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PONENCIA: La proteccion registral de los contra-

tos sobre inmuebles futuros o en construccidn

PLANTEAMIENTO

1. El viejo problema de la seguridad juridica, de importancia capi-
tal para la normal convivencia ciudadana, sigue plenamente vigente, no
obstante los avances de la Ciencia del Derecho, como lo demuestra el
propio Temario de este Congreso, al colocar como rdbrica de apertura
de las ponencias y trabajos que en el mismo han de desarrollarse el tema
de «La seguridad juridica y la publicidad inmobiliaria».

Seguridad juridica vinculada necesariamente a la Institucién regis-
tral, destinada a dar publicidad, precisamente con fines de seguridad,
a las relaciones juridicas sobre inmuebles. Y es que el Registro de la
Propiedad Inmueble tiene una misién que cumplir mds amplia que la
simple proteccién de intereses meramente privados: decir a cada uno lo
que es suyo—y también lo que es de los deméds—sobre la base real de
las fincas inscritas, publicando su completo historial juridico, no sélo
proporciona a los interesados una base firme de contratacién, sino que
ayuda a crear la necesaria conciencia piblica en orden a la seguridad y
estabilidad de las relaciones inmobiliarias registradas, evitando litigios
futuros y, posiblemente, graves alteraciones de la paz social.
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2. Aparece asi el Registro como institucién dindmica y de finalidad
eminentemente social, adaptada al ritmo de los tiempos, a las condicio-
nes sociales, econémicas y juridicas en continuo cambio. Asi cumpliré la
misién propia que institucionalmente le corresponde, como a los demas
organismos juridicos, de dar solucién y cauce, conforme a Derecho, a las
necesidades y problemas sociales que se plantean en cada momento, de
acuerdo con el cldsico y siempre vigente aforismo da mihi factum, dabo
tibi ius.

3. Un ejemplo concreto, y muy oportuno, por relacionarse directa-
mente con el pais que tan fraternalmente nos acoge, lo tenemos en la
evolucién legislativa experimentada por la llamada «propiedad horizon-
tal» o «propiedad por pisos o departamento». Precisamente el primer
Cdédigo civil que cronolégicamente prohibié la institucién fue el argen-
tino, en su articulo 2.617. Pero bajo el empuje de las urgentes necesida-
des sociales, el sistema prohibitivo fue abrogado por la Ley ntimero
13.512, promulgada el 13 de octubre de 1948, que inaugura uno de los
més amplios y completos sistemas legislativos que sobre la materia existen.

4. La vitalidad del Régimen de Propiedad Horizontal, aplicado hoy
en la mayoria de los paises, ha venido a solucionar un grave problema
social, como pusieron ya de relieve los trabajos del XII Congreso Inter-
nacional de la Propiedad Inmobiliaria Urbana, celebrado en 1952 en
Valencia (Espafia). Dicho régimen, una vez establecido, funciona, por lo
general, perfectamente. Pero es necesario tener en cuenta ciertas situa-
ciones que se plantean, antes de estar establecido y en marcha, para fa-
cilitar y asegurar el acceso al mismo.

5. Uno de los méds graves problemas que en esta materia se produ-
cen, y a cuyo examen nos limitaremos en esta breve intervencién, es el
relativo a las garantias juridicas de los adquirentes y futuros propietarios
de pisos en construccién. Problema que creemos no sélo afecta a los
paises mds deficitarios en materia de vivienda, sino que adquiere dimen-
sién internacional merced, sobre todo, al auge de las corrientes turisticas.

