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de A, S. A.
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1. PLANTEAMIENTO

Por A., S. A., se desea, en términos generales, establecer la férmula
juridica mds adecuada para instrumentar operaciones de construccién,
a fin de contratar sobre las edificaciones resultantes un arrendamiento
financiero, cuando dicha construccién se efectia en terreno propiedad del
futuro arrendatario y no de la Sociedad de Leasing. Asimismo interesa
la redaccién del correspondiente modelo contractual.

Para ello propone el estudio de la figura del «derecho de superficie»,
u otras afines de nuéstro ordenamiento juridico.

A fin de atender dicho encargo, procede en primer término efectuar
el estudio y delimitacién de las posibilidades que, a juicio del Letrado
que suscribe, ofrece al respecto nuestro Derecho positivo, sin perjuicio
de apuntar posibles soluciones de lege ferenda.

Es obvio que si la propiedad del suelo es ajena debe resolverse el
problema de adquisicién del dominio de lo construido por la Sociedad de
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Leasing (S. de L. en adelante), a fin de que sea posible su cesién me-
diante este tipo de contrato, sea el suelo propiedad del arrendatario-
adquirente o de un tercero.

Se pretende ademds resolver el problema de la consolidacién o con-
fusién de derechos sobre suelo y vuelo en favor de la S. de L., de forma
que si se produce un fallo de las obligaciones del arrendatario pueda
hacerse aquélla con la propiedad del solar y deshacer la situacién de
separacién del dominio.

En segundo lugar se concretara el correspondiente modelo de contra-
to, comentando su contenido.

2. ANALISIS DEL DERECHO POSITIVO

2.1. FIGURAS JURIDICAS A CONSIDERAR

Las posibilidades que ofrece en principio nuestro Derecho positivo,
de disociacién de la propiedad del suelo y la construccién efectuada en
el mismo, pueden considerarse las siguientes:

— Derecho de superficie.
— Censo enfitetitico.

Hay otras figuras estrechamente relacionadas con el Derecho de su-
perficie, que adn partiendo de tal disociacién temporal —con reservas en
cuanto a la segunda que citamos— desembocan en un régimen de pro-
piedad horizontal, que son:

— El derecho de elevacién o de levante.
— La cesi6n del dominio del suelo para edificar como condicién re-
solutoria.

2.2. LA ACCESION DE INMUEBLES EN NUESTRO ORDENAMIENTO JUR{DICO

La cuestién de la consolidacién o confusién de derechos sobre suelo .
y vuelo se rige en principio par la regla «superficies solo cedit», enuncia-
da en el articulo 358 del Cédigo Civil. Ahora bien, dicha regla ha tenido
excepciones expresas y técitas en el propio cuerpo legal.

Antes de la reforma de 7 de julio de 1981, se preveia de forma ex-
presa, en el articulo 1.404, un supuesto de inversién del principio, con-
virtiéndolo en «solo cedit superficies». Ocurrfa asi cuando la sociedad
conyugal construia en suelo propio de uno de los cényuges. En este su-
puesto, vuelo y suelo tenfan el cardcter de «gananciales», abondndose el
valor del suelo al cényuge a quien pertenezca.
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Es interesante hacer constar las siguientes opiniones doctrinales favo-
rables a esta solucién, mas que nada porque debilitan el caracter dogma-
tico, casi un «tabi», que tal principio tiene en nuestra general doctrina.

Garcia GoyYENA funda la excepcidn al principio normal de la accesién
en consideraciones de interés ptblico, que aconsejan promover la edifi-
cacidn, sobre todo en las capitales y grandes poblaciones. Dando la segu-
ridad de que se reputardn gananciales al concluir la sociedad conyugal,
el edificio y el suelo donde se encuentre, se favorece la construccién con
caudal comin en solar privativo de uno de los cényuges.

MANRESA afiade que aunque el edificio no pueda subsistir sin el suelo,
tiene siempre mucho mds valor e importancia que éste, por lo que, si la
doctrina del pérrafo segundo del articulo 1.404 no se conforma con los
principios, satisface mds la razén. Més adelante veremos como esta opi-
nién concuerda y anticipa la actual concepcién de la propiedad del suelo,
totalmente configurada ex novo desde la Ley general urbanistica de 12
de mayo de 1956.

Seglin BONET no se da, en dicho precepto del Cédigo Civil, un dere-
cho de superficie sino un caso de «accesién inversa», tal como lo ha con-
figurado la jurisprudencia italiana en caso de tener el vuelo mds valor
que el suelo.

Ahora bien, la Ley 30/1981, de 7 de julio, ha modificado el régimen
econémico del matrimonio y derogado el articulo en cuestién, establecien-
do el nuevo articulo 1.359 un derecho al reembolso del valor satisfecho
por la sociedad conyugal o un cényuge en bienes privativos, maés el
aumento de valor que los bienes tengan por razén de la mejora. Pretende
volverse con ello a la accesién normal, olvidando sin embargo que la
regulacién del derecho de propiedad del suelo ya no estd en el Cddigo
Civil, sino en las leyes urbanisticas. Persiste no obstante el valor de
ejemplo del antiguo articulo 1.404, de larga vigencia.

Otra excepcidn al principio tradicional de la accesién de inmuebles,
la ve GULLON BALLESTEROS en el derecho de superficie, al que luego
nos referiremos. Considera GULLON que dicho derecho implica «una evi-
dente derogacién al principio reconocido en nuestro Cédigo Civil en su
articulo 358», afirmando que supone una renuncia al derecho de accesién
hecha por el propietario del suelo ajeno en favor del superficiario. Tam-
bién opina que el Cédigo Civil permite la constitucién del derecho de
superficie por el «enfiteuta», lo que asimismo constituye una derogacién
del principio de accesién que puede realizar el propio enfiteuta autorizan-
do una construccién que debia ser de su propiedad segin las normas sobre
la materia (art. 1.632 del Cddigo Civil, segin el cual el enfiteuta hace
suyos los productos de la finca y sus accesiones).

No parece, no obstante, acertada la opinién de GULLON BALLESTE-
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RrOS, teniendo en cuenta que en el derecho de superficie la propiedad del
vuelo vuelve siempre al propietario del suelo al término de la duracién
del derecho. Se trata por tanto de una situacién transitoria, aunque de
larga duracién, y de una derogacién tinicamente temporal del derecho de
accesién tradicional.

La propia regulacién del Cédigo Civil contiene otra excepcidn gené-
rica al principio tradicional de la accesién de inmuebles, puesto que puede
quebrar voluntariamente cuando la construccién en suelo ajeno se hace
de buena fe —supuesto del que partimos aqui, ya que la construccién se
autoriza en un contrato del tipo que sea—; asi, el articulo 361 del Cédi-
go Civil establece:

«El duefio del suelo en que se edificare..., tendrd derecho a
hacer suya la obra... previa la indemnizacién establecida en los
articulos 453 y 454, o a obligar al que fabricé... a pagarle el pre-
cio del terreno...»

Voluntariamente cabe, por tanto, invertir la regla y parece claro que,
partiendo de un contrato, el duefio del suelo puede renunciar al derecho
a hacer suya la obra y pactar, para el supuesto de incumplimiento, que
el suelo pase, en condiciones también pactadas, al que realizé la cons-
truccién. Como hemos visto antes, GULLON BALLESTEROS estd de acuer-
do, como no podia ser menos, con la posibilidad de derogacién volun-
taria del derecho de accesién del vuelo a favor del titular del suelo.

El repaso a la normativa y doctrina civil, siquiera sucinto, era obli-
gado en este estudio para reforzar el punto de vista que se mantiene, dado
el sentido reverencial imperante respecto al Derecho comtin.

