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RESUMEN

El forward funding es una técnica negocial atipica de financiacion y
desarrollo inmobiliario que pone en cuestion tanto el sistema de agentes
como de responsabilidad civil configurado por la Ley de Ordenacion de la
Edificacion (LOE). Este modelo contractual se caracteriza por llevar apare-
Jjada la disociacion entre titularidad del suelo, financiacion, iniciativa pro-
motora y ejecucion material de la obra, evidenciando las limitaciones de las
categorias tradicionales sobre las que se construye la LOE para dar respues-
ta a sistemas de promocion inmobiliaria cada vez mds complejos. El trabajo
analiza esta problemdtica desde un punto de vista doctrinal y jurispruden-
cial, abordando la necesidad de reconocer nuevos agentes de la edificacion
y su integracion funcional en el sistema legal de responsabilidades a través
del articulo 17.4 LOE. A partir de ello, se defiende una concepcion abierta
del sistema de agentes de la edificacion y se sostiene que la imputacion de
responsabilidad debe atender a criterios materiales y funcionales, y no a la
mera configuracion contractual del negocio, con el fin de preservar la finali-
dad protectora de la normativa edificatoria sin restringir indebidamente la
libertad contractual.
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Forward funding and the Emergence of New
Actors in the Construction Process

ABSTRACT

Forward funding is an atypical contractual technique for real
estate financing and development that calls into question both the
system of building agents and the civil liability regime established
by the Spanish Building Act (Ley de Ordenacion de la Edifi-
cacion, LOE). This contractual model is characterized by the dis-
sociation between land ownership, financing, the development
initiative and the material execution of the works, thereby reveal-
ing the limitations of the traditional categories on which the LOE
is built when faced with increasingly complex real estate develop-
ment schemes. The article examines this issue from a doctrinal
and case-law perspective, addressing the need to recognise new
building agents and their functional integration into the statutory
liability system through Article 17.4 LOE. On this basis, it argues
in favour of an open conception of the system of building agents
and maintains that the attribution of liability should be based on
material and functional criteria, rather than on the mere contrac-
tual configuration of the transaction, in order to preserve the pro-
tective purpose of building legislation without unduly restricting
contractual freedom.
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I. INTRODUCCION

La sofisticacion de las operaciones inmobiliarias y la creciente
presencia de inversores institucionales en el mercado de la edifica-
cién han propiciado la aparicion de técnicas negociales que sobre-
pasan los esquemas clésicos sobre los que se asienta la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacién (en adelante,
LOE). Entre ellas, el forward funding se ha consolidado como una
férmula habitual de financiacion y desarrollo de proyectos inmobi-
liarios, especialmente en el 4mbito del activo terciario, logistico y
residencial en arrendamiento, donde sirve como instrumento clave
para canalizar inversion sin necesidad de que el financiador asuma
directamente la ejecucion material de la promocion.

El forward funding se presenta asi como un sistema contractual
atipico y colegado, en el que confluyen diversos contratos (com-
praventa, financiacion, ejecucion de obra, gestion de la promocién
y, en su caso, explotacién del activo) coordinados en torno a una
finalidad inversora unitaria. Esta fragmentacion funcional permite
disociar la titularidad del suelo, la financiacién del proyecto, la ini-
ciativa promotora y la ejecuciéon material de la edificacién, gene-
rando una distribucién de funciones y responsabilidades entre dis-
tintos sujetos que, sin embargo, no encuentra un reflejo directo en
el elenco de agentes de la edificacion prevista en la Ley.

El régimen de responsabilidad civil de la LOE parte de un
modelo en el que la identificacion de los agentes de la edificacion
(y, en particular, del promotor) desempefia un papel central como
mecanismo de proteccion de los adquirentes y usuarios finales de
los edificios. Sin embargo, las operaciones de forward funding
ponen en cuestion este modelo al introducir esquemas de externali-
zacion de la promocion, dificultando la aplicaciéon automadtica de
las categorias legales tradicionales y obligando a replantear los cri-
terios de imputacion de responsabilidad.

En este contexto, los tribunales (principalmente, las Audiencias
Provinciales) han recurrido con frecuencia a la cldusula de las figu-
ras andlogas del articulo 17.4 LOE para reconducir estas operaciones
al sistema legal de responsabilidades. No obstante, estas soluciones,
de marcado caricter pragmaético, suscitan serias dudas dogmaticas:
,es compatible la l6gica del forward funding con la configuracion
legal del promotor en la LOE? ;jPuede la condicién de promotor ser
atribuida o desplazada por via contractual? ;Hasta qué punto la yux-
taposicion contractual del negocio permite alterar la imputacién de
responsabilidades propias del proceso edificatorio?
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El presente trabajo aborda estas cuestiones desde una doble
perspectiva: en primer lugar, se analiza el forward funding como
contrato atipico, atendiendo a su estructura, a su calificacion juridi-
cay a las técnicas doctrinales utilizadas para integrar su régimen
normativo. En segundo lugar, se examina el impacto de esta figura
sobre el sistema de agentes y responsabilidades de la LOE, con
especial atencidn al papel del promotor, a la distincién entre pro-
motor formal y promotor de hecho y al alcance de la cldusula de
extension de responsabilidad del articulo 17.4 LOE. Con todo, el
objetivo ultimo es valorar en qué medida el marco normativo
vigente resulta adecuado para absorber estas nuevas realidades
negociales o si, por el contrario, revela carencias estructurales que
exigen una revision critica de sus presupuestos.

II. LOS AGENTES DE LA EDIFICACION

El principal objetivo de la LOE es regular el proceso edificato-
rio mediante la identificacion y regulacion de los sujetos que inter-
vienen en é€l, reforzando asi la seguridad juridica de quienes se
encuentran legitimados para exigir responsabilidades por los dafios
derivados del proceso constructivo. A tal efecto, el legislador opt6
por identificar y definir expresamente a los sujetos responsables de
la edificacion, a quienes denomina «agentes de la edificacién»,
atribuyendo a cada uno de ellos un conjunto de obligaciones cuyo
incumplimiento activa el correspondiente régimen de responsabili-
dad legal, sin perjuicio de las responsabilidades de naturaleza con-
tractual que, en su caso, puedan derivarse.

Asi, el Capitulo III de 1a LOE lleva por titulo «Agentes de la
edificacion», a quienes identifica como «todas las personas, fisicas
o juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion», preci-
sando que sus obligaciones vendrdn determinadas por lo dispuesto
en la Ley y en las normas que les resulten de aplicacién (art. 8). A
partir de esta definicion general, el legislador procede a enumerar a
una serie de agentes intervinientes: el promotor (art. 9), el proyec-
tista (art. 10), el constructor (art. 11) y los técnicos que integran la
direccion facultativa, esto es, el director de obra (art. 12) y el direc-
tor de la ejecucion de la obra (art. 13), y de manera indirecta las entida-
des y laboratorios de control de calidad de la edificacion (art. 14) y los
suministradores de productos (art. 15)1.

I El Tribunal Supremo, en su Sentencia 141/2018 de 14 de marzo, afirma que el sub-
contratista no es agente de la edificacion por cuanto no aparece mencionado en el Capitulo I11
de la LOE, si bien su omision entre el elenco de agentes de la edificacion no es accidental,
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Por su parte, el Capitulo IV de la LOE, sobre responsabilidades
y garantias, abre con el articulo 17 bajo la ribrica «Responsabili-
dad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edifica-
cion» y establece que «Sin perjuicio de sus responsabilidades con-
tractuales, las personas fisicas o juridicas que intervienen en el
proceso de la edificacion responderdn frente a los propietarios y
los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos»
(art. 17.1). La literalidad del precepto obliga a ponerlo en relacién
directa con el Capitulo III de la Ley y, en particular, con el articu-
lo 8, en la medida en que reproduce la misma férmula empleada
para definir a los agentes de la edificacion.

De una primera lectura sistematica podria afirmarse que el cir-
culo de agentes responsables queda cerrado por la enumeracion
legal de los articulos 9 a 15 de la LOE, de modo que s6lo quienes
encajan formalmente en alguna de las categorias tipificadas pueden
ser considerados sujetos responsables a efectos de su articulo 17,
configurando asi un sistema orientado a la previsibilidad y a la
seguridad juridica.

Sin embargo, la propia norma introduce un elemento de flexibi-
lidad que cuestiona esta lectura cerrada: el articulo 17.4 LOE
extiende la responsabilidad del promotor a aquellas personas fisi-
cas o juridicas que, atendiendo al contrato o a su intervencion deci-
soria en la promocidn, actiien como tales promotores bajo formas
distintas de las expresamente tipificadas, citando de manera ejem-
plificativa al gestor de cooperativas, a las comunidades de propie-
tarios y a «otras figuras andlogas».

La inclusién de esta clausula de extension de responsabilidad es
el origen del debate académico sobre la naturaleza del sistema de
agentes de la edificacion disefiado por la LOE: saber si nos encon-
tramos ante un numerus clausus de agentes legalmente tipificados,

sino pretendida: en la medida en que los propietarios y terceros adquirentes pueden deman-
dar responsabilidad a un agente de la edificacién a quien el subcontratista esta ligado y
subordinado contractualmente (esto es, al contratista), los intereses de aquellos ya estan
salvaguardados, por lo que la responsabilidad que al subcontratista pudiera exigirse debe
hacerse a través de las acciones previstas en el Cédigo Civil y no con base en el régimen de
la LOE, que estd configurado para otra finalidad: «Decision de la sala. El subcontratista
no es agente de la edificacion en el régimen de la LOE. Establece el articulo 8 de la LOE
el concepto de los agentes de la edificacion estableciendo que: “Son agentes de la edifica-
cion todas las personas, fisicas o juridicas, que intervienen en el proceso de la edificacion.
Sus obligaciones vendrdn determinadas por lo dispuesto en esta Ley y demds disposiciones
que sean de aplicacion y por el contrato que origina su intervencion”. En los articulos
siguientes refiere expresamente quiénes son los “agentes”, no mencionando al subcontra-
tista. Esta omision no es involuntaria dado que fue objeto de debate parlamentario duran-
te la tramitacion del proyecto de ley. El subcontratista es referido en otros preceptos de la
LOE, dado que la evidente realidad de su existencia en las obras no podia ignorarse, lo
cual no significa que se le diese estatus de “agente de la edificacion”. A tal efecto se cita al
subcontratista en los articulos 17.6.2 'y 11.2, e ), especialmente para determinar que el
responsable de los subcontratistas es el constructor».
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o si, por el contrario, el sistema admite una concepcion de numerus
apertus, en la que la enumeracién legal convive con la posibilidad
de imputar responsabilidad a sujetos no expresamente previstos
cuando su intervencién material en el proceso edificatorio asi lo
justifique.

Si bien una parte de la doctrina ha defendido que el elenco de
agentes de la edificacion previsto en la LOE se trata de una lista
cerrada?, lo cierto es que existe otro sector que aboga por una con-
cepcion abierta del sistema en la que la enumeracion legal no agota
las posibles figuras responsables en el proceso edificatorio3.

Esta segunda posicion resulta, a mi juicio, la mas adecuada, en
la medida en que el propio articulo 17 LOE se formula en términos
deliberadamente amplios al disponer que «las personas fisicas o
Jjuridicas que intervienen en el proceso de la edificacion responde-
rdn frente a los propietarios y los terceros adquirentes», utilizando
la misma expresion que el articulo 8 para definir a los agentes de la
edificacion listados a continuacion, por lo que si el legislador
hubiese querido evitar que sujetos no categorizados formalmente
como agentes de la edificacion pudiesen quedar sometidos a una
responsabilidad de naturaleza legal (y no meramente contractual)
cuando su intervencién material en el proceso constructivo asi lo
justificase, habria usado la férmula «los agentes de la edificacion
responderdn frente a los propietarios y los terceros adquirentes»,
impidiendo extender el régimen de responsabilidad mas alla de los
agentes expresamente previstos*.

