 1, 2, 3, 4. Honorarios sin |.V.A.
setecientos cuarenta y un euros con noventa céntimos. Minuta: A-978». Segundo. El
pasadodia 17 dejulio, D. Francisco Javier Torres Lanagran, con D.N.l. nUmero 25.991.482-X
presenta otra copia de la expresada escritura, expedida para dicho sefior, originando el
asiento de presentacion numero 758 del diario 124, solicitando mediante instancia suscrita
con la misma fecha que le sea inscrito su derecho de propiedad de cada uno de los
elementos objeto de la permuta, la cual fue objeto de calificacion negativa, habiéndose
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acordado el 29 de julio ultimo denegar su inscripcién por tener caracter meramente
obligacional y no real la obligacién de entregar los elementos relacionados en la citada
escritura, por parte de Industrias El Angel Jaén S.A. a Don Francisco Javier Torres
Lanagran. El citado defecto fue calificando de insubsanable. Tercero. El dia 7 de agosto
ultimo Don Francisco Javier Torres Lanagran, solicito del Registro de Mancha Real la
indicacion del Registrador Sustituto y una vez efectuada la preceptiva consulta al Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, sobre la aplicacion del cuadro
de sustituciones para determinar la competencia a la hora de proceder a una nueva
calificacion del meritado documento, la misma le correspondié al Registrador de la
Propiedad de Alcala la Real. Cuarto. Que el pasado dia 11 de agosto se presento en el
Registro de la Propiedad de Alcalé la Real instancia suscrita por Don Francisco Javier
Torres Lanagran solicitando nueva calificacion registral, la cual fue objeto de presentacion
a las 11,13 horas del citado dia, bajo el numero 1.595 del Diario 80. Se acompafiaba a la
referida instancia la siguiente documentacion por fotocopia, escritura presentada y su nota
de calificacion, solicitud de indicacion del registrador sustituto, y resultado de la consulta
efectuada al Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia sobre el
cuadro de sustituciones, habiéndose realizado al dia siguiente de la presentacién de la
instancia comunicaciones previstas en el R.D. 1.039/2003 al Sr. Secretario del Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia y al Sr. Registrador
Propiedad Interino de Mancha Real, requiriendo de este ultimo la remisién del orinal del
titulo calificado y la informacion registral completa del historial juridico de fincas, para el
adecuado ejercicio de la funcion calificadora. Quinto. En la citada escritura objeto de nueva
calificacion se realizan las siguientes operaciones: 1.° Don Francisco Javier Torres
Lanagran y la entidad mercantil Industrias El Angel Jaén S.A. pactan que se sustituya la
obligacion de entrega del precio, de la venta efectuada en la escritura otorgada ante el
Notario de Jaén Don Carlos Cafiete Barrios el dia 13 de junio de 2006 y por la que Don
Francisco Javier vendié a la Mercantil una parcela de terreno situado en la calle Letrafia,
n.° 30, de Mancha Real, por la de entregar Industrias El Angel Jaén, S.A. a Don Francisco
Javier Torres Lanagran una serie de elementos (trasteros, local comercial, plazas de
garajes y pisos viviendas), que aparecen debidamente descritos en la escritura,
pertenecientes de la promocién que en los indicada parcela de terreno esta llevando a
cabo la entidad mercantil Industrias El Angel Jaén, S.A. 2.° Como consecuencia de lo
nuevamente acordado califican el contrato celebrado como permuta. 3.° La sociedad
Industrias El Angel Jaén, S.A. se obliga a entregar los referidos elementos, totalmente
terminados y en condiciones de uso, en un plazo maximo que terminara el dia 30 de junio
de 2009. Sexto. Que una vez recibida, el pasado dia 28 de agosto, la documentacion e
informacion solicitada del Registro de la Propiedad de Mancha Real, se practica la nueva
calificacion dentro del plazo de quince dias previsto en el niumero 4 del articulo 6 del
mencionado R.D. 1.039/2003 por el que se regula el derecho de los interesados a instar la
intervencion del registrador sustituto. Fundamentos de Derecho: Primero. Que en un
sentido genérico puede llamarse «contrato de cesion de solar a cambio de obra futura», a
aquel en que el propietario de un solar cede determinados derechos sobre el mismo a
cambio de una contraprestacioén futura, que se determina por referencia a la obra que el
constructor se obliga a realizar sobre dicho solar. Este tipo de contrato suscita, entre otros
problemas, el relativo al momento en que se produce la transmision del dominio sobre la
obra futura. Las dificultades para explicar como y cuando se produce la adquisicion por el
cedente del dominio de los inmuebles derivan de la inexistencia fisica de los mismos en el
momento de la cesion, cuestion que esta intimamente relacionada con la posibilidad de
admitir un derecho real cobre cosa fisicamente inexistente y por consiguiente con el
caracter real u obligacional de los derechos del cedente del suelo sobre la obra futura.
