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Resumen: PROPIEDAD HORIZONTAL: Constitucion: prehorizontalidad: permuta de vuelo sobre solar
por pisos y locales a construir: otorgamiento de la escritura de division en propiedad horizontal sin
esperar a la terminacién de la construccién: procedencia: estado de propiedad horizontal aun no
declarado mediante escritura publica, que ya se preveia en el contrato de permuta.

Términos significativos: Cambio de vuelo por obra futura. Prehorizontalidad.

Abstract: Horizontal property: constitution: “prehorizontalidad”: swapping the above space of a plot of
land for building flats and businesses: execution of a public division deed without waiting for the
completion of the construction: requirements for admission: the state of the horizontal property still not
declared by the public deed, that was already included in the swapping contract.

Significant terms: Changing the above space for future construction.

Civil
Recurso de Casaciéon nam. 1087/2006
Ponente: Excmo. Sr. Xavier O’Callaghan Mufioz

4 EI TS estima el recurso de casacién interpuesto por la actora contra la Sentencia dictada
el 17-11-2005 por la seccion 14 de la Audiencia Provincial de Barcelona, y casa la Senten-
cia en el unico sentido de eliminar la dilacion en el otorgamiento de la escritura de
division en régimen de propiedad horizontal, declarando que debe otorgarse de inme-
diato.

ANTECEDENTES DE HECHO cién, terminé suplicando se dictara sentencia por la
. que: 1.-Se declare la existencia de un contrato de
PRIMERO.—L.-La Procuradora D* Anna Albalate permuta de finca y casa por inmuebles futuros resul-

Dalmases, cn nombre y representacion de «CAMIJA,  tantes de 1a division en propiedad horizontal, los cua-
S.L.» interpuso demanda de juicio ordinario contra Jes se relacionan en la escritura publica de permuta,
«IMMOREVETLLAT, S.L.» y alegando los hechos y  librandose mandamiento al Regisuwo de la Propicdad
fundamentos de derecho que consideré de aplica- a los efectos de ordenar su inscripcion, mandando

* El presente trabajo se ha realizado dentro del Proyecto de Investigacion «Sujetos e Instrumentos del Trafico Privado
(V)», DER2008-04305, de la Secretaria de Estado de Universidades, del que el autor es Investigador Principal.
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cancelar las inscripciones contradictorias, y conde-
nando a la adversa a otorgar cuantas escrituras publi-
cas fuere menester para la efectividad del contrato de
permuta cuya declaracion se interesa y de la posterior
divisién en propiedad horizontal del edificio. 2.— Sub-
sidiariamente a la anterior: a) Se declare ejercitado
el derecho de vuelo al que alude Ia escritura piblica
de permuta que obra en autos. b) Se declare la exis-
tencia de un estado de propiedad horizontal en los
términos que resulten de las pruebas practicadas, li-
brandose mandamicnto al Registro de la Propiedad
a los efectos de ordenar su inscripcién, mandando
cancelar las inscripciones contradictorias. ¢) Subsidia-
riamente a la b), se¢ condene a la adversa a otorgar
escritura publica de division en propiedad horizontal
en los términos que resulten de las pruebas practica-
das. 3.~De forma acumulada con la accion que se es-
time de las anteriores, se declare ser la superficie real
de la parcela la de 39576 m cuadrados, se corrijan
los demas datos facticos de la eseritura de permuta
respecto de los cuales se acredite su inexactitud y real
magnitud en periodo probatorio, se minore el im-
porte de la contraprestacién que deberd satisfacer mi
representada de acuerdo con 1a menor superficie de
la parcela, y se condene a la adversa a abonar indem-
nizacién por dafios y perjuicios en el importe que re-
sulte de las pruebas practicadas. 4.-Se condene en
costas a la adversa.