Sin embargo, actualmente se abre paso la opinién doctrinal de que
el derecho de propiedad precisa una profunda revisién a la vista de las
leyes urbanisticas. Las numerosas revisiones del Cddigo Civil, general-
mente accesorias e intranscendentes, precisan complementarse con una
reconsideracién en profundidad de los preceptos consagrados a la pro-
piedad inmobiliaria.

Autores como GARCIA ENTERRIA y PAREJO ALFONSO, son de la opinién
de que, a partir de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
de 12 de mayo de 1956, la regulacién del derecho de propiedad del Cé-
digo Civil ha sido derogada totalmente, en lo que respecta a la propiedad
inmueble y al derecho de edificar. Y la opinién no puede ser més acer-
tada si se examinan aquella Ley y su modificacién de 2 de mayo de 1975
que ha dado lugar al texto refundido de 9 de abril de 1976.

Segtin dichos autores, la Ley del Suelo de 1956 configuré ya la orde-
nacién urbanistica como funcién piiblica, lo que supuso la publicatio del
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4dmbito delimitado por la transformacidn, aprovechamiento y utilizacién
del suelo mds alla de lo que se deriva directamente de su naturaleza pro-
pia, dejando reducido el derecho de propiedad a su contenido nuclear de
uso y disfrute del bien conforme a su naturaleza intrinseca. Dicho texto
legal, si bien no vino a alterar la preexistente definicién legal genérica de
aquel derecho, contenida en el articulo 348 del Cédigo Civil, si sustituyd,
derogdndola, la regulacién civil del mismo cuando recae sobre el bien
inmueble, tierra o suelo, establecida en el articulo 350 del citado Cédigo,
por una nueva regulacién material de dicho contenido que responde a la
especial estructura de la ordenacidén urbanistica.

A la redaccién del articulo 350, segin el cual, el propietario de un
terreno es duefio de su superficie y de lo que estd debajo de ella, y puede
hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convenga..., se
opone frontalmente el articulo 61 de la Ley del Suelo, hoy 76 del Texto
Refundido vigente, al sefalar éste:

«Las facultades del derecho de propiedad se ejercerdn dentro
de los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos
en esta Ley o, en virtud de la misma, por los Planes de Ordena-
cién, con arreglo a la clasificacién urbanistica de los predios.»

Dicho precepto se complementa con la declaracién del articulo 70 de
la Ley de 1956, reiterada en el 87.1 del vigente texto, segin el cual:

«La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones enun-
ciada en los articulos precedentes no conferird derecho a los pro-
pietarios a exigir indemnizacién, por implicar meras limitaciones
y deberes que definen el contenido normal de la propiedad segtn
su calificacién urbanistica.»

Diez Picazo ha visto certeramente la evolucién del contenido juri-
dico de la propiedad, sefialando que ha producido una inversién de la
relacién existente entre la tierra y las construcciones... La concepcién
romanista definia esta relacién a través de la mdxima «superficie solo
cedit», que todavia hoy recoge el articulo 358 del Cédigo Civil. Hay una
especie de vis atractiva del suelo sobre lo establecido en él. Hoy tiene
que admitirse que el suelo posee un puro valor instrumental. El suelo es
un puro elemento de radicacién o localizacién. Esto es perfectamente claro
respecto de las construcciones o edificaciones destinadas a viviendas, a
usos industriales, a instalaciones recreativas o de cualquier otro tipo de
actividad andloga. Es también claro en el suelo rdstico. El suelo ristico
es sélo un punto de localizacién de una empresa agraria. Si esto es asi,
tendremos que admitir dos cosas que parecen extraordinariamente im-
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portantes. La primera es que no es el suelo el valor fundamental y el que
debe tener la vis atractiva, sino la capacidad de crear riqueza sobre él.
En segundo lugar, que ¢l hecho de que un suelo determinado sea un
punto 6ptimo o un punto ventajoso para la radicacién de una empresa
social de cualquier tipo no es nunca una obra individual, sino una obra
social. .

Parece por tanto clara la crisis del principio tradicional de accesién
de inmuebles regulado en el Cédigo Civil, que hoy dia, para ser coherente
con la nueva configuracién de la propiedad, deberia modificarse sustan-
cialmente. En este sentido es un retroceso y un anacronismo la derogacién
del articulo 1.404 del Cédigo Civil que hemos comentado al principio.

Con mayor razén ha de admitirse sin ninguna duda, la derogacién
voluntaria, a través de la contratacién, del referido Derecho, que sirve de
punto de partida a este estudio, puesto que es admisible partiendo de la
mera normativa del Cédigo.

2.3. ESTUDIO DE LAS DISTINTAS FIGURAS JURIDICAS

2.3.1. El derecho de superficie

Pasando ya al examen de las figuras disociadoras del dominio sobre
suelo y vuelo, veamos en primer lugar el derecho de superficie.

Dicha institucién, con tradicién juridica en nuestro Derecho, carece
de regulacién positiva hasta la aparicién de la Ley de Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956. Existe sin embargo polé-
mica doctrinal sobre la existencia de dos regulaciones del derecho de su-
perficie, una de Derecho comtin y otra de Derecho especial (la de la Ley
del Suelo). La cuestién tiene un interés secundario para este estudio
pues, como veremos, la normativa que nos afecta es la urbanistica.

Ahora bien, estima el que suscribe, que tal doble regulacién no existe
y que realmente lo que hace el Cédigo Civil en sus articulos 1.611 y 1.655,
es enterrar la figura en una labor de sintesis y limpieza general de las
muchas de este tipo fruto de la dispersién foral. :

Asi, el articulo 1.611, dentro de las disposiciones generales relativas
a los censos y en concreto a la redencion de los constituidos antes de la
promulgacién del Cédigo, se limita a sefialar que la redencién del domi-
nio en los derechos de supetficie se regulard por una Ley especial, mar-
cando con ello el final de la vida juridica de esta institucién, dado lo que
luego establece el articulo 1.655. Este precepto, al regular los foros y
cualesquiera otros gravdmenes de naturaleza aniloga —y hay que enten-
der aqui incluidos los derechos de supetficie dados los términos del ar-
ticulo 1.611— constituidos después del Cédigo, los equipara a la enfitéu-
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sis si se constituyen por tiempo indefinido y al arrendamiento si son tem-
porales, puesto que dice: «... se entenderdn como arrendamientos...»

Esta interpretacién de los preceptos indicados es consecuente con lo
dispuesto en la Base 26 de la Ley de 11 de mayo de 1888, de la que se
desprende la intencién del legislador de terminar con la disociacién de
la propiedad provocada por dichas figuras,

«... mediante la reunién de los dominios en los foros, subfo-
ros, derechos de superficie y cualesquiera otros gravimenes seme-
jantes, constituidos sobre la propiedad inmueble.»

Tal propésito lo encomienda dicha Base a una Ley especial y esto lo
recoge ¢l articulo 1.611 del Cdédigo Civil.

Abona esta tesis la propia historia de la codificacién, que incluso pre-
tendié en un principio suprimir la «enfitéusis» —Proyecto de 1851—,
siendo posteriormente muy criticado el Cédigo por incluir dicha insti-
tucién.

Es cierto que la jurisprudencia y la doctrina han pretendido resucitar
la institucién del derecho de superficie, con base en el principio de liber-
tad de pacto, en menciones aisladas y no sustantivas de otras disposicio-
nes —como el articulo 107 de la Ley Hipotecaria, etc.—, pero esto no
es més que una manifestacion de la gran inercia de las instituciones juri-
dicas y de cierta tendencia de los juristas al bizantinismo.