6. En efecto, es un hecho frecuente que los pisos o departamentos
de los edificios futuros sean objeto de trafico juridico a la vista de los
simples planos, memoria y proyecto de construccién, aun antes de ini-
ciadas las obras y, en ocasiones, aun antes que el promotor tenga ple-
namente legalizada la situacién del solar que les ha de servir de asiento.
Y la forma normal en que se producen en la practica diaria espafiola—y,
quizd, en la de muchos otros paises de similares caracteristicas—Ilas rela-
ciones entre el promotor-constructor y la otra parte, o sea, el futuro
propietario del piso, es la siguiente: El promotor enajena los pisos, haya
comenzado o no la obra, percibiendo una parte del precio por adelantado
y comprometiéndose a entregarlos una vez terminada la edificacién. El
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adquirente, a su vez, se obliga a pagar el resto del precio en el momen-
to de la entrega, subordindndose la transmisién efectiva, con el consi-
guiente otorgamiento de escritura publica e inscripcién en el Registro
Inmobiliario, a dicho momento, quedando reservado hasta entonces el
dominio del vendedor y constando mientras tanto el contrato en un
simple documento privado, carente de toda homologacién. Suele pactar-
se también una cldusula penal segln la cual, si llegada la fecha fijada
para el pago del precio éste no se hubiese satisfecho en su totalidad, el
comprador perdera todo o una parte de lo abonado a cuenta hasta en-
tonces y quedard resuelto y sin ningdn efecto lo pactado.

7. A primera vista destacan los inconvenientes de un contrato asf
estipulado, fuente de posibles litigios y, por desgracia, de algunos frau-
des, que en ocasiones han saltado a las paginas de sucesos de la prensa.
Inconvenientes que podemos concretar fundamentalmente en los aspec-
tos siguientes:

1° Por lo que respecta a su forma, el cauce contractual es me-
ramente privado, sin intervencién en él de funcionario que asesore opor-
tunamente; sin ninguna publicidad; y con las insuficiencias propias, de
promoverse litigio, de todo documento privado.

2.° En cuanto al objeto, en el contrato no suelen determinarse con
precisién las circunstancias del futuro piso: es mds, se admiten modifica-
ciones unilaterales por el constructor, al amparo de las propias necesida-
des de construccién, no siempre bien justificadas. Una vez terminada la
obra, la determinacién del régimen, ordenanza, reglamento o estatuto de
la futura comunidad de propietarios queda frecuentemente al arbitrio
del constructor, por lo que, en ocasiones, miltiples aspectos del mismo,
por ejemplo, el relativo a la determinacién de los médulos de participa-
cién en beneficios y gastos no resultan lo equitativos que serfa de desear.

3° Por lo que atafie a la posicién de las partes, el comprador se
encuentra bastante desamparado. Aparte cuestiones econémicas, como la
relativa a las cldusulas de elevacién de precio, méds o menos de acuerdo
con la elevacién de costes, en el mds importante terreno juridico, toda-
via es mds aventurada su posicién: se halla ligado por una cldusula penal
que puede resultar leonina y cuya moderacién por los tribunales quizd
exija un dificultoso pleito; carece de medios rdpidos y eficaces para exi-
gir la entrega del piso en el plazo convenido; se encuentra inerme frente
a los posibles acreedores del constructor, verdaderos terceros dotados de
garantias de fuerza real sobre el inmueble; incluso, frente a los restantes
copropietarios futuros, y de haberse constituido sobre el inmueble hipoteca
u otro gravamen, en la que, expresa o tdcitamente, se haya subrogado,
el comprador puede verse afectado por la indivisibilidad de la garantia,
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de no haberse formalmente dividido, y soportar las onerosas consecuen-
cias de la insolvencia de algunos de los copropietarios.

POSIBLES SOLUCIONES

8. Ante estas situaciones, que deterioran gravemente la seguridad
juridica, es preciso reaccionar, modificando y perfeccionando el sistema
en busca de una solucién 4gil y répida.

Cierto es, procede en justicia destacarlo, que en algunos pafses el
legislador, ante el problema, ha adoptado diversas medidas, de tipo fun-
damentalmente administrativo, destinadas a paliarlo. Tales medidas, de
caricter variado, se dirigen, bien a contener la inmoderada especulacién
y regular algunos aspectos contractuales (caso, por ejemplo, del Decreto
argentino ndmero 31.696, de 15 de diciembre de 1949 y otros poste-
riores), 0 a regular la percepcién de cantidades anticipadas por los pro-
motores de viviendas, estableciendo un seguro o afianzamiento de devo-
lucién (supuesto de la Ley espafiola de 27 de julio de 1968 y disposicio-
nes complementarias), o a determinar incluso las propias circunstancias
de propaganda y publicidad comercial de la venta de viviendas en cons-
truccién, etc.