Segundo. Que en nuestro ordenamiento juridico, rige el sistema del titulo y el modo
(Art. 609 del Cadigo Civil), en virtud del cual la transmision de la propiedad y demas
derechos reales exige ademas del contrato valido (titulo) la entrega del bien (modo o
traditio), por consiguiente, en principio, se puede afirmar que para entregar algo es requisito
imprescindible que exista, y por tanto en los contratos con objeto futuro la entrega y
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consiguientemente la transmision solo se produce una vez que el bien futuro existe. Sin
embargo no podemos olvidar que nuestro ordenamiento admite formas de entrega
abstractas o espiritualizadas en las que no es necesaria la entrega materia. ; Qué ocurre
cuando esta modalidad de contrato se documenta en escritura publica? Una forma de
entrega reconocida expresamente en nuestro Cédigo Civil es la denominada tradicion
instrumental en virtud de la cual se entiende que el otorgamiento de escritura publica
equivale a entrega, salvo que de ella se derive lo contrario (art. 1.462.2 Codigo Civil). En
este supuesto la interrogante que indudablemente tiene que plantearse es, si la escritura
en la que se formaliza el contrato con objeto futuro tiene eficacia transmisiva. Tercero. Que
la doctrina no es unanime en la respuesta. Hay autores que defienden la posibilidad de
adquisicion actual de un derecho real sobre el inmueble futuro, cumpliéndose el requisito
de la entrega con la escritura publica. Para estos autores se debe tener en cuenta
Unicamente dos datos relevantes a efectos de entender que ha operado la equivalencia
entre escritura y entrega: la voluntad inequivoca de los contratantes de transmitir y la
determinacion del objeto, cumplidos estos dos requisitos, el hecho de que el objeto de la
compraventa sea o no materialmente poseible en el momento de la escritura debe
permanecer al margen de la interpretacion del articulo 1.462 del Cadigo Civil y, en definitiva,
lo relevante a efectos de entender vigente la presuncion del articulo 1.462.2 del Codigo
Civil no es que la escritura publica sea o no compatible con la puesta a disposicion material
de la cosa, sino que a través de aquélla, el titular del bien transmita las facultades
dominicales sobre ella, sacandola de su patrimonio, afnadiendo que ello es posible incluso
antes de que la cosa llegue a existir o de que la entrega material se lleve a cabo. Para otro
sector doctrinal resulta indudable que no es posible otorgar valor transmisivo a la escritura
si el objeto es futuro. Los argumentos que se esgrimen son varios: los derechos reales no
pueden, por su propia naturaleza, recaer sobre un objeto que no tenga entidad fisica
actual, y por tanto tampoco se puede producir su transmision, porque ademas no seria
posible realizar la entrega, ni siquiera mediante la tradicion instrumental, ya que la mencion
del caracter futuro del objeto en la propia escritura supone reconocer la imposibilidad de
que se produzca la transmision, operando asi la prevision del articulo 1.462.2 del Cadigo
Civil, en virtud de la cual el otorgamiento de la escritura equivale a la entrega «... si de la
misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contrario». Cuarto. Que tanto la
tesis que defiende la eficacia transmisiva de la escritura publica en los negocios con objeto
futuro antes de que éste tenga existencia, como aquélla que niega tal posibilidad, tienen
reflejo tanto en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como en las resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado, que no se muestran unanimes en esta
materia. En algunas ocasiones tanto el Tribunal Supremo, como también la D.G.R.N.,
alegan que si el contrato de cesion se documenta en escritura publica, opera la equivalencia
establecida en el articulo 1.462.2 del Cadigo Civil, se cumple el requisito de la traditio y el
cedente es propietario de los inmuebles que le corresponden, aunque estos todavia no
tengan existencia fisica; para ello han de cumplirse, fundamentalmente, los dos
presupuestos antes sefalados: La voluntad inequivoca de las partes de transmitir y la