La realidad es que el derecho de superficie lo resucita la Ley del Suelo
de 12 de mayo de 1956 y que su Unica regulacién valida positiva en la
actualidad se contiene en el Texto Refundido de 9 de abril de 1976, que
modifica sustancialmente la regulacién anterior, y en el articulo 16 del
Reglamento Hipotecario —segtin Decreto de 17 de marzo de 1959—, si
bien este precepto, que desarrolld la regulacién de la Ley del Suelo
de 1956, no puede desligarse del actual contenido de la Ley del Suelo
reformada de 1975 y por tanto debe considerarse modificado por esta
nueva regulacién sustantiva. Sobre este dltimo precepto del Reglamento
Hipotecario volveremos luego al examinar otras figuras, debiendo sefialar-
se ahora que desarrollé correctamente la Ley del Suelo al configurar una
variedad del derecho de superficie no contemplado directamente por ésta,
la que resulta no sobre suelo sino sobre o bajo construcciones existentes.

Entrando en las caracteristicas actuales del derecho de superficie hay
que decir, en primer lugar, ‘que se configura como institucién urbanistica,
justificindose su revitalizacién como instrumento al servicio del desarrollo
urbano; recordemos al respecto la glosa que hemos hecho de Garcia
GOYENA v la opinién de JERONIMO GONZALEZ en El derecho real de su-
perficie, publicado en 1922, segln el cual este derecho,
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«...es uno de tantos medios utilizados para resolver el pro-
blema de la vivienda, que ahora entra en una fase aguda... pro-
blema eminentemente social, de cuya solucién depende... el més
equitativo reparto natural de la «plusvalia» de los terrenos urba-
nizables, que las legislaciones del pasado, atribuyeron al propieta-
rio exclusivamente.»

De forma que la normativa de la Ley del Suelo sobre este derecho
es imperativa cuando se trata de construcciones urbanas; asi se despren-
de del actual articulo 117.1 de la Ley del Suelo cuando determina que
podré constituirse,

«... con destino a la construccién de viviendas, servicios com-
plementarios, instalaciones industriales y comerciales y otras edi-
ficaciones determinadas en los Planes de ordenacion...»

Como las actividades de las Sociedades de Leasing se desarrollan en
su casi integridad en ntcleos urbanos y por tanto con sujecién a la nor-
mativa y planeamiento urbanisticos, del que ninguna ciudad espafiola im-
portante se encuentra hoy al margen, es indudable que la regulacién de
la Ley del Suelo sobre el derecho de superficie es la que preponderan-
temente interesa a los efectos de este estudio.

En segundo lugar, el mismo precepto de la Ley del Suelc sienta el
principio de prioridad de la Ley sobre la voluntad de los contratantes,
lo que elimina la libertad de pacto en cuestiones reguladas por la Ley
del Suelo —siguiendo en esto la ténica de la Ley anterior— al esta-
blecer:

«...y se regird por las disposiciones contenidas en esta Sec-
cién, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente,
por las normas del Derecho privado.»

La cuestién quedé clara en el proceso de elaboracién de la Ley, en
el informe de la Ponencia de la Comisién de Vivienda de las Cortes que
estudié el Proyecto, al examinar las enmiendas al articulo 157 (hoy 171
del Texto Refundido), sefialando que:

«...en el orden jerdrquico de normas por las que se rige el
Derecho, las contenidas en esta Ley priman sobre el titulo cons-
titutivo.»

Partiendo de dicho principio deben examinarse las determinaciones
concretas de la regulacidén del derecho de superficie.
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Constituye determinacién esencial la imperativa obligacion de cons-
truir en el plazo sefialado por el Plan (art. 173), aunque se hubiese pac-
tado un plazo mayor —«... norma que siempre primard», seglin sefialé
en su informe la citada Ponencia—, cuyo incumplimiento extingue el de-
recho sin indemnizacion al superficiario.

Es obvia la importancia que tal determinacién legal tiene para la
actividad de las S. de L. en estos casos. Ahora bien, entiende el Letrado
que suscribe que la rigidez del precepto no impide, puesto que la Ley del
Suelo lo permite en sus articulos 154, etc., la prdrroga de dichos plazos
sefialados en el planeamiento, pudiendo obtenerla el superficiario de los
6rganos urbanisticos siempre que se fundamente en una justa causa, en
la fuerza mayor o en la imposibilidad del cumplimiento, cuando ésta no
dependa del superficiario —ejemplo tipico constituye la demora en otor-
garse por la Administracién municipal la necesaria licencia de construc-
cién—, asi opina, entre otros, DE LOos Mozos. ,

Igualmente esencial es la previsién de los articulos 172.3 y 173.2,
segin los cuales se produce la reversion total de lo edificado al duefio
del suelo al extinguirse el derecho por transcurso del plazo para el que
se constituyd, sin indemnizacion alguna por dicha construccion. Respecto
de esta cuestién, la citada Ponencia rechazé expresamente enmiendas que
propugnaban la indemnizacién de lo construido por su valor en el mo-
mento de la reversién, en los siguientes términos:

«La Ponencia considera que las enmiendas no deben ser acep-
tadas, pues se trata de configurar el derecho de superficie de ma-
nera que el propietaric (del suelo) ceda la propiedad (del vuelo)
con la expectativa de adquirir lo edificado en su totalidad, crean-
do asi los presupuestos econémicos para que esta figura pueda ser
una nueva posibilidad.» (El texto dice «deje de ser» en vez de
«pueda ser», pero es evidente el error material padecido.)

Asimismo rechazé la Ponencia una enmienda que proponia la posibi-
lidad de redimir el derecho de supetficie, consolidando a favor del su-
petficiario el dominio del suelo y vuelo, por considerar que

«...era contrario a los principios y supuestos bajo los que se
pretendfa configurar este derecho.»

Desde dichos presupuestos legales, claramente afirmados por la inter-
pretacién auténtica, es dudoso que pueda pactarse en el contrato puro
de superficie la inversién del principio de accesién a favor del superfi-
ciario, dado ademis el fortalecimiento de dicho principio en la reforma
del Cédigo Civil de 7 de julio de 1981 antes citada.

1t
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También parece dudosa la compatibilidad del derecho de superficie
con un pacto de arrendamiento financiero, puesto que es esencial a este
contrato el establecimiento de una opcién final de compra por un valor
residual de la construccién (art. 19 del Real Decreto-ley 15/1977, de 25
de febrero y art. 2.° del Real Decreto 1.669/1980, de 31 de julio) y ya
hemos visto como en el derecho de superficie urbanistico 1a construccién
se adquiere gratuitamente al término de duracién del derecho de super-
ficie constituido. Adem4s, hay que tener en cuenta que el ejercicio de la
opcién de compra es potestativo del arrendatario en las operaciones de
arrendamiento financiero (art. 25.5 del citado Real Decreto-ley).

Sin embargo, estima el Letrado que suscribe, que ambos derechos
podrian compatibilizarse, teniendo en cuenta que segtn el articulo 173.4
de la Ley del Suelo cabe que, por causa distinta a la extincién por in-
cumplimiento del superficiario del plazo de construccién o transcurso
del término de duracién del derecho, puedan reunirse en la misma per-
sona los derechos de propiedad del suelo y los del superficiario. Se pro-
duciria entonces la extincién del derecho de superficie por consolidacién
o confusién, y ésta es posible, pues la Ley no distingue, tanto a favor de
un tercero como del propietario del suelo o el superficiario.

Asi, siendo enajenable el derecho de superficie y la construccién rea-
lizada, por el superficiario (art. 171.1 de la Ley del Suelo), asi como el
dominio del suelo, ambos dominios pueden reunirse sin duda en una ter-
cera persona.

De igual forma puede el superficiario adquirir el dominio del suelo
de su titular, voluntariamente, puesto que no cabe la redencién.

