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PRESENTACIO

En compliment de 'article 9.2 de ’Estatut d’Autonomia de Catalunya
(EAC), que considera competéncia exclusiva de la Generalitat de Catalunya la
conservacid, la modificaci 1 el desenvolupament del dret civil catala, recent-
ment ha estat aprovada la Llei 23/2001, de 31 de desembre, de cessi6 de finca
o d’edificabilitat a canvi de construccié futura (a partir d’ara, LCF) (DOGC
ndm. 3.556, de 18 de gener de 2002, p. 1074-1075).

La LCF regula la cessi6 d’una finca o d’una determinada edificabilitat in-
closa en la finca de la persona cedent a canvi de ’adjudicacié d’una construccié
futura o resultant d’una rehabilitacié. Aquesta figura, molt freqiient en la prac-
tica i de gran importancia econdmica, permet als propietaris de terrenys o de
finques edificades obtenir habitatges, locals o altres construccions, nous o reha-
bilitats, sense haver d’intervenir directament en el procés de gestié 1 construccid
d’aquests.

Per la materia tractada, aquesta llei suposa una novetat' en el nostre orde-
nament juridic i aporta, a més, algunes solucions originals i ttils. Es una nove-

* La part que correspon al doctor Ferran Badosa Coll (apartats 2 i 3 de ’estudi que es trans-
criu a continuacié) forma part del projecte d’investigacié DGES PB 98-1173, que ell mateix dirigeix,
i s’emmarca en el III Pla de recerca de la Generalitat de Catalunya (2001 SGR 00022).

1. Té un cert paral-lelisme amb el supdsit considerat en I’article 4.3.5 de la Llei 22/2001, de
31 de desembre, de regulacié dels drets de superficie, de servitud i d’adquisicié voluntaria o prefe-
rent (llei promulgada el mateix dia que la LCF); en concret, aquest precepte preveu que, en el cas
que el dret de superficie faculti el superficiari per fer una nova construccié, les parts poden pactar
«latribucié al propietari de la finca d’un dret d’Gs, per qualsevol concepte, sobre habitatges o locals».
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tat que entronca amb les previsions sobre la figura del promotor de la Llei
24/1991, de 29 de novembre, de I’habitatge. En concret, en els temes dels «drets
suficients sobre el sol que facultin per a construir-hi» (art. 3.4a), del «titol jus-
tificatiu de la disponibilitat dels terrenys sobre els quals s’ha projectat I’habi-
tatge» (art. 21.1b) 1 de les «garanties» de ’adquirent (art. 15). Aixi mateix, ates
que en la LCF la transmissié de tota la finca o part d’aquesta és immediata i
que I’adquisicié dels pisos, els locals o les altres edificacions pot ser diferida a
la construccié d’aquests, la situacié s’adiu amb la prevista en el capitol IIT del
titol segon de la Llei de I’habitatge, que admet la «venda d’habitatges en pro-
jecte». Els dos temes especifics que la llei esmentada no preveu sén: la modali-
tat negocial de la cessi6 onerosa de la finca que s’ha d’edificar 1 dotar el cedent
d’una garantia de obtenci efectiva de la contraprestacié per part del cessio-
nari.

D’altra banda, la LCF resulta especialment til si tenim en compte ’erra-
tica legislacid estatal sobre aquesta matéria. Recordem que aquesta figura es va
regular de manera insuficient, 1 fent-la entrar en I'ordenament estatal de mane-
ra inadequada, per la «porta de servei» de Iarticle 13 del Reglament hipotecari,
en la seva reforma de I’any 1998; i recordem també que aquest article ha estat
declarat parcialment nul per la senténcia del Tribunal Suprem (Sala Tercera) de
31 de gener de 2001.