determinacion del objeto. En apoyo de esta tesis pueden citarse las Sentencias de 14 de
noviembre de 1997 y 18 de mayo de 1994, en las que el Tribunal Supremo reconoce la
oponibilidad del derecho del cedente sobre los inmuebles desde el momento en que se
otorga la escritura publica, tanto a efectos de terceria de dominio, como incluso a efectos
de ejercitar la accion reivindicatoria. En parecidos términos se manifiesta D.G.R.N., que en
su Resolucién de 16 de mayo de 1996, nos dice que la cuestion que se plantea consiste
en decidir si en el negocio realizado puede estimarse que a favor de la recurrente ha
operado, desde el momento del otorgamiento de la escritura en la que se documenta el
contrato y por efecto de ese mismo otorgamiento, el juego traditorio respecto a los pisos o
locales que ella adquiria y la D.G.R.N. entiende que si se produce el efecto transmisivo en
virtud de la escritura en la que se documenta el negocio de cesion de solar por obra, sin
que sea un obstaculo para ello el caracter futuro del objeto. Asi mismo afade, en la citada
resolucién, que el requisito fundamental para que se produzca la tradicién es la voluntad
de transmitir, y, en este caso, es clara la intencidon de las partes de transmitir, ya que de
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ningun otro modo se podria entender la expresion utilizada en el contrato, segun la cual la
entidad promotora se obligaba a entregar a la recurrente «las cinco fincas que adquiere en
esta escritura de permuta». La Direccion General ha vuelto a reiterar una doctrina similar
en la Resolucion de 5 de enero de 1999, en la que reconoce que por la escritura de
permuta se ha producido el efecto traditorio. Sin embargo esa voluntad inequivoca de las
partes de transmitir no resulta de las propias estipulaciones de la escritura calificada, ya
que de una parte se nos dice en la estipulacion primera que: «Los comparecientes pactan
que se sustituya la obligacién de entrega de dinero prevista en la citada escritura de 13 de
junio de 2006, por la de entregar Industrias El Angel Jaén, S.A. a Don Francisco Javier
Torres Lanagran los elementos...», y de otra, en la estipulacion cuarta, que «La sociedad
Industrias El Angel Jaén, S.A. se obliga a entregar los referidos elementos, totalmente
terminados y en condiciones de uso, en un plazo maximo que terminara el dia 30 de junio
de 2009», sin que la declaracién de haber abonado el .V.A., creemos desvirtle esta
interpretacion. La tesis que niega la eficacia transmisiva de la escritura publica en los
negocios con objeto futuro, también aparece recogida en variadas Sentencias del Tribunal
Supremo que, o bien, desestiman la terceria interpuesta por el cedente del solar o
adquirente de piso en construccién por entender que la entrega no puede realizarse hasta
que no esté terminada la construccion y entre tanto el contrato produce sus efectos propios
inter partes, pero no existe transmision dominical en favor del comprador (sentencias
de 25 de octubre de 1988, 26 de noviembre de 1991, 15 de junio de 1992, 9 de marzo
de 1994, 18 de septiembre de 1996 y 9 de octubre de 1997); o bien, consideran que la
transmision soélo se puede producir cuando los inmuebles existan fisicamente, de manera
que hasta que finalice la obra, el cedente del terreno sélo tiene un derecho de crédito
frente al constructor de caracter puramente personal, lo que significa que el cedente soélo
puede transmitir el derecho de crédito que tiende a exigir la entrega de los pisos o locales
que le corresponden, pero no la propiedad de esos mismos pisos o locales (Sentencias de
12 de noviembre de 1992, que califica el contrato por el que el cedente del solar transmite
a un tercero su derecho sobre un local del futuro edificio como una cesion de crédito, y la
de 30 de octubre de 1989); o bien niegan la equivalencia de escritura y entrega, si no
existe posesion efectiva en concepto de duefio por parte del tradens (sentencias de 1 de
enero de 1992, 3 de septiembre de 1993, 31 de mayo de 1996). Quinto. Que llegados a
este punto resulta del todo necesario hacer referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo
de de 31 de enero de 2001, que ha declarado la nulidad de los tres primeros parrafos del