Y también puede el duefio del suelo anticipar la adquisicién de la
construccién, con cardcter oneroso, al transcurso del plazo de duracién
del derecho, puesto que la adquisicién gratuita sélo se produce necesa-
riamente si dicho plazo se agota. El establecimiento de un pacto de esta
clase debe reputarse licito, pues no contradice ni la letra ni el espiritu de
la institucién, y en el mismo cabria incluso acordar la inversién del prin-
cipio de accesién para el supuesto de incumplimiento por el propietario
del suelo.

En consecuencia se estima posible articular una operacién de este tipo
sobre el siguiente esquema:

— Constitucién de un derecho de superficie a favor de la S. de L.,
que puede hacerse gratuitamente (art. 172 de la Ley del Suelo) y
por un plazo determinado. El plazo de construccién no precisa
pacto expreso cuando se derive de la normativa urbanistica, salvo
que se pretenda uno de inferior duracién al sefialado por el pla-
neamiento, y seria prorrogable por causa justificada y con autori-
zacién, en su caso, de los organos utrbanisticos.
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— Contratacién de arrendamiento financiero de la construccién que
se realice por la S. de L., siempre con un plazo de amortizacién
inferior al de duracién del derecho de superficie, siendo posible
por tanto suscribir la correspondiente opcién de compra. En este
contrato cabrfa precisar cuestiones como la adquisicién pactada
del suelo por incumplimiento del propietario del suelo.

Las cuestiones de compatibilizacién de ambos derechos, no encuen-
tran obst4culo insuperable en la normativa que hemos analizado, aunque
posiblemente seria conveniente que fuesen precisadas en una norma de
rango reglamentario.

2.3.2. El censo enfitéutico

La figura del censo enfitéutico, basada en la divisién de dominio di-
recto y dominio dtil, ambos inscribibles en el Registro de la Propiedad,
pero que realmente consiste en una mera transmisién de la propiedad de
una finca mediante contraprestacién de una pensién anual, es perfecta-
mente aplicable a la propiedad urbana. Seglin PELLA este derecho ha
contribuido enormemente al impulso de la edificacién en Catalufia y a
él se debe el crecimiento de Barcelona.

Sin embargo no parece que pueda resolver los problemas objeto de
esta consulta, centrada sobre todo en garantizar el dominio de la construc-
cién por la S. de L. para que pueda cederla en arrendamiento financiero
al duefio del suelo.

En primer lugar, tanto en el censo general como en el enfitéutico, es
caracterfstico de su naturaleza juridica la cesidn perpetua o por tiempo
indefinido del inmueble (arts. 1.608 y 1.655 del Cédigo Civil), debiendo,
si fuesen temporales, estimarse arrendamientos (art. 1.655 del Cddigo
Civil), con lo que queda irresuelta la adquisicién del dominio del vuelo
por la S. de L., que no puede por tanto transmitirlo. Siendo la cesién por
tiempo indefinido es claro que el anterior duefio del suelo no puede re-
cuperarlo a través del contrato de arrendamiento financiero.

Es cierto que cabe la redencién del censo en cualquier tiempo, siem-
pre que no se limite por pacto, pero este derecho consolida el dominio
directo y 1itil a favor del censatario enfiteuta (la S. de L.) si acudiese a
esta figura; para que se produjese dicha consolidacién a favor del censua-
lista, resolviendo el problema de la recuperacién del dominio 1til con sus
mejoras (lo construido) es necesario acudir al comiso, que tiene caricter
penalizador (condicién resolutoria) y no puede ser pactado. Esta consoli-
dacién cabria también a través de otro tipo de condicién resolutoria, asf
como por renuncia del enfiteuta (cuya admisibilidad se discute por la
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doctrina), desvirtuando notoriamente el derecho, con peligro de nulidad
o calificacién juridica diferente.

Es también requisito esencial a la constitucién de este derecho el se-
fialamiento de pensién (art. 1.629 del Cédigo Civil) sin que pueda, a
diferencia del derecho de superficie, constituirse gratuitamente.

No parece por tanto que esta figura juridica pueda resolver la proble-
matica que se plantea con mayor facilidad que el derecho de superficie.

2.3.3. Derecho de levante

En relacién con el derecho de elevacién o levante, que autoriza a ele-
var plantas sobre un edificio o a realizarlas bajo el mismo, parece obvio
que se parte de la preexistencia de una construccién objeto de la propie-
dad del duefio del suelo o de propiedad horizontal.

Su regulacién se encuentra en el articulo 16 del Reglamento Hipote-
cario al que ya se ha hecho referencia, configurdndose como un derecho a
utilizar para construir el espacio aéreo situado sobre una construccién o
el subsuelo de la misma. El citado precepto desarrolla dos especies de este
derecho, una como variedad del derecho de supetficie (apartado primero)
y otra sin dicho caracter (apartado segundo).

En el supuesto de variedad del derecho de superficie es claro que se le
aplicardn las reglas actualmente derivadas de la Ley del Suelo, no las
establecidas en el articulo 16 del Reglamento Hipotecario, parrafo pri-
mero, puesto que deben estimarse modificadas por el actual Texto Re-
fundido de aquella Ley. En consecuencia teiteramos lo indicado anterior-
mente para el derecho de superficie.

La segunda categoria, excluida por el articulo 16 del Reglamento Hi-
potecario de la normativa del derecho de supetficie, es realmente un con-
trato de propiedad horizontal, de duracién indefinida.

La aplicabilidad de ambas especies de derecho de levante al supuesto
que nos ocupa es clara, pues nada impide que la construccién afiadida o
bajo otra ya existente o sobre la misma, sea cedida en arrendamiento fi-
nanciero al duefio de ésta, pero no parece que constituya el supuesto nor-
mal de la problemética que estudiamos. No obstante, hay que tenerla en
cuenta como posibilidad en alglin caso concreto.

Hay que sefialar que en ambas especies de este derecho es preciso
constituir un régimen de propiedad horizontal que articule las relaciones
juridicas entre construcciones de distinto duefio. En el primer supuesto
dicho régimen serd temporal, en tanto no transcurra el plazo por el que
se constituyd el derecho de superficie o en tanto se adquiere la nueva cons-
truccién por el arrendatario financiero. Adquirida la nueva construc-
cién desaparece, en el supuesto normal, la propiedad horizontal, consoli-
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dandose el dominio sobre suelo y vuelo en el primitivo propietario. La
propiedad horizontal, en este primer supuesto, no incluird entre los ele-
mentos comunes el suelo de la finca que seguird perteneciendo al primi-
tivo propietario.

En el segundo supuesto debe incluirse el suelo como elemento comtin
en el Régimen de Propiedad Horizontal que se constituya, volviendo a con-
solidarse el dominio del suelo y la totalidad de la construccién a través
del pacto de arrendamiento financiero. En este sentido entronca con la
figura que seguidamente examinamos.

2.3.4. Cesion del dominio del suelo con obligacicn de edificar

Existe por tltimo la posibilidad de acudir a la figura juridica de ce-
sién del dominio del suelo con la obligacién de edificar en plazo deter-
minado, que operaria como condicién resolutoria, y la contraprestacién
de adquirir el cedente, en pago, parte de lo construido. Evidentemente,
el constructor, l1a S. de L. en este caso, adquiere la propiedad de lo edifi-
cado y la correspondiente cuota de copropiedad del suelo puesto que su
articulacién seria también, como en los casos del epigrafe anterior, la
constitucién temporal de una propiedad horizontal. Légicamente habria
de suscribirse simultdneamente un contrato de arrendamiento financiero
por el que el cedente del suelo para edificar volviese a consolidar el do-
minio total del inmueble en su momento.