9. No obstante, la verdadera solucién ha de buscarse en la Institu-
cién registral, organismo cuya esencia y propia razén de existir la cons-
tituye el dar publicidad a todas las relaciones juridico-inmobiliarias. Las
soluciones administrativas, si bien cumplen una misién de oportunidad,
sélo indirectamente inciden en el aspecto fundamental de la publicidad
y la seguridad juridica. Es maés, lo tnico que se logra en ocasiones con
tales medidas, como es el caso de las disposiciones espafiolas citadas, es
que en caso de incumplimiento de lo convenido por el promotor-cons-
tructor, el adquirente del piso futuro tenga garantizado el recobro de las
cantidades anticipadamente satisfechas, pero sin ninguna posibilidad de
acceder a una titularidad real sobre el inmueble, con lo cual se frustra
totalmente la finalidad perseguida al contratar.

La solucién ha de venir por otro camino, que tenga en cuenta no
s6lo los aspectos administrativos, sino el cauce civil y registral en que
el problema ha de injertarse, para evitar que se produzca una grave dis-
cordancia de tratamiento.

10. En el puro campo del Derecho Civil son conocidas las dificul-
tades que plantea a la doctrina, hasta hace poco excesivamente encajada
en los moldes romanisticos, la construccién dogmaética de los negocios
juridicos relativos a inmuebles futuros, en el intento de superar la idea
fundamental de que sobre los mismos es imposible estructurar una titu-
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laridad real, al carecer de existencia actual. La doctrina moderna se orien-
ta por distintos caminos, segin se enfoque el tema:

a) desde el punto de vista de las modificaciones a la teoria de la
accesion, el derecho de vuelo y el de superficie;

b) los convenios sobre la futura copropiedad:

¢) de las férmulas societarias; o

d) de las llamadas relaciones preliminares, negocios anticipados, ti-
tularidades provisionales o expectativas juridicas.

Teorfas todavia en formacién e insuficientes, por tanto, aunque ten-
gan el mérito de tratar de encajar en el Ordenamiento el nacimiento de
la Propiedad Horizontal que se produce en la practica de forma un tanto
atipica, antes de haberse terminado la construccién del edificio que real-
mente la posibilita.

11. Por lo que respecta a la doctrina urbanistica, de aparicién muy
reciente, y no tan sujeta por los estrechos marcos civilistas, el plantea-
miento del tema es distinto: partiendo de la interesante teoria de SAva-
TIER sobre «la desmaterializacién juridica del inmueble», se considera «el
volumen edificable» como objeto posible y actual del tréfico juridico.
Y es que se contempla el problema desde el punto de vista finalista, del
resultado perseguido, al que tiende todo el planteamiento urbanistico,
pues como nos dice el tratadista espafiol NONEz Ruiz, «la ciudad es es-
pacio, y como tal, figura geométrica»; pero es algo mds: «el espacio
urbano es, ante todo, un espacio vital, esto es, una férmula racional de
convivencia humana». Y los problemas que plantea son de solucién ur-
gente, pues como afirman MEDINA ECHEVERRIA y PHiLip M. HAUSER (en
su Informe sobre «La urbanizacién en la América Latina», publicado
por la UNESCO en 1962), «el ambiente urbano crea una cierta angustia»,
que, si es excesiva, «puede provocar fenémenos de desorganizacién social
y personal».

LA SOLUCION REGISTRAL

12. Aplicando las ideas anteriormente expuestas al supuesto que
nos ocupa, en la misma linea debemos pronunciarnos, en mi modesta
opinién, los que por vocacién y profesién estamos ligados a la Institucién
Registral, cuya misién no se agota en la simple homologacién de los ti-
picos derechos privados, sino que debe ser instrumento de defensa de la
seguridad juridica general.