articulo 13 del Reglamento Hipotecario, en su redaccion dada por el Real Decreto 1867/1998,
de 4 de septiembre, por el que se regulaba el denominado contrato de permuta de suelo
por obra futura, que hasta la entrada en vigor del precepto impugnado carecian de una
regulacién positiva, por instaurando un cauce especifico de acceso al Registro de la
Propiedad de ciertos contratos de cesion de solar a cambio de obra, configurandose el
derecho del cedente, en los supuestos contemplados en dicho articulo, como un derecho
oponible erga omnes, o sea, de caracter real. Pues bien, el Tribunal Supremo, en el
fundamento duodécimo de dicha Sentencia, considera que el precepto cuestionado es
contrario al articulo 609 del Cédigo Civil, que establece la necesidad de concurrencia de
titulo y modo para la adquisicién de los derechos reales, entendiendo que los tres primeros
parrafos del citado precepto 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, o que no es posible, en el supuesto
contemplado en los tres primeros parrafos del articulo 13 del R.H., porque la cosa no tiene
existencia al tratarse de pisos o locales de un edificio a construir. De este modo, el Tribunal
esta optando, por la teoria que exige la existencia del objeto para entender que se ha
producido la entrega. Como expresamente recoge la sentencia: «Ni el significado de la
traditio ficta, recogido en los articulos 1.462 y 1.463 del Codigo Civil, ni el invocado caracter
meramente obligacional del contrato salvan a estos preceptos impugnados de la tacha de
ilegalidad, pues esas formas espiritualistas presuponen siempre la realidad de la cosa,
que en el caso regulado (...) 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...».
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Sexto. Que con posterioridad a la publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 31
de enero de 2001, la Direccion General de los Registros y del Notariado ha matizado la
doctrina mantenida en sus anteriores resoluciones de 16 de mayo de 1996 y 5 de enero
de 1999, manifestando en el fundamento tercero de la Resolucién de 13 de julio de 2005,
que «se ha discutido mucho la naturaleza real u obligacional del derecho del cedente en el
contrato de permuta del solar por una parte de la edificaciéon futura. El articulo 13 del
Reglamento Hipotecario, segun la redaccion que le dio el Real Decreto 1.867/1998, de 4
de septiembre, de acuerdo con la doctrina mas autorizada, habia optado por configurarlo
como real si se constituia como una comunidad especial el derecho consistente en la
transmision actual de pisos o locales del edificio a construir que aparecieran descritos
como exige la Ley de Propiedad Horizontal. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2001 (Sala 3.2) declaro ilegales los tres primeros parrafos de
tal articulo 13, por entender que un derecho real no puede recaer sobre un objeto inexistente
y porque dicha regulacién reglamentaria alteraba el régimen legal de la propiedad
consagrado por el articulo 609 del Cddigo Civil. No obstante, como se ha dicho
acertadamente, si en el contrato se establece una comunidad sobre el solar, no cabe duda
de que tal comunidad seria inscribible, pues la copropiedad del solar es evidentemente un
derecho real y recae sobre un objeto existente. Lo que ocurre en el presente caso es que
no se establece ninguna comunidad sobre el solar, sino el derecho a una parte de lo
construido que no consta que exista, y es claro que no cabe un derecho real sobre una
cosa no existente aun, y tampoco se establece garantia real sobre la contraprestaciéon
pactada (parrafo final del citado articulo 13), que podria inscribirse de conformidad con el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria». Séptimo. Que el Tribunal Supremo en Sentencia de 26
de abril de 2007, con relacién a una terceria de dominio interpuesta por los cedentes en
unos contratos de cesion de suelo a cambio de obra futura, manifiesta que no procede la
terceria dominio, declarando no haber lugar al recurso de casacion. En sus fundamentos
derecho nos dice que la resolucion de la controversia depende de la naturaleza que se