9.-Fl Procurador D. Enrique Nayach Torralba, en
nombre y representacion de «IMMOREVETLLAT,
S.L.», contesto a la demanda y oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consider6 de aplica-
cién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia desestimando totalmente la demanda y ab-
solviendo de la misma a mi representado con expresa
condena en costas al actor por su mala fe y temeri-
dad.

8.—El Procurador D. Alvaro Cots, en nombre y re-
presentacion de «CAIXA D’ESTALVIS DEL PENE-
DES», contestd a la demanda y oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consider6 de aplica-
cién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia
sentencia estimando integramente esta oposicion se
desestime totalmente o parcialmente la demanda ha-
ciendo constar que la decisién no implica consenti-
miento de «CAIXA D’ESTALVIS DEL PENEDES» a
la subrogacion en la obligacién personal asi como
tampoco a la division de la hipoteca.

4.— Practicadas las pruebas, las partes formularon
oralmente sus conclusiones sobre los hechos contro-
vertidos. La Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de Cerdanyola del Vallés
dictd sentencia con fecha 11 de junio de 2003, cuya
parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que est-
mando parcialmente la demanda formulada por el
procurador de los Tribunales D* Ana Albalate Dalma-
ses, en nombre y representacion de CAMIJA, S.L.
contra IMMORAVETLILAT, S.L. v CAIXA D’ESTAL-
VIS DEL PENEDES, debo declarar una permuta de
derecho de vuelo por inmuebles futuros, debo conde-
nar a INMOREVETLLAT S.L. a otorgar escritura pu-
blica de divisién en propiedad horizontal, debo de-
clarar que la superficie real de la parcela objeto del
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pleito es de 395,76 m2, corrigiéndose los demis datos
facticos de la escritura de permuta. Se debe absolver
a CAIXA D’ESTALVIS DEL PENEDES, desestiman-
dose la demanda frente a él. Cada parte abonara las
costas causadas a su instancia y las comunes por mi-
tad.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelaciéon
contra la anterior sentencia por las representaciones
procesales de ambas partes, la Seccién 14? de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, dict6é sentencia con
fecha 17 de noviembre de 2005 (JUR 2006, 75547),
cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Es-
timando en parte los recursos de apelacién interpues-
tos por la representacién legal de CAMIJA, S.L. y por
IMMOREVETLLAT S.L. contra sentencia de fecha 11
de junio de 2003 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero dos de Cerdanvola del Vallés, con
revocacion parcial de la misma v estimacion parcial
de la demanda, declaramos: a)y Fjercitado el derecho
de vuclo al que se refiere la escritura de permuta de
fecha 14 de enero de 1999. b) La existencia de un
estado de propiedad horizontal, si bien su concreta
delimitacién se efectuara una vez terminada la cons-
truccién, llevando a cabo las rectificaciones precisas,
conforme a lo previsto en el articulo 5 de la Ley de
Propiedad Horizontal, tanto en la escritura de per-
muta como en la correspondiente inscripcion del edi-
ficio en régimen de propiedad horizontal una vez las
partes otorguen la escritura al efecto; teniendo en
consideracion la alteracién de la cabida que se ha de-
tectado al llevar a cabo la construccién del edificio,
que actualmente es de 395, 76 m2. ¢) Mantenemos la
absolucién de la codemandada la CAIXA D’ESTAL-
VIS DEL PENEDES. d) No procede, sin embargo de
lo establecido en el anterior apartado, efectuar espe-
cial declaracién sobre las costas de primera instancia.
Todo ello, sin que proceda tampoco especial pronun-
ciamiento sobre las costas de esta alzada.

En fecha 10 de enero de 2006 se dictd auto de acla-
racién en el sentido de aclarar que IMMOREVE-
LLAT, S.L. no estd obligada sino hasta la terminacion
de la construccion al otorgamiento de la escritura pt-
blica de division en régimen de propiedad horizon-
tal, quedando subsistente el resto de la misma.