A continuacié transcrivim ’estudi preliminar que sobre la figura de la ces-
si6 de finca o edificabilitat a canvi de construccié futura vam presentar el mes
de juliol de 1999 al Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en
compliment de I’encarrec DE dur a terme un estudi sobre els problemes que plan-
teja aquesta institucid, amb la finalitat de fer-ne una regulacié ttil des del dret
civil de Catalunya. El treball que es presenta a continuacié parteix, per tant, de
la regulaci6 de I’aleshores vigent article 13 del Reglament hipotecari. Entenem,
pero, que, tot 1 que aquest estudi es basa en una regulaci6 actualment anul-lada,
la seva publicacié resulta d’interes pel fet que moltes de les idees que s’hi recu-
llen han servit de base per a la regulacié de la nova llei catalana i han estat ober-
tament admeses en la tramitacié legislativa de la nova llei (des de la seva discus-
s16 a la Secci6é de Dret Patrimonial de la Comissié de Codificacié fins a la seva

2. Sobre la repercussié d’aquesta senteéncia en la regulacié estatal de la figura, vegeu I’acurat
article del professor Albert RUDA GONZALEZ «El contrato de cesién de suelo por obra tras la sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 31 de enero de 2001», La Ley, nim. 5400 (19-10-
2001), p. 1-6. Vegeu també la recent monografia del mateix autor E/ contrato de cesion de suelo por
obra, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2002.

12



LA CESSIO DE FINCA O D’EDIFICABILITAT

aprovaci6 al Parlament de Catalunya); d’altres han estat matisades 1 algunes, cla-
rament rebutjades. A més, les diferents instancies de I'izer legislatiu han fet
aportacions interessants que han contribuit a enriquir i a fer viable la idea ini-
cial. Vegem alguns exemples de tot plegat.

A. D’entrada, hem de precisar que el terme permuta, que s’utilitza en el ti-
tol 1 en la part introductoria de I'estudi que es transcriu a continuacid, és res-
trictiu, atés que no inclou, en sentit técnic, totes les possibles configuracions ju-
ridiques de la figura. Resulta, per tant, més precis, 1 alhora més generic, el terme
cessio que utilitza la nova llei catalana.

B. La prestaci6 de la qual el cessionari, com a deutor, es fa responsable, no
és personalissima. En aquest sentit, I’article 3.6 LCF estableix que «|’obra pot
ésser realitzada 1 lliurada per una persona altra que la cessionaria, tret que s’ha-
gi pactat el contrari».

C. La identificaci6 de les prestacions és exhaustiva, especialment la del ces-
sionari. En aquest sentit, d’acord amb els paragrafs 1 1 2 de I’article 3 LCF, cal
estipular en el contracte de cessi6 les caracteristiques de I’obra, les condicions
de realitzacié i els terminis de comencament 1 d’acabament de les obres, amb la
incorporacid, si ja s’ha obtingut, del contingut de la llicéncia. Aquestes exigen-
cies entronquen amb la Llei 24/1991, de 29 de novembre, de I’habitatge, que exi-
geix I’establiment de terminis d’acabament i de lliurament dels habitatges aca-
bats que en el moment de la venda estaven en projecte o en construccid. Es
tracta, en definitiva, de deixar clar quin és el contingut de la prestacié del ces-
sionari, cosa que possibilitara, si s’escau, un exercici més facil de la resolucié per
incompliment.

D. La LCF no estableix requisits de forma, la qual és lliure, malgrat que el
terme utilitzat per ’article 1 LCF pot induir a equivoc, ates que parla de for-
malitzacié del contracte, terme que podria fer pensar en I'exigéncia d’escriptura
publica. No obstant aix0, cal entendre que formalitzacié és sinonim de celebra-
ci6 del contracte. En definitiva, formalitzar el contracte és donar forma, qualse-
vol forma, a les conclusions que s’han obtingut en els tractes preliminars. Es a
dir: celebrar el contracte.

E. El contracte de cessié produeix uns efectes reals molt clars, amb dues
transmissions de la propietat de determinats béns, d’acord amb les «modalitats»
de cessid, que es diferencien basicament en els seus efectes reals, especialment en
izer de les titularitats.