Dentro del esquema de agentes de la edificacion, el legislador
otorga al promotor un papel preeminente, y no en vano es el prime-
ro de los agentes de la edificacion en ser definido por la Ley>.

2 SEIJAS QUINTANA, 2000, pp. 107-109; SANTOS MORON, 2001, p. 343; GONZALEZ
PovEDA, 2006, p. 365.

3 ALVAREZ OLALLA, 2002, p. 105; MARTINEZ ESCRIBANO, 2005, p. 210, CARRASCO
PERERA, ECHEVARRIA DE RADA, PEREZ-CABALLERO ABAD, CORDERO LOBATO Y GONZA-
LEZ CARRASCO, 2012, pp. 426,433 y ss.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 1.2, nim. 520/2011,
de 10 de noviembre, FD 1.°: «El art. 17 de la LOE en modo alguno contiene un elenco
cerrado, a modo de numerus clausus, de responsables del proceso constructivo, cuando
de su texto y de las normas que lo circundan se desprende con nitidez que cualquier
interviniente en tal cometido (agentes de la construccion) ha de responder ante los due-
fios del edificio de los incumplimientos contractuales, o incluso de los no pactados, que
produzcan una ruina, aun funcional, al propio edificio.»

5 La figura del promotor ha sido objeto de un amplio y continuado estudio en el
ambito del Derecho inmobiliario, incorporando la doctrina, de manera progresiva, la
jurisprudencia mds reciente en la materia. Esto se debe a que su régimen juridico ha expe-
rimentado pocos cambios desde la promulgacion de la LOE en 1999, mds alld de la res-
ponsabilidad del autopromotor individual que construye una vivienda para uso propio
(en 2002) y la percepcién de cantidades a cuenta del precio durante la construccién (en
2015). Por ello, a fecha de estas paginas, para un estudio actualizado y detallado de la figu-
ra del promotor, recomendamos LOPEZ PELAEZ, 2025, pp. 19-70; ARON LARREY, 2025.
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El promotor aparece configurado como la persona fisica o juridi-
ca que asume la iniciativa del proceso edificatorio, decide su puesta
en marcha, impulsa su desarrollo y financia la edificacion, quedando
ademds obligado a garantizar los dafios materiales que el edificio
pueda sufrir en los términos previstos en el articulo 17 LOE.

Su relevancia viene justificada, entre otras razones, por ser el
garante de la edificacion: es quien la introduce en el trafico juridico
y con quien, por regla general, se vincula contractualmente el
adquirente, ya sea en su calidad de adquirente del inmueble o como
comitente en el proceso edificatorio.

De ahi, ademas, que sea el tnico agente de la edificacién que
quede fuera del régimen de solidaridad impropia disenado por el
legislador: el articulo 17.2 de 1a LOE establece que la responsabili-
dad civil de los agentes de la edificacion es una responsabilidad
civil individualizada, salvo si dicha responsabilidad no se pudiera
individualizar o cuando, habiendo quedada demostrada la concu-
rrencia de culpas, no pudiera precisarse el grado de intervencion de
cada agente en la causacién del dafio (art. 17.3. I LOE), en cuyo
caso la responsabilidad serd solidaria. En la préctica, el cardcter
mancomunado de la responsabilidad se traduce en dividir la obli-
gacioén de resarcir el dafio en tantas partes o cuotas como obligados
existan, siendo estas cuotas proporcionales a sus respectivas res-
ponsabilidades, cuando sea posible®, pero el promotor responde

6 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra nim. 10/1999, de 5 octu-
bre, FD 5.°: «La Sentencia recurrida reduce al 50% la responsabilidad exigible al arqui-
tecto demandado por las deficiencias constructivas de constante referencia (las defor-
maciones del solado y los desajustes de carpinteria), considerando que, aunque de las
dos con causas que confluyen en su produccion, una de ellas, bien que de «rango infe-
rior», la deformacion de los forjados le es plenamente reprochable, la otra, la coloca-
cion del solado sobre mortero de cemento sin cemento cola, solo le es atribuible en razon
a la concurrencia de una puntual relajacion en el ejercicio de sus funciones inspectoras.
La atribucion de una cuota de responsabilidad del 50% al arquitecto demandado no es
resultado de una efectiva individualizacion de las responsabilidades concurrentes que,
como se dijo en el fundamento juridico cuarto de esta Sentencia, pasa por la imputacion
personalizada de todas las convergentes y la precisa determinacion de la que a cada uno
es atribuible, en funcion de su respectiva participacion en el resultado ruinoso. La Sen-
tencia de instancia no justifica aquella precisa y puntual cuota porcentual de responsa-
bilidad, y tampoco individualiza la responsabilidad o responsabilidades que integrarian
el 50% restante, aunque lo razonado en el fundamento de derecho tercero puede dar a
entender que en todo o parte corresponderia al arquitecto técnico sobre quien recae la
«asidua inspeccion» de la obra. De hecho, es una incdgnita la cuota de responsabilidad
que al arquitecto demandado corresponderia por la deformacion de los forjados y la que
le incumbiria por la relajacion en el ejercicio de sus funciones inspectoras. En rigor, la
Sala de instancia, no ha procedido a una verdadera individualizacion de las distintas
responsabilidades concurrentes, sino que ha recurrido a una moderacion equitativa de
la exigible al arquitecto, que si no halla amparo en el articulo 1591 del Codigo Civil,
tampoco lo encuentra en el articulo 1103, inaplicable a la responsabilidad decenal
cuando, como sefiala la Sentencia de 19 de junio de 1990 “falta la posibilidad de indivi-
dualizar las responsabilidades”. A lo expuesto ha de agregarse que, siendo sin duda
imputable al arquitecto demandado responsabilidad por los defectos constructivos en
cuestion (el agrietamiento del solado y los desajustes de la carpinteria), no existe en
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siempre, y en todo caso, de manera solidaria con el resto de agentes
(art. 17.3. I LOE),” incluso cuando el origen del dafio no se pueda

autos base solida alguna para concretar en el presente proceso su responsabilidad por
ellos en un 50% o en otra cuota o proporcion, y menos aun considerando, como lo hace
la Sentencia recurrida, la eventual corresponsabilidad de otros agentes que no han sido
parte en él».

7 Entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 170/2000, de 21 de febrero,
FD 2.°: «La condena solidaria que se proclama para las responsabilidades derivadas
del articulo 1.591 del Codigo civil, no tiene origen convencional sino que es creacion
Jjurisprudencial, de suerte que dicha solidaridad por obviar en principio la regla ini-
cial y deseable de la individualizacion de la responsabilidad, sélo se justifica en los
casos en que sea imposible separar las respectivas responsabilidades de los intervi-
nientes en la obra (respondiendo a la concepcion de que el proceso constructivo no es
una mision aislada de uno o varios individuos sino la conjuncion de medios materiales
y humanos tendentes a conseguir su resultado final) y no entra en juego, por tanto,
cuando ha podido procederse a una concreta atribucion o personalizacién de las con-
ductas daiiosas y se conoce la incidencia de cada una de ellas en el resultado global (
sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1990, 21 de diciembre de 1990 o 15
de abril de 1991). Asimismo, destaca la equiparacion del promotor del inmueble con el
constructor en orden a las obligaciones que contraen frente a los adquirentes de los
pisos o locales construidos. Como han dicho ya varias sentencias del Tribunal Supre-
mo (30 de julio de 1991 o 30 de septiembre de 1991...) comprende la figura del promo-
tor el que es propietario del terreno y de la edificacion que se lleve a cabo, enajenante
o vendedor de los pisos o locales y beneficiario econémico de todo el complejo negocio
Jjuridico constructivo, aunque se valga de terceras personas para la realizacion mate-
rial del proyecto. Dicha asimilacion obedece a un loable criterio equitativo que consi-
dera factores tales como su directa intervencion en la contratacion de los profesiona-
les actuantes (“culpain eligendo”) aprobacion de los presupuestos y fundamentalmente
el beneficio economico que se obtiene y que ha de tener como contrapartida la repara-
cion o indemnizacion del posible dario, sin olvidar que el promotor vendedor estd obli-
gado a entregar la cosa vendida en condiciones titiles para su aprovechamiento, segin
su naturaleza y destino, evitando toda incomodidad impropia, y que el incumplimiento
de tal obligacion genera un “aliud pro alio” ( sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1993...) sancionable con la reparacion»; Sentencia del Tribunal Supremo,
ndm. 451/2002, de 13 de mayo, FD Unico: «Efectivamente el que resulta ser sélo pro-
motor no lleva a cabo por si actos de edificacion, es decir que no materializo el proce-
so constructivo, si bien lo idea, lo controla, administra y dirige a fin de incorporar al
mercado la obra hecha. De admitir esta tesis -no ser los promotores responsables-,
nunca procederia exigirles responsabilidades y el articulo 1591 actuaria como escudo
protector, en vez de cumplir su finalidad de tutelar los derechos de quienes resultan
perjudicados por la obra mal realizada, segiin las reglas edificativas. La sentencia
recurrida declara probado que alguno de los vicios resultaban «muy ostensibles», es
decir fdacilmente detectables y con mayor razon por la promotora que es la que debe
seguir el proceso de edificacion. Sucede que su responsabilidad en este supuesto 'y en
el dmbito de la solidaridad, conforme a la doctrina jurisprudencial imperante y actua-
lizada, autoriza a incluir al promotor en el espacio juridico del articulo 1591, ya que,
por una parte, el promotor es también vendedor y estd obligado a entregar lo que
construye con las condiciones de servir a su finalidad, que no es otra que la de procu-
rar una habitacion para las personas segura, apta, itil y conforme al uso destinado y
asi lo declara la sentencia de 10 de noviembre de 1999 —que cita las de 13-7-1987,
29-11-1993, 30-12-1998, 27-1 y 13-10-1999—. La justificacion de la legitimacion del
promotor 'y su capacidad para asumir responsabilidades estd en cuanto el vendedor
queda obligado a cumplir exacta y debidamente las prestaciones de lo que para él
construyen los profesionales que contrata, es decir sin vicios ni imperfecciones 'y si se
ocasionan ruinogenos su responsabilidad se prolonga y alcanza a responder de los
defectos, juntamente con los demds como causantes directos, pues dice la sentencia de
12 de marzo de 1999, el promotor viene a hacer suyos los trabajos ajenos, realizados
por el personal que eligio y, en caso de vicios, su obligacion de entrega a los adquiren-
tes lo ha cumplido de forma irregular y no puede quedar liberado alegando la respon-
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identificar, en cuyo caso el promotor es responsable, no por hecho
ajeno, sino por hecho desconocido.?

2.1 Laemergencia de nuevos agentes (funcionales) de la edifi-
cacion

Dado que en su Exposicion de Motivos la LOE reconocia la
complejidad de la gestiéon econdémica de la edificacion, es dable
asumir que también era consciente de que un elenco rigido de
agentes era insuficiente para abarcar la diversidad de situaciones
que se presentan en la practica constructiva, y de ahi la razén de ser
de la cldusula de extension de responsabilidad del articulo 17.4 a
favor de quienes actien funcionalmente como promotores bajo for-
mas distintas de las expresamente tipificadas®.

