Notas sobre los negocios juridicos de
cesién de solar a cambio de viviendas
o locales que en el se construyan”

POR 'EL
DR. FRANCISCO LUCAS FERNANDEZ
NOTARIO

El progreso de la téenica y la transformacién econdmica experimen-
tada en los dltimos anos han motivado la dpancmn de nuevas modali-
dades en las relaciones humanas que si en principio no son contempladas
singularmente por la ley, bien pronto llaman la atencién del legislador
que trata de encauzarlas debidamente promulgando al efecto las oportu-
nas normas juridicas.

Si como decia Lerminier (1) el derecho es hijo de la vida humana, de
la sociedad, o, mejor, es la sociedad misma, las normas juridicas, sobre
todo las normas juridicas formuladas con demasiada precisién, deben ir
evolucionando al compiés de las Incesantes mutaciones que la vida de
relacién presenta (2), en cuanto aquellas normas se adveren como nsufi
clentes para regular estas relaciones (3).

(*} Bl presenie lrabajo consliluye Ia ponenciz leida el <in 3 de marzo de 1963, en el Hus-
tre Colegio Notarinl de Albacele, con molive del colaquie organizado por su Junta Direcliva
sabre esle lema, y ba sido claborado en el Seminario de Derccho Privade de la Universidad
de Murcia,

{1) «Inlroduclion generale a I'Histolre Jdu Droils, Bruselas, 1830, pig. 4.

(2) Esta cvolucidn, no siempre supone una nueva formulacidon. Como  dice De Buew
(«Problemas de los articulos:- 5 ¥ 6 del Coligo civile, Medrid, 1017, pfig. 88), criticando la pre-
lendida cstabilidad de las leves «lo anico permanente de veras —en éllas— son  las palabras
eseritas, ¥y aun &stas no son palabrag invaricbles; su signifieacidn ovoluciona iransformindose
a compés de los liempos, ¥ con ella se bransforma ¥y cvoluciona lambién ¢l contenido espirilual
de cada uno de los preceplos legales y hasla ¢l wespiritun general de lo ley».

(3) «En todo derechoe —explica De Busx (op. cit., pig 89— se dan dos tendencias,..:
una aspiracién hacia la Juslicia, de un']ndu, v del olro, el impulso a crear un orden de paz
donde los ciudadanos vivan iranquilos con la seguridad de sus derechos, Do ellas resullan dos
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Una de esas nuevas modalidades que el constante evolucionar de la
vida nos ofrece en la actualidad, y en intensidad suficiente para lamar
nuestra atencién, es la que vamos a examinar en las presentes notas: los
negocios juridicos de cesién de solar a cambio de viviendas o locales que
en ¢l se construyan. .

Vamos a intentar exponer los rasgos fundamentales de varios de los
diversos ropajes negociales que el fondo sustancial de la operacién antes
indicada puede revestir, tanto en su aspecto civil como desde el punto
de vista fiscal, aspecto éstc que en la prictica no cabe olvidar ya que
como dice Satis (4) aunque parczca absurdo, el gozar de un beneficic
fiscal depende (S) sélo del modo formal por ¢l que las partes consignen el
fin sustancial que se proponen (6).

Una caracteristica comiin a todos esos negocios es que la finalidad
perseguida consiste en lograr la adquisicién de un bien futuro: el Tocal,
vivienda, piso o pisos quc se han de construir, como contraprestacién

a la entrega de un bien actual: el solar. Ademds se caracterizan por su
_onerosidad.

exigencias er la formulacidn de erda Tey: de fa primera, la de que ta forimdacion no sea de-
masiado rigida ¥ deje siempre un margen al arbilvio prudente; dec la segunds por ol contrario,
la de que la formulacién sea lo hastanle procisa, respeclo a tos derechos v deheros de cada
uno...». A esas dos tendencias responden Yos dos faclores que &l de-ir de algunos jurisias con-
curren en Ias normas: uno dindmico ¥ olro estdlico. Fl primero obedece «» o neccsidad de
prestar atencidn a las mecesidndes y concepciones  sociales eambiantes v adaplarse a ellass
(efr, Hawvs Nawrasky, «Teorin General del Derechos, Trad, de la 2.2 ed... por ef Dr. José Zafra
Valverde... Madrid, 1962, pdg. 128), v ol seounde «corresponde a la funcién gue Ja norma ju-
ridica tiene de establecer reglas para ol comportamiento fuluro, que han de ser ohservadas ¥
que, por esta razén, deben ser pevisibles ¥ ponderables en relacidn con las conseouencias ligadas
a ecllas... El justo cquilibrio entre cstas dos exigencins impone una consianie vigilancia por
parfe de las fuerzas creadoras del Derechos (Nawuasky, op. ¥ loc, cit),

En todo caso ¢s aconsejable la mayor moderacién en la farea de erear muevag normas ju
ridicas, considerando que no siempre os deseable Ta aparicitn de nuevas formulaciones eserilas.
Como dice Arvanc TVOms («Posibilidades de investigacidn en Derecho romanos. en «Arhors,
VI, 22, julic-agosio 1947, pig. 69) «un jurisla bien formado en 1a Mctica inridica de los ro-
manos ne seri amigo de las  reformas legales, sino de los enderezamienine priclicos v doclrina-
Tes, Tos jurislas, los jueces v Tos notarios. deben ser los reformadores del derecho: el legizlador
cuantn mis se abstenga de intervenit en la marcha de Ia vida jurfdica mejars. Solire los ex-
cesos legislativos, vid., Barrnim, «De la profusion de normas duridicass, en Anales de ta Universi.
dad de Murcia. Vol. XX, mim. 3-4.-Derecho.-Curso 1961-62, '

(4) «Acquisfo di appartamaenti in edificio da eostruiren, en Rivisfa trimesirale i Diritlo
¢ Procedura civile, afio 1960, pig. 54,

(5) O puede depender, diremos nasofros,

(6) Sobre el peligro de defarmacidn de Ta téeniea inridier por ofecto de Mas Ioves fscales.
véase Unia, «Derecho Ascal v Derechn Moreantiln, conforenela  pronunciada ol 25 Ae abril de
1944, publicada en Anales de la Academia Malrilense del Notariada, T, T, 2.2 edicidn M-drid,
1950, pigs. 273 y sgtes., v mas especinlmenle pigs, 282 y sgles, '



Notas sobre los negocios juridicos de cesicn de solar a cambio... D-71

Bienes futuros son aquellos «quae non sunt in rerum natura». La doc-
trina distingue, como lo hace Bionor (7), entre bienes futuros subjetiva-
mente que son los que existiendo «@n rerum natura» no forman parte ac
tual del patrimonio del disponente: se trata de bienes ajenos, y los ne-
gocios sobre ellos son negocios sobre cosas ajenas (venta de cosa ajena, le-
gado de cosa ajena, etc., y bienes futuros objetivamente, que son los que
no cxisten en ¢l patrimonio de nadie: sencillamente no existen en la na-
turaleza. Ahora bien, cuando en estas notas hablamos de bienes futuros,
nos referimos a los blenes futuros en sentldo estricto, es decir, a los bie-
nes futuros objetivamente.

Como es ldgico, la persona que transmite la propiedad del solar, quie
re obtener garantfas acerca de la obtencién de la adecuada y prevista
contraprestacién: la adquisicién de la propiedad del piso o local, garan-
tia que en la prictica habrd de cohonestarse con el interés del adquiren-
te del solar en lograr la propiedad de éste libre de cargas y gravzirncnes
con cl fin de poder acudir €l al crédito ofreciendo en garantfa dicho so-
lar (8).

Pero, entonces, desde el punto de vista del transmitente del solar, la
dificultad cstriba en que el derecho ‘real no puede —por definicién— re-
caer sobre un bien futuro. Y aunque se admitiera conceptualmente tal
[)O‘?lbllldad s como adqumr tal derecho? No cabe Ia ocupacmn va que
no puede aplehenderse materialmente un bien quc no existe; ni la usu-
capién que exigiria una posesmn del bien, aqui 1mp051ble. Tampoco es
posible acudir al contrato puro seguido de tradicién actual del bien futu-
ro, ya que la tradicién real no podria llevarse a efecto, ni la tradicién
fingida en cualquiera de sus formas, que presuponen en todo caso la exis-
tencia actual.de la cosa cuya posesién se transmita (8 bis). Desde luego
no cabrfa la tradicién instrumental al amparo del art. 1.462 del Cédigo
civil, ya que como reiterada jurisprudencia tiene declarado, para que el
otorgamiento de la escritura pueda significar rradicién es preciso que el

(7} nlos bieness, Trad, de la 2.0 ed. ilaliana, revisada y ampliada por A. de la E. Manri-
snw-Ranio, Barcelona, 1061, pdég. 257.