La primera modalitat és la «cessid per transmissié total» (art. 2.1 1 4 LCF),
que es pot qualificar com a contracte de permuta i que consisteix en la transmissié
actual de la propietat de la totalitat de la finca del cedent al cessionari a canvi de
la transmissié futura de I’edificacié descrita inicialment. En aquest cas, el cedent

13



FERRAN BADOSA COLL I PEDRO DEL POZO CARRASCOSA

adquireix la propietat dels habitatges o locals que li corresponen quan el cessio-
nari Ii’n fa el lliurament, un cop finalitzada ’obra; és a dir, amb la tradicid.

La segona modalitat és la «cessid per transmissié parcial» (art. 2. 1b15 LCF),
que es pot qualificar com a negoci de comunicacid i que consisteix en la creacic
i la transmissié d’una quota de la finca o de I’edificabilitat en la proporcié que
el cedent 1 el cessionari determinin, tot constituint una situacié de comunitat.
En aquesta modalitat, el cedent no es desprén totalment de la finca, com en el
cas de la permuta, siné que es crea una comunitat entre cedent i cessionari. Es
la modalitat que protegeix més I'interes del cedent. Amb la comunitat, el cedent
no perd en cap moment la titularitat de la finca originaria, siné que només la
comparteix. Aixo és una conseqijéncia de la divisié de la propietat originaria i,
si s’escau,’ la creacié d’un régim immobiliari (com, per exemple, el de propletat
horitzontal). Aquesta modalitat representa la maxima seguretat per al cedent, ja
que li manté un dret real sobre la cosa cedida, en contraposicié amb la modali-
tat de cessid per transmissié total, de naturalesa merament obligacional. En efec-
te, gracies a la situacié de comunitat, el cedent no es priva totalment de la seva
finca i és immune a les pretensions i els embargaments dels creditors del cessio-
nari.

F. Un dels temes més innovadors de la nova llei és ’explicacid, en el cas de
la «cessi6 per transmissié parcial», del pas de la quota en la comunitat pro indi-
viso del solar en régim de propietat horitzontal a I’assignacié d’un o diversos pi-
sos al comuner. Aquest pas s’explica amb la idea d’especificacié de la quota ro-
mana. Insistim en el terme especificacio, per distingir-lo clarament del concepte
de conversid, que no és aplicable aqui. En efecte, no hi ha «conversié», siné «es-
pecificacié» de les quotes en la comunitat pro indiviso del solar en régim de pro-
pietat horitzontal en la propietat exclusiva de pisos o locals un cop construits.
Parlar de conversio seria incorrecte en dos aspectes. El primer és que la quota en
la copropietat pro indiviso del solar no s’extingeix quan és substituida per la
propietat exclusiva de pisos o locals. L'article 218 RH palesa que la propietat ex-
clusiva dels pisos és compatible amb la copropietat sobre tot I'edifici. El segon
és que I’acabament de ’edifici no representa cap variacié ni en la copropietat ni
en I’existencia del régim immobiliari de propietat horitzontal que, per accessid,
s’ha estés a I’edifici. Ltinica variacié és que el régim esdevé operatiu en la seva
eficacia propia: que els pisos siguin objectes de dret independents.

3. «Sis’escau», perqué no sempre cal la creacié d’un régim immobiliari. Si que caldra «quan
el que s’hagi de construir o el que resulti de la rehabilitacié siguin habitatges o locals d’una edifica-
cié», cas en el qual cal «que es constitueixi el regim de propietat horitzontal» (art. 1 LCF). No cal-
dra, en canvi, quan es tracti de la construccié d’una serie de cases independents.
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Les quotes en la copropietat del solar (recordem que en régim de propie-
tat horitzontal) no s’extingeixen, siné que subsisteixen. El que passa és que, a
mesura que es construeixen els pisos, aquelles quotes es «concreten» o «s’espe-
cifiquen» en els pisos que han estat designats previament. No cal un acte final
especific d’adjudicacié. En aquest sentit, quan I’article 5 LCF diu que «en la
descripcio dels diferents habitatges, dels locals o de les edificacions projectades
ha de constar la respectiva adjudicacié a cada un dels propietaris», s’esta referint
al moment inicial de la relacié juridica, com palesa 'incis final del mateix pre-
cepte, que assenyala que aquesta adjudicaci6 «s’ha de fer efectiva a mesura que
I’obra es completi». En definitiva, el cedent és cotitular primer del solar i des-
prés de Pedifici, 1, sense deixar d’ésser-ho, és també titular exclusiu dels pisos as-
signats, titularitat que es fa materialment i juridicament efectiva a mesura que es
van construint.