Por tanto, el verdadero problema no se sitda en la existencia de
figuras contractuales no previstas en la LOE, sino en cémo exigir
responsabilidades cuando uno de esos sujetos desarrolla un papel
esencial en la edificacién pero ni puede equipararse al promotor ni
tampoco existe una categoria legal a la que remitirlo cuando resulte
necesario.

A mayores, el legislador estatal no tiene competencia en mate-
ria de vivienda, por lo que la propia existencia de la LOE y la utili-

sabilidad de terceros relacionados con él mediante los oportunos contratos. Continiia
declarando la jurisprudencia de esta Sala, que también ha de tenerse en cuenta que el
hecho de que la promotora no sea constructora no le priva de la legitimacion pasiva en
el ejercicio de la accion de responsabilidad decenal del articulo 1591».

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 11.%, ndm. 203/2014,
de 5 de junio, FD 5.°: «No cabe duda de que en la construccion de un edificio o de una
vivienda pueden intervenir mds empresas que las que puedan ser promotoras o cons-
tructora (por ejemplo, a través de la subcontratacion) pero esa intervencion miiltiple no
divide ni desmorona la responsabilidad de los agentes principales. Como ha puesto de
relieve la doctrina, «segiin el articulo 17.2 LOE, se responde por hecho propio, por
hecho ajeno (en los casos determinados por la LOE) y por hecho desconocido, pues el
articulo 17.3 atribuye a todos los participes la responsabilidad cuando no es posible
individualizar la causa de los dafios. Aqui se hallaria, en lo que a responsabilidad por
hechos del subcontratista o sucesivos subcontratistas se refiere, la responsabilidad del
promotory del contratista, el primero por su cardcter de garante incondicional provisio-
nal, y el segundo por su condicion de responsable de los auxiliares empleados en el
cumplimiento, segiin el articulo 17.6 (también subcontratista sucesivos)».

9 Resulta llamativo que la posicion central que hoy ocupa la figura del promotor en
el sistema de la LOE sea el resultado de una previa construccion jurisprudencial. Antes de
su positivizacion, el promotor participaba en el proceso edificatorio como una auténtica
categoria andloga construida por los tribunales a partir del articulo 1591 CC y de la nece-
sidad de dar respuesta a una realidad edificatoria que no encontraba acomodo en las cate-
gorias cldsicas del contrato de obra. La jurisprudencia se vio asi obligada, ya en época
preconstitucional, a desarrollar un cuerpo doctrinal propio para identificar a quien, sin
ostentar la condicion de contratista, asumia la organizacién y el riesgo de la edificacion.
Para una lectura de la jurisprudencia anterior a la promulgacién de la LOE, véase GOMEZ
DE LA ESCALERA, 1990, pp. 179 y ss.
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zacion que hace de la etiqueta «agentes de la edificacion» han sido
cuestiones largamente discutidas por la doctrina 9,

A través de la LOE el Estado se arroga la competencia exclusi-
va sobre aquellas profesiones relacionadas con la edificaciéon que
requieren de un titulo académico, mientras que las comunidades
autébnomas son las tnicas competentes para regular el ejercicio de
profesiones no tituladas. Por ello, es posible encontrar normas
autondémicas que redefinen y precisan las obligaciones de los inter-
vinientes en el proceso constructivo previstas ya en la LOE, al
tiempo que amplian la lista de agentes de la edificacién!l, y es en
este contexto donde cobra sentido hablar de la emergencia de nue-
vos agentes de la edificacion.

Conviene precisar, no obstante, que cuando se alude a la emer-
gencia de «nuevos» agentes de la edificacién no se estd haciendo
referencia, en sentido estricto, a la aparicion de figuras de reciente
creacion en la prictica constructiva. En muchos casos se trata de
sujetos cuya presencia en el proceso edificatorio es ya conocida y
consolidada (como el project manager, el facility manager!'?, el
property asset manager!3, y otras figuras o formas de gestién y
organizacion de la promocidn inmobiliaria caracterizada por la
entrada de inversores institucionales y por estructuras complejas de
financiacién y desarrollo inmobiliario) pero cuya integracion en el
sistema de la LOE plantea dificultades desde el punto de vista de la
imputacién de responsabilidad.

La novedad radica, por tanto, no en su existencia factica, sino
en la necesidad de reconducirlos juridicamente al marco legal de la
edificacion.

La jurisprudencia viene integrando en el sistema legal de res-
ponsabilidad de la LOE a sujetos no tipificados expresamente por
la norma mediante la técnica de la analogia funcional. Asi, la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, en su Sentencia 529/2020, reco-
nocié a un project manager la condicion de agente de la edifica-
cién equiparable al promotor —si bien dicho reconocimiento no
debe operar como un automatismo, sino que es aplicable sélo en el
supuesto concreto enjuiciado— atendiendo a las obligaciones efecti-
vamente por €l asumidas y al papel decisorio desempefiado en el

10 CorpERO LoBATO, 2001, pp. 163-173 y 175-202.

I~ A modo de ejemplo, la Ley 8/2005, de 14 de diciembre, para la calidad en la
Edificacién de la Region de Murcia, considera agentes de la edificacion al asegurador
(art. 6.i) y a los administradores de fincas (art. 6.), y la Ley 18/2007, de derecho a la
vivienda de Cataluiia, incluye entre los agentes que intervienen en el proceso de edifica-
cién a los promotores sociales de vivienda (art. 51), a los administradores de fincas (art.
54) y agentes inmobiliarios (art. 55).

12 Castellanos Moreno, HUMERO MARTIN, 2016, RUYE, pp. 221-245.

13 Sandoica Parfis; Ruiz Garamendi; SOLER, RUYE, 217, 249-269.
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proceso constructivo'4. Sobre la base de la realidad material de su
intervencion se configurd su responsabilidad civil como la respon-
sabilidad propia de un agente de la edificacion, a pesar de no estar
previsto en la LOE 15 (y reforzando, dicho sea de paso, la viabilidad
de una concepcién abierta del sistema de agentes de la edificacion).

Por eso, es urgente que estos «nuevos» agentes de la edificacion
trasciendan a su configuracion netamente contractual y comiencen
a operar en un espacio juridico propio dentro la LOE, y no a través
de la clausula expansiva de las figuras andlogas.

Como se verd a continuacion, este marco interpretativo resulta
especialmente relevante en el andlisis de las operaciones de forward
funding, que constituyen uno de los escenarios paradigmadticos en
los que se manifiesta con mayor intensidad la emergencia de agen-
tes no tipificados. En este tipo de operaciones, la fragmentacion
funcional del proceso edificatorio y la proliferacién de figuras de
gestion interpuestas hacen particularmente necesaria una aplica-
cion material y no meramente formal del sistema de responsabili-
dades, evitando que la configuracion contractual del negocio deter-
mine de manera automdtica la imputacién o exclusién de
responsabilidad conforme al articulo 17 de la LOE. Y todo ello
porque la responsabilidad civil de los agentes de la edificacién es
una responsabilidad de origen legal, no contractual.

Estos «nuevos» agentes —a los que considero oportuno denomi-
nar «agentes funcionales de la edificacion»— no son actores margi-
nales ni accesorios del proceso edificatorio, sino que, en determi-

14 Sentencia del Tribunal Supremo 529/2020, de 15 de octubre, FD 9: “Esta sala
debe declarar que lo que le atribuye la condicion de agente de la edificacion es su enca-
Jje dentro del genérico concepto que se establece en el art. 8 LOE (...) En este caso, para
determinar el papel que Ideapsa S. A. ocupo en el proceso de edificacion y, en conse-
cuencia, su responsabilidad, deberd atenderse al contrato que suscribid y las funciones
que en él se le asignaron. Responderd del incumplimiento de sus obligaciones respecto
de la ejecucion del edificio, es decir, la responsabilidad del art. 17 LOE, en la medida en
que tales defectos le son imputables, atendidas las funciones que tenia encomendadas.
(...) Como tal gestor de proyectos participaba de funciones propias del promotor, direc-
cion econdomica, direccion de ejecucion y del control de calidad, pero con tal autonomia
y sustantividad que podemos concluir que como gestor de proyectos, dados los compro-
misos adquiridos, reunia, en este caso, las caracteristicas de un agente de la edificacion
con entidad propia (art. 8 LOE) (...) Por su parte el art. 17 de la LOE establece: (...) «4.
Sin perjuicio de las medidas de intervencion administrativas que en cada caso proce-
dan, la responsabilidad del promotor que se establece en esta Ley se extenderd a las
personas fisicas o juridicas que, a tenor del contrato o de su intervencion decisoria en la
promocion, actiien como tales promotores bajo la forma de promotor o gestor de coope-
rativas o de comunidades de propietarios u otras figuras andlogas». En el presente pro-
cedimiento resulta que Ideapsa S. A. interviene activa y decisoriamente en el proceso de
edificacion, por lo que como agente de la edificacion responde ante el propietario de la
edificacion, que a su vez era promotor, por la falta de control sobre los que deberia
supervisar en el proceso de ejecucion de la obra. Esas obligaciones de Ideapsa S. A.
eran sin duda un compromiso contractualmente asumido, pues como el propio contrato
establecia se obligaba a velar por la «ejecucion completa del presente proyecto».

15 ECHEVARRIA DE RADA, PEREZ-CABALLERO ABAD, 2021, pp. 137-147.
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nados modelos de desarrollo inmobiliario, sobre todo en los més
influidos por entornos econémicos globalizados, asumen un papel
central en la organizacién, coordinacion y control econémico de la
promocidén. Todo ello, motivado por la propia naturaleza de las
operaciones inmobiliarias complejas que la Ley no puede afrontar
por estar disefiada para un modelo productivo mas simple.

Resultaria mds coherente avanzar hacia un sistema en el que,
desde el principio, la responsabilidad se articulase en funcién de la
intervencion material y efectiva de cada sujeto en el proceso de
edificacion, con independencia de su encaje formal como agente
tipificado por la Ley, y sin perjuicio de la aplicacién de la respon-
sabilidad solidaria en aquellos supuestos en los que no resulte posi-
ble individualizar con claridad la contribucién causal de cada inter-
viniente.

Para ello, el legislador necesita superar la ambigiiedad actual
acerca de si el elenco de agentes de la edificacién configurado por
la LOE responde a un sistema cerrado o abierto, asi como la rigi-
dez derivada de la atribucion exclusiva de determinadas obligacio-
nes a los agentes expresamente tipificados.

Se trataria, por tanto, de la introduccién de una categoria de agen-
tes funcionales de la edificacion, integrada por aquellas personas
fisicas o juridicas que, sin encajar formalmente en las categorias pre-
vistas en los articulos 9 a 13 de la LOE, intervienen de manera rele-
vante, continuada o decisoria en la organizacién, direccién, control o
gestién econdmica del proceso edificatorio, sin que ello alterase ni la
posicion ni las obligaciones legales de los agentes ya tipificados pero
permitiendo fundamentar la imputacién de responsabilidades con-
forme al articulo 17 LOE, atendiendo a las funciones efectivamente
asumidas en la realidad del proceso constructivo.

El planteamiento resulta adecuado si se atiende a la finalidad
ultima del régimen instaurado por la LOE, orientado prioritaria-
mente a la proteccion de los adquirentes de los edificios. !¢ Estos
sujetos, que en la mayoria de los casos acceden a la vivienda como
terceros respecto de los contratos celebrados durante el proceso
constructivo, carecen de vinculos contractuales directos con buena
parte de los intervinientes técnicos o empresariales de la edifica-
cién. De ahi que el legislador haya optado por articular un sistema
de responsabilidad auténomo, directamente impuesto por la ley,
que permite exigir la reparacion de los dafios a quienes han partici-
pado de manera relevante en el proceso edificatorio, con indepen-
dencia de que hayan sido o no parte en el contrato de transmisién
de la vivienda.