(8) Ténguse en cuenla que, dado el elevado coslo de los edificios modernos, para financiar
su consiruccidn se acude en lu priclica al préstamo con garanlia hipolecaria, Y muchas entida-
des no conceden t]iI]CI‘U‘i! préstamo sio no es con garantia de primere hipoleca,

(8 hisy Eu conlra Bover Comrnrea, en «La Servidumbre én favor de edificio futuro y Ia
adquisiciin - de  apartamenins  en el edificin  por conslruirs, Rev. Derecho Notarial, IX,
Nims, XXXINI-XXXTV, Tulio-Digiembre 1961, piig. 270, en donde afirma que en la «venia fu-
turas de un inmuehls «se ha producide la Lraditio ficta por la inseripcion de ln oscritury o de
la simple inscripeidn que puede llevarse a cabo de fal iransaccidnn.
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vendedor posea real y efectivamente la finca que vende (9). Cierto que
estos argumentos no valdrian para derechos reales como el de hlpoteca y
servidumbre negativa en que se admita que pueden adqunnse sin necesl-
dad de tradicién, pero una y otra presuponen en ¢l sujeto pasivo (de la
hipoteca y de la servidumbre) un derecho real sobre el presunto bien fu-
turo que se pretende hipotccar o gravar, derecho real que, sf, exigiria
tradicién (9 bis). Por lo que respecta a la donacidn, expresamente lo pro-
hibe el art. 635 del Cédigo civil. En cuanto a la sucesién testada o intes-
tada, exigirian que ¢l derecho real sobre el bien futuro existiera en el
patrimonio del causante, para cuya adquisicién por éste habria de acudir
a otros medios que ya vemos no existen. Y en fin por lo que respecta a la
ley, que determine dicha adquisicién, ésta no existe.

Ahora bien, un piso meramente proyectado es un bien futuro, ¥ la
Ley Hipotecaria, despues de la reforma ordenada por Ley de 21 de julio
de 1960, en el n.” 4.* de su art. 8.°, después de permitir la 1 1nscr1pc10n de
los edificios en régimen de plopledad por pisos cuya comstruccién esté
concluida o, por lo menos, comenzada, en el segundo pdrrafo de este
numero, inciso iltimo, dispone que «En la inscripcic'm del solar o del
edificio en conjunto se hardn constai los puos meramente proyectadosy.

¢Cabe hablar de derechos reales sobre pisos meramente proyectados?
¢Cabe hablar de régimen de propiedad horizontal con pisos meramente
proyectados?

Insistimos en nuestra pos1c10n primeramente expuesta y anticipamos,
por tanto, una conclusién negatwa

Como dice BarLLE (10) «Un piso meramente proyectado no tiene en-
tidad real... sin perjuicio de que el derecho a construirlo limite la pro-
piedad de la parte-del edificio existente», «en términos muy semejantes,
si no idénticos, al derecho de superficie o al derecho de sobreeleviciony.

La inscripcién en el Registro de la Propiedad de los pisos meramente
proyectados y dc las 1'eglas contenidas en el titulo y en los Estatutos, fa-
cilitardn en su dfa el nacimiento y la puesta en marcha de la ptopledad‘
horizontal, y hasta puede juzgarse muy conveniente la previa inscrip-
cién cuando aun no ha surgido la propiedad horizontal, dadas las com-
plejidades, las delicadas relaciones juridicas que trae consigo esta institu-
aén v las dificultades de un acuerdo de los duefios de los diversos pisos

{9) BSentencias del Tribunal Bupremo, entre olrus, de 25 noviembre de 1917, 25 oclubre
de 1934 y 9 de encro de 1941,

(9 bis) Sobre el supuesto concrelo de hipoleca, véase el lexle ¥ ademis argumentos de
Foca Sagtne, cilade en nola 14,

{10) «Las casas divididas por pisos y cl Registro de la Propicdad». Scparuly de la Revisla
Critica de Derechg Inmobiliario, nums. 394-395, Madrid, 1961, pigs. 6 y 11
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desde el primer momento de la adquisicién de su derecho. Pero ello no
obstante, la inscripcién previa del proyecto no tiene virtualidad suficien-
te para transformar lo que hoy cs una cosa puramentc 1magmarla un
bien futuro, en un bien realmente existente; aparte de que la i inscripcidn,
en este caso, bien claramente proclamaria que se trata de un piso mera-
mente proyectado, v sobre un bien que Aoy no existe, no cabe hoy un
derecho real.

No cabe, pues, hablar de derecho real sobre el piso meramente pro-
yectado, ni, por supuesto, de régimen de propiedad horizontal sobre pi-
sos meramente proyectados. De admitr tal posibilidad llegarfamos a
consecuencias absurdas, a configurar una serie de relaciones juridicas so-
bre fincas imaginarias, con vida puramente conceptual.

IcLesias Curria (10 bis) para los supuestos en que no sca necesario
desplazamiento posesorio, como en la hipoteca, usiempre que la especial
configuracién del negocio y los intereses de las partes no sufran detri
mento...» admite que «la preexistencia in rerum natura puede total
o parcialmentie ser dispensada...»

Sin embargo, ninguno de los ejemplos que cita (I1) nos parecen
suficientemente convincentes. lis cierto que la Ley de proteccidn y re-
novacién de la flota de 12 de marzo de 1956, admite c¢n su art. 11 la
«...hipoteca sobre el buq_ue para cuya financiacidén se solicite el prés.a.
mo...», pero obsérvese que dicho articulo se refiere a los préstamos que
se otorguen a las Empresas espafiolas «de acuerdo con lo establecido cn
la Ley de 2 de junio de 1939», y conforme al art. 25 del Reglamento
para la aplicacién de dicha Ley, aprobado por Decreto de 15 de marzo
de 1940 «Para que ¢l mismo buque que se trate de construir se acepte en
garantia hipotecaria se requerird que haya sido ya invertide en su cons-
truccién la 3.* parte de la cantidad total presupuestada...», con lo cual ex-
cluye se trate de un bien fururo, ya que existe una base real sobre la que
recae la hipoteca desde el primer momento. El legislador parece resolver
asi el problema que ha pleocupado a la doctrina clentifica acerca de
cuindo, en qué momento, el con]unto de materiales empleados para la
construccidn, asumira la caracteristica de nave, acudiendo para cllo mas
que a un criterio técnico de arquitectura naval, a un criterio puramente
econdémico (12). Algo parecido podriumos decir respecto de las hipotecas

{10 Lis) «Los derechos pulrimmliulcs evenluales (Estndio de las  siluaciones juridicas de
pendenciu)n, Qviedo, *1961, 1, pag. 251. ’

(11} Op. cil., pigs. 250 y sgte.

{12) La Ley do hipoteca naval de 21 de agoslo de 1833, en su arl. 16, exige, para que puc-
da constiluirse la hipolera solre la uave en conslruceion que eslé invertida en ella la tercera
parle de la canlidad en que se haya presupuesto el valor tolal del casco. Sobre criterios doe-
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de las aeronaves en construccién que la Ley de hipoteca mobiiaria de
16 de diciembre de 1954 admite en el parrafo 3.° de su art. 38 siempre
que «se hubiere invertido un tercio de .a cantidad total presupuestadar,
cuidando dicho pérrafo de afiadir que «La inscripcién provisional en el
Registro mercantl debera convertirse ¢n definitiva una vez terminada la
construccién». Y en fin, respecto a la finca en construccién a que se re-
fiere el art, 3.° del Dec1eto de 21 de agosto de 1956 sobre concesién de
préstamos por Bancos privados para construccidén de viviendas de renta
limitada, y que también cita IcLEsias Cunria (13), cbsérvese qQue se trata
de algo mds que un mero proyecro: existe una base real que es el PIOPIO
solar, y por otra lado el citado Decreto se cuida muy bien de aciarar que

.la efectividad del préstamo tenga lugar contra presentacién de las co-
‘rrespondlcmes certificaciones de obra ejecutada que justifique haber sido
invertida en dicha obra la aportacién imcial a cargo del promotor y el
1mporte del cll’lIlClPO cpncedido por el Instituto nacional de la Vivien-

a...n (14).

Ahora bien, si no cabe hablar de derechos reales, ni, por supuesto, de
propiedad horizontal, cuando los pisos estdin meramente proyectados,
scuando surge el régimen de propiedad horizontal?