Esta figura juridica carece de las limitaciones legales a que estd sujeto
el derecho de superficie, pero en realidad opera de la misma forma que
la variedad o especie de éste regulada en el articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, al derivar en un Régimen de Propiedad Horizontal, siquiera
de caricter temporal dada su combinacién con el arrendamiento finan-
ciero. Es indudable, no obstante, que al transmititse el dominio del suelo
queda excluido de las normas rigidas sefialadas en la Ley del Suelo. De
esta forma no ofrece duda que el plazo de construccién puede pactarse
al margen de la normativa urbanistica —si bien no hay que olvidar que
ésta obligard en todo caso, con la consiguiente posibilidad de prérroga
va aludida— y con férmulas flexibles como puede ser su iniciacién a
partir de la obtencién de la licencia de construccién. De igual forma pue-
de pactarse la adquisicién por la S. de L. del dominio total de suelo y
vuelo en caso de incumplimiento por el cedente-arrendatario.

2.4. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta el objetivo practico de este estudio, parece lo més
prudente cefiirse, como hemos hecho, a las figuras juridicas legalmente
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admitidas, sobre todo teniendo en cuenta la corriente doctrinal dominan-
te (J. GONzALEZ, RocA SASTRE, etc.), que rechaza la autonomia de la
voluntad en la creacién y configuracién de derechos reales. Los sistemas
juridicos en que generalmente se admite la doctrina contraria, como el
francés, no pueden por ello facilitar soluciones ttiles. La legislacién fran-
cesa que se ha manejado para contrastar este estudio se limita a utilizar
el censo enfitéutico y a articular un rudimentario derecho de superficie,
a partir de los cuales se ha de desenvolver la autonomia de la voluntad
de los interesados.

Partiendo de tal premisa y como conclusién, estima el Letrado. que
suscribe que cualquiera de las figuras estudiadas, salvo el censo enfitéu-
tico, podrian resolver los problemas planteados en este estudio, con pre-
ferencia el derecho de superficie en su doble modalidad, pura o como
derecho de levante, dada la posibilidad de su constitucién con caracter
gratuito eludiendo por tanto la necesidad de ceder en pago parte de lo
construido. La utilizacién de dicha institucién juridica puede hacerse par-
tiendo de la normativa vigente, la de la Ley del Suelo, en la forma que
se ha especificado en el epigrafe 2.3.1, pero, no obstante, la cuestién
quedaria més expedita si pudiese gestionarse una norma general que no
tiene que tener necesariamente rango de Ley, sino mero caricter regla-
mentario, Real Decreto por tanto y si se considerase que su objetivo es
simplemente aclaratorio, como en definitiva estima el que suscribe, Orden
Ministerial. Con independencia de lo dicho, entendemos que deberian
incorporarse las correspondientes modificaciones al Reglamento Hipote-
cario como se ha hecho en otras ocasiones con figuras acufiadas por la
préctica.

Cifiéndonos a lo expuesto, en el siguiente apartado se desarrolla un
modelo de contrato sobre la base del derecho de supetficie.

3. MODELO DE CONTRATO QUE SE PROPONE

El modelo de contrato que se inserta a continuacién, desarrolla el
supuesto propuesto por A., S. A. sobre los siguientes datos:

— Edificio a construir segin memoria con un presupuesto de cin-
cuenta millones de pesetas.

— Solar con un valor teérico de 10.000.000 de pesetas.

— Plazo del arrendamiento financiero, siete afios.

— Valor residual de un 2 %; se cifra en 2.016.000 pesetas.

— Valor del arrendamiento: 1.200.000 pesetas/mes durante ochenta
y cuatro meses.

— Duracién de la construccidn, diez meses.
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CONTRATO DE CESION DEL DERECHO DE SUPERFICIE Y
ARRENDAMIENTO FINANCIERO DE LA CONSTRUCCION
RESULTANTE

En Madrid, a
Ante mi don... Notario...

COMPARECEN:

De una parte don... mayor de edad, etc....
Y de otra don... mayor de edad, etc....

El primero en su propio nombre y derecho y el segundo como Con-
sejero-Delegado de A., S. A. (LEASING), constituida por escritura...

Su representacién resulta de... que uno a la presente para testimoniar
en sus copias.

Tienen a mi juicio capacidad legal suficiente para otorgar esta escri-
tura de cesién del derecho de superficie y arrendamiento financiero de la
construccién resultante.

EXPONEN:

I. Que don... es duefio de la siguiente finca:

«Solar en Madrid, calle... n°..., de... metros cuadrados de superfi-
cie, etc.»

Fue adquirido por don... por compra mediante escritura...

Libre de cargas y gravidmenes.

Su valor es de 3.000.000 de pesetas.

II. Segin cédula urbanistica expedida por la Gerencia Municipal de
Urbanismo del Ayuntamiento de Madrid el..., sobre dicho solar puede
construirse una edificacién de cinco plantas, con destino a locales comer-
ciales y oficinas, de acuerdo con el Plan Parcial de Ordenacién del Poli-
gono... aprobado el...; dicha construccién habré de iniciarse en el plazo
de cinco afios a partit de la aprobacién de la normativa urbanistica indi-
cada y continuarse a ritmo normal hasta su terminacién. Copia de dicha
cédula urbanistica, adverada por mi, que ha sido aportada por don...,
se une a esta matriz para ser testimoniada en sus copias.
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ITI. Y habiendo convenido los comparecientes, el segundo en la repre-
sentacién que ostenta, la concesién de un derecho de superficie sobre el
solar indicado en el expositivo I y €l arrendamiento financiero de la cons-
truccién a realizar en el mismo, al efecto,

OTORGAN:

Primera—Don... cede a A., S. A., con cardcter gratuito, el derecho de
supetficie sobre el solar descrito en el expositivo I de esta escritura, con
destino a la construccién de un edificio para locales comerciales y oficinas.
Este derecho tendrd de duracién un plazo de diez afios, transcurridos los
cuales lo edificado en el descrito solar, pasara a ser propiedad de don...,
sin derecho a indemnizacién alguna para el superficiario, canceldndose
todos los derechos reales y personales impuestos por éste.

Segunda.—FEl superficiario se obliga a construir en el solar descrito un
edificio de las siguientes caracteristicas, seglin proyecto propiedad de
don..., que lo aporta, redactado por el Arquitecto don..., que se une a
la presente:

(... caracteristicas del Proyecto...)
El presupuesto de construccién segin dicho Proyecto es de 50 millo-
nes de pesetas.

El indicado proyecto cuenta con licencia municipal de construccién,
concedida por €l Ayuntamiento de Madrid el..., expediente n.°..., y
por tanto en plena vigencia, de la que se une copia adverada por mi a
la presente, aportada por don...

Tercera—La construccién para la que se concede el derecho de superfi-
cie indicado, habrd de realizarse en el plazo méiximo de dos afios, conta-
dos a partir del presente otorgamiento.

Ahora bien, el indicado plazo deberd prorrogarse por justa causa,
fuerza mayor o imposibilidad de cumplimiento por causas ajenas a la
voluntad del supetficiario, con el limite sefialado en la normativa urbanis-
tica que resulta de la cédula resefiada en el expositivo II de esta escritura.
Para la justificacién de dichas causas, las partes, con renuncia a la juris-
diccién de los Tribunales, acuerdan someter al arbitraje privado la de-
terminacién de su concurrencia, debiendo actuar como Arbitro, que falla-
r4 con arreglo a su leal saber y entender, un Perito, Doctor Arquitecto,
designado de mutuo acuerdo por los contratantes, previa insaculacién de
seis nombres.



DICTAMENES Y CUESTIONES ACTUALES 169

Asimismo, cabrdn las prdérrogas de los plazos sefialados en la norma-
tiva urbanistica por las causas establecidas en los articulos 154 y siguien-
tes del vigente Texto Refundido de la Ley de Régimen del Suelo y Orde-
nacién Urbana, siempre que sean autorizadas por los drganos urbanis-
ticos competentes.