16 BraNco, 2009, p. 262.
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La necesidad de acudir de forma sistemdtica a la nocién de
figuras andlogas prevista en el articulo 17.4 LOE como mecanismo
corrector pone de relieve las insuficiencias del modelo legal vigente.
Se trata de una soluciodn inevitable desde la perspectiva de la pro-
teccion del adquirente, pero claramente insatisfactoria en términos
de seguridad juridica, tanto para quien reclama como para quien
resulta potencialmente responsable.

Ahora bien, la introduccién de estas categorias funcionales no
debe conducir a una despresurizacion de la figura del promotor: en un
modelo legal concebido para ofrecer al adquirente un referente claro y
unitario de imputacion, la fragmentacion funcional del proceso edifi-
catorio no puede traducirse en una fragmentacién equivalente de la
responsabilidad. Por ello, los sujetos que, aun sin encajar formalmente
en la tipologia legal, asumen funciones decisorias propias de la promo-
cién deben ser asimilados al promotor a efectos de responsabilidad, no
en virtud de una atribucién contractual, sino por exigencias estructura-
les del sistema de proteccidn disefiado por la Ley.

III. EL CONTRATO DE FORWARD FUNDING

Asi como la figura del promotor quedo histéricamente ligada al
auge de la propiedad horizontal y a la necesidad de identificar al
sujeto que asumia la iniciativa y el riesgo de la edificacion, el con-
trato de forward funding apareci6 vinculado a la progresiva institu-
cionalizacion de la inversién inmobiliaria!’.

17" Una parte considerable de los operadores que intervienen como inversores en los
contratos de forward funding son entidades con un evidente interés en el mercado inmo-
biliario que, sin embargo, se encuentran funcionalmente limitados para ejercer la promo-
cién inmobiliaria, de modo que terminan por externalizar dicha actividad a través de
promotores profesionales. Asi, por ejemplo, las entidades de crédito estdn autorizadas
para recibir del ptblico depdsitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por
cuenta propia (art. 2 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervision y sol-
vencia de entidades de crédito), por lo que el ejercicio de actividades de inversién inmobi-
liaria queda fuera su objeto social. Por su parte, los fondos de inversion colectiva no estan
legalmente disefiados para ejercer las actividades propias de la promocion, puesto que son
entidades sin personalidad juridica cuyo objeto es la captacién de fondos, bienes o dere-
chos del piiblico para gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instru-
mentos, financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion
de los resultados colectivos (arts. 1 y 3 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Institu-
ciones de Inversion Colectiva). Por ultimo, las Sociedades Anénimas Cotizadas de Inver-
sién en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI) estdn obligadas a que el 80% del valor del
activo esté invertido en bienes inmuebles destinados al arrendamiento o en terrenos para
la promocion de bienes inmuebles que vayan a destinarse a dicha finalidad (art. 3 de la
Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las Sociedades Anénimas Cotizadas
de Inversion en el Mercado Inmobiliario). Si bien las SOCIMI no tienen limitada la pro-
mocién inmobiliaria, siempre que esté orientada al arrendamiento, esquemas como el
forward funding permiten centrar sus esfuerzos e inversiones en la gestién del resultado
final, desligdndose de la parte ejecutiva del proceso edificatorio.
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Se trata, por tanto, de una técnica negocial que responde a la
entrada de inversores profesionales en el proceso edificatorio y a la
consiguiente disociacion entre propiedad del suelo, financiacidn,
promocion y explotacion del activo construido.

Aunque la atipicidad del contrato de forward funding y las dife-
rentes posibilidades que permite la practica edificatoria hace impo-
sible delimitar su contenido ', su esquema habitual puede descri-
birse, de forma sintética, en los siguientes términos: el
comprador-inversor adquiere el suelo (o un derecho que le confiere
la titularidad dominical desde un estadio temprano del proceso)
junto con el proyecto de edificacion futura, asegurdndose asi la
apropiacion progresiva del edificio conforme avanza su ejecucion,
normalmente por efecto de la accesion (art. 353 CC). Paralela-
mente, el vendedor-promotor se compromete a desarrollar integra-
mente la promocidn, asumiendo la ejecucion material de la obra y,
en muchos casos, la comercializacién o explotacion inicial del
inmueble, mientras el comprador-inversor aporta los fondos nece-
sarios conforme a un calendario de pagos vinculado al avance de la
construccion.

Conviene sefialar que aqui la accesién no opera como un meca-
nismo automatico, sino que responde tanto a la configuracién con-
tractual del derecho del promotor-vendedor durante la fase de eje-
cucién de la obra como a los mecanismos de control econémico y
técnico previstos en el contrato, que suelen articularse en torno a
sistemas de certificaciones de obra, hitos de ejecucion, controles de
disposicién de fondos y garantias cruzadas, asegurando que las
cantidades aportadas por el inversor se traduzcan, efectivamente,
en una obra ejecutada sobre un suelo de su propiedad.

Abhora bien, esta aproximacion funcional al forward funding
encierra ya una primera dificultad conceptual, pues si bien se pre-
senta con frecuencia como una compraventa de cosa futura o como
una simple operacién de financiacién anticipada de la promocion,
en realidad no estamos ni ante una compraventa ordinaria, porque
el inversor adquiere el suelo (y el edificio en formacién) mucho
antes de la terminacién de la obra, ni tampoco ante un contrato de
obra tipico, puesto que quien financia y adquiere el resultado no
actia como mero comitente, sino como inversor que estructura su
entrada en el activo inmobiliario desde el inicio del proceso edifi-
catorio.

El forward funding no constituye un contrato tipico ni responde
a una categoria contractual unitaria en nuestro ordenamiento. Por

18 PEREZ R1vARES, RDM, 2006, pp. 237-254.
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el contrario, se configura como un contrato atipico y coligado, o
complejo, consagrado en la libertad contractual de las partes.

La atipicidad contractual plantea, de manera clasica, dos cuestio-
nes principales que deben ser resueltas: de un lado, la relativa a la
validez del propio negocio, en la medida en que la admisibilidad de
los contratos atipicos no puede afirmarse de forma abstracta o gené-
rica, sino que ha de examinarse en relacién con cada concreta confi-
guracién negocial. De otro, la identificacién de las normas que han
de regir el contrato en ausencia de tipificacion legal expresa.

En lo que respecta al forward funding, su licitud no ofrece, en
términos generales, especiales dificultades: se trata de una figura
ampliamente consolidada en la practica negocial y aceptada por los
tribunales cuando han tenido ocasién de pronunciarse sobre ella,
en aplicacion del principio de autonomia de la voluntad. Asi, por
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, Sec-
cion 3.2, ndm. 325/2014, de 11 de noviembre, se limita a dar vali-
dez a la denominacion que las partes le dan al contrato pues entien-
de que, por tratarse de una figura atipica, y no habiendo simulacioén,
lo perseguido por aquellas prevalece sobre el nombre que se le
quiera dar al contrato: «(...) se firmo un contrato que las partes
denominan «forward funding» (...) Los pactos economicos entre
los tres intervinientes constan, sin embargo, en este contrato de
«forward funding».

En consecuencia, los limites a la validez del forward funding no
derivan de su atipicidad como tal, sino de las restricciones generales
impuestas por el articulo 1255 del Cédigo Civil y las exigencias rela-
tivas a la causa contractual del articulo 1275 del mismo cuerpo legal.

En la medida en que el forward funding no responde a una cate-
goria contractual unitaria, pues su estructura resulta del encadena-
miento funcional de varios negocios juridicos (compraventa, arren-
damiento, financiacién, ejecucion de obra y, en su caso, gestion de
la promocién) orientados a un fin econémico comun (la adquisi-
cién por el comprador-inversor de un activo inmobiliario finan-
ciando de manera anticipada su construccién y la obtencién de un
encargo por el vendedor-promotor), en la prictica se puede confi-
gurar como un supuesto de coligacioén contractual o, en determina-
dos casos, como un contrato complejo, si bien atendiendo a la fre-
cuente yuxtaposicion de contratos juridicamente auténomos la
calificacién como contrato coligado resulta, en términos generales,
la mds adecuada, sin perjuicio de que la creciente integracién fun-
cional de las prestaciones permita, en ciertos supuestos, defender
su caracter complejo, tal y como reconoce la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Mdlaga, Seccién 4.2, nim. 58/2023, de 31
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de enero, FD 4: «Para determinar la naturaleza juridica del con-
trato complejo en cuestion (contrato de forward funding) (...) se ha
de concluir que, aun cuando sean contratos complejos e interrela-
cionados, como sostiene la apelante, los mismos pactos se encar-
gan de concretar los requisitos para el desarrollo de cada figura
Jjuridica pactada y las consecuencias de sus incumplimientos».

Aunque cada operacién de forward funding deba ser analizada de
manera individualizada, pues su configuracion responde habitual-
mente a soluciones negociales disefiadas a medida, considero que el
forward funding esté integrado por dos tipos de contratos: un contra-
to estructural (normalmente, la compraventa del suelo o del activo en
formacién) y uno o varios contratos funcionales de desarrollo, desti-
nados a canalizar la ejecucion material de la obra, la promocion y, en
su caso, la explotacion inicial del inmueble (que en la practica suelen
adoptar la forma de un contrato de llave en mano o de promocién
delegada, segtin las pretensiones de las partes, sin que ello altere la
l6gica econdmica del negocio subyacente).

Esta pluralidad de elementos explica la ambigiiedad estructural
que caracteriza al forward funding y plantea la cuestién de cuél
debe ser la técnica adecuada para determinar el régimen normativo
aplicable. Desde un punto de vista doctrinal, la problematica de los
contratos atipicos ha sido tradicionalmente abordada a través de la
teoria de la absorcidon y la teorfa de la combinacion!®. Conforme a
la primera, el contrato quedaria sometido de manera preferente al
régimen del contrato dominante, absorbiendo los restantes elemen-
tos; la segunda, en cambio, propugna la aplicacién conjunta y coor-
dinada de las normas correspondientes a los distintos contratos
cuyos elementos confluyen en el negocio, en la medida en que cada
uno de ellos conserva una causa identificable y funcionalmente
relevante20,

19 Para afrontar la disciplina juridica de los contratos atipicos, la doctrina ha for-
mulado diversas construcciones tedricas, entre las que destacan, junto a la teoria de la
absorcion y la de la combinacion, la teoria de la analogia, que defiende la aplicacion de las
normas del contrato tipico mds proximo al supuesto concreto, y la teoria del interés o fin
dominante, que propone atender al interés prevalente en cada negocio. Sin embargo, nin-
guna de estas propuestas ha logrado ofrecer una solucion plenamente convincente: la teo-
ria de la absorcion se muestra ineficaz cuando no es posible identificar una prestacion
claramente principal o cuando concurren prestaciones reciprocas propias de contratos
distintos; la teorfa de la combinacién ha sido objeto de critica por desarticular el negocio
en elementos supuestamente separables, desconociendo su caracter unitario; la analogia
resulta problematica porque ignora que el contrato atipico se define, precisamente, por no
coincidir con ninguno de los tipos legales existentes; y la apelacién al fin dominante ha
sido calificada como una respuesta insuficiente, en la medida en que pone de manifiesto
la dificultad de establecer un criterio general verdaderamente operativo para este tipo de
negocios (DE CASTRO Y Bravo, 1985, p. 208).