Entendemos que, para el nacimiento del régimen de propiedad hori:
zontal, precisa, no sélo que los pisos tengan realidad fisica (15), sino que
pertenezcan a distintos propietarios; basta que haya dos propietarios de
plSOS distintos, pero en todo caso se exige que haya mas de uno. Cuando
el edificio, ya construido, sigue perieneciendo al pmpletauo tinico (o0 a
varios propietarios pero en comunidad, pro-indiviso, sin determinacién
concreta del piso que corresponde a cada uno de ellos en propiedad exclu-
siva), no puede hablarse de régimen de propiedad horizontal. Cabrd, sf,
la p051b1hdad de derechos reales concretados a pisos determinados,
siempre que en el Registro consten inscritos dlChOS determinados pisos

Irinales acerca del momenlo en que-la construecidn asume la caracloristicn Jde nave, vil. Bnru-
werrr, aDerecho maritimo privado ilatipnos, Veesion espaboely por Gay ne Mostirina, Barcelona,
1950, 1, pdgs. 537 y sgle.

(13) Op, cit., pigs. 260 y sgie,

{14} Acevea de Y hipolecn de bieses {uluvos, concrelamenle de pisos meramenle proyec-
fados, y on senlide conlrario a su admisibilidad, vid, Roca Sasree, «Instiluciones de Derecho
Hipotecarion, T. IV, 5.0 wd, Bareclonn, 1054, pdgs 301 y sgle. "

(15) Frexinorz Manrin-Granizo, en «la Ley e Propiedad horizonial en el Derecho espa-
fiols, Madrid, 1962 pdgs. 183 y sgles., admite la posibilidad de nachimienlo de Ja propiedad
horizonial, cstando el edificio en construccion, sicmpre gque se hayan comenzade a vender sus
pisos y locales y se hubiere otorgade el tilule constilutivo,
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de conformidad a lo dispuesto en el art. 8. de la vigente Ley Hipoteca-
ria (16).

La'vigente Ley sobre la Propiedad horizontal de 21 de julio de 1960,
no exige expresamente para que bmja el 1eg1men de propiedad horizon-
tal, la existencia de varios propictarios de pisos distintos y determinados
pero 1mphc1tamente lo da por SUpUESTO hasta el punto de que a lo large
de su articulado se refiere constantemente a dichos varios duefios. Asi en
el art. 3.” expresa que «...corresponde al duefio de cada plso o local: ...
b) La copmpledad con lOb demds dueiios de pisos o locales...», y en el
parrafo siguiente habla de comunidad y de acuerdo undnime. En el
art. 6.° se refiere al ucon;unw de bropzemrwsn Conforme al are. 7. ¢l
propietario de cada piso debe dar cuenta de ciertas obras a quien repre
sente a la comunidad. En el art. 8.° exige para clertas obras la aprobacién
de la junta de propietarios. En el art. 9. 1mp0ne entre otras obligacio-
nes, a cada propietario «]* Respetar las instalaciones generales o en pro-
vecho de otro propwmrzo incluidas en su p1sn —2." Mantener en buen es--
tado de conservacién su propio piso e Insta.aclones privativas, en térmi-
nos que no per]udlqum a la comunidad o a los otros pmfnetarzos 3ar
Consentir en su piso las reparaciones que exija el servicio del inmueble,
y permitir en €l las servidumbre imprescindibles requeridas por la crea-
cién de servicios comunes de tnterés general, acordadas por las cuatro
quinitas partes de los propwtcmos . teniendo derecho a que la comuni-
dad le resarza los dafios y perjuicios.—... 5.* Contribuir... a los gastos
generales para ¢l adecuado sostenimiento del inmueble» y otros gastos
comunes, declarando en el pdrrafo siguiente que el «crédito a favor de la
comunidad de propietarios» es preferente a cualquier otro. «6.* Observar
la diligencia debida en el uso del inmueble y en sus relaciones con los
demds titulares...». En el art. * prevé la disidencia de un plOpleTHI‘lO
respecto a los acuerdog vahdamente adoptados para clertas innovaciones.
En el art. 11 somete la posibilidad de construccidn de nuevas plantas y
de realizacién de otras alteraciones al reglmen establecido para la modi-
ficacién del titulo constitutivo, prevision ésta que serfa absurda tratdn-
dose de un solo propletano Y en fin'en los articulos 12 y siguientes re-
gula la Junta de pmpzemnos y el reglmen de administracién sobre la

“base de existencia de varics propletanos

Pero es mds, la disposicién transitoria Primera declara que «La pre
sente Ley regird todas las comunidades de propietarios, cualquiera que
sea el momento en que fueron creadas.. , v en el segundo parrafo de

(16} Y esta exigencia de que conslen inscrilos os para gque ol derecho real concrelado
a piso delerminade pueda a su vez inscribirse en dicho Registro de la Propiedad.
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dicha disposicién que «las comunidades de propietarios deberdn adaptar
sus estatutos» a lo dispuesto en la Ley, en el plazo que senala.

Clertamente que el actual art. 396 del Comgo civil no se expresa de
modo tan tajante como lo hacfa en su redaccién originaria segin la cual
«Cuando los diferentes pl‘iOb de una casa pertenezcan a distintos propie-
tarios... (17), pero que sigue contemp! lando la hipétesis de que efectiva-
mente se trate de diversos propietarios no cabe la menor duda, y asf ha-
bla de «partes en copropiedad», de «derechos de copropiedad»  sobre
cicrtos elementos del edificio, y en ¢l ultimo parrafo declara que «esta
forma de propledqd se uge por las disposiciones legales especiales y, en
lo que las mismas permitan, por la voluntad de los nteresadosy», en
plural. :
~ La doctrina cientifica admite expresa o técitamente que deben existir
varlos prepietarios para que sta el régimen de pl’OpICddd horizontal.
BatiLe (18) al estudiar el nacimiento de esta forma de propledad con-
templa los supuestos de divisién entre copropmtarlos pr0~1nd1vlso de un
edificio entero, de Lna]emtmon de los pisos por el propictario de la casa
entera, y en fin, de construccién del edificio por o para los propletauos
de los diversos pl‘;oq del edificio, tedos los cuales suponen la existencla de
diversos propietarios. A propdsito del dltimo (19), entiende que «la 1nsti-
tucién de que nos ocupamos sélo despliega sus torales efectos concluida
la edificacién vy ad]udmadas sus viviendas»,

VENTURA-TRAVESET (20) considera como {enémeno caracteristico de
esta propiedad la «multiplicidad de propictariosy.

Y FErRnANDEz MarTin-Granizo (21), considera esencial para que
nazca la propiedad horizontal, entre otros requisitos ¢! de que los pisos
pertenezcan a distintos propietarios.

Creemos, pues, que la posibiiidad de que en el Registro de la Propie-
dad consten inscritos ¢l piso o los pisos meramente proyectados, e inclu-
so las reglas contenidas en ¢l titulo y en los Estatutos que configuren el
contenido y ejercicio de esta propiedad conforme al nimero 4.° del ar-
ticulo 8.° de la Ley Hipotecaria, no contradicen nuestra posicidn acerca

(173 En la redaccion dada por Ley de 26 de oelubre de 1939 se desin que «8i los diferentes
pisos de nn edificio o las parles o piso susceplibles de @ provechimienlo  independienle, por
tener sa'ida propia a an clemenlo comin de aguél o a Ia vis poblica, perlenceicsen a distintos

propiefarios, .»,

(18} «la propiedil e casas por pi.;'-OSn, 4.8 ad. Aleoy, 1960, pigs, 73 ¥ sgles,
(190 Op. cit., pig. 80.
(20}  «Derecho de propiedad horizonlil..» Barcelona, 1981, pig, 38.

(21) Op. cit., pdgs. 182 y sgies.
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de la imposibilidad de existencia actual de derechos reales sobre bienes
futuros.

Pues bien, cuando el duefio de un solar (22), ofreciendo el valor de
dicho suelo representado en el derecho de propiedad que sobre €l osten-
ta, pretende adquirir la proPiedad de uno o varios de los pisos o locales
en el edificio que se construya en dicho suclo por el cestonario del solar,
puede acudir a varios medios que el ordenamiento juridico le ofrece para
conseguir su proposito, de los cuales vamos a examinar tan sélo los si-
guientes :

1. Contrato de permuta—Por este medio, el ducfio del solar se obli-
ga a transmitir a otra persona la propiedad del mismo, y, como contra-
prestacién se obliga ¢l adquirente a entregar a aquél la propiedad de uno
o varios pisos o locales en el edificio que al efecto ha de construir en el
referido solar, en un plazo determinado, y cuyas caracterfsticas se deta-
llardn en la propia escritura. '

La posibilidad de este negocio no ofrece en nuestro Derecho las difi-
cultades planteadas en otros ordenamientos como el italiano, en donde,
operdndose la transmisién del dominio por virtud del mero consenti-
miento contractual, sin necesidad de tradicién, no cabe que tal negocio
de transmisién actie sobre un bien futuro, teniendo que recurrir la doc-
trina para explicar el régimen de estos negocios a figuras tales como la
‘del negocio bajo condicién o al precontrato (23). : '

En nuestro ordenamiento, a la vista del art. 1.538 del Cédigo
civil (24) en relacién con el 1.271 (25 y el 1.255 (26) de dicho Cuerpo le-
gal, creemos puede concluirse que es admisible este negocio de permuta.