Los nuevos plazos, una vez acordados o concedidos, en su caso, ha-
brdn de hacerse constar en escritura piblica para su inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad, sin que ello constituya novacién de la concesién
del derecho de superficie.

Cuarta.—E] superficiario podra verificar actos de enajenacién y grava-
men de su derecho, aunque no hubiese iniciado la edificacidn.

Quinta—Si por cualquier causa que no sea la extincién del derecho de
superficie por transcurso del plazo de su duracién, se reunieren en la
misma persona los derechos de propiedad del suelo y los del superficia-
rio, los derechos reales que recayeren sobre uno y otro derecho continua-
vén gravandolos separadamente.

Sexta—FEl derecho de superficie concedido debers ser inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad para su eficaz constitucién.

Séptima—Por su parte, A., S. A., cede a don..., en arrendamiento finan-
ciero, conforme se regula en el Real Decreto-ley 15 de 1977, de 25 de
febrero, y Real Decreto 1.689 de 1980, de 31 de julio, y disposiciones
concordantes, la construccién objeto de este contrato, por un plazo de
siete afios, seflaldndose una cuota mensual de 1.200.000 pesetas, a pagar
por don... por meses vencidos y una opcién de compra al término de
dicho perfodo, por un precio de 2.016.000 pesetas.

Dicho arrendamiento financiero se perfeccionard en el mismo momen-
to de inscribirse en el Registro de la Propiedad la declaracién de obra
nueva terminada, inicidndose en dicho momento el cémputo del primer
mes a efectos de pago de la cuota de arrendamiento.

Octava.—Como garantias del pago de las cuotas del arrendamiento, se
establecen las siguientes:

1.2 El compromiso de venta forzosa que adquiere don... en favor
de A., S. A., del solar sobre el que se concede el derecho de superficie
y se realizar4 la construccién cedida en leasing, totalmente libre de car-
gas, a cuyo efecto se sefiala como precio el de 3.000.000 de pesetas de-
signado como valor del solar en el expositivo T de esta escritura. Podra
efectuarse dicha venta forzosa en el momento en que deje de abonarse
una de las cuotas de arrendamiento, realizdndose el pago por entregas
parciales iguales, sin acumulacién de intereses, en tantos meses como
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cuotas de arrendamiento resten por satisfacer, liberdndose previamente,
con cargo al precio, las cargas que pudieran haberse impuesto sobre el
solar por el duefio del mismo.

22 Asimismo, la falta de pago de cualquier cuota mensual o del
precio residual sefialado para la opcién de compra, dard lugar a la resolu-
cién del contrato de arrendamiento financiedo, haciendo suyas A., S. A.,
las cuotas percibidas.

El arrendatario podra evitar la resolucién y venta forzosa pagando lo
adeudado atin después de vencido el plazo, siempre que no haya sido re-
querido para ello por acta notarial y transcurrido el plazo reglamentario
para contestarla, sin haber efectuado el pago.

Novena.—A los exclusivos efectos del compromiso de venta forzosa es-
tablecido en la cldusula anterior, don... otorga mandato irrevocable
a A., S. A., para cuyo ejercicio deberd justificar el requerimiento notarial
y la falta de pago, dentro del plazo de contestacién indicado en el parrafo
dltimo de dicha cldusula, que habrdn de recogerse integramente en la
escritura correspondiente.

Décima—Los otorgantes convienen y solicitan la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad de los pactos consignados en esta escritura.

Undécima.—Todos los gastos, arbitrios, contribuciones e impuestos deri-
vados de esta escritura o que por razén de los pactos contenidos en la
misma procedan, serdan de cuenta de las partes con arreglo a la Ley.

Los derivados de la condicién resolutoria y la cancelacién en su dfa
serdn de cuenta del arrendatario.

Se hace constar que la transmisién del edificio al término del arren-
damiento financiero, no esté sujeta al impuesto de transmisiones patrimo-
niales por constituir acto habitual de la sociedad transmitente, conforme
a lo dispuesto en el articulo 7.>-5 del Reglamento de Impuesto, ni, por
igual razén, la condicién resolutoria establecida en la cldusula octava de
esta escritura.

Asi lo otorgan...

4., COMENTARIOS AL MODELO DE CONTRATO PROPUESTO

Fl contrato que se propone, transcrito en el epigrafe anterior, regula
las dos relaciones contractuales, en primer lugar la cesién del derecho de
superficie, y en segundo el arrendamiento financiero de la construccién.

La regulacién del derecho de superficie se efectda sobre las bases
minimas exigidas por la Ley del Suelo como garantias del dominus soli,
pero se hace especial hincapié en las garantias del superficiario.
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Especialmente se cuida que la construccién que se compromete a
realizar el superficiario se adectie a la normativa urbanistica y para ello
se pide al duefio del suelo la aportacién de la cédula urbanistica y de la
licencia de construccién de un Proyecto encargado por él, supuesto que
parece 16gico puesto que va a adquirir la construccién resultante.

Asimismo se toman las precauciones adecuadas en cuanto al plazo de
construccidn, que es condicién determinante en el derecho de superficie,
pues su incumplimiento extingue el derecho sin indemnizacién para el
superficiario, segin hemos expuesto. Por ello se establece un plazo de
dos afios prorrogable por los procedimientos indicados en la clausula ter-
cera, a pesar de que se parte de una previsién de diez meses; se hace asi
para prever cualquier eventualidad y retraso corrientes en las obras. Al
establecerse dos afios prorrogables incluso sin intervencién del duefio del
suelo, parece sobradamente garantizado el superficiario, evitdndose la ca-
ducidad automética del derecho de superficie,

La duracién del derecho de superficie se establece en diez afios a fin
de que sea superior a la duracién del contrato de leasing. De ninguna
forma puede coincidir con la duracién de este contrato, pues se perderia
el valor o precio residual, ya que a la terminacién del plazo por el que
se concede el derecho de supetficie, el duefio del suelo hace suya la cons-
truccién sin indemnizacién.

La tnica manera de compatibilizar los dos contratos es prever una
adquisicién anticipada a la terminacién de dicho plazo, que de esta forma
puede ser onerosa. En otro caso serfa nula por ir contra la normativa del
derecho de superficie.

Las cl4usulas octava y novena garantizan sobradamente la adquisicién
del suelo por el superficiario —la S. de L.— en caso de fallar el pago
de una cuota y en cualquier caso, en opinién del que suscribe, mejor que
una opcién de compra, por las siguientes razones:

— En primer lugar se establece la resolucién por falta de pago de
una cuota, con lo cual la S. de L. hace suyas las cuotas ya per-
cibidas (cldusula octava, garantia 2.%).

— En cuanto al solar, se establece un compromiso de venta forzosa
que se puede hacer efectivo por la S. de L. al fallar el pago de
una cuota con facilidad, puesto que en la cldusula novena se le
otorga a estos efectos un mandato irrevocable por el duefio del
suelo. La adquisicién se haria por un valor inferior al te6rico, que
podria ser el indicado de 3.000.000 de pesetas, en el que se valora
el solar en la escritura. La adquisicién se hace ademss en tantos
plazos como cuotas falten por pagar del arrendamiento financiero
y sin intereses. Por otra parte, el precio indicado responde de las
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cargas que haya podido imponer el duefio del suelo. Para ello
tnicamente hay que justificar la falta de pago en el plazo de con-
testacién al requerimiento notarial que ha de hacerse cuando se
produzca el impago de una cuota; hecho esto, puede otorgarse
la escritura por la propia S. de L. a su favor, reteniendo el impor-
te de las cargas que pueda haber impuesto el duefio del suelo.