TERCERO.-1.~El Procurador D. Fernando Bertran
Santamarfa, en nombre y representacién de CAMIJA,
S.L., interpuso recurso de casacion contra la anterior
sentencia, con apoyo en el siguiente MOTIVOS PRI-
MERO.-Se vulnera el artculo 1279 del Cédigo Civil
en relacién al articulo 1280.12 del mismo cuerpo le-
gal. SEGUNDO.-Se vulneran los articulos 1091 y
1258 del Codigo civil en relacién al articulo 1278 del
mismo cuerpo legal.

2-Por Auto de fecha 14 de octubre de 2008, se
acordd admitir el recurso de casacién v dar trastado
a la parte recurrida para que formalizara su oposicién
en el plazo de veinte dias.

3.~FEvacuado el traslado conferido, el Procurador
D. Carmelo Olmos Goémez, en nombre v representa-
cién de «IMMOREVETLLAT, S.L.», presentd escrito
de oposicién al mismo.

4.-No habiéndose solicitado por todas las partes la
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celebracion de vista plblica, se senald para votacién
v fallo el dia 20 de abril del 2010, ¢n que wvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Xa-
vier O'CALLAGHAN MUNOZ.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQO.-Este proceso, complicado desde su ori-
gen v con miltiples cuestiones, llcq.«l a casacion con
una sola, referida al auto de aclaracion puesto tras la
sentencia de la Audiencia Provincial, Seccion catorcee,
de Barcclona, de 17 de noviembre de 2005 (JUR
2006, 75547), objeto del presente recurso.

Todo ello parte del contrato en escritura publica
de 14 de enero de 1999 que, modificando uno ante-
rior en documento privado, s calificado por dicha
sentencia v no discutido en la instancia ni en casa-
cion, como contrato de permuta del derecho de
vuclo sobre el solar ocupado por un antiguo edificio
que es derribado, propiedad de la entidad deman-
dada y recurrida en casacion IMMOREVETLLAT,
S.L. que transmite a la sociedad inmobiliaria, deman-
dante en la instancia v recurrente cn casacion CA-
MIJA, S.L. que se obliga a entregarle, una vez finali-
zada la construccién, varios pisos, locales y plazas de
aparcamiento, constituyéndose el régimen de propie-
dad horizontal.

Esta tltima sociedad interpuso demanda, con una
serie de pedimentos principales y subsidiarios, am-
pliada v rectificada posteriormente, cuando la obra
no estaba totalmente terminada (lo estaba ¢n un 65-
70%) y ya sc habia constituido un estado de propie-
dad horizontal atin no formalizado cn escritura pi-
blica. En cuanto interesa en este momento y respecto
al recurso de casacion, se pidié en dicha demanda
que se declarara ejercitado el derecho de vuelo y exis-
tente un estado de propiedad horizontal.

Estos dos pedimentos son acogidos por ia sentencia
de la Audiencia Provincial recurrida, haciendo refe-
rencia al otorgamiento de la escritura publica de
constitucion del régimen de propiedad horizontal. A
instancia de ambas partes, dicté auto de aclaracion
en el que concreta que IMMOREVETLLAT, S.L. no
esta obligada a otorgar la escritura publica de division
en régimen de propiedad horizontal sino hasta la ter-
minacion de la construccion.

El recurso de casacién que ha formulado la socie-
dad inmobiliaria, constructora del edificio, deman-
dante en la instancia CAMIJA, S.L.. se refiere, en sus
dos motivos exclusivamente, a este extremo relativo
al tiempo de otorgamiento de la escritura; mantienc
en ambos que dicha escritura debe otorgarse en el
acto, inmediatamente, sin tener que pechar con las
consecuencias perjudiciales que le supone el no otor-
gamiento inmediato. La pdrle demandada, IMMORE-
VETLLAT, S.L. en un escrito en que mas que formali-
zar su oposicion a los motivos de casacién, como dice
cl articulo 485 de la Ley de Enjuiciamiento civil, pre-
senta alegaciones como si de una contestacion se tra-
lara, no sc opone a otorgar la escritura, pero insiste
en otorgarla cuanto finalice la construccion, con-
{orme ha ordenado la sentencia de instancia,