atribuya al contrato celebrado el 19 de enero de 1994 y, por tanto, a sus consecuencias
juridicas. Segun las demandantes recurrentes, se trata de unos contratos de permuta
«estrictu sensu», de manera que, al otorgarse en escritura publica, existe tradicion
instrumental, y consecuentemente, son titulo suficiente para la adquisicion del dominio. El
Tribunal Supremo, en cambio, considera acertada la calificacion efectuada en la sentencia
recurrida como contrato atipico, dado que los términos del contrato estan claros y no dejan
lugar adudas sobre cual fue la verdadera intencion de los contratantes, independientemente
del nombre que se haya usado. En las estipulaciones contractuales se ha querido
desvincular la cesion del solar a la entidad C, S.L. (que tiene lugar en el acto de la firma de
la escritura de 19 de enero de 1994, con efectos traslativos de la propiedad a favor de la
citada mercantil), del derecho personal que ostentan las cedentes del terreno sobre las
edificaciones, que estan pendientes de construir, porlo que la entrega de la contraprestacion,
consistente en dos pisos, no puede tener lugar hasta que efectivamente la adquirente del
solar cumpla con el compromiso asumido de edificar; asi, a diferencia del contrato de
permuta de bienes presentes, en que ambas cosas existen y estdn determinadas desde
su celebracion y pueden ser adquiridas por los permutantes, en esta modalidad contractual,
hasta que se construya en el terreno no se concretardn 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. A mayor
abundamiento el Tribunal Supremo reitera la doctrina anterior en sentencia de 14 de junio
de 2007. Parte el Tribunal Supremo del sistema de titulo y modo vigente en nuestro sistema
juridico, de modo que no bastan las declaraciones de voluntad generadoras del contrato,
sino que es preciso, ademas, la tradiciéon o entrega de la cosa, si bien ésta cabe en formas
espiritualizadas, como es, conforme al articulo 1.462.2, mediante el otorgamiento de
escritura publica, si de la misma no resultare o se dedujere claramente lo contrario. El
contrato de permuta de suelo para construir, a cambio de superficie edificada (pisos o
locales), presenta la caracteristica de ser generador de la obligacion de entrega de una
cosa futura, por lo que, aunque esté determinada, solo produce efectos obligacionales
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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». Es un contrato atipico, diferente al de permuta de bienes presentes,
en que las cosas a intercambiar existen y estan determinadas desde su celebracion y
pueden ser adquiridas ya entonces por los permutantes. La entrega necesaria para la
adquisicion del dominio (modo) so6lo se podra materializar al tiempo de la efectiva
construccion y entrega de la posesion de la vivienda a los permutantes. Octavo. Que el
articulo 9 del Reglamento Hipotecario establece que 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. Por su parte el articulo 13 del mismo reglamento dispone, tal como
aparece redactado tras la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001, que el
régimen previsto en este articulo no serd 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 contraprestacion a la cesion es la obra futura, pero sin detallar
ésta. En el acta de inscripcién y en la nota al pie del documento se hara constar que el
derecho a la obra futura no es objeto de inscripcion. De conformidad con lo establecido en
el numero 5 del articulo 19 Bis de la Ley Hipotecaria, no cabe recurso alguno contra la
presente calificacion, sin perjuicio de interponer recurso ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado contra la calificacion efectuada en su dia por el Sr. Registrador
Interino de Mancha Real. Dicho recurso debera interponerse en el plazo de un mes a
contar desde la notificacion de la presente nota, mediante escrito dirigido al Registro de la
Propiedad de Mancha Real o a cualquiera de las Oficinas a que se refiere el parrafo
tercero del articulo 327 de la Ley Hipotecaria, con arreglo a los tramites establecidos en
los articulos 324 y siguientes de la citada Ley. Alcala la Real a 4 de septiembre de 2008.