Expositivo I.—La estabilidad de las complejas relaciones juridicas que
se establecen en el contrato, aconseja operar con las mayores garantias
en cuanto a la edificabilidad y caracteristicas de la edificacién permitida
en el terreno base de la contratacién. Por ello debe ser siempre un solar
edificable, de caracteristicas urbanisticas perfectamente claras y libre de
cargas.

La libertad de cargas y gravamenes ha de exigirse en sentido amplio.
Seglin GULLON BALLESTEROS existe una obligacién del concedente de
dejar el terreno apto para la construccién. Si en el mismo existen obras,
plantaciones, etc., que la dificulten o la impidan, los destruird en la medi-
da que reclame la superficie. Los gastos que se originen por este motivo
serdn satisfechos por el propietario del suelo, y no por el superficiario,
ya que sobre aquél pesa la obligacién de proporcionar el objeto del
derecho real en condiciones de servir al uso a que se le destina.

Se plantea el problema de la constitucién de gravdmenes por ¢l pro-
pietario del suelo después de conceder el derecho de superficie. Es obvio
que este derecho lo mantiene el dominus soli si no se prohibiese contrac-
tualmente y hay que tener en cuenta que el pacto de prohibicién de la
constitucién de gravdmenes, como la prohibicién de enajenar, no se con-
sideran inscribibles en el Registro de la Propiedad. Claro que, tratdndose
del derecho de superficie posiblemente debetia revisarse esa doctrina,
puesto que dicho derecho, que se mantiene durante el tiempo en que se
es titular de la propiedad superficiaria, lleva implicito el goce pacifico
del mismo, a lo que se opondria la disponibilidad indiscriminada del
suelo por parte de su propietario. Se trata por tanto de una cuestién muy
conflictiva, por ello en la cldusula octava del contrato se incluye el com-
promiso de venta forzosa libre de cargas, autorizando la liberacién de
gravamenes con cargo al precio pactado.

Expositivo II.—Se trata de determinar en el mismo las condiciones
legales sefialadas para la edificacién con las mayores garantias de certeza
—certeza no muy frecuente, dada la complicada situacién urbanistica,
con revisién y adaptacién general del plancamiento a la nueva Ley del
Suelo—, teniendo en cuenta la capital importancia que reviste en el dere-
cho de superficie la construccién dentro del plazo pactado. La situacién
éptima de partida es el suelo urbano, debidamente urbanizado y sin obli-
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gaciones urbanisticas pendientes, es decir, el solar como ya se ha indi-
cado. Por ello es conveniente partir de un documento oficial que especifi-
que la situacién urbanistica del terreno, que puede ser la «cédula urba-
nistica» regulada por el articulo 63 de la Ley del Suelo vigente, o bien
una certificacién administrativa, dado que dicha cédula urbanistica tni-
camente es de creacién obligatoria para los Ayuntamientos en poligonos
en vias de urbanizacién. De dicho documento debe resultar la condicién
de solar del terreno, sin obligaciones urbanisticas pendientes (como cesio-
nes de suelo para viales, equipamiento y zonas verdes, obras de urbani-
zacidn, etc.), aunque no se descarta que pueda operarse también en terre-
nos de este tipo bajo condiciones muy estudiadas y especificas.

Segiin el articulo 168.3 del Reglamento de Planeamiento Urbanistico
{(Real Decreto 2.159/1978, de 23 de junio), la cédula urbanistica debera
especificar:

a) Situacidn de la finca, con expresién de sus linderos y si estd o no
edificada.

b) Plan de Ordenacién o Norma Complementaria o Subsidiaria por
cuyas determinaciones se encuentra afectada y fecha de apro-
bacién.

¢) Clase y categoria de suelo en la que se halla enclavado, determi-
nacién clave en orden a la condicién de solar.

.........

e) Uso ¢ intensidad que tenga atribuida por el Plan o Normas (fun-
damental a efectos de concretar la posible construccién).

De dicha cédula urbanistica resultard por tanto el Plan de Ordena-
cién, Normas, Ordenanzas, etc., y su fecha de aprobacién, que se prevé
consignar en este expositivo IT del contrato.

También deberd resultar de la misma cédula el plazo de construc-
cidn obligatorio, si estd determinado. Este plazo puede ser reducido en el
contrato, pero no ampliado, salvo que medie prérroga debidamente con-
cedida (art. 173.1 de la Ley del Suelo). La cuestién de los plazos de edifi-
cacién se regula en la vigente Ley del Suelo en sus articulos 154 y ss. En
realidad la Ley dnicamente sefiala plazos para «iniciar» la edificacién
—si no lo determina el Plan de Ordenacién, serd de dos afios a partir del
momento en que la parcela merezca la calificacién de solar, o sea cuando
esté urbanizada—. Sin embargo, los Planes de Ordenacién y demis ins-
trumentos de planeamiento y su ejecucién (Proyectos de Reparcelacién,
Compensacidn, etc.), pueden sefialar también plazos de terminacién, se-
gin resulta de algunas disposiciones especiales como la Ley de 3 de
diciembre de 1953 (Ley Castellana), cuyo articulo 5.° lo prevé expresa-
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mente. Pues bien, el articulo 155 de la Ley del Suelo sefiala las circuns-
tancias en que procede la prérroga por uno, dos o més afios, y el Orga-
nismo que puede concederla, segin su duracién (Ayuntamiento, Comi-
sién Provincial de Urbanismo y Ministerio de Obras Piiblicas y Urbanis-
mo, respectivamente).

Parece 1égico, por tltimo, que el propietario del suelo sea quien jus-
tifique la aptitud del mismo para la edificacién que se pretende, por ello

se ha previsto la aportacién por dicho propietario de la referida «cédula
urbanistica».

Clausula primera.—El derecho de superficie no tiene limitaciones de
uso en cuanto a la construccidén, siempre que sea la prevista en la nor-
mativa urbanistica (art. 171.1 de la Ley del Suelo). No cabe, en cambio,
la cesién del arrendamiento financiero para construcciones destinadas a
viviendas. Dada la redaccién del articulo 1.° del Real Decreto de 31 de
julio de 1980, no cabria el arrendamiento financiero de las plantas comer-
ciales de un edificio de uso mixto si contiene el de vivienda. '

El plazo méximo de duracién entre particulares del derecho de super-
ficie es de noventa y nueve afios (art. 173.1 de la Ley del Suelo). En todo
caso el sefialado en el contrato debe ser superior al periodo del arrenda-
miento financiero, a fin de que pueda formalizarse este pacto como ad-
quisicién voluntaria y anticipada de la construccién por el duefio del
suelo, ya que si concluye el plazo sefialado para el derecho de superficie,
la adquisicién de lo edificado por el duefio del suelo es de cardcter gratuito
(articulo 173.2 de la Ley del Suelo). La extincién de derechos reales y
personales la establece el articulo 173.3 de dicha Ley.

Cldusula segunda.—La determinacién de las caracteristicas de la edi-
ficacién a construir es sustancial en el derecho de superficie, que se cons-
tituye para esto, es decir para construir, en la forma prevista en el pla-
neamiento (art. 171.1 de la Ley del Suelo). Segiin el articulo 16 del Re-
glamento Hipotecario debe establecerse, ademds del plazo de construc-
cién, las caracteristicas generales de la obra, su destino y el costo del
presupuesto de construccién. Evidentemente, la mejor forma de concretar
dichas circunstancias es contar con un proyecto de construccién que debe
incorporarse al contrato, si bien no basta con hacer referencia al mismo
y hay que describir las caracteristicas principales en la escritura. Para
VENTURA-TRAVESET, dichas caracteristicas han de ser: ndmero de plan-
tas, viviendas —en este caso, locales de oficina o uso general de la planta
correspondiente—, superficie y linderos de cada local, altura de la edifi-
cacién en cada planta y superficie edificada.