20 Diez-Picazo, 2007, p. 493-494. Expone el autor que la teoria de la absorcion
resulta inoperante en aquellos supuestos en los que las distintas prestaciones concurren de
manera equivalente a la consecucion de un resultado tnico, sin que sea posible identificar
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En el dmbito del forward funding, tanto la practica negocial
como la aproximacién jurisprudencial parecen inclinarse clara-
mente por la teorfa de la combinacién. Incluso cuando la operacion
se articula formalmente mediante contratos yuxtapuestos (tipica-
mente, una compraventa del suelo y un contrato de desarrollo, llave
en mano o de gestién de la promocién), no puede afirmarse que
uno de ellos absorba plenamente al otro: en la medida en que se
trata de contratos econémicamente interdependientes, dotados de
causas diferenciadas, cuya coordinacién responde a una finalidad
inversora unitaria, la fragmentacién formal del vinculo contractual
no altera, por si sola, la naturaleza funcional de la operacién ni
permite extraer consecuencias automaticas en términos de califica-
cion juridica o de imputacion de responsabilidades. Asi, la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 25.%, nam.
585/2012, de 23 de noviembre: «En la medida en que se trata de
un contrato atipico de contenido mixto o complejo (o de una yuxta-
posicion de contratos coligados, segiin lo configuren las partes),
que combina elementos procedentes de contratos diferentes, en
ausencia de prevision contractual expresa y de resultar insuficien-
te la interpretacion de la voluntad de las partes, entendemos que
deberd recurrirse a la normativa propia del contrato dominante
(la compraventa) que, en caso de ser necesario, deberd combinar-
se con las normas procedentes de los demds contratos, cuyos ele-
mentos se hallen conjuntados (préstamo y arrendamiento de obras
Y, en su caso, promocion delegada, mandato, arrendamiento de
servicios, mediacion o corretaje). Si bien la conocida en doctrina
como «teoria de la absorcion» parece tener utilidad potencial en el
contrato de forward funding (por presentar un elemento preponde-
rante propio del contrato de compraventa, que es la transmision de
la propiedad), no conviene renunciar a la aplicacion de la llamada

un elemento claramente dominante. Precisamente para salvar las limitaciones de este
planteamiento se elabord la teoria de la combinacioén, a la que se ha atribuido la virtud de
reflejar con mayor fidelidad la 16gica interna del negocio, en la medida en que intenta
respetar el peso que las partes han otorgado a cada uno de los componentes contractuales
y articularlos como un conjunto coherente. No obstante, también esta teoria muestra sus
carencias en la practica, especialmente cuando los elementos del contrato atipico no son
facilmente reconducibles a prestaciones propias de contratos tipicos. Por su parte, la teo-
ria de la combinacién se muestra particularmente adecuada para los contratos coligados,
en los que la yuxtaposicién de varios contratos no altera la naturaleza juridica especifica
de cada uno de ellos (como ocurre, por ejemplo, con el arrendamiento acompafiado de
una opcién de compra). Sin embargo, los contratos complejos y aquellos que no admiten
una reconduccion clara a prestaciones tipicas siguen planteando dificultades relevantes.
En los supuestos en que pueda identificarse un elemento primordial derivado de un con-
trato tipico, la teoria de la absorcién puede ofrecer una solucién mas adecuada. Por el
contrario, los contratos absolutamente atipicos desde la perspectiva legislativa quedan al
margen de ambas construcciones, de modo que, cuando presentan una tipicidad social
reconocible, su régimen supletorio habra de extraerse de los usos del trafico, de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y de la elaboracion doctrinal.
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«teoria de la combinacion», por cuanto que la combinacion con
las normas correspondientes a los demds contratos tipicos ante-
riormente mencionados puede resultar de utilidad para reconstruir
la disciplina normativa aplicable al forward funding».

Desde esta perspectiva, la combinacién o yuxtaposicién con-
tractual puede resultar relevante a efectos fiscales, de financiacion
o de distribucion interna de riesgos entre las partes, pero no consti-
tuye un criterio decisivo para determinar quién debe responder
como promotor ni para aplicar el régimen de responsabilidad pre-
visto en el articulo 17 LOE.

En el forward funding, el inversor puede ser propietario del
suelo y financiador del proceso sin ejecutar la promocién; el ven-
dedor-promotor puede desarrollar la obra y gestionar la comercia-
lizacidn sin ser ya titular del suelo; y, entre ambos, pueden interve-
nir figuras de gestién que no encuentran un encaje directo en el
elenco legal de agentes de la edificacién. Es por eso que el verda-
dero problema del forward funding no radica en su atipicidad (ple-
namente amparada por el principio de autonomia de la voluntad),
sino en las consecuencias que dicha atipicidad proyecta sobre la
identificacion de las posiciones juridicas de las partes debido a la
disociacidn entre titularidad del suelo, iniciativa promotora, finan-
ciacion y ejecucion material de la obra, contraviniendo los esque-
mas tradicionales sobre los que se construye la LOE, que presupo-
ne una cierta coincidencia entre estos elementos.

En consecuencia, la jurisprudencia recurre con frecuencia a las
categorias correctoras del articulo 17.4 LOE para reconducir estas
operaciones al sistema legal de responsabilidades. Si bien son solu-
ciones esencialmente pragmadticas, orientadas a evitar vacios de
responsabilidad, también ponen de relieve las limitaciones del
marco normativo vigente para absorber de manera plenamente
coherente una técnica negocial que se ha consolidado en la practica
inmobiliaria contemporéinea.

A mayores, en esquemas como el que aqui se analiza —el
forward funding— el recurso de las figuras equivalentes plantea
especiales dificultades cuando debe enfrentarse a la disociacién de
facultades para identificar con claridad un referente funcional con
el que establecer la analogia.

Por eso, no resulta extraio que la jurisprudencia haya tendido a
encontrar un punto de apoyo en la figura del denominado «promo-
tor delegado» como categoria funcional de cierre, capaz de absor-
ber responsabilidades cuando determinados sujetos asumen en la
préctica un papel organizador y decisorio en el proceso edificatorio
y cabe imputarles responsabilidad, no por la denominacién con-
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tractual empleada, sino por la intervencion material del sujeto en la
promocioén. Esta solucién prictica, aunque comprensible desde una
l6gica de proteccién del perjudicado, pone de relieve las tensiones
existentes entre un modelo legal de agentes concebido en términos
relativamente estdticos y una préctica edificatoria dindmica, com-
pleja y en constante evolucion, que viene desafiando los limites del
sistema disefiado por la LOE desde su promulgacion en 1999.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir que el eventual reco-
nocimiento legal de los agentes funcionales de la edificacién no
resolveria, por si solo, los problemas de delimitacion que presenta
el sistema disefiado por la LOE, pues la norma se construye en
torno a la figura del promotor sobre la base de un modelo de pro-
mocidn relativamente unitario, en relacion con el cual contratos
como el de forward funding dificultan la imputacion de responsa-
bilidades cuando en un proyecto no coinciden la iniciativa econ6-
mica del proyecto y su gestion, logrando que el titular del suelo
quede desvinculado de las decisiones de la promocidn pese a ser
quien, en ultima instancia, obtendrd el rendimiento econémico
derivado de la explotacion del edificio.

IV. EL FORWARD FUNDING, LA PROMOCION DELE-
GADA'Y EL CONTRATO LLAVE EN MANO

Resulta significativo que la jurisprudencia, aun describiendo
con notable precision los rasgos econémicos del forward funding,
incurra en ocasiones en una equiparacién impropia entre la promo-
cién delegada y el contrato de ejecucion de obra en régimen de
llave en mano, categorias que responden a ldgicas juridicas distin-
tas. Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid nim. 585/2012 explica correctamente el esquema clasico
del forward funding pero lo equipara indistintamente con un «con-
trato de promocion delegada o llave en mano» (Fundamento de
Derecho Primero) dejando fuera toda dogmatica sobre la correcta
clasificacion de los tres contratos: forward funding, promocién
delegada y llave en mano.

4.1 La promocion delegada

La promocién delegada constituye una practica cada vez mas
habitual en el trafico inmobiliario mediante la cual el titular del
proyecto edificatorio externaliza en un tercero la ejecucion de las
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funciones propias de la actividad promotora. Se trata de una reali-
dad exclusivamente contractual, carente de reconocimiento norma-
tivo expreso.

En mi opinidn, la cuestién controvertida no radica tanto en la
denominacién utilizada por las partes como en determinar si dicha
externalizacion comporta una verdadera transferencia de la posi-
cién juridica de promotor o si, por el contrario, se limita a una
redistribucién interna de funciones sin efectos frente a terceros.

El articulo 9 LOE define al promotor a partir de un criterio fun-
cional (decidir, impulsar, programar y financiar la edificacion) al
que se afiade, como presupuesto necesario, la titularidad de un
derecho sobre el solar que le faculte para construir en €l. Esta exi-
gencia no identifica al promotor exclusivamente con el propietario
del suelo, pero si conecta de forma estructural la condicién promo-
tora con el poder juridico de edificar. Desde esta perspectiva, la
contratacion de un tercero para la gestion integral de la promocién
no determina, de manera automatica, la pérdida de la condicién de
promotor por parte del titular del derecho habilitante, en la medida
en que las responsabilidades legalmente asociadas a dicha condi-
cién no son delegables por via contractual.

Ahora bien, la prictica de la promocién delegada es una res-
puesta funcional a la complejidad del proceso edificatorio, espe-
cialmente cuando el titular del suelo o del derecho de edificacién
carece de la estructura técnica, organizativa y operativa necesaria
para desarrollar directamente las tareas que integran la actividad
promotora en sentido material o, en contextos de inversion institu-
cional, financiacién estructurada y promocién para explotacion
que no permite eludir el régimen de responsabilidades de la LOE.

Pero como se ha dicho, la LOE, sin embargo, parte de un mode-
lo de promocidn unitario, en el que quien decide promover asume
directamente la organizacion y el control del proceso edificatorio,
sin prever mecanismos normativos especificos para la externaliza-
cién de dichas funciones cuando en la realidad econémica de la
promocioén contemporanea la titularidad del proyecto, la financia-
cion, la gestion técnica y la ejecuciéon material de la obra aparecen
frecuentemente disociadas.

Es precisamente en este contexto donde adquiere sentido la
figura del promotor delegado, entendida no como un sujeto que
sustituye juridicamente al promotor a efectos de la LOE, sino como
un gestor cualificado de la promocién, que asume contractualmen-
te la realizacién de las funciones operativas, organizativas y admi-
nistrativas inherentes al desarrollo del proyecto.
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El promotor delegado puede asumir, por ejemplo, la obtencién
de licencias, la coordinacion de los agentes intervinientes, la con-
tratacion de la obra y de los técnicos, la gestion del calendario y de
los costes, o la entrega de la documentacion de la obra ejecutada,
sin que estas funciones puedan determinar automdticamente su
consideracién como promotor en sentido legal.

Aunque la expresion «promocion delegada» resulta descriptiva
desde un punto de vista econémico (al comprador-inversor le
corresponderia ser promotor por ser el titular del suelo y del dere-
cho a edificar, pero encomienda a un tercero profesional el desarro-
llo de la promocidn), su correcciéon dogmética en el marco de
la LOE es, cuanto menos, discutible. El principal obsticulo reside
en que, conforme a la configuracion legal del promotor en la LOE,
dicha condicién no constituye una funcién susceptible de delega-
cidn, sino una posicion juridica de imputacién de responsabilida-
des. La Ley no contempla la existencia de un promotor «por dele-
gacién»: o se ostenta la condicion de promotor, o no se ostenta.