Fdo. José Carlos Navajas Fuentes».

Y

Contra la anterior nota de calificacién y su confirmacién por calificacion sustitutoria,
Don Hipdlito Marin Hortelano, en nombre y representacién de Don Francisco Javier Torres
Lanagran, interpone recurso en virtud de escrito de fecha 9 de octubre de 2008, en base
entre otros a los siguientes argumentos: que la calificacion denegatoria se basa de manera
principal en las vicisitudes habidas en la redaccion dada al articulo 13 del Reglamento
Hipotecario por RD 1867/1998, de 4 de septiembre, y la posterior declaraciéon de nulidad
del mismo efectuada por Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 (sala
Tercera) que declaré nula la redaccién contenida en los tres primeros apartados de dicho
precepto por falta de rango normativo suficiente; en base a dicha declaracion jurisprudencial
concluye la calificacién con la que discrepamos en que la permuta de cosa presente por
obra futura sélo puede configurarse con caracter puramente obligacional; sin embargo,
este negocio juridico existente y valido en la legislacion espafola, que aunque carente
de regulacion especifica en nuestro Derecho es perfectamente licito al amparo del
articulo 1255 del Cédigo Civil, y puede conformarse con un efecto traslativo del dominio o
con un contenido puramente obligacional. Buena prueba de ello es que la propia Direccién
General habia reconocido su existencia y validez legal y habia permitido su inscripcién en
numerosas ocasiones con anterioridad a la nueva redaccion dada al articulo 13 del
Reglamento Hipotecario por RD 1867/1998, de 4 de Septiembre. El Tribunal Supremo
decreto la nulidad de la regulacion contenida en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario
habida cuenta del insuficiente rango normativo, pero no declard, ni lo pretendié nunca,
expulsar el contrato de permuta de cosa presente por obra futura con efecto traslativo en
nuestro Derecho, cuya validez, ya mucho antes, habia sido reconocida por nuestro
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ordenamiento. Es mas, siendo una cuestion civil, la sala tercera de lo contencioso
administrativo del Tribunal Supremo solo pudo pronunciarse como cuestion prejudicial con
alcance limitado a ese recurso contencioso administrativo, pero si efectos fuera del
proceso. La afirmacion del Registrador de que a partir de la sentencia del Tribunal Supremo
sobre el articulo 13 del Reglamento Hipotecario, solo se puede configurar con caracter
puramente obligacional, carece de apoyo juridico suficiente y contraviene la doctrina sobre
el particular consagrada por la propia Direccion General de los Registros y del Notariado.

\%

El Registrador de la Propiedad de Mancha Real emiti6 informe el dia 27 de octubre
de 2008, mantuvo la nota de calificacion y elevo el expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 1255 del Cadigo Civil; 98 de la Ley Hipotecaria; articulos 9 y 13 del
Reglamento Hipotecario; la Sentencia del Tribunal Supremo de de 31 de enero de 2001
(Sala de lo Contencioso Administrativo) que declard la nulidad de los tres primeros parrafos
del articulo 13 del Reglamento Hipotecario, en su redaccion dada por el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre; y las Resoluciones de este Centro Directivo de 16 de
mayo de 1996, 5 de enero de 1999, 31 de marzo de 2001, 13 de julio de 2005 y 8 de
septiembre de 2005.