Por ello, y aun antes que se solventen las dificultades dogmaticas
que existen para explicar y construir, mas alld del campo puramente
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obligacional, la titularidad de los adquirentes de pisos futuros, parece to-
talmente necesario y perfectamente factible organizar la publicidad regis-
tral de tales titularidades provisionales, necesitadas urgentemente de pro-
teccién, que sélo pueden lograr precisamente a través del Registro, al
estarles vetada otra forma de publicidad como la posesoria. Nos apoya-
mos para ello en las siguientes consideraciones, que tengo el honor de
proponer a los ilustres participantes en este Congreso, cuya superior com-
petencia les daré, sin duda, 1a forma y desarrollo més adecuados.

13. En primer lugar, hay que afirmar que el Registro no sélo cons-
tata titularidades juridico-reales definitivas. También acoge bajo su pro-
teccién a situaciones interinas o provisionales, con la tinica condicién de
que la situacién o titularidad definitiva a que se encaminen sea de na-
turaleza juridico-real inmobiliaria.

Tal es el caso, en el Derecho espafiol, por ejemplo, de los derechos
de los fideicomisarios, de los favorecidos por disposiciones de residuo,
de los derechos sometidos a condicién, o mejor, en el supuesto especifico
de que lo indeterminado no es la persona del titular, sino el objeto del
derecho, y en concreta conexién con la edificacién, nos encontramos
con las disposiciones del Reglamento Hipotecario reformado en 1959
que admiten la inscripcién en el Registro del derecho de superficie que
faculta a su titular para «construir edificios en suelo ajeno o levantar
nuevas construcciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fun-
dos ajenos» (art. 16, 1.°). Las que establecen asimismo la inscripcién del
«derecho de elevar una o més plantas sobre un edificio o el de realizar
construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones resultan-
tes, que, sin constituir derectio de superficie, se reserve el propietario en
caso de enajenacién de todo o parte de la finca o transmita a un ter-
cero» (art. 16, 2.°), sujetdndose las nuevas plantas del edificio creadas
en uso de esta facultad al régimen de Propiedad horizontal. Aparte los
casos en que, a pesar de la destruccién del edificio, subsiste un régimen
registral destinado a tutelar interinamente los derechos constituidos sobre
el mismo, en espera de su reconstruccién, como es el supuesto de las ser-
vidumbres (art. 546, 3.° del Cddigo civil), de los censos (art. 1.626 del
Cédigo civil), o de los derechos de los propietarios horizontales si se
pacté en los Estatutos que el régimen de Propiedad Horizontal no se
extinga ni se convierta en condominio ordinario por la destruccién del
edificio (art. 21 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960).

Y no puede afirmarse que en todos estos supuestos, en que se prote-
gen derechos reales potenciales, no definitivamente consolidados sobre la
cosa, se produzca una desnaturalizacién o desviacién de la misién propia
del Registro, destinado a la proteccién de las titularidades reales inmo-
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biliarias definitivas, pues el Derecho y el Registro han de tener en cuenta
la existencia de situaciones de interinidad, de gestacién de futuras titula-
ridades plenas que necesitan, como garantia para llegar a término y alcan-
zar existencia perfecta, del cauce de la proteccién registral.