En virtud de este contrato el duefio del solar transmitiri normalmen-
te la propiedad del solar a la otra parte contratante mediante la tradi-
cién instrumental conforme al art. 1.462, aplicable a este ‘caso por impe-
rio de lo dispuesto en ¢l art. 1.541.

El transmitente del solar no adquirird inmediatamente, obvio es de-
cirlo, la propiedad del piso en el edificio que ha de construir la otra par-
te; lo que adquiere actualmente es un derecho de crédito dirigido a exi-

(22} Prescindimos de inlero por no alirgar demasiado este lrabajo, del csludio del pro-
blema de capacidad y Jegitimacidn para el olorgamicnlo de eslos negocios,

(23y Vid. Teresmus Cuwsmaa, op, cil., pig. 217.

(24} «La permuln es un conlrato por el cu:l cada uno de los contralantes se ablige a dar

nna cosa para recibir olroas,

{25) «Pucden ser objcto de coniralo lodas las cosas que ne esldn fuera del ecomercio de
los hombres, aun las fuluras.. n.

(26) «Los conlralanles pueden estublecer los pactos, cliusulas y condisiones que tengan
por conveniente, siempre que no seam conirarios a las Teyes, a la moral, ni al orden pablicon.
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qgir a la contraparte ¢] cumplimiento de la obligacién por ella asumida,
En virtud de este derecho podri exigir a la contraparte la realizacién de
las- obras ‘conducentes a la «producciény de la cosa futura, es decir, del
piso o local del edificio, en los términos pactadoé en el contrato, y una
vez surgido a la realidad fisica, es decir, una vez queé el piso o Tocal se
halle completdmente Constrmdo podri exigir la entrega dc la posesion
de dicho plSO

© -Ni siquiera adquirird, antes de que e} piso o local se halle comtlmdn
un derecho real actual sobre los elementos comunes ya existentes como
€l 'solar: Boner Correa (27) a propésito de la venta del apartamento an-
tes de su construccion, parece dar por supuesto que ‘en Lsto's'negt)cios' hay
una inmedidta transferencia dec derechos sobre el solar, c(puesto que’ la
‘adquisicién del apartamento no s6lo comporta éste’ exclusivamenté, sino
tanibién... las partes de copropiedad», sobre los elementos comunes -del
edificio entre los que’ se halla el suelo conforme al art. 396 del Codlgo
eivil: -

Ahora bien; sin . perjuicio de admitir la posibilidad de que expresa-
fnente se pacte una inmediata transferencia de derechos sobre .cl solar
—en nuestro caso serfa una reserva de deréchos y transmisién de las res-
tantes participaciones sobre el solar— negamos que dicha transferencia
se produzca de inmediato ‘en los supuestos normales en que nada se haya
pactado sobre el particular: la participacién en los elementos comunes
del edificio es ancja a la propiedad separada del piso. Dice el art. 396 de!
Cédigo civil que la propiedad del piso o local «llevard inherente un dere-
cho de copropiedad sobre los demés elemenios del edificio necesarios
para su adecuado uso y disfruté...». En tanto no se produzca la adguisi-
cidn del piso’o local no se adqulrlran los derechos, o me]or el derechu
de copropiedad sobre los elementos. comunes.

Aparte de que la opinién que impugnamos, conducirfa a un tratamiento
Juridico del caso que c‘ontem‘p]ar‘nos distinto al que estamos verificando,
como tendremos ocasidén de comprobar mas adélante. o

Con la entrega de la posesmn del plSO o local, surgird el duccho de
propwdad de éste, y con él, segin venimos repitiendo, la aneja partici-
pacién en los elementos comunes del edificio.

Naturalmente - que sl otra cosa no se ha pactado la entrega del plso

o local habr4 de hacerse libre de cargas v sin mds limitaciones que las
que deriven del régimen de propiedad horizontal que conviene pactar en
la misma escritura de permuta, y que surgird a la vida' del Dcrecho se-

(27) «Lz scrvidumbre en faver de edificio fuluro v lo adquisicidén de’ apaltamz,nios en el

edificio por consiruirs, en Revisla de Du‘u.ho Nohrml Ano IX, Ndms. XXXE-XXXIV, julio-
diciembre, 1961, pig, 275. ’ . . .
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gln antes expomamos en el momento mismo en que adquiera la pro-
piedad del piso-o local el _permutante que entregé el solar, o antes si hu-
biese habido transmisién de otro piso o local a persona dlStil’lta del .que
era unico plOpletal‘lo del edificio:

El adqmrente del solar podra instar el expedlente para la cahﬁcacmn
de las viviendas del edificio como de renta limitada, subvencionadas én
su caso, v percibir, si se concedieran, las correspond1entes subvenciones.

TLl’ldrcl dicho adqulrente del solar, plena libertad para hlpOtecarlo
en gdldntld de préstamos que obtenga con los que podrd financiar .la
construccidn, Para el acreedor del adqmrcnte del solar no supondra nin-
gun obsticulo la obligacién que asumié éste de transmitir un piso o. local
al otro permutante, ya que ¢l mcurnphmlento de esta obhgaclon sl no
se halla reforzada con alguna garantia real o con la expresién de quc la
falta de entrega del piso o local en el tiempo convenido operard como
condicién resolutoria expresa —y esto se hace ademds constar en el Re-
gistro de la PIOpI&dad—, desenvolverd sus efectos en el. dmbito pura-
mente obligacional, sin que I)U.(.dd afectar a sus derechos como tal acree-
dar hipotecario (28). .

La obligacién de entregar el piso © 10cal libre de cargas exigirq que
el adquirente del solar que tenga que acudir al préstamo con garanna
hipotecaria para financiar Ja edificacién, tome sus oportunas prev181ones

- No nos cabe duda acerca de la posibilidad de hlpotecar el solar o me
jor, la finca urbana, consistente en el momento de constitucién de la hi-
poteca en un solar edificable. Rechazamos que un bien futuro sea sus-
ceptible de hipoteca, pero admitimos plenamente que la hipoteca de un
solar, pueda extenderse a todo cuanto se edifique en dicho solar, al am-
paro del nimero 1.° del art. 110 de la Ley Hipotecaria mediante pacto
expreso en ese sentido, que aun cua_mdo no lo prevé dicho precepto lo
Clcemos perfectamente -admisible. .

" En estos casos la pracrica- seguida consiste en constituir la hlpoteca
sobre el solar que se describe. Se-manificsta el proyecto de edificacidn
con todos los detalles exigibles por la legislacién vigente para su inscrip—
cién, y se abade que la obra nueva se entenderd declarada mediante la
oportuna certificacién de obra expedlda por el Arquitecto que la dlrl]a Se
pacta la extension de la hlpoteca a las nuevas edificaciones o elevacmnes
a. medida que-se van produclendo y se conviene asimismo un sistema de
entrega de las cantidades. prestadas conectadas con las cernﬁcaclones de
6bra v mediante las oportunas actas de entrega. ) i

El adqmrente del solar deberd procurar la distribucién de la responsa—

(28) Cfr. arvt. 37 Ley Hipolecaria. o e T o
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bilidad hipotecaria entre los diversos pisos y pactar la posibilidad de de-
volucién total o parcial del préstamo antes del plazo fijado para el venci-
miento del mismo (29). De esta suerte, Hlegado que sea el momento de
entregar el piso o local permutado, podra previo pago del principal ¢ in-
tereses en su caso a cuya responsabilidad estd afecto el piso o local, exi-
g1r la cancelacién parcml de la hipoteca en cuanto afecte al mencionado
piso.

De este modo podrd cumplir su obligacién de entrega del piso libre
de cargas.

Dicha entrega ‘del piso deberd constar en escritura piblica para su
adecuada inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Pero no vemos inconveniente en que se pacte en la escritura de per-
muta que se entenderd entregada la cosa permutada, y transferida en con-
secuencia su propiedad, por la mera constancia-de la terminacién de la
obra en el oportuno documento, bastando al efecto la certificacidén de
obra del Arquitecto. Nos basamos en la aplicacién analdgica del art. 1.462
~del C. ¢, aplicable, segin dijimos a la permuta: en el mismo instrumen-
to piblico de permuta, que bastaria por sf, en virtud del mentado precep-
to, para entender entregada la cosa permutada, siempre que el transmi-
tente se hallare previamente en su posesién, segin reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (30) se difiere dicha entrega (instrumental) al
momento del nacimiento de la cosa, de la ultimacién de Ia construccién
del piso o local, siendo el certificade del Arquitecto, meramente comple-
mentario de dicha escritura.