En este sentido, resulta acertada la observacién de que la nocién
de promotor delegado presupone necesariamente la existencia de
un promotor delegante.?! Si lo que se pretende es que el vendedor
asuma efectivamente la concepcion, el impulso y la organizacién
integral de la edificacion, la calificacion adecuada seria la de un
contrato de promocion, sin necesidad de introducir la idea de dele-
gacion. Ahora bien, no puede compartirse la tesis segtin la cual
sOlo el inversor-comprador que desempefia un papel decisorio rele-
vante en el proceso pueda ser considerado promotor a efectos de
la LOE. Desde la 16gica del sistema legal, la condicién de promo-
tor no se multiplica: la imputacién debe atender a quién decide pro-
mover y asume el riesgo esencial de la operacion.

Por eso, en mi opinidn, el promotor delegado no adquiere la con-
dicién de promotor por el mero pacto privado, como se ha sosteni-
do?2, puesto que la LOE no permite crear la figura del promotor por
via contractual ni desplazar, mediante acuerdo entre partes, el régi-
men de responsabilidades que le es propio, pues si bien no se exige
que el promotor sea necesariamente propietario del solar ni que su
derecho conste inscrito registralmente, si resulta imprescindible que
ostente un titulo juridico que le habilite efectivamente para edificar,
mas alla de una mera autorizacion contractual interna.

Aunque podria alegarse que el articulo 17.4 LOE permite esa
delegacion al extender la responsabilidad del promotor a quienes

21 PEREZ-CABALLERO ABAD, 2020, p. 124.
22 SIQUIER CARBONELL Y ALARCON DAvaLos, 2025, p. 185; ALBINANA CILVETI,
PEREZ RIVARES, VIGUER PONT Y REINA PRADO, 2011, p. 9; MORANT VIDAL, 2023, p. 149.
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actien como tales promotores «a tenor del contrato», lo cierto es
que una interpretacion sosegada del precepto debe conducir a una
conclusion distinta: la referencia al contrato no implica que la con-
dicién de promotor sea atribuible por acto privado, sino que el con-
trato constituye un elemento de prueba relevante para apreciar si
un sujeto ha desarrollado una actuacién material equiparable a la
del promotor, lo que permite extenderle el régimen de responsabi-
lidad legalmente previsto, pero no su condiciéon de promotor. Es
decir, que la condicién de promotor del articulo 9 LOE no constitu-
ye un estatus disponible para las partes, sino una posicién juridica
de imputacién legal que deriva de la concurrencia de determinados
presupuestos materiales cuya apreciacidn corresponde a la ley y, en
su caso, a los tribunales.

El contrato puede redistribuir funciones, organizar internamen-
te la gestion de la promocion y prever mecanismos de garantia o de
regreso entre las partes, pero no resulta idéneo para atribuir frente
a terceros la condicidén de promotor ni para trasladar las responsa-
bilidades legalmente anudadas a dicha posicién. Admitir lo contra-
rio supondria reconocer una forma de promocidon por representa-
cién o por designacion contractual incompatible con el caracter
imperativo del sistema de responsabilidades de la LOE, atendiendo
mas al nomen iuris empleado por las partes que a la realidad mate-
rial del proceso edificatorio.

Por todo ello, una distincién conceptualmente mds precisa seria
la que separase al promotor formal del promotor de hecho (distin-
cién que, por otro lado, es habitual encontrar en los supuestos en
que se enjuicia el fraude de ley conocido como «promocion encu-
bierta», pero con la que no debe ser confundida).?3 El primero es

23 La promocién inmobiliaria encubierta se refiere a la practica fraudulenta por la
que se elude la responsabilidad del promotor frente a los adquirentes, utilizando la apa-
riencia de un negocio juridico distinto a la promocién inmobiliaria (GONZALEZ TAusZ,
RCDI, 2010, p. 95). Se trata de una practica que surge, principalmente, vinculada a la
promocién inmobiliaria a través de cooperativas de viviendas (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 28.% ndm. 51/2016, de 9 de febrero, FD 5.°: el promotor
encubierto es «un tipo de promotor inmobiliario que se sirve de las ventajas de la legis-
lacion cooperativa para desarrollar el negocio inmobiliario propio de un promotor sus-
tituyendo el beneficio por unos abultados honorarios de gestion»; Sentencia de la
Audiencia Provincial de Santander, Seccion 2.2, nim. 44/2025, de 17 de enero, FD 1.°
«(...) se indica que Técnicos en Gestion de Comunidades intervino en escritura piiblica
de constitucion de la comunidad de bienes en la que se integro el ahora actor en calidad
de gestora para desarrollar la promocion de viviendas a la que se refiere este procedi-
miento, por lo que aunque después figure en los contratos como representante o manda-
taria de la comunidad, planed y decidio todo lo relativo a la edificacion y sobre las
personas fisicas intervinientes, lo que la configura como promotora a modo de un «pro-
motor encubierto»; Por tal motivo procede su condena, junto con Tecniobras —empresa
constructora perteneciente al mismo grupo— a responder de la entrega de la vivienda,
por ser parte de su obligacion como promotora.» Y de la misma Audiencia Provincial,
Seccién 4.2 nim. 480/2025, de 16 de julio, FD 2.°: «(...) consideramos que estdbamos
«ante una falsa no promotora, o lo que es lo mismo, ante una verdadera promotora encu-
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quien ostenta la posicion juridica definida por el articulo 9 LOE; el
segundo es aquel sujeto que, aun sin encajar formalmente en dicha
categoria, asume en la prictica decisiones esenciales sobre la pro-
mocioén, lo que puede justificar la aplicacion del articulo 17.4 LOE
a los meros efectos de responsabilidad. El denominado promotor
delegado no encajaria propiamente en ninguna de estas categorias,
pues su funcion se aproxima més a la de un gestor de la promocion:
organiza y ejecuta la actividad promotora por cuenta de otro, actia
en virtud de un encargo contractual, percibe una retribucién pacta-
da y no asume el riesgo empresarial propio de la promocién. No
decide el «si» de la promocion, sino, en todo caso, el «coémo».

En este contexto, no resulta extrafio que el esquema del forward
funding haya sido en ocasiones confundido en sede judicial con la
promocién delegada. Ello se explica, en parte, porque la promo-
cién delegada puede constituir una de las posibles formas de arti-
culacion del forward funding, en la medida en que ambos parten de
contratos atipicos en los que el desarrollo de la edificacién es asu-
mido por un sujeto distinto del propietario inicial del suelo. No
obstante, esta coincidencia funcional no debe ocultar las diferen-
cias estructurales entre ambas figuras.

Tal y como se observa, la dificultad es, en buena medida, termi-
noldgica. Hablar de promotor delegado sugiere la transferencia de
una condicién juridica que, en realidad, no es transferible. Esta
idea no se corresponde con la légica del forward funding ni con las

bierta, pues fue ella quien, tras celebrar un contrato de gestion con los diferentes sujetos
integrados en la comunidad de bienes constituida para adquirir el suelo, contrato al
arquitecto, al aparejador y a la constructora, y se responsabilizo plenamente de la cons-
truccion.» (...) En el supuesto, alcanzamos la misma conclusion que la apelada. PRO-
DUQUE diserio y promociond la construccion y venta de las viviendas, obtuvo la licen-
cia municipal de obras y pagé los honorarios por la escritura de agrupacion que
constituird mds tarde el titulo de los vendedores, antes de que la comunidad de propieta-
rios existiera y el suelo se adquiriese. Ofrecio a los compradores, futuros comuneros, el
objeto de la venta (las viviendas) con unas caracteristicas y ubicacion ya preestableci-
das (pese a que la compra del terreno se formalizase posteriormente), con un precio
cerrado sin perjuicio de que obviamente, como en cualquier promocion, pudieran reali-
zarse cambios o modificaciones como extras. En esa captacion de los compradores (que
se dirigen a ella bien por interés en la concreta promocion ofrecida en una inmobiliaria,
bien por anuncios de otras promociones en los términos indicados por los testigos) se
presenta como «vendedora» y cobra una seiial a cuenta del precio, obligdndose a su
devolucion en caso de incumplimiento por su parte. PRODUQUE se reserva las mds
amplias funciones desde la propia constitucion de la comunidad de propietarios (que se
residencia en el domicilio de PRODUQUE), y tras la compra de los terrenos. Asume la
contratacion de los seguros de responsabilidad propios de los promotores y que garanti-
za frente a los adquirentes el precio por el que se proyecté la venta al efectuar la reserva,
obligdndose en la cldusula 7.“ del contrato de PJM a asumir las desviaciones sobre dicho
precio. Obtiene previamente la licencia de obra, y abona desde la misma cuenta en la
que recibia las reservas, los honorarios del registrador de la propiedad n.° 2 de Santan-
der (el 30-11-2018) por el otorgamiento de la escritura de agrupacion que corresponde
al titulo de los vendedores. La relacion de los compradores con los agentes de la edifica-
cion se realiza a través de PRODUQUE.»
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expectativas del comprador-inversor, que recurre a férmulas de
externalizacion de la promocidn, precisamente, para evitar ser asi-
milado al promotor por la via del articulo 17.4 LOE, aun cuando la
eventual imputacion de responsabilidad no depende de la califica-
cién contractual del negocio, sino de la concurrencia de los presu-
puestos materiales que permiten considerarlo promotor de hecho o
agente andlogo conforme al articulo 17.4 de la LOE.

En el forward funding, a diferencia de la promocién delegada
en sentido estricto, el negocio se articula normalmente a partir de
una transmision inicial del suelo por parte del promotor al inversor,
inserta en una operacion unitaria de notable complejidad. Dicha
transmision cumple una funcién esencialmente instrumental, pues
no responde a una simple enajenacion del dominio, sino que se
integra en un compromiso mds amplio de desarrollo y puesta en
valor de un proyecto inmobiliario. El promotor-vendedor asume la
obligacién de ejecutar la promocién y, en muchos casos, de gestio-
nar su comercializacién o explotacion inicial, mientras que el
inversor anticipa la financiacién con la expectativa de obtener un
activo inmobiliario explotable conforme a determinados estandares
de rentabilidad.

Por ello, el forward funding no puede reconducirse ni a una
compraventa ordinaria de suelo ni a una compraventa de cosa futu-
ra: el inversor adquiere la propiedad del inmueble de forma progre-
siva, por efecto de la accesion, en la medida en que la edificacion
se levanta sobre un suelo que ya es de su titularidad. El acuerdo
contractual se proyecta asi mas alld de la compraventa, articulando
un entramado de relaciones juridicas vinculadas a la promocion, la
financiacién y la explotacion econdmica del activo resultante.

Desde esta perspectiva, resulta especialmente relevante la forma
en que se estructuran contractualmente las relaciones entre las par-
tes. Cuando la operacién se formaliza mediante contratos diferen-
ciados, debe evitarse que el comprador-inversor asuma, siquiera
indirectamente, funciones que permitan considerarlo promotor por
delegacion. En efecto, cuanto mayor sea su participacion decisoria
en el desarrollo del proyecto, mas fécil resultard imputarle alguna
de las responsabilidades que la LOE atribuye al promotor, al pro-
yectista o incluso al constructor, con independencia de la denomi-
nacioén contractual empleada.