14. Ahora bien, el medio adecuado para que estas titularidades pro-
visionales ingresen en el Registro no es la inscripcién propiamente dicha.
Este asiento debe reservarse fundamentalmente para las titularidades rea-
les ya consolidadas, y no meramente en formacién, o que afectan a la
cosa sin entidad suficiente para ser inscritas. Ademas, resultaria poco
préctico, en el supuesto que nos ocupa, admitir sin condicionamientos la
inscripcién del derecho de los futuros propietarios. Un ejemplo concreto
de este aserto se encuentra en la Ley espafiola de 26 de octubre de 1939,
precursora de la vigente Ley de Propiedad Horizontal, que admiti6 la
inscripcién «como fincas independientes de los diferentes pisos o partes
de piso susceptibles de aprovechamiento exclusivo de un edificio ya
construido, o cuya construccién esté comenzada o meramente proyectada,
cuando pertenezcan a hayan de perienecer separadamente en dominio
pleno o menos pleno a personas distintas». Asimismo admitié la hipote-
cabilidad de tales pisos futuros. Tal posibilidad, que con mayor timidez
y menor claridad reitera el articulo 8 de la Ley Hipotecaria vigente, no ha
tenido aplicacién en la prictica y ha sido desfavorablemente criticada
por la doctrina. Como demuestra la practica diaria, ni los pisos mera-
mente proyectados se inscriben (si los todavia en construccién), ni mucho
menos tienen acceso al Registro los negocios dispositivos relativos a ellos,
a pesar de que en el campo extrarregistral el ndmero de dichos negocios
aumenta cada dia. Y es que, sin el cauce reglamentario adecuado, que
desarrolle tal posibilidad, la inscripcién estd vetada por la repugnancia
que a la concepcién clésica inspira el concebir una titularidad real sin
la existencia anterior y actual de la cosa que constituye su objeto, y que
el folio registral constate fincas que todavia no existen en la realidad.

15. Ahora bien, y como ya dijimos, esta concepcién clasica tiende
a superarse en la actualidad, por la necesidad de dar publicidad y protec-
cién a aquellos supuestos en que el piso en proyecto o en construccién
funciona como base cierta de relaciones juridicas, en estrecha conexién
con un determinado solar edificable, que si tiene existencia real, y que
viene a legitimar las titularidades reales que en razén del mismo se
articulan.

Separar tajantemente en estos casos el campo de las relaciones pu-
ramente obligacionales hasta que, tealizada la construccién y adjudicados
los pisos a sus respectivos adquirentes, se entra ya de pleno en el campo
de los derechos reales, supone volver las espaldas a una situacién que
socialmente se impone, pues tales relaciones obligatorias se conciertan
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precisamente como primer paso hacia el otro campo, con el propietario
de un solar edificable, y teniendo en cuenta la existencia de un proyecto
de construccién y divisién horizontal del mismo, punto de vista funda-
mental contemplado por las partes.

Y esta zona intermedia, de confines ciertamente grises y no bien de-
finidos, que supone el trdnsito de lo meramente obligacional a lo real, ha
de estar protegida provisoriamente, mediante un asiento registral que par-
ticipe de parecidas caracteristicas. _

16. Para ello, en numerosas Ordenanzas, inspiradas sobre todo en
el sistema germénico, existen asientos registrales especiales, de caricter
transitorio, que atenuando el rigor de la apariencia libraria, vienen desti-
nados a proteger temporalmente al derecho real en formacién, y a prevenir
a quien consulta el Registro (futuros adquirentes, acreedores, etc.) de la
afeccién de la finca a determinado destino o responsabilidades. Tal es
el fin de la llamada «prenotacién» o Vormerkung en el Derecho alemdn
y «anotacién preventiva» en el espafiol, verdadero complemento de la
inscripcién en un buen sistema registral.

Claro es que, al estar las anotaciones preventivas regidas por el sis-
tema del numerus clausus y los supuestos en que se aplican determinados
por conceptos instrumentales o especificos—a diferencia de la inscripcidn,
referida casi exclusivamente al concepto genérico-material de derecho
real—, serd preciso que el legislador establezca y regule detalladamente la
destinada a la proteccidn de estas especiales situaciones, en conexién con
las normas ya existentes sobre Propiedad Horizontal.

- CONCLUSIONES

17. En base a las anteriores consideraciones, cabe sentar las siguien-
tes conclusiones provisionales:

Primera—En aras de la seguridad juridica, debe organizarse de un
modo completo la publicidad de los edificios en construccién o meramen-
te proyectados, destinados a ser adquiridos por distintas personas en ré-
gimen de Propiedad Horizontal.