SEGUNDO.-Aunque lo habitual es que el otorga-
miento de escritura piblica como titulo constitutivo
de la propiedad horizontal se ileve a cabo cuando cl
cdificio esté va terminado, nada impide que se otor-
gue cuando no lo esté, tanto mas cuanto en el pre-
sente caso va s¢ habia constituido un estado de pro-
piedad horizontal atin no declarada mediante ia
escritura de divisién en régimen de propiedad hori-
zontal, pero va se prevefa en la escritura de permuta.
Es licita y permitida por la Ley Hipotecaria la consti-
tucion v submguncnte inscripcion en el Registro de la
Propw(hd del régimen de pr()pledad horizontal de
un edificio en construccion. Es la situacion que se ha
llamado de «prchorizontalidad», como estadio prepa-
ratorio de la propiedad horizontal, que surgira defini-
tivamente cuando la construccion esté terminada.

De aqui que no sea aceptable el razonamiento que
hace el auto de aclaracion de la sentencia recurrida
que dice que se declara la existencia del régimen de
propicdad horizontal. pero, anade literalmente:

«en el presente caso, dadas las circunstancias con-
currentes, de alteracion de cabida y falta de determi-
nacién de la correcta distribucion y extension de
cada departamento integrante del edificio, y atendi-
das las posiciones de las partes al respecto, se con-
cluye en la sentencia que se aclara, que el otorga-
miento de la escritura pablica habra de efectuarse
necesariamente una vez concluida la construccion,
Ello para evitar nuevas rectificaciones de escritura e
inscripciones correspondientes».

TERCERO.-Consecuencia de lo expuesto, es la es-
timacion del motivo primero del recurso de casacion,
sin necesidad de entrar en el analisis del segundo. Se
ha formulado conforme a lo dispuesto en el articulo
477.2.2° de la Ley Enjuiciamiento Civil por infraccién
de los articulos 1279 v 1280.12 del Cédigo civil.

Efectivamente, la pretension de la parte actora de
otorgamiento de escritura publica al amparo de di-
chas normas vy de conformidad con la normatva de
la propiedad horizontal no tiene razén de ser su dila-
cion en el tiempo. La sentencia de instancia contem-
pla la escritura pablica de constitucion del régimen
de propiedad horizontal y en el auto de aclaracion,
en el texto transcrito, argumenta la dilacion de su
otorgamiento de forma no juridica, sino simplemente
razonable sin apoyo normativo alguno, contravi-
niendo aquellas normas que se alegan como infringi-
das en este motivo de casaciéon. Lo mismo ocurre con
la explicacién que da en los fundamentos de derecho
(el quinto) de la sentencia, que tampoco contiene
ningin apoyo legal para la dilacion del otorga-
miento, olvidando la posibilidad, o por mejor decir
la carencia de impedimento legal, de hacerlo cuanto
existe, como declara la sentencia, un estado de pro-
piedad horizontal atin no declarado mediante escri-
tura publica, que ya se preveia cn el contrato de per-
muta.

CUARTO.~Por ello, debe casarse la sentencia recu-
rrida, de conformidad con lo dispuesto cn el articulo
487.2 de 1a Lev de Enjuiciamiento Civil y, asumicndo
la instancia, declarar que la escritura de division y
constituciéon del régimen de propiedad horizontal no
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debe dilatarse a la terminaciéon de la construccion,
sino se otorgara inmediatamente, sin dilacion alguna.

No procede condena cn las costas causadas por
este recurso de casacion, en aplicacion del articulo
398.2 de la misma ley.

en fecha 17 de noviembre de 2005 (JUR 2006,
75547), que SE CASA vy ANULA,

SEGUNDO.-En el tinico sentido de que se elimina
la dilacion del otorgamicnto de la escritura que im-
pone el auto de aclaracion de 10 de enero de 2006 v

se declara que debe otorgarse de inmediato. En todo
lo demds, s¢ mantienen los pronunciamientos de la
sentencia recurrida.