La permuta que estudiamos plantea interesantisimos problemas que
lamentamos no poder desarrollar por el reducido tiempo de que dispone-
mos para su €Xposici6n.

Quizad uno de los mds importantes es el de precisar si la obligacién de
construir el piso o local asumida por el adquirente del solar, imprime a
contrato caracteristicas especiales que lo acercan al contrato de obra, ale-
jindolo en la misma medida de la permuta.—FEn definitiva poduamos
trasplantar aqu{ el problema ya planteado por los ]urlstas romanos (31) v

(29) Para evilar que ante un pago anticipado, el acreedor se opusiera alegando cl articulo
1.127 del Cddigo civil conforme al cual «Siemnpre que en las obligaciones se designa un bérmmino,
se presume cslablecido en beneficio de acreedor y deudor, a no scr que del lenor de aquellas
o de otras circunstancias resullara haberse pueslo en favor del uno o del otros.

(30) Senlencias enirc otras de 10-11-1909, 25-XJ-1917, 22-11-1930," 25-X-1934, y 9-1-1941,
si bien no aplica esla doctrina cuando la finca lransmiiida se halla inscrita a favor del trans-
milenle, segiin reconoce en Seniencia e 21-XII-1803, ni cuande.el comprador inscribe su escri-
tura de venia (8. de 20-1-1912).

(3L) I, IH, XXV, D. XIX, 11, 2.
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resuelto en aquel ordenamiento: habrd venta cuando el contratista su-
ministre los materiales, arrendamiento de obra cuando pone sélo su tra-
bajo o industria Si el contratista ademds de su industria o trabajo sumi-
nistra sélo parte de los materiales podrd servirnos el criterio de Po-
THIER (32) y entender que cuando los materiales que suministra el con-
tratista son lo accescrio, entonces se trata de un arrendamiento de obra.
Las dudas pueden surgir en el caso concreto cuando debe entenderse
prm(:lpal o accesorio ¢l suministro de materiales por el contratsta, El
mismo PoTHIER, en el supuesto de la edificacién de una casa. considera
clemento bisico para determinar la naturaleza juridica, la aportacién
o suministro del solar, «puesto que el terrenc... es lo principal que hay
en una casa...» (33). Siguiendo esta misma linea de pensamiento, de dis-
tinguir cuando lo que suministra el contratista ademds de su trabajo es
principal o accesorio, se llega a distinguir aun en los casos en que el
contratista suministre traba]o y materiales con]untdmente cudl de los
dos elementos, trabajo o materiales, debe ser considerado como princi-
pal para calificar de venta cuando lo importante sean los materiales, y de
arrendamiento de obra o contrato de empresa cuando lo importante sea
el trabajo, en cuya determinacién se concede una especial importancia
a la voluntad de las partes.

Con criterio general, y aun reconociendo que en este campo debe con-
cederse al juez un gran margen de apreciacién, propone RusiNo (34) se
considere arrendamiento de obra, o empresa, sl el suministro de la mate-
ria es un simple medio para la prestacién de la obra, y el trabajo consti-
tuye el fin del contrato; y por el contrario hay venta si el trabajo es slm-
plemente un medio para actuar la transformacién de.la matera,

Conforme a este criterio, en el caso que nos ocupa tendremos que ca-
lificar el negocio juridico concluido, de permuta. Lo que no serd obsticu-
lo para que se apliquen al negocio algunas de las normas propias del
contrato de obra o empresa, como son las que regulan la responsabilidad
del contratista o arquitecto en caso de ruina del edificio, concretamente.
articulo 1.591, y ello no sélo por la razén que expone Ruemvo (35) de que
las normas dictadas para un tipo contractual, relativas a una prestacién
caracteristica de éste, pueden ser aplicadas también a un contrato perte-
neciente a diverso tpo cuando en un caso concreto, en este tltimo se
halle injertada la prestacién caracteristica del primer tipo, sino también
porque sl esa responsabilidad que se impone en el art. 1.591, se establece,

(82) «Oeuvres...w, T. 1V, Paris, 1821, pig. 478

(33) Op. cit., pig. 479,

(M) «La compravendilan, Vol XXIIL del «Trallale di Diritlo civile e commercialesr de
Cicu y Measwmeo, Mildn, 1952 pégs. 161,
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como dice TraviEsas (36), sigulendo a GUTLLOUARD a quun cita, en fa-
vor de cualquier propletano que ddqulua ¢l edificio siempre que la re-
clamacién se efectiie én ¢l tiempo que sefia’a el articulo antes citado, en
cuya idea abunda la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de
1961 que pm otre lado reconace 1mpllummente se trata de una accion
que garantlza ¢l dominio y defiende los derechos inherentss a la’ propie-
dad, seria absurdo que se admiticra la posibilidad de apicacién de este
articulo cuando el adquirente del solar encargara la realizacién de. la
obra a un tercero, y no se pudicra aplicnr cuando el adquirente del solar
fuere el contratista mismo. o

Ciertamente que en el Cédigo uv11 se :,cnaldn 1eg[af; (—:specmles que
determm.m la 1esp0nsab1]1dad por. vicios o defectos ocultos de la cosa
vendida (arts. 1.484 y sgtes.) aplicables a la permuta conforme al artica-
lo 1.541 tantas veces citado, pero como _advieyte Rueivo (37) la disciplina
de la garantfa por vicios en la compraventa, sé¢ refiere sélo a las hipétesis
normales en que ¢l vendedor no haya asumido una obligacién de hacer
(en sentido estricto) y precisamente de construir la cosa, mientras que-en
el caso que nos ocupa, se podrd aplicar ¢: mencionado art. 1.591 en .con-
sideracién 4 la obligacién de construir el edificio que el permutante ha-
bia asumido contractualmente. .
~ En cuanto al régimen fiscal de este ncgouo la adqulslclon del solar
tributard conforme al art. 11 del Reglamento para la. aphcauon de la
Ley de los Impuestos de Derechos Rea.cs y sobre rlransmmon de bienes
de 15 de enero de 1959, al tipo del 6 por clento. de su valor. E] otro per-
mutante por la ddqu181C10n del piso o local que ha de ddqulrlr tributdm_
al tipo del 6 por ciento. No creemos pueda exigirse el 1mpuesto por el
concepto de contrato de ejecucién de obras, porque el propio Reg]amento
resolviendo las dudas que la prestacion de la obra pudlera presentar_acer-
ca de la calificacién del contrato y que antes expusimos, considera en el
namero 5 del art. 18 aplicable el npy de la compraventa cuando la -obra
o edificacién contratada se realice en terrenos de la propiedad del contra-
tista y se COmpr enda el valor del solar en el precio de la contrata. En esta
_hlpotesm de permuta se comprende el valor del vuelo o de la participa-
cién correspondiente en los elementos comunes, entre ellos el solar, que
adquirié el contratista, en la contraprestacién satisfecha (el solar) por la
contrata. Y habiendo satisfecho o habiendo de satsfacer ya por ¢l con-
cepo de permuta (al tipo ‘del seis por ciento) no-debe duphcarse el -pago.

Ahora bien, si no por el concepto de la prestacmn de obra 51 habra

—_— ,.\
(35) Op. cit, pig. 164 . DL e e 1A

» {86) «Contrato de agrendwimientas en’ Revisla .de Deracho. 'Pn\"ldo, 'VI ufio s 1919 pig\ 4,5
(37) Op. ¥y losc. cil, RIS -
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de tributar por la declaracién de obra nueva, el contratista por el con-
cepto de contrato mixto de ejecucic'm de obras con suminisiro, al tipo
del 2,25 por ciento, conforme al ntimero 7 del art. 18 del citado Regla-
mento en relacidn con-el art. 39 del mismo. : _

1.a adqmsmlon del solar v Ta declaracién de obra nueva tributardn con
motivo del otorgamiento de la escritura de permuta, efectuandose la
oportuna liquidacién al presentar el documento en la Oficina Liquidado
ra y.exigiéndose el impuesto en la forma ordinaria. Respecto al piso o lo-
cal futuro que ha de adquirir el otro permutante, cntendemos sera
aplicable ¢l nimero 6 del art. 57 del Reglamento del Impuesto, conforme
al cual «Toda adquisicién de bienes cuya efectividad se halle suspendida
.de derecho por la concurrencia de una condicién, un término, un fideico-
miso o cualquier otra: manera de limitacion, se entenderd realizada el dia
-en que la limitacién desaparezca, ateniéndose a esta fecha tanto para de-
terminar el valor de los bienes como para aplicar los tipos de tributa-
cién». Cuando la obra se termine, deberd presentarse nuevamente la co-
pia de’la escritura de permuta con el documento en su caso que acredite
la entrega del.piso o local, o bien en’lugar de este tltmo documento la
mmple certificacidn dc obra en su. caso.