La existencia de licencia de construccién para la edificacién proyecta-
da cierra el sistema de garantias sobre la adecuacién a planeamiento y
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caracteristicas de la misma. Con un mismo planeamiento se pueden pro-
yectar distintas construcciones, e incluso el proyecto puede no adaptarse
a las normas, por eso es conveniente que exista licencia municipal de cons-
truccién para llevarlo a cabo, licencia que, ademaés, debe estar vigente te-
niendo en cuenta que muchas Ordenanzas Municipales de Construccién
sefialan para las mismas un plazo de caducidad (seis meses en las de Ma-
drid y otras muchas).

Por otra parte, la fecha de concesién de licencia es muchas veces de-
terminante de la iniciacién de los plazos de construccién, cuestién como
hemos visto fundamental en este contrato.

Cldusula tercera—Dada la importancia del plazo de construccién, es
también necesario prever los supuestos de prérroga. El plazo que se hace
constar en la clausula tercera se supone inferior al legalmente establecido
en el planeamiento, por ello cabe, dentro de dicho limite legal, prever
voluntariamente su prérroga por causa justificada. Contractualmente se
sefiala la obligacién de prorrogar dicho plazo por justa causa, fuerza mayor
o imposibilidad y a fin de hacer efectiva dicha obligacién se ha previsto
el dictamen previo de un Perito designado por ambas partes.

Cuando las prérrogas necesarias superen el plazo legal habrd que
acudir a los érganos urbanisticos competentes para otorgarlas, segtin se ha
indicado anteriormente. Como los supuestos legales previstos para la con-
cesién de dichas prérrogas pueden reconducirse a justa causa (art. 155.2
de la Ley del Suelo) no parece exigible la conformidad para solicitarlas
del propietario del suelo.

Parece obligado que la modificacién del plazo se inscriba en el Regis-
tro de la Propiedad, puesto que constituye determinacién esencial del
derecho, pero, previstas las prérrogas en el contrato, hay que dejar cons-
tancia de que se trata de la misma concesién y no de una nueva.

Cldusula cuarta.—Esta facultad resulta del articulo 171.2 de la Ley
del Suelo, aunque puede ser limitada contractualmente.

Cldusula quinta.—Su contenido se deriva del articulo 173.4 de la Ley
del Suelo, que expresamente lo determina.

Cldusula sexta—Lo establece el articulo 172.2 de la Ley del Suelo,
con cardcter constitutivo del derecho. Siendo tan poco usual el derecho
de superficie se debe consignar en el contrato, como el tratamiento de
los gravdmenes de la cldusula anterior.

Cldusula séptima—El pacto es inscribible, conforme al articulo se-
gundo de la Ley Hipotecaria, si el arrendamiento fuese por més de seis
afios o se hubiese convenido entre las partes, convenio que se establece
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en la cldusula décima del contrato. Con esto se ahorra la discusién sobre
si el arrendamiento financiero constituye un nuevo derecho real, al que
no serfa aplicable aquella limitacién de plazo para acceder al Registro.

Cldusula octava.—Las dos garantias que se establecen son necesarias,
la primera para facilitar a la S. de L. la adquisicién del suelo; la segunda
para resolver el contrato de arrendamiento financiero.

Es conveniente hacer constar en esta cldusula que el compromiso de
venta es «libre de cargas» y que las que se hayan impuesto por el duefio
del suelo se liberardn con cargo al precio sefialado.

Parece obligado prever la posibilidad de impedir la resolucién y venta
forzosa mediante el pago de las cuotas, ya que este pago es el objetivo
que se¢ pretende y es de aplicacidn en el arrendamiento normal.

Cldusula novena.—Es el tunico procedimiento eficaz para hacer efecti-
vo el compromiso de venta forzosa de la cldusula anterior (art. 234.1.°
del Reglamento Hipotecario).

Cldusula décima—Ya hemos indicado la conveniencia de consignar
este pacto si €l arrendamiento financiero es por plazo 1nfer10r a seis afios
(articulo 2.° de la Ley Hipotecaria).

Cldusula undécima.—En cuanto al arbitrio sobre incremento del valor
de los terrenos —Plus valia— se rige por el Real Decreto 3.250/1976,
de 30 de diciembre, modificado por el Real Decreto-ley 15/1978, de 1
de junio, y la Ordenanza General aprobada por Orden de 20 de diciem-
bre de 1978, en cuanto a capitales de provincia y ciudades de mds
de 20.000 habitantes, salvo Madrid y Barcelona que tienen su propio ré-
gimen, vigente hasta que se revise la legislacion local especial de ambas,
si bien coincide con la normativa general indicada. El sujeto pasivo es
el adquirente cuando lo es a titulo lucrativo como serfa el caso (art. 7.°b
de la Ordenanza de 1978).

Al tratarse de un derecho de superficie temporal, la base imponible
serd un 10 por 100 por cada cinco afios, sin exceder del 70 por 100
del incremento de valor (diferencia entre el valor de adquisicién y el
valor final). El sistema es el mismo sefialado en el Impuesto de Sucesio-
nes (Texto Refundido de 6 de junio de 1967, art. 70.10).

En cuanto a Transmisiones Patrimoniales, segtin el Reglamento vigen-
te (Real Decreto 3.494/1981, de 29 de diciembre), el obligado al pago
es aquel a cuyo favor se constituye el derecho real de superficie (articu-
lo 82 a) yc)).

La adquisicién derivada del arrendamiento financiero no esti sujeta,
conforme resulta del articulo 7.°-5 del citado Reglamento.
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Hay que entender derogada la exencién de la adquisicién del dere-
cho de superficie por la S. de L., que resultaba del articulo 26.3 del Real
Decreto-ley 15/1977, de 25 de febrero, por la nueva normativa del Im-
puesto de Transmisiones Patrimoniales constituida por la Ley 2/1980,
de 21 de junio, y el Reglamento de 1981 antes citado, puesto que no se
recoge expresamente.

La condicién resolutoria y su cancelacién estdn exentas del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales a tenor del articulo 7.°-3 del Reglamento
de 1981, por constituir mas bien un supuesto de no sujecién.

Hay que hacer constar, por tltimo, que redactado el modelo de con-
trato desde el punto de vista de la S. de L., no se ha previsto ningiin
procedimiento para la declaracién de extincién del derecho de superficie
por incumplimiento del deber de edificar en el plazo establecido. Este
procedimiento no lo sefiala la Ley y en general se sujeta a la férmula si-
guiente:

«Si transcurtidos los dos afios fijados para la edificacién, y
las prérrogas establecidas en su caso, no constare en el Registro
de la Propiedad inscrita la declaracién de obra nueva terminada
de la edificacién convenida, don... podrd solicitar mediante Ia
presentacién de copia de esta escritura que se cancele el derecho
de superficie concedido, sin que proceda indemnizar al supetfi-
ciario cualquiera que sea el estado de la edificacién. Los derechos
reales sobre el mismo constituidos, quedarén subsistentes. La pe-
ticién de cancelacién se hard por acta notarial que se acompafiard
a la copia de la presente.»

Dicha cldusula se entiende que opera como condicién resolutoria y
es aplicable el articulo 56 del Reglamento Hipotecario. Ahora bien, para
Roca SASTRE debe establecerse expresamente en el contrato para su efi-
cacia, por lo que, tratindose de una garantia para el duefio del suelo, no
la hemos incluido, aunque no debe descartarse que asi lo interese la otra

parte.

No obstante, someto lo expuesto a cualquier criterio mejor fundado.
Madrid, 4 de agosto de 1983.

Francisco JAviErR DfEz MONTERO
Abogado
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