Por lo expuesto, en nombre del Rey v por la autori-
dad conferida por ¢l pueblo espanol.

FALLLAMOS

PRIMERO.-QUE DEBEMOS DECIARAR Y DE-
CLARAMOS HABER LUGAR AL RECURSO DE CA-
SACION, interpuesto por la representacion procesal
de "CAMIJA, S.1..” conwra la sentencia dictada por la
Seccion 14 de la Audiencia Provincial de Barcelona,

TERCERQO.-No procede condena en las costas de
este recurso,

CUARTO.-Librese a la mencionada Audiencia cer-
tificacion correspondicente, con devolucion de los an-
tos y rollo de apelacion remitidos.

COMENTARIO

Ll origen del conflicto. perfectamente explicado en los Fundamentos de Derecho. es un con-
trato que se califica como permuta det derecho de vuelo sobre un solar a cambio de la edilicacion
futura que el cesionario se compromete a realizar. La sociedad constructora es la demandante, y
recurrente ahora en casacion; en virtud del contrato se ha obligado a entregar a la propietaria del
suelo, una vez finalizada la construccion, varios pisos, locales v plazas de aparcamiento que debe
edificar sobre el inmueble objeto del derecho de vuelo. La demanda la interpuso ta constructora
cuando habia cjecutado la obra prevista en un 65 6 70%, para pedir que se declarara ejercitado cl
derecho de vuelo y existente un estado de propiedad horizontal. Ambos pedimentos fucron acogi-
dos por la sentencia de la Audiencia Provincial. El litigio llegd a casacién con un tnico punto de
debate: si la escritura pablica de constitucion del régimen de propiedad horizontal a ta que habia
sido condenada la demandada debia otorgarse de inmediato o cuando se terminara la construc-
cion. Se trata de un detalle probablemente menor dentro de un pleito «complicado desde su
origen y con multiples cuestiones», segtn sefala la Sentencia del Tribunal Supremo. De hecho la
solucion de este tinico extremo nos parece indiscutible una vez que sc ha reconocido la existencia
de una situacion de propiedad horizontal: careceria de sentido, entonces, dilatar el otorgamiento
de la escritura publica de la misma. La Sentencia resulta interesante, sobre todo, como exponente
de un caso en el que, contra lo que sucle ser habitual en la préctica de los Tribunales, el cedente
ha adoptado las cautelas precisas para que su posicion juridica quede sélidamente protegida desde
el principio (nos hemos ocupado de este tipo de contratos en varios trabajos a los que remitimos
al lector que desec encontrar un tratamiento mas desarrollado de la materia: «¢Es conforme al
ordenamiento el art. 13 RH sobre cesion de suelo por obra futura®», en Pensamientos juridicos y
palabras: dedicados a Rafael Ballarin Herndndez, Valencia, 2009, pp. 337 y ss.; «La inscripcion en el
Registro de la Propiedad de la cesién de suelo a cambio de edificacion futura», RdP, n® 24, pp.
323y ss.; La permuta de suelo por edificacion futura. Entrega y transmision de la propiedad en el sistema del
Codigo Civil, en prensa. En particular, en estas obras abordamos la posicion juridica del cedente).