Si el edificio que se va a construir.en el solar que adquicre el contra- .
tista se destina a viviendas de renta limitada, la :ld(lulﬂClOl’l del solar
quedard exenta del impuesto de derechos reales, siempre que se mani-
fieste en la escritura el destino a que se dedicard el solar (construccién
de un’ edificio para viviendas de renta limitada) y se solicite la exencion,
‘de conformidad al art. 6 del’ Reg amento del Impuesto, letra A, nlimero
59, art. 25 del Reglaménto de viviendas de renta limitada de 24 de junio
dé 1955 y demds aphcables (38). La exencién serd déclarada con cardcter
provisional al presentar la escritura de permuta en la Oficina Liquidhdo
Ta y quedard condicionada, conforme al pérrafo peniltimo del ndimero
59, letra A, art. 6.° del Reglamento del impuesto antes citado, al cumpli-
miento de los requmtes que en cada caso se exigen por el mismo y las
disposiciones a que se remite.’ Lo mismo cabe decir de la declaracién de
obra nueva.

‘ Por lo que respccta 2 la adqunslmon del plso o local, a la 'vista de lo
que dispone el dltumo pdrrafo del repetido ndimero 59, letra A; art. 6.° des
Reglamento del impucsto, segin el cual «Quedarin sin efecto las exen-
¢lones’ provisionalmente concedidas, en cuanto a la parte transmitida, en
_n'::.;gsql de cesi6ni 4 titulo oneroso de los terrenos y edificaciones que en ellos

(BB Vid, Bas oy i Rivas; «lmipueslos de dercehos reales v sobre’ transmisiones e bieness,
Madrid, 1960, 1 pigs. 150 y sgles. P
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pudieran haberse construido, total o parciahﬁente, si la transmisién se
realizara antes de la obtencidén de la cédula de calificacién definitiva. .»
creemos conveniente subrayar la conveniencia de gue en ¢l negocio de
permuta se destaque que la transmisidén y consiguiente adquisicién del
piso o local por parte del contratante que dié en permuta el solar, tendrd
lugar previa entrega real o meramente instrumental de su posesién, una
vez que, terminada su construccidn y declarada la obra nueva, se obten-
ga la calificacion definitiva de vwmndas de renta limitada, debiendo
consignarse la entrega en insirumento piblico.

De otro modo, podria quedar privado de los beneficios fiscales conce-
didos a dicha adquisicién por las normas examinadas (39).

I.a Resolucion- del Tribunal Econémico administrativo central de 17
de diciembre de 1957, declara que no es aplicable la exencién si la obra
no estd termmada y lo que se transmite es un local meramente proyec-
tado.

Y la de 24 de febrero de 1959 de dicho Tribunal, declara asimismo
no exenta la primera transmisién de una vivienda en construccién, que
en ¢l momento en que 'a transmisidn sc contrata por documento privado
no ha obtenido la calificaciéon definitiva, aunque después la obtenga con
anterioridad a la fecha ¢n que se ranﬁ(:d el contrato prwado por una es-
critura publica.

El inconveniente que presentard para cl adquirente del plso o local
serd en todo caso el de que su adquisicién se califique de prlmera trans-
mision, v por tanto no gozar ya de la exencibn las futuras transmisiones
que dicho adqunenre pueda a su vez realizar en lo futuro, ya que el
apartado f), niimero 59, letra A del eretldo articulo 6 del Reglamento
del impuesto concede la exencién a la primera transmisién de dominio,
y siempre que tenga lugar dentro de los seis afios siguientes a la fecha
de su calificacién dehnitiva, quedando por tanto fuera de esta ventaja las
ulteriores transmisiones.

2. Constitucion de comunidad, —Aparece a prlmera vista como una
variante de la permuta en que, el duefio del solar se obhgd a transmitir

(39 Claro el que una recla inlerprelacidn del arl. G0, lelre A, ndinero 59 del Regla-
menlo’ del impuosio, aparlade a), ddeberf: comducir a la exencidn de ke adquisicién del piso o
local, sin [a distincion que hacemos en el lexto, puesio que en el referide apariado se declaran
exenlos: «Los ronlralas de... adquisicion por lilulo onereso... de terrenos deslinados a 1a cons-
truccidn de aquellas viviend:so, no se vefiere, para declarar la exencion solamente a la adqui-
sicion, sine sl contrale que forma imdudablemenie una unidad, El negoecio gue conlemplamos,
permuta, o5 precisamenic un contralo de adguisicidn por tilule oneroso (la contraprestacidn
por la adquisicién de) solar es la obligacidn de realizar la construceidén del piso o local y entre-
gar su prepiedad o Ja contraparte) de un solar destinado a la comstruccidn de las referidas

viviendas.
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a etra persona, en vez de la entera y exclusiva propiedad del solar sélo
clertas participaciones proindivisas en el pleno dominio de dicho solar,
obligdndose la otra parte, como contraprestacion, a entregar a aquél la
plOplEdad de uno o varios pisos o locales en el edlﬁcm que al efecto ha de
construir en el referido solar (40).

Pero estudiamos esta modalidad por separado por cuanto plantea pro-

_ blemas especificos en su configuracién, a algunos de los cuales nos vamos

a referir.

En virtud de este negocio juridico {41) complementado por la tradi-
cién —en cualquiera de sus especies, y por supuesto también la instru-
mental—, las participaciones proindiviso en el pleno dominio del solar
serdn adquiridas por la otra parte, la que se obliga a edificar, y entonces.
desde ese momento, quedara constituida una comunidad en la propiedad
dcli solar: es decir, surgird la figura- del condominio en el solar.

Entonces, la edificacién serd realizada por un comunero, un copro-
pletarlo —el adquirente de las participaciones proindiviso —sobre suelo
comiin, si bien con pacto expreso de que se distribuya entre ellos la pro-
piedad separada de los diversos pisos o locales edificados, quedando ex-
tmgmda la comunidad con la divisién y adjudicacién de los diversos
pisos, la que deberd efectuarse de conformidad a lo pactado.

Uno de los problemas mds interesantes cuyo estudio merece un ma-
yor detenimiento es el de si cabe derogar las normas generales de la ac-
cesién en virtud de pacto. En principio por aphcacmn de dichas normas
lo edificado cede al suelo (42). Si el suelo es comiin, el edificio que en él
se¢ construya ha de ser también comin. El edificio serd comin desde ¢l
primer momento por 1ncorp01ac1on de los materiales al suelo efectuada
por el adquu’ente de las participaciones proindiviso en el pleno dominio
del solar (43), sin que se presenten las dudas doctrinales en la interpreta-
cién del art. 361 del Cédigo civil que en otros casos ha preocupado a los

. (40) Previamenle se¢ hace un cileulo del valor del solir ¥ del fulurg pise, ésie ademds
cn relacidn con el total valor del edificio. La relacidn que guarde el valer del piso con ol
olal del edificio servivd o podrd servir de mdodulo pava determinnr las  participaciones pro-
indiviso gue el duefio del solar se habrd de reservar,

(41) Naturalmcnle nos referimos al negocio juridico pure, sin clementos accidenlales que
restrinjan sus nafurales efeclos, y comlemplamos ¢l supuesie de dominio pleno Soi)rc el solar,
dejando al margen lag hipdesis en quo sobre dicho solar recayeran gravimenes que limitasen
su propiedad : ’

(42) Cfr. art, 361 Cdédige eivil,

(43) Suponemos que sca éste quicn edifique. - Para ol supusslo en gue a su vez dicho
adquirenie de las participaciones contralase I ¢jecucién de la obra con unm extrafio gue se en-
cargase de realizarla, podrén surgir infercsanfes problemas cuyo estudio dejarmos para otra

ocasidn.
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autores acerca de si la propiedad de lo edificado se adquiere, por accesién,
antes de pagar la indemnizacién al que edificd. o sélo después de ésta (44)
—como ha proclamado el Tribunal Supremo en Sentencia de 2 de enero
de 1928 {45)—. Y no se presentan estas dudas ya que la indemnizacién
por la adquisicién de la participacién o participaciones proindiviso en el
edificio —que se materializard en la propledad separada de pisos o loca-
les— la ha entregado p1ev1amente el orlgmauo duefio del solar y ha
consistido precisamente en las participaciones proindiviso quc el edifican-
te adquirié en el pleno dominio del solar; aparte de que la constitucién
de esa comunidad ha tenido por causa precisamente la edificacién en el
solar comiin como medio para lograr la propiedad separada de pisos
o locales.