En definitiva, en la modalitat de «cessié per transmissid total», Ieficacia
real en relacié amb la contraprestacié és la «comunitat» sobre el solar. La seva
«cessié», doncs, no és plena, sind d’una quota. Hi ha una cessi6 parcial del so-
lar amb efecte immediat, ja que passa de ser de titularitat exclusiva a ser de
titularitat conjunta amb el constructor. T hi ha una adjudicacié actual de pisos fu-
turs® que va tenint eficacia a mesura que aquests es van construint i que, evidentment,
té una eficicia definitiva quan estiguin construits, sense necessitat de cap tradi-
cid, sind per la mateixa eficacia del réegim immobiliari: ’«especificacié» o con-
crecié» esmentada de la copropietat de pisos.

Quina és la transcendéncia 1 la utlitat practica d’aquesta configuracié? Es-
pecialment, dues questions:

1. Aquesta continuitat en les titularitats successives fa immune el cedent a
les possibles reclamacions dels creditors del cessionari. En definitiva, el fet que
el cedent no hagi deixat mai de ser propietari fa la seva posicié inatacable per
tercers que intentin embargar els pisos acabats o en construccid per deutes del
cessionari: es produiria la terceria registral de Iarticle 38.3 LH.

2. El cedent 1 el cessionari, com a cotitulars del solar, seran els constituents
del regim de propietat horitzontal. Si tots dos sén copropietaris del solar i, pro-
gressivament, de ’edifici, tots dos conjuntament sén els legitimats per a la cons-
titucié del régim de propietat horitzontal. Amb aix0 es manté la seguretat del
cedent, que no sols retindra la propietat del solar, siné que, com a tal, intervin-
dra en la creacié del régim immobiliari del qual resultara la configuracié dels pi-

4. Aquest no és I'tnic cas en que la futuritat d’una finca no és un obstacle per a la seva con-
sideraci6 com a objecte de dret. En tenim un exemple recent en I’article 103.5 de la Llei 2/2002, de
14 de marg, d’urbanisme.
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sos en finques separades. I en la constitucid d’aquest regim, d’acord amb el ces-
sionari, configurara la ja vista «concrecié» de la seva quota en la copropietat en
la propietat exclusiva del corresponent nombre de pisos.

G. La LCF preveu que el cedent i el cessionari puguin, ldgicament, esti-
pular les garanties que considerin convenients. Aixi ho reconeix I’article 3.3 LCF:
«Ambdues parts poden acordar la constitucié d’un aval bancari o qualsevol al-
tra garantia per tal d’assegurar el compliment de ’obligaci6 de la persona ces-
sionaria». Segons la nostra opinid, hauria estat preferible que el cedent hagués
pogut obligar el cessionari a constituir una garantia, atés que, si es deixa el
tema a ’acord de voluntats (cosa que sempre és possible, 1 no cal que ho di-
gui la llei), el més probable és que el cessionari no accepti mai assumir els cos-
tos de la constitucié de la garantia. En aquest sentit, el cedent estaria més pro-
tegit si pogués exigir al cessionari I’aval bancari a qué fa referéncia Iarticle
33 LCE