En la practica inmobiliaria resultan habituales los negocios juridicos como el que contempla-
mos en la Sentencia; en ellos el titular del suelo busca a quien realice materialmente u organice
las tareas de la construccién, para poder obtener finalmente cada uno de los contratantes pisos o
locales susceptibles de uso independiente. Aunque la denominaciéon mas extendida suele aludir a
que el contrato recae sobre un «solar», el caso demuestra que es perfectamente posible que el
inmueble objcto de la convencién sea una edificacion ya existente, que el cesionario deba derribar
para levantar un edificio mas funcional y moderno. Una caracteristica comun de todos los supues-
tos que se pueden producir en la practica es que la construccion resultante queda distribuida entre
el titular inicial del solar y ¢l que se obliga a organizar su cdificacién. La forma concreta en que
la distribucion final se haya materializado puede ser diversa; ¢n este supuesto era el derecho de
vuelo y la propiedad horizontal. Esta tltima cs, probablemente, la formula preferida en la generali-
dad de los casos; en cambio, el derecho de vuelo no habia encontrado mucho reflejo en la jurispru-
dencia que ha tratado la figura, aunque la doctrina habia propuesto su utilizacion.

La formula genérica a la que nos estamos refiriendo aqui puede ser beneficiosa para ambas
partes contratantes, si se elabora bien ¢l conuato; y, en cualquier caso, si se lo interpreta y aplica

adecuadamente. Pero en no pocas ocasiones los efectos que deban producirse durante la fase de
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cjecucion del contrato generan litigios y dudas. En efecto, el esquema practico aludido no ha
llegado a alcanzar tipicidad legal (aunque si social), por lo que sus finalidades pueden encauzarse
a través de las formas juridicas clegidas en cada caso por los interesados. En consecuencia, no
pocas veces el contrato no llega a traducir bien el propésito real de los contratantes. En otras
ocasiones, ademads, la interpretacion del negocio no es todo lo precisa que se requicre en una
materia tan delicada como ¢sta.

Sucede con frecuencia que en la descripeion contractual de los efectos que el contrato esta
llamado a producir, se estan admitiendo algunos que no resultan facilmente conciliables con la
verdadera voluntad de las partes. Asi sucede cuando se dice que la propiedad del suelo se transmite
al «constructor», una vez que media la entrega del mismo. Se entiende entonces que el cedente,
en un primer momento de la cjecucion del contrato, transmite la propiedad del suelo; en un
segundo momento, una vez que ¢l cesionario ha construido el edificio, debe el cedente recibir los
inmuebles resultantes que le correspondan. Casi todos aprecian que esta explicacion de la figura
deja en una posicion bastante débil al cedente, que a cambio de desprenderse actualmente de la
propicdad del inmueble, s6lo adquiere de inmediato un crédito contra ¢l constructor; crédito que
en ¢l futuro puede Hevar a la adquisicion de un derecho real si todo transcurre tal como se pacto.
Fl cedente termina por soportar la inseguridad hasta el momento en que se le entrega efectiva-
mente la parte construida que le corresponde segun el pacto. Ni que decir ticne que, ¢nuna ¢poca
de crisis como la actual, entender la posicion del cedente de este modo, puede llevar a su absoluta
desproteccion (paralizacion de las obras, posibles embargos del inmueble...).

En nuestra opinion, la descripcion de los efectos contractuales en los términos en que la
acabamos de hacer cuadra mal con nuestro sistema causalista de transmision de los derechos reales,
pues presupone una transmision de la propiedad del suelo desvinculada de su concreta base con-
tractual. Resulta mds adecuado entender que, como mucho, en estos contratos puede aparecer tras
la entrega del suelo una titularidad compartida sobre el mismo por ambos contratantes, pues s
precisamente esa comunidad la que el contrato pretende instaurar. Por eso resultaria llamativo
que los efectos transmisivos tuvieran que ser mayores. Ni siquiera seria bastante para afirmar una
transmision de la propiedad plena del suelo una hipotética voluntad de las partes manifestada en
una clausula aislada, pues la finalidad del contrato en su conjunto permitirfa situar dicha clausula
en su correcla interpretacion: la entrega no puede producir un efecto juridico-real mas intenso
que el previsto para la situacién final del inmueble.