En afiadidura, en las operaciones de forward funding, la atribu-
cién de la condicién de promotor no puede descansar en el pacto
entre las partes, sino que exige atender a la titularidad del derecho
a edificar y a la asuncién material de la iniciativa y del riesgo del
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proceso edificatorio, con independencia de que la propiedad del
suelo corresponda desde el inicio al inversor.

Un andlisis detenido de la jurisprudencia invocada para soste-
ner la tesis contraria pone de relieve que la imputacion de respon-
sabilidad al promotor delegado no se fundamenta en la existencia
de una delegacién contractual de las facultades del articulo 9 LOE,
sino en la actuacidon material del sujeto como organizador efectivo
del proceso constructivo. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, Seccién 9.2, nim. 600/2021, de 2 de diciembre, no
declara responsable al promotor delegado por el mero hecho de
haber asumido contractualmente funciones promotoras, sino por-
que aprecia, a partir de la prueba practicada, que dicho sujeto ejer-
cia un control real sobre la obra y actuaba como verdadero coordi-
nador del proceso edificatorio, lo que justifica su responsabilidad
conforme al articulo 17.4 LOE como agente andlogo: «22. El pro-
motor delegado responde como promotor. Se trata de una figura
andloga al gestor, aqui de varias viviendas unifamiliares adosa-
das, que incluso comparten elementos comunes, aunque no formen
comunidad horizontal (...) 23. Ahora bien, cuanto menos capaci-
dad de decision tenga el comprador en el proyecto y en la designa-
cion de agentes, menos adecuado serd considerarlo como promo-
tor (o autopromotor) delegante; particularmente, en este caso en el
que el precio era cerrado (v. cldusula 2.” del contrato de obra), la
direccion facultativa la designaba el contratista (v. cldusula 3.%) y
las modificaciones o mejoras muy limitados, con prohibicion de
otras «subcontrataciones» para la ejecucion de la obra o de sumi-
nistros alternativos».

En la misma linea se sitdia la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Girona, Seccién 1.%, nim. 98/2024, de 15 de febrero, que,
sobre la base de una prueba indiciaria ex articulo 386 LEC, conclu-
ye que la entidad demandada coordinaba la obra y asumia obliga-
ciones frente a subcontratistas, actuando de facto como promotor
delegado. Sin embargo, tampoco en este pronunciamiento se afir-
ma que la condicién de promotor derive de una delegacion expresa
de las facultades del articulo 9 LOE, sino que la responsabilidad se
anuda a una actuacién material equiparable a la de los agentes
legalmente tipificados, lo que permite activar la cladusula correctora
del articulo 17.4 LOE sin necesidad de reconocer una creacion
convencional de la figura del promotor: «Si bien no existe una
prueba directa sobre ello, si que existe una prueba indirecta o por
indicios del art. 386 LEC para entender que CONSVIDAL tenia un
vinculo con la apelada por el cual coordinaba la obra y asumia las
obligaciones frente a subcontratistas. En concreto, actuaba como
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promotor delegado, figura no expresamente prevista en los arts. 9
y 17 LOE, pero admitida por la jurisprudencia incluso con cardc-
ter implicito, como en nuestro caso».

Por tltimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga,
Seccién 5.2, ndm. 472/2019, de 25 de julio, que al incluir dentro del
ambito del articulo 17.4 LOE a sujetos como las entidades de ges-
tién inmobiliaria, el project and construction management o el
denominado promotor delegado, no legitima una transferencia
contractual de la condicién de promotor, sino que se limita a cons-
tatar que determinados sujetos, aun no encajando formalmente en
las categorias legales del articulo 8 LOE, pueden responder cuando
promueven materialmente la construccién mediante el ejercicio
efectivo de funciones decisorias, organizativas y de control.?*

Como puede observarse, el articulo 17.4 LOE opera como un
mecanismo corrector del sistema, garantizando que ninguna inter-
vencion materialmente relevante en el proceso edificatorio quede al
margen del régimen de responsabilidad, especialmente cuando se
desempefian funciones equiparables a las del promotor. No puede,
sin embargo, interpretarse como una habilitacidn para contractuali-
zar la condicién de promotor ni para admitir una delegacién norma-
tiva de las responsabilidades previstas en el articulo 9 LOE. Confun-
dir ambos planos conduce a una lectura expansiva del articulo 17.4
LOE que desdibuja su funcidn correctora y compromete la coheren-
cia del sistema legal de imputacién de responsabilidades, reforzando
la necesidad de atender, mas alla del nomen iuris y del reparto con-

24 SAP de Mailaga, Seccién 5.2 nim. 472/2019, FD 5.°: «La figura del promotor
viene definida en el articulo 9 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion como «cual-
quier persona, fisica o juridica, piblica o privada, que, individual o colectivamente,
decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifi-
cacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cual-
quier titulo». En definitiva, promueve la construccion pero, en la mayoria de los casos,
no interviene directamente en la ejecucion permitiendo con ello incluir en su concepto,
conforme al articulo 17. 4 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, aparte del gestor
de cooperativas o las comunidades de propietarios, a las entidades de gestion inmobilia-
ria, las denominadas «Proyect and Construction Management», o el promotor delegado.
La promotora suscribe los contratos precisos para la ejecucion de la obra, iniciado con
la adquisicion del solar; mantiene relacion contractual con el constructor a quien enco-
mienda la ejecucion de la obra en su totalidad; contrata con el proyectista la redaccion
del proyecto, reservdndose o no la eleccion y por ende la concertacion de los contratos
con la direccion facultativa de la obra. r lo tanto la promotora puede establecer una
serie de relaciones internas: la derivada del contrato de obra concertado con otro pro-
motor en el denominado contrato de promocion delegada; la derivada del contrato de
obra concertado con el constructor; la derivada del contrato de obra, concertada con el
proyectista o con los técnicos encargados de la direccion de la obra; (...) Consecuente-
mente con las obligaciones asumidas por la promocion de la ejecucion de la obra, el
promotor asume una posicion dual de cardcter legal, derivada de las obligaciones que la
norma le impone frente al adquirente del inmueble, y de cardcter contractual, derivada
tanto del contrato concertado con el usuario como del concertado con el resto de parti-
cipes en el proceso constructivo (ostentando en este iiltimo caso legitimacion para el
ejercicio de las acciones derivadas de los contratos suscritos).»
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tractual de funciones, a la efectiva asignacién del control decisorio y
del riesgo econdmico en el proceso edificatorio.

La jurisprudencia ha mostrado una especial cautela a la hora de
reconocer la existencia de esquemas de forward funding o de pro-
mocidn delegada, rechazando su aplicacién cuando el andlisis del
negocio juridico revela que la operacion se limita, en realidad, a
una financiacién bancaria estructurada, aun cuando las partes
incorporen terminologia propia del real estate internacional.

En este sentido, resulta ilustrativa la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia, Seccion 1.2, num. 130/2018, de 12 de marzo,
que permite trazar con nitidez el limite inferior del forward fun-
ding, excluyendo de su 4mbito aquellas operaciones en las que la
entidad financiadora permanece dentro del perimetro cldsico del
crédito hipotecario y no asume el riesgo propio de la promocién
inmobiliaria. En el caso de autos, la Audiencia Provincial descarta
expresamente la calificacion del contrato como forward funding o
como supuesto de promotor delegado, pese a la denominacién
empleada por las partes, al constatar que la operacion se articulaba
mediante la concesion de un crédito con garantia hipotecaria desti-
nado a la financiacién de la construccién y a la posterior venta de
los inmuebles, pues la entidad financiadora no asumia el riesgo
propio de la promocion inmobiliaria ni participaba en el resultado
del negocio, sino que actuaba dentro del perimetro cldsico de la
financiacion crediticia, con disposiciones condicionadas y previ-
sién de subrogacién de los adquirentes finales en los préstamos
individualizados: «Se aprecia que del contenido de la escritura
otorgada el dia 6 de agosto de 2007 no se desprende que al contra-
to concertado por las partes le corresponda la calificacion que se
invoca en la demanda, que se refiere a que la distribucion de posi-
ciones en el negocio responde a la figura del «promotor delegado»
donde la entidad financiera no quiere asumir los riesgos de la pro-
mocion y construccion, pero quiere el negocio inmobiliario, esto es
que, con su dinero se construya y promueva y se vendan los inmue-
bles a los futuros compradores para subrogarlos en préstamos o
créditos hipotecarios —figura que se califica de «forward fun-
ding»—, sino que, por el contrario, se pone de manifiesto que se
concede al demandante un crédito con garantia hipotecaria distin-
guiendo entre el crédito destinado a la construccion y el reservado
a la compra (...)».
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4.2 FEl contrato de llave en mano

El anélisis del caso resuelto por la Audiencia Provincial de las
Islas Baleares, Seccion 3.2, num. 325/2014, de 11 de noviembre,
pone de manifiesto que la superacién de dicho umbral no resulta, por
si sola, suficiente para afirmar la existencia de un forward funding en
sentido funcional. El supuesto enjuiciado giraba en torno a una ope-
racién de desarrollo hotelero articulada mediante un entramado
negocial en el que intervenian varias sociedades con funciones dife-
renciadas: un primer sujeto que transmitia al comprador el solar y el
complejo hotelero proyectado; el comprador, que adquiria el suelo y
se configuraba como titular del activo inmobiliario futuro; y una ter-
cera empresa a la que el comprador encomendaba la realizacion inte-
gra del proyecto mediante un contrato de ejecucion en régimen de
llave en mano. Paralelamente, el comprador asumia el compromiso
de celebrar un contrato de arrendamiento de la edificacion terminada
con una entidad distinta, cerrando asi una operacion unitaria de
financiacién, promocién y explotacion del activo.

El contrato de desarrollo hotelero incorporaba una cldusula que
reconocia al comprador la facultad de resolver el contrato con la
empresa promotora en una serie de supuestos expresamente tasa-
dos y, en tal caso, de asumir, Unicamente si asi lo decidia, la condi-
cién de promotor, pasando a ostentar la doble posicion de propieta-
rio y promotor de la obra. Asimismo, se preveia la posibilidad de
que el comprador se subrogara, en su caso, en la posicion contrac-
tual del promotor respecto de los contratos celebrados por éste con
terceros. Acaecido uno de los supuestos resolutorios previstos, el
propietario del solar asumié directamente la direccion de la obra y
puso fin a la relacion con los arquitectos contratados por la promo-
tora originaria, quienes habian quedado impagados de parte de sus
honorarios. Estos reclamaron entonces las cantidades al propieta-
rio, sosteniendo que la asuncién de la condicién de promotor por el
comprador llevaba implicita la subrogacion en las deudas pendien-
tes del promotor inicial.

El Tribunal aborda la cuestién descartando, en primer término,
la aplicacién del régimen de responsabilidades previsto en la LOE
al entender que las obligaciones legales derivadas de dicha norma
solo pueden exigirse en los supuestos expresamente contemplados
en ella, y que no se trata ésta de una de esas situaciones que puede
subsumirse en el articulo 17.4 LOE, afirmando que la controversia
debia resolverse, por tanto, en el plano estrictamente contractual.

Los demandantes fundaban su pretension, entre otros precep-
tos, en el articulo 1257 CC, que consagra el principio de relatividad
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de los contratos, asi como en el articulo 1549 del mismo cuerpo
legal, relativo a la facultad del duefio de desistir unilateralmente de
la construccién de la obra iniciada con la correspondiente obliga-
cion de indemnizar al contratista. No obstante, la Audiencia Pro-
vincial advierte desde el inicio que la operacidn controvertida no
podia ser analizada de manera aislada, sino atendiendo a la com-
pleja red de relaciones juridicas que conformaban el negocio,
caracterizado por la coexistencia de varios contratos funcional-
mente interdependientes (teoria de la combinacion).