Una altra possibilitat interessant, recollida en 'estudi preliminar pero re-
butjada en la tramitacié legislativa posterior, és la creacié d’una hipoteca legal en
favor del cedent; és a dir, que el cedent pogués exigir al cessionari la constitucié
d’una hipoteca com a garantia del compliment de les seves obligacions. En
aquest sentit, fora desitjable que el cedent, en qualsevol moment, pogués exigir
al cessionari la constitucié d’un dret d’hipoteca sobre la finca o la part d’aques-
ta que ha adquirit, com a garantia de les obligacions que, en virtut del contrac-
te de cessid, hagi assumit. L'objecte d’aquesta hipoteca inclouria la finca 1 s’am-
pliaria als pisos, els locals o les edificacions assignats al cessionari, a mesura que
s’anessin construint. Tret de pacte en contrari, 'import de ’obligaci6 garantida
seria el valor de I’obra declarat en la llicéncia.

Per tal de no agreujar excessivament la posicié del cessionari, aquest podria
exigir que aquesta hipoteca pogués ser posposada a —o considerada del mateix
rang que— una altra de posterior, en favor d’alguna entitat financera, sempre
que garantis un préstec per a finangar ’obra en les condicions 1 amb les carac-
teristiques 1 els terminis pactats.

H. D’acord amb ’article 3.4 LCE, el cedent té una facultat de resolucié del
contracte de caracter cautelar, independentment del régim normal de la resolu-
ci6 per incompliment en el termini estipulat. Aquesta facultat neix quan en la
vida del contracte sorgeix un element que resulta un indici suficient per a tenir
la sospita fonamentada que el cessionari acabara incomplint el contracte. En aquest
sentit, I’article 3.4 LCF preveu dos suposits diferents:

1r. Si el contracte s’ha atorgat abans d’obtenir la llicéncia d’obra, el cedent
pot instar-ne la resolucié si la llicéncia no s’ajusta a les caracteristiques 1 les con-
dicions de I’obra que s’havien pactat.
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2n. En tot cas, és a dir, tant si la llicéncia és anterior a la celebracié del con-
tracte com si és posterior, el cedent pot resoldre el contracte si les obres no
s’han iniciat en el termini pactat, tret que sigui per una causa no imputable al
cessionari (per exemple, la impossibilitat d’obtenir determinats materials).

I. A més de la facultat de resoldre el contracte per incompliment, els para-
grafs 213 de Iarticle 6 LCF estableixen, sota el nom de condicio resolutoria aun-
tomatica, una mesura que afavoreix que el cessionari realitzi efectivament I’obra.
Aquesta mesura consisteix a reforcar P'eficacia de la condicié resolutoria ex-
pressa que les parts puguin haver estipulat. En aquest sentit, el compliment
de la condicié6 es pot acreditar mitjancant una acta notarial o una certificacié de
’autoritat administrativa competent que acrediti que ['obra no s’ha realitzat en
les condicions 1 amb les caracteristiques establertes.

La simplicitat i la contundéncia d’aquesta condicié resolutdria automatica
no deixen en absolut desprotegit el cessionari, perque 'article 7 LCF estableix
uns requisits d’efectivitat de la resolucié que li garanteixen en tot moment la se-
guretat juridica: «Per tal que operi la resolucié automatica establerta per Iarti-
cle 6.2 cal:

a) La notificacié fefaent de la resolucid a la persona cessionaria 1 als tercers
titulars de drets constituits sobre la finca.

b) La no-oposicié de la persona cessionaria a la resolucid, en el termini de
quinze dies.»

J. Pel que fa als efectes de la resolucid, article 8.1 LCF estableix que, en
tots els casos de resolucié del contracte, «la persona cedent recupera la propie-
tat del que havia cedit i fa seva, per accessid, 'obra realitzada, amb I’obligacié
de rescabalar-ne la persona cessionaria 1, si escau, els tercers». Aquest precepte
preveu efecte habitual de la resolucid, que és la restitucié de les prestacions.
Aixi, el cedent recupera la propietat total de la finca cedida,’ en la qual, pero, ara
trobem Iedificacid, acabada o no. Entren aqui en joc les regles de I’accessid, que
fan adquirir I’edifici al propietari del s0l, cosa que fa que el cessionari no pugui
recuperar la seva prestamo, en consequencm, sera també d’aplicacid la regla d’e-
vitaci6 de I’enriquiment injust, consistent en ’obligacié de rescabalar el cessio-
nari.