Fl contrato objeto de litigio en nuestra Sentencia habia acertado al traducir con claridad el
proposito de las partes. Se habia acudido por los contratantes a un mecanismo bien equilibrado
como es la concesién al constructor de un derecho de vuelo sobre el solar. De hecho, segiin explica
la sentencia casada (FD 1°) el decurso de los hechos demuestra que se habia buscado una férmula
que protegiera mejor al cedente. Primero se firmé un contrato privado de permuta de fecha 23
de noviembre de 1998, en virtud del cual la constructora adquiria el dominio de la finca a cambio de
construir, tras el derribo de la previa edificaciéon, un nuevo edificio; y, después, debia entregar a
la cedente la propiedad de diversos pisos y locales del mismo. Como se ve se estaba utilizando la
confusa férmula que mads arriba hemos criticado. Pero este defecto se evit6 en la posterior escritura
ptblica de documentacién del contrato, otorgada el 14 de enero de 1999; en clla se concretaron
las condiciones exactas del contrato, alterando su objeto inicial que pasé a recaer sobre el derecho
de vuelo sobre el solar. La propia actora reconocié que la solucion pactada en la escritura se busco
para asegurar la posicion de la parte cedente.

La férmula utilizada es un mecanismo ya sugerido y explicado por nuestra doctrina especiali-
zada (Aronso Pirez, «Una alternativa al contrato de cambio de solar por edificacion futura contem-
plado en el articulo 13 del Reglamento Hipotecario: los derechos de sobre y de subedificacion»,
RCDI, 2001, n® 664, p. 1026; Prana ARNALDOS, «Transmisién del dominio en los contratos de cesion
de solar a cambio de obra futura», RCDI, 2002, n® 674, p. 2084; Pirez i ONTIVEROS BaQuERo, El
derecho de sobreedificacion y subedificacion. Madrid, 2003, pp. 72-73 vy pp. 122 y ss.). Presenta la clara
ventaja de dejar perfectamente claro que ambas partes contractuales, y en particular el cedente,
tienen una posicion juridico-real sobre la finca.

No obstante, como va hemos dicho. se debe afirmar que aunque no se utilicen especiales
formulas de proteccion del cedente, y se describa el supuesto como permuta, el maximo cfecto
real del contrato, seria la aparicion de una comunidad especial entre el cedente y el constructor
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(normalmente la prehorizontalidad). Por tanto, incluso el documento privado en que se docu-
ment6 el contrato inicialmente, no puede entenderse como titulo que unido a la tradicion pueda
transmitir la propiedad plena del suelo. A nuestro juicio, es esta una soluciéon no solamente desea-
ble de instaurar en una hipotética futura norma, sino el modo correcto de entender actualmente
el contrato dentro de los principios de nuestro ordenamiento. El contrato de cesion de solar
seguido de la entrega supone la aparicién de una comunidad sobre el suelo en la que participan
cedente y cesionario. No es factible que la fase contractual de construecion genere unos efectos
reales en benceficio del constructor més extensos que los propios de la fase definitiva (salvo que
respondan a una causa especifica v propia, como pueda ser la de garantia, o sc mantengan dentro
de las facultades de administrar necesarias para la realizacion de la edificacién). Qué tipo de
comunidad exista v qué faculiades se comparten entre el cedente v el cesionario depende de la
voluntad de las partes en el caso concreto. En este supuesto se han articulado a través de la conce-
sion de un derecho real limitado de vuelo, pero no es la tnica solucién imaginable. No se puede
excluir en absoluto que la situacion juridico-real quede tan mal dibujada por las partes que incluso
impida la inscripcion regiswal por falta de determinacion.

Obviamente tambicn es posible, si bien quizda menos frecuente en la prictica. que la posicion
Juridica del constructor no alcance a ser un derecho real en la fase inicial de ¢jecucion del contrato,
sino que esta condicion de titular solamente se adquiera en el momento de finalizacion de la obra.
De hecho, en el supuesto contemplado, el cesionario no parcce que adquiriera un derecho real
en ¢l momento en que se le entrega el edificio para su demolicion, sino posteriormente.
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