1. Se debate en este recurso la inscribibilidad de una escritura de rectificacion de otra
anterior de compraventa, por virtud de la cual se sustituye la obligacién de entrega en
dinero prevista en ésta, por la de entregar una serie elementos en un edificio a construir. A
juicio del registrador, tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 (Sala
de lo Contencioso Administrativo) que declaré la nulidad de los tres primeros parrafos del
articulo 13 del Reglamento Hipotecario, en su redaccién dada por el Real Decreto
1867/1998, de 4 de septiembre, la permuta de cosa presente por obra futura solo puede
configurarse con caracter meramente obligacional, sin perjuicio de que dicha obligacion se
garantice con condicion resolutoria u otra garantia real, que si tendria acceso al Registro
de la Propiedad, pero no cabe configurarla como un supuesto de transmision actual de los
pisos o locales salvo que se cree una comunidad sobre el solar. El recurrente entiende que
la afirmacion del Registrador de que a partir de la sentencia del Tribunal Supremo sobre el
articulo 13 del Reglamento Hipotecario, sélo se puede configurar con caracter puramente
obligacional, carece de apoyo juridico suficiente y contraviene la doctrina sobre el particular
consagrada por la propia Direccién General de los Registros y del Notariado.

2. Este Centro Directivo (véase resoluciones sefialadas en los vistos) ya se ha
pronunciado sobre la posibilidad de configurar la permuta de solar sobre obra futura, tanto
con caracter obligacional, como con eficacia real, determinante de la transmisién actual de
los pisos y locales en el edificio a construir en la medida que se genere una comunidad
sobre el solar, y siempre que la escritura publica de permuta determine la transmisién
actual, pues en tal caso equivale a la entrega a los efectos de tener por realizada la
transmision dominical (cfr. articulo 1462 Cédigo Civil).

3. En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2001 (Sala 3.%)
declaro ilegales los tres primeros parrafos de tal articulo 13 del Reglamento Hipotecario,
por entender que un derecho real no puede recaer sobre un objeto inexistente y porque
dicha regulacion reglamentaria alteraba el régimen legal de la propiedad consagrado por
el articulo 609 del Cédigo Civil. Pero esto no excluye que, como se ha dicho anteriormente,
si en el contrato se establece una comunidad sobre el solar, no cabe duda de que tal
comunidad seria inscribible, pues la copropiedad del solar es evidentemente un derecho
real y recae sobre un objeto existente.

4. Sinembargo, en el supuesto de hecho de este expediente, claramente se establece
en la escritura de rectificacion —en su clausula primera— «la sustitucion de la obligacion de
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entrega en dinero por la de entregar los elementos» que en dicha escritura se expresan y
—en la clausula cuarta— la sociedad constructora «se obliga a entregar los referidos
elementos totalmente terminadosy, por lo que del tenor del contrato resulta que las partes
lo han configurado con caracter puramente obligacional, sin que se garantice con ningun
tipo de garantia real la contraprestacién. No resulta de la escritura la traditio instrumental
o juridica de los pisos o locales a construir ni por ende la creacién de una comunidad sobre
el solar. Por lo que fue correcta la actuacion del registrador al inscribir la transmision del
terreno, denegando ahora la inscripcion de la rectificacion por la que se sustituye la
contraprestacion de pago de dinero por la entrega de pisos o locales en el edificio a
construir, por su caracter puramente obligacional (articulos 98 LH y 9 del Reglamento).

Esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y confirmar la nota de
calificaciéon de la Registradora en los términos que resultan de los anteriores
pronunciamientos.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las normas del juicio
verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 7 de mayo de 2009.-La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.? Angeles Alcala Diaz.

cve: BOE-A-2009-9586

http://www.boe.es BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO D. L.: M-1/1958 - ISSN: 0212-033X




		2009-06-09T02:52:22+0200