Pero entonces, si el edificio es comin, para lograr la propiedad sepi-
rada del piso o ]ocal serd preciso un acto de divisién de la cosa co-
min (46) aun cuando esta divisidn sea previamente pactada en el acto
mismo constitutivo de la comunidad, a menos que se entienda Innecesa-
rio acudir a este rodeo y se estime posible derogar convencionalmente
las reglas normales de la accesién pactando que el piso edificado que ha
de ser entregado al cedente de las participaciones proindiviso en la pro-
piedad del solar, accede, no a la comumdad, sino directamente a dicho
cedente, a su participacién o participaciones reservadas, mientras que cl
resto del edificio accede al otro contratante también de un modo di-
recto.

La cuestién ha sido contemplada en Italia por la doctrina v 'a juris-
prudencia a propmlto del edificio construido por los conddéminos de un
solar con pacto previo de distribucién y adjudicacién de los diferentss
pisos (47),

Para la solucién del problema Savts (48) distingue seglin que la pre-
via distribucién de los pisos sc haya hecho en proporcién a las cuotas de
los condémines o no. En el primer caso admite la pomblhdad de que las
partes regulen contractualmente el modo de operar la accesidn a favor de

(44) Vid, Jerdminn Goszinez, «lshwlios de Decclio Hipolecario y  Deresha civils, Madrid,
1948, 11, pdgs. 257 y sgles. :

(45) Vid. la critica de esla senlenc's y en general los problemas de la edificacion en suelo
comiin por un copropictario en Saxz Fraxispiz, oEdificacion en suelo ajeno: sus problemass,
en Trnusree Contcro Nortanta, pe Varrmera.—Curso de conlercncias, 1247, pligs. 143 y sgles. y
201 y sgles,

- {46) Sobre euya admisibilidad na du lugar o dudas el pécrafo 27 del arl, 401 del Codiga
civil, adicionado por Ley de 21 de julio de 19G60.

(47) Vid. Saws, cAcquisio di apparinmenli..» ya ciludo en noln 4,

(48) Op. cil., pigs. 44 y sples.
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cada una de cllas que adquirirdn originariamente las respectlvas partes
dSlgnadas En el segundo, la adqulslcmn a titulo ongmarlo de la respec
tiva parte atribuida no operara sino a través de la concesién de un dere-
cho de superﬁcie que los condéminos del suelo —a los que se asigne sobre
el edificio una parte inferior a su cuota— hacen a favor de aquéllos a los
que se asigne una parte superior a dicha cuota.

En nuestra Patria, GuLrLén BaLiesTEROs (49) entiende que si bien es
cierto que la accesidn es un p11nc1p10 fundamental impuesto por la mis-
ma ley es esa misma ley la que permlte 1mpllc1tamente la renuncia al ad-
mitir la validez del derecho de superficie.

En Francia, e] Tribunal de Casacién frances en Sentencia de 20 de
marzo de 1939 (50) admite la regulacién convencional del derecho de
accesion.

Por nuestra parte, no creemos haya serios obsticulos que 1mp1dan se
pueda conﬁgurar el negocio que contemplamos en la forma expucsta de
suerte que los pisos o locales accedan a las respectivas partxapaclones en
el solar. Y asi estructurado, no cabe duda que todo negocio juridico de
dlsposu:lon que tenga por objeto la rtotalidad del solar o del CdlﬁClO Ié-
unl’lld el consentimiento de ambas partes.

Y en fin, tanto en esta modalidad como en el supuesto que estudia-
mos bajo el namero I, bajo la ribrica «Contrato de permuta» serd conve-
niente que en el contrato queden estipuladas la§ normas por las que. se
ha de regir la propledad horizontal que habrd de surgir con la edifica-
clon.

3. Contrato de empresa—ILa finalidad que persigue el duefio del
solar puede también conseguirla a través del contrato de empresa, por
dos medios distintos, susceptibles a su vez de varlas combinaciones:

;1) El duefio del solar conviene con el contratista que a cambio dc
la L]ecucmn de la obra de la planta baja {0 de la planta baja y planta
primera, o de la planta baja e inmediatas en eievacién, cualqulera que
fuese su nlimero, lo que estard en funcdén de la contraprestacién que le
ha de ofrecer, es decir, del valor del solar) le transmite el derecho de so-
‘breelevacion del edificio, por encima de Ja planta o plantas que se reser-
va el duefio del solar y que se obliga a construir el contratista,

La posibilidad de este contrato la prevé el actual Reglamento Hipo-
recario en el art. 16, reformado por Decreto de 17 de marzo de 1959.
Conforme a este articulo, en su nimero 2.°: «FEl derecho de elevar una

(49 «La superiicie urbany (El derccho de superficic en la Ley del Suclo y Legislacion hi-
pole~aria)n, Sevilla. 1960, pig. 23,

(B0) Véase en Mirviok, «Diclionnaire des constructionse, 13.% ed. Paris, 1949, pig. 121,
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o mids plantas sobre un edificio o el de realizar construcciones bajo su
suelo, haciendo suyas las edificaciones resultantes, que, sin constituir de-
recho de superficie, se.reserve el propletarlo en caso de enajenacién de
todo o parte de la finca o fransmita a un tercero, serd inscribible confor-
me a las normas del nimero 3.° del art. 8.” de la Ley y sus concordantes.
En la inscripcién se hard constar: a} Las cuotas que hayan de corres
ponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las nor-
mas que se establezcan para su determinacién. b) Las normas de régi-
men de comunidad, si se establecieren, para el caso de hacerse la cons-
trucciény, . '

En virtud de este contrato, una vez perfeccionado con la prestacién
del consentimiento, el duefio del solar adquirird un derecho de crédito
por el que podrd constreifiir al contratista a la realizacién de la obra en el
plazo y en la forma convenida. A tal fin sera conveniente detallar todos
los extremos relativos a la referida obra, materiales a emplear plezas
o habitaciones, servicios, cimentacién, etc., especificando que todos los
gastos qué origine la referida obra, incluso por la obtencién de las corres-
pondientes licencias administrativas previas y honorarios de las personas
técnicas que intervengan en la obra, serdn a cargo del contratista, con los
demsds pactos licitos que en cada caso concreto la prudenci-a‘aconseje.
Desde luego creemos oportuno consignar en la escritura, no sélo los da-
tos relativos a la obra convenida con el contratista, sino ademds el pro-
-yecto entero de edificacién, con descripadn de los futuros pisos y ele-
mentos comunes, cuotas que hayan de corresponder a cada planta o plso
en los elementos y gastos comunes, y normas por las que se ha de regir
la propiedad horizontal resultante.

Serd conveniente pactar que, de conformidad con el art. 1.599 del Cé-
digo civil, el derecho de sobreelevacién lo adquirird el contratista una
vez que efectile la entrega de la obra (51). Y en fin puede ser aconseja
ble declarar que a la entrega equivale la «puesta a disposicion» del due-
fio del solar, de la planta o plantas edificadas en condiciones de ser inme-
diatamente utilizadas, lo que se acreditard con la oportuna certificacién
del Arquitecto acreditativa de estar terminada la obra pactada y ajusta-
da al proyecto convenido. : : ,

{61) Para evilar los dudas gue pueden planlcarse acerca del momentor en que el duein
del solar adquiere la propiedad de lo edificado, conviene expresar si la propiedad de 1o odifl-
cado —nos referimos a la edificacidon relativa a la plania o plantas que han de quedar para el
duefio del solar— pasan a dicho dueio del solar a medida gque se van ‘incorporanda-al suelo,
-los malerizles do la obra, o por ¢l conlrario no adguirird si propiedad el duefio del solar hasta
In enirega de Ia ohr'l, simulldncamente a la -u]qulsmuﬁn pr;r el contratista del derecho de sobre:

_elevacidn.
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El derecho del contratista, serd, al perfeccionarse el contrato, un de-
‘recho eventual sobre el bien futuro, que en este caso serd la planta o plan‘
tas que se obhga a construir. Su derecho es de sobreelevacién por enci-
ma de la planta baja o primera (o inmediatamente superiores), Natural-
mente requxere que la . planta baja, o primera (o inmediatamente supe-
riores) existan. :

Una vez surgida la planta o plantas sobre las que el contratista puede
dar mayor elevacién, entonces nacerd su derecho de sobreelevacién. Este
derecho es ya actual, se trata de un derecho real sobre la pIanta o plan-
tas ya edificadas, que es transmisible e hipotecable, y que tiene como
contenido principal la facultad de edificar en los términos previamente
estipulados y a hacer suya (para el titular del derecho de sobreelevacién)
la propiedad de lo edificado. Naturalmente, a medida que vaya dando
elevacién entendemos que 1ra- haciendo suya la propledad de todo lo que
edifique por encima de la planta o plantas propiedad del originario due
fio del solar.