En consecuencia, el Tribunal introduce la doctrina del Tribunal
Supremo sobre la denominada «sombra del contrato», formulada
en STS Sala de lo Civil, 120/2004, conforme a la cual una aplica-
cién excesivamente rigida del principio de relatividad contractual
puede conducir a una comprension fragmentaria del negocio juri-
dico, incompatible con la realidad econémica en la que éste se
inserta. Esta evocacién pareceria, en principio, abrir la puerta a una
interpretacion extensiva de las obligaciones asumidas, susceptible
de justificar la imputacién al nuevo promotor de las deudas contrai-
das por su antecesor. Sin embargo, tras recorrer este razonamiento,
la Audiencia Provincial concluye que dicha construccion no resulta
trasladable al supuesto enjuiciado, al constatar que el propio disefio
contractual habia preservado expresamente la facultad del compra-
dor de no subrogarse en los contratos celebrados por el promotor
originario. En consecuencia, el Tribunal aplica el articulo 1257 CC
en toda su literalidad, negando que la mera asuncién posterior de la
condicién de promotor implique, por si sola, la subrogacién en las
obligaciones contractuales de un tercero, y subrayando asi el carac-
ter decisivo del clausulado en la delimitacién de posiciones juridi-
cas en operaciones complejas.

Este pronunciamiento resulta revelador si se atiende a la estructu-
ra econdmica del contrato. En efecto, conforme al contrato de desa-
rrollo hotelero, el comprador que adquiria el suelo se obligaba a abo-
nar al promotor una suma global cerrada de 42.160.000 euros como
contraprestacion por la realizacion completa del proyecto, importe
que incluia la totalidad de los costes y gastos de desarrollo y que se
satisfacia conforme a un calendario de pagos previamente pactado,
con ajustes tinicamente marginales en funcién de determinadas con-
diciones. Esta configuracion, basada en un precio cierto y global y
en la asuncién por el promotor del riesgo de coste y ejecucion, apro-
xima funcionalmente la operacion al contrato de ejecucion en régi-
men de llave en mano, en el que el contratista se compromete a
entregar el proyecto terminado por un precio cerrado, asumiendo los
riesgos constructivos y econdmicos inherentes a la obra.
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Con todo, aunque el contrato se denominase expresamente
forward funding y respondiese a una finalidad inversora y de
explotacion posterior del activo inmobiliario, la asignacién real
de riesgos y funciones revelaba una friccion evidente con los
esquemas propios del forward funding en sentido estricto,
caracterizado por la financiacion anticipada de la promocién
por el inversor y por una mayor asuncion directa del riesgo eco-
némico de la edificacién. En realidad, la operacién podria cali-
ficarse, mds propiamente, como un supuesto hibrido en el que
coexisten elementos propios del forward funding nominal con
una estructura funcional claramente cercana al contrato de llave
en mano.

V. CRITERIOS PARA LA IMPUTACION DE LA CONDI-
CION DE PROMOTOR EN LOS ESQUEMAS DE
FORWARD FUNDING

Cémo se ha indicado anteriormente, la casuistica que admite el
forward funding es tan amplia como la libertad contractual permita
a las partes. Sin embargo, es posible formular algunos criterios
orientativos que permitan identificar a quién deberia imputarse la
condicién de promotor y, por tanto, su responsabilidad ex lege pre-
vista en el articulo 17 de la LOE.

La primera cuestiéon consiste en determinar quién desempe-
fla realmente la funcién promotora, es decir, quien decide,
impulsa, programa y financia las obras de edificacién (art. 9
LOE). De esta definicion se desprende que la condicién de pro-
motor exige, no sélo una iniciativa decisoria, sino también una
iniciativa promotora material, consistente en definir aspectos
esenciales del proyecto como el tipo de activo, el programa edi-
ficatorio, el calendario de desarrollo o la configuracién econ6-
mica de la operacion.

La distincién entre la decision de invertir y la decision de pro-
mover resulta esencial para evitar que todo comprador-inversor
pueda ser considerado promotor por el mero hecho de financiar o
adquirir anticipadamente el activo, pues ello desnaturalizaria por
completo el esquema propio del forward funding.

En el modelo tipico de esta figura, la iniciativa promotora mate-
rial corresponde al vendedor-promotor, que concibe el proyecto
inmobiliario y lo pone en el mercado para captar financiacién. Por
otro lado, la decisién del comprador-inversor de participar en la
operacion no equivale, por si sola, a una decisiéon de promover la
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edificacidn, sino que constituye esencialmente una decision de
inversion. En estos supuestos, la responsabilidad propia del promo-
tor debe recaer, en principio, sobre el vendedor que impulsa y orga-
niza la promocidn.

La solucién varia, sin embargo, cuando el comprador-inversor
interviene de forma determinante en la definicién, programacién o
control del proceso edificatorio; si el inversor condiciona el disefio
del proyecto, designa o interviene en la designacion del resto de
agentes de la edificacion, se arroga facultades relevantes de super-
vision técnica o econdmica o dirige de forma efectiva el desarrollo
de la promocién, su posicidn se aproxima funcionalmente a la del
promotor, por lo que atendiendo al mecanismo del art. 17.4 LOE,
el inversor podria ser considerado promotor de hecho o promotor
funcional.

Entre ambos extremos cabe identificar una situacién interme-
dia. Junto a un forward funding estrictamente financiero, en el que
el vendedor actiia como promotor en un sentido propio, y un
forward funding controlado por el inversor, en el que éste puede
asumir una posicién funcionalmente equiparable a la del promotor,
pueden darse casos de un forward funding intervenido, en los que
el comprador-inversor participa de forma relevante en determina-
das decisiones relativas al proyecto o al desarrollo de la promo-
cion. En estos casos, en los que ambos sujetos intervienen de
manera significativa en la organizacién y control del proceso edifi-
catorio, la responsabilidad derivada del articulo 17.4 LOE podria
alcanzar a ambos.

De este modo, la imputacién de responsabilidad en los esque-
mas de forward funding debe atender a la realidad funcional de la
promocidn, y no sélo a la arquitectura contractual del negocio;
resulta decisivo identificar quién ha ejercido efectivamente las fun-
ciones decisorias, organizativas y de control propias de la actividad
promotora, pues sobre ese sujeto (o0 sobre quienes hayan interveni-
do de manera relevante en dichas funciones) debera recaer la res-
ponsabilidad legalmente prevista para el promotor.

VI. CONCLUSIONES

El forward funding se ha consolidado como una técnica nego-
cial auténoma y relevante en la practica inmobiliaria, especialmen-
te en contextos de inversion institucional, sin que exista, hasta la
fecha, una tipificacion legal especifica en nuestro ordenamiento.
Su atipicidad no plantea problemas de validez, plenamente ampa-
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rada por el principio de autonomia de la voluntad, pero si genera
dificultades relevantes en la determinacion del régimen juridico
aplicable y, en particular, en la imputacién de responsabilidades
derivadas del proceso edificatorio.

El estudio del forward funding pone de manifiesto que nos
encontramos ante un sistema contractual articulado, caracteriza-
do por la coexistencia de un contrato estructural de inversion,
generalmente la compraventa del suelo o del activo en formacion,
y uno o varios contratos funcionales de desarrollo, destinados a
canalizar la promocidn, la ejecucion de la obra y, en su caso, la
explotacidn inicial del inmueble. Esta configuracion explica que,
desde el punto de vista dogmatico, el forward funding encaje de
manera preferente en la categoria de los contratos coligados, sin
perjuicio de que, en determinados supuestos, pueda defenderse su
cardcter complejo.

La fragmentacién funcional propia del forward funding
(disociando titularidad del suelo, financiacién, iniciativa pro-
motora y ejecucién material) pone en entredicho los esquemas
tradicionales por los que se rige la LOE, disefiada para un mode-
lo productivo més simple y basado en una mayor coincidencia
entre dichas funciones. Esta disociacion no debe considerarse ni
una anomalia ni un esfuerzo de las partes por retorcer la regula-
cién al amparo de la libertad contractual, sino una manifesta-
cién de la evolucién natural de la actividad edificatoria y de la
sofisticacion de los modelos de inversion inmobiliaria contem-
poréaneos.

En este contexto, cobra pleno sentido afirmar la emergencia
de nuevos agentes (siquiera, funcionales) de la edificacion, enten-
dida no como la aparicién de figuras inéditas, sino como la nece-
sidad de integrar juridicamente a sujetos cuya presencia en el
proceso constructivo es ya habitual, pero que no encuentran un
encaje directo en la tipologia legal de la LOE. Figuras como el
promotor delegado, el project manager o el property asset mana-
ger desempeiian funciones centrales en determinadas operacio-
nes y obligan a replantear los criterios cldsicos de identificacion
de los agentes responsables.

El sistema de agentes de la edificacion disefiado por la LOE no
puede interpretarse como un elenco cerrado, sino como un modelo
de numerus apertus en el que la enumeracion legal convive con la
posibilidad de imputar responsabilidad a sujetos no expresamente
tipificados cuando su intervencion material en el proceso edificato-
rio asf lo justifique. El articulo 17.4 LOE constituye la pieza clave
de este sistema flexible, permitiendo extender la responsabilidad
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del promotor a quienes actian como tales en términos funcionales,
ya sea a tenor del contrato o por su intervencion decisoria en la
promocion.

Ahora bien, esta extension de responsabilidad no puede funda-
mentarse en la mera denominacién contractual de las partes ni en la
existencia de una supuesta delegacion de la condicién de promotor,
figura que no resulta compatible con la configuracion legal del pro-
motor en la LOE; la condicién de promotor no es una funcién dele-
gable, sino una posicion juridica de imputacién de responsabilidad.
La referencia del articulo 17.4 LOE al contrato debe interpretarse,
por tanto, como un criterio probatorio y no atributivo, orientado a
revelar la realidad funcional de la actuacién de los sujetos intervi-
nientes.

El andlisis de las distintas configuraciones del forward funding
permite elaborar criterios orientativos para la imputacién de res-
ponsabilidad conforme al articulo 17 LOE. En particular, la atribu-
cién de la condicién de promotor debe atender a la iniciativa pro-
motora material, al control efectivo del proceso edificatorio y al
grado de intervencién en la organizacién de la promocién. Sobre
esta base pueden distinguirse esquemas de forward funding estric-
tamente financieros, supuestos de forward funding intervenido y
modelos en los que el inversor asume una posicion funcionalmente
equiparable a la del promotor.

La jurisprudencia ha desempefiado un papel decisivo en la
adaptacion del sistema de la LOE a estas nuevas realidades, recu-
rriendo a técnicas de analogia funcional para integrar en el régimen
legal de responsabilidades a sujetos no tipificados cuando su actua-
cion material asi lo exige. Este enfoque, ejemplificado en la doctri-
na jurisprudencial sobre el project manager y el promotor delega-
do, confirma que la imputacién de responsabilidad en materia
edificatoria responde a criterios sustantivos y no meramente for-
males.

La respuesta jurisprudencial al forward funding, aunque prag-
madtica y orientada a evitar vacios de responsabilidad, evidencia
la necesidad de una reflexién mds profunda sobre la adecuacion
del marco normativo vigente a las técnicas negociales contempo-
raneas. Mientras dicha adaptacién no se produzca, la interpreta-
cién funcional del articulo 17 LOE se erige como el instrumento
esencial para preservar el equilibrio entre libertad contractual,
seguridad juridica y proteccion de los destinatarios finales de la
edificacion.
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