Segunda.—Como primer paso, en todo supuesto en que el propietario
de un inmueble edificable—o el titular de un derecho de superficie o
edificacion—decida unilateralmente la construccién sobre el mismo, o le
venga impuesta por las normas legales de planeamiento urbanistico o
edificacién forzosa o protegida oficialmente, de un edificio proyectado
para su venta por pisos o departamentos independientes, deberd obliga-
toriamente inscribir en el Registro el proyecto de construccién, debida-
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mente aprobado y con las condiciones que reglamentariamente se deter-
minen, asi como el régimen de Propiedad Horizontal, que contendra, de
modo completo, los estatutos o reglamento de la futura comunidad, ajus-
tada a las disposiciones imperativas que rigen tal especial propiedad.

Tercera—Inscrito el edificio proyectado en el folio registral corres-
pondiente al solar, se inscribirdn, también obligatoriamente, como fincas
independientes, los pisos o departamentos proyectados o en construccion.

Cuarta.—Los posteriores actos 0 contratos, precursores de una trans-
ferencia o gravamen real, también se hardn constar en el Registro, me-
diante una anotacién preventiva, ganando rango registral frente a cuales-
quiera otras transferencias o gravdmenes posteriores o no inscritos, pre-
notacién que se convertird en inscripcién definitiva cuando, por termi-
nacién de las obras sea posible la entrega de los pisos o locales ya cons-
truidos a sus definitivos titulares.

Quinta.—Tales anotaciones tendrdn una duracién temporal, pero po-
dran ser prorrogadas por justa causa, de comiin acuerdo o a instancia
de parte legitima.

Sexta.—Cualquier variacién del primitivo proyecto de construccién
o del Régimen de Propiedad Horizontal, tal como conste en el Registro,
no producird efecto frente a los titulares de derechos anotados sin su
consentimiento. Si, por cualquier causa, no fuese posible realizar la cons-
truccidn, la cancelacién de la inscripcién del primitivo proyecto se ve-
rificard con el consentimiento, voluntario o suplido judicialmente, de
los titulares de derechos anotados, salvo en el caso de que no hubiese
anotacién o estuviere caducada, en cuyo supuesto bastard la declaracién
del propietario del inmueble.

Séptima.—En todos los supuestos anteriores la inscripcién sera obli-
gatoria o forzosa, y aparte poder sancionarse su omisién administrativa-
mente, en la forma ante aludida, se faculta al titular de cualquier preten-
sién derivada de la futura construccién para solicitarla en nombre del
interesado y en base a los documentos oportunos.

18. En caso de que, por la propia mecénica registral, por lo oneroso
de la titulacién o por otras razones, se estimase excesivo la apertura de
folio independiente y la constancia en los libros ordinarios de todos los
actos referidos, teniendo en cuenta las vicisitudes que puede sufrir la
construccién (con la consiguiente modificacién del proyecto y régimen de
Propiedad Horizontal primitivos) o los propios contratos (supuesto de
transmisién, sucesién, embargo, resolucién, etc.), pudiera arbitrarse la
férmula de llevar a un libro especial y auxiliar tales actos, hasta que
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por la definitiva terminacién de las obras y consolidacién del régimen
de Propiedad Horizontal y de las transmisiones efectuadas, éstas puedan
acceder al Registro a través de su inscripcién definitiva.

19. Por iguales razones, atendiendo a la provisionalidad de la pro-
teccién, que posteriormente se confirmard o no, podria prescindirse, de
momento, de la exigencia formal, bastando para extender la anotacién
—del mismo modo que dispone la ley espafiola para los créditos refac-
cionarios—el simple documento privado suscrito por las partes, con las
circunstancias que reglamentariamente se determinen, acaso ajustado a
un modelo impreso, aplazando hasta el momento de la inscripcién defi-
nitiva la aplicacién completa del principio de legalidad, en su doble
vertiente de exigencia de la forma piblica y minuciosa calificacién re-
gistral.

CEsAR GARCfA-ARANGO Y DfAZ-SAAVEDRA

Registrador de la Propiedad
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