Roca SasTrE (52) distingue dos fases en la blologla de este derecho
en la primera fase hay un derecho de construccién sobre finca ajena,
cuyo derecho es de cardcter umediali por estar dirigido a alcanzar la
segunda fase, que es de plenitud, consistente en el derecho de. tener una
edificacién en propmdad separada horizentalmente, no de tipo superﬁ
ciario, sino en plena coexistencia con otras de la misma naturaleza, inte-
grantes todas. de la unidad orgdnica de una finca edificada, pues cada
una de ellas tiene como anejo inseparable una participacién indivisa en
los elementos comunes de la propia finca global.

La obra total deberd estar terminada en el plazo que se fije. Conviene
pactar en la escritura las consecuencias que se han de produc1r para el
caso'de que la obra total del edificio no se termine en el plazo fijado, que
podrin incluso consistir en la pérdida del derecho a dar mayor sobreele-
vacién sobre lo que se hubiera construido en el momento de expirar et
plazo Pero para este caso, si se han fijado los porcentajes de participacic’m
en los gastos y elementos comunes, deberin experlmentar si no se ha
previsto, la oportuna rectificacién.” Cabe también que no se fije plazo vy
entonces se conceda sencillamente al contratista la facultad de dar ma-
yor elevacién, sin mis. Aun en este caso se deberin fijar las reglas que
han de regir la propiedad horizontal que surgird en cuanto se haya ele-
vado, por lo menos, una planta mis en condiciones de ser utilizada, se-

in lo expuesto anteriormente acerca del momento en que nace la pro-
pxedad honzontal

-

{62) uSuplemenlc al Derecho hipotecario (Quinla edicidn)...n, Barcelopa, 1860, pig.. 28,
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El derecho de mayor elevacién, constard en el Re\gistro, como mero
provecto al principio, esto es, antes de edificar la planta o plantas pacta-
das para el duefio del solar, en la hoja regisirai de éste, por analogfa a lo
dispuesto en el art. 8." de la Ley Hipotecaria. Cuando la planta o plantas
convenidas para el dueio del suclo rengan existencia y se inscriban en
el Registro de la Propiedad en hoja scparada, se hard constar en cada
una de estas hojas correspondientes a las diversas plantas, si es que hay
varias, o en la tnica que haya, en su caso, la existencia del derecho de
sobreelevacién. Roca SasTrRE (53) entiende que deberd hacerse constar
en la hoja registral de cada piso' mediante nota marginal.

Empezada la construccién de una nuevd planta o piso en virtud del
derecho de sobreelevacién, entendemos podri ya figurar en hoja scpara-
da ¢l nuevo piso que sc vaya edificando.

Por lo que respecta al régimen fiscal, entendemos se habrd de girar
una liquidacion por contrato de obra con suministro al tipo del 2,25 por
ciento conforme al art. 18, parrafo 4" de. Reglamento del Impuesto de
derechos reales, y art. 25, parrafo 4.° del mismo Reglamento. Pero la
declaracion de obra nueva estard entonces exenta (s1 se ha satisfecho el
impuesto por ¢l contrato) (54).

- La adquisicién del derecho de sobreclevacidn, por tratarse de derecho
real sobre bien inmucble, tributard al tipo del 6 por cento, pero creemos
sera de aphcacmn lo dispuesto en e! art. 57 del Regiamento del Impues-
to, nimero 6, por lo cxpuesto anteriormente, remitiéndonos a lo antes
dicho a plOpObl[() de la liquidacién-de la adqulslcmn del piso futuro en
el negocio de permuta.

§i las edificaciones que se proyectan son de viviendas de renta limi
tada, quedala ¢ podrd quedar exento del impuesto de derechos reales el
negocm que contemplamos, por aplicaciéon de las normas antes expues-
tas a propésito de la permuta, si se cumplen los 1eqmsltm exigidos,

b} El duefio del solar conviene con el contratista que a cambio de la
¢jecucion de la obra de construccidn de una o varias plantas sobreeleva-
das (por-ejemplo 7.* y 8.%), se obliga a transmitirle la propicdad del solar,
reservandose el ‘dereho de sobreelevacién por encima de una determina-
da planta (por ejemplo por encima de la pldnta 6.%).

Este negocio cabe configurarlo rambién como contrato de empresa.
La obra se realizard por el contratista para el otro contratante que sc ha

5

(53) «Suplemento...», pigs. 27 y sgle,

(54) FEI art. 83 do la Ley de Reformn Tribularia de 6 de diciemlwre de 1957 aulorizd. al
Minisiro de Hacienda para  que incluyern enlre los aclos ¥ conlrilos sujelos ol impuesto olas
declaraciones de obra nueva de innucbles ¥y Bugues, si na se acredita  haborse  satisfecho ol

impueste por el conlrulo de construcciima.
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reservado derecho de sobreelevacién, y por tanto sobre «algo» que per-
tenece a éste. El contratista que esté ya construyendo el piso o pisos
o plantas que se oblig a edificar (en el ejemplo la 7. y 8.7), se encontra-
r4 realizando una obra no sobre un propio bien, como en el caso de per-
muta contemplado bajo el apartado 1, sino sobre un bien, o en un espa-
clo, que no le pertenece, que por el contrario es propio del duefio de la
obra.

Cabe que la propiedad del solar la adquiera (_1 contratista desde el
prlme] momento mediante el contrato seguido de tradicién en cualqmera
de sus formas, lo que le pemutlra acudir al préstamo con garanna hlpo-
tecaria. Entonces surgitd una obligacién de construir, primero para si
hasta la altura o planra convenidas, v después, dentro de los plazos pacta-
dos v dando efectividad al contenido de! derecho de sobreelevacién del
originario duefio del solar, y en cumplimiento de la prestacién conveni
da. deberd construlr para éste el piso o planta o plantas pactados.

Pero también es pesible que se otorgue el contrato de suerte que el
contratista se obligue a construir el edificio en Jos términos convenidos.
y se difiera hasta la terminacién y entrega de la obra de los pisos que han
de ser para el originario duefio del solar, la adquisicidn POT su partc no
ya del solar sino de las restantes plsos

En uno y oiro caso serd conveniente detallar en lo posible las carac-
teristicas de la obra y del edificio, plazo en el que habrd de realizarse, y
normas por las que habra de tegirse la propiedad horizontal resultante.

Acerca del momento de nacimiento del derecho de sobreelevacidn
reservado por el originario duefio del solar, y por lo que respecta a su
constatacion rcgmtral y al régimen fiscal de estas modalidades, nos remi-
timos «mutatis mutandis» a lo expuesto supra sub a), con la particulari-
dad de que el contratista tributard al 6 por ciento por su aqulSlclon
—obvie es decirlo— no de dcruho de sobreelevacién sino de la propie-
dad del solar o de los plSOS.

En esta modalidad, el ducho criginario del solar carecerd de las ga-
rantfas que supone la variante estudiada sub a) en este apartado 3, ya que
en dicha hipdtesis sub a) ¢l referido duefio conserva la propiedad exclu-
siva del solar hasta que surja el régimen de propiedad horizontal, lo que
presupone el cumplimiento por el contratista de la prestacién a que se
obligh; y para éste existe una base rcal que ofrecer en garantia de un
préstamo que pueda obtener: su derecho de sobreelevacién.

En cambio, en la hipétesis sub b), si entrega la propiedad‘ del solar al

" contratista, desde luego, podrd ser conveniente aconsejar que refuerce
por algiin medio el cumphmxento por parie del contratista de su obliga-
cién, con lo que, en la misma medida debilitard la posicién de éste ante
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presuntos acreedores y por cllo dificilmente podrd acudir, en la practica
al crédito con garantia real. Y si se pacta que el contratista no adquiri-
rd derecho real —y no ya sobre el solar sino sobre los pisos que corres-
ponda, ahora en régimen de propiedad horizontal— hasta la terminacién
y entrega de la obra, tendrd cerrada, de momento, la puerta del crédito
con garantia real.

No son estas las finicas modalidades que los negocios que examinamos
pueden presentar, pero la escasez de tiempo de que hemos dispuesto para
preparar esta ponencia, no nos ha permitido una mayor extensién. A los

“estudiosos brindamos una mejor claboracién de esta materia y un mais
profundo estudio de Ja misma.