On és, aleshores, I’obligacié d’indemnitzar els perjudicis que ocasiona tot
incompliment que és culpds (art. 1124.2 CC)? En dos llocs:

1r. D’una banda, en les normes generals de les obligacions del Codi civil
(ara per ara, I’espanyol).

5. Segons la modalitat de cessié utilitzada, el cedent recupera la totalitat del dret de propie-
tat (art. 2.1a 1 4 LCF) o la quota que havia cedit (art. 2.15 1 5 LCF).
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2n. Pero, d’altra banda, entenc que aquest article esta quantificant la in-
demnitzacié dels perjudicis a priori, en una espécie de clausula penal implicita,
1 ho fa amb la utilitzaci6 del terme rescabalament. En efecte, si entenem aquest
terme en sentit estricte, técnic 1 juridic, el rescabalament és el reembossament de
les despeses que el cessionari havia tingut per rad de ’obra, és a dir, el «cost
de obra» (expressié utilitzada en els articles 7 1 8.1 de la Llei 25/2001, de 31 de
desembre, de I’accessi6 1 ocupacid; vegeu també els articles 16 1 17 de la ma-
teixa llei, que distingeixen entre rescabalament 1 indemnitzacio).

En efecte, si tenim en compte que I'incompliment del qual respon el ces-
sionari és, evidentment, culpds, és just que recuperi les despeses que ha fet en la
prestacié defectuosa, per tal d’evitar un enriquiment injustificat del cedent, pero
només les despeses; és a dir, no podra reclamar els hipotetics guanys que hauria
tingut en cas d’haver acabat els pisos o locals.

K. Finalment, ’article 8.2 LCF estableix, també en materia dels efectes de
la resolucié, una norma interessant basada en I’analisi economica del dret. En
efecte, hem de tenir en compte que els efectes de la resolucié poden resultar
molt onerosos per al cedent: recupera el terreny, perd amb un edifici a mig cons-
truir que, a més, li ha costat diners; 1 encara li costara més diners, perqué haura
d’acabar Dedifici. Es per aquest motiu que I’article 8.1 LCF déna al cedent I’op-
ci6 segiient: «Quan el cost de ’acabament de les obres o, si s’escau, de ’adapta-
ci6 de les realment executades als pactes establerts en el contracte sigui superior
a la meitat del cost de la construccid pactada, la persona cedent pot optar per
I’enderrocament a carrec de la persona cessionaria.»

LA PERMUTA DE SOLAR PER PIS O LOCAL FUTURS

1. FINALITAT. INTERESSOS A QUE RESPON LA FIGURA

La permuta d’un solar per un dels pisos o locals que s’hi hagin de construir
és una figura que permet al propietari d’un terreny edificable obtenir una de-
terminada edificacié sense haver d’intervenir directament en el procés de gestié
1 construccid.

A partir del «<model basic» i de la regulacié juridica que s’atorgui a aquest,
és possible configurar altres modalitats. Per exemple, la permuta de vol, o de
subsol, per una edificacié. La configuracié juridica d’aquesta modalitat no ha
de variar substancialment en relacié amb el cas en queé alldo permutat és un solar.
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Ltnic que varia és la naturalesa del suport fisic de I’edificacié. També seria pos-
sible una permuta en la qual es creés un dret de superficie. Aquest dret es podria
originar tant en favor del cedent del terreny com en favor del promotor; aixo
dependra dels interessos en joc. A grans trets, aquestes operacions es poden des-
criure com una permuta d’edificabilitat per edificacio.

Ens centrarem, perd, en el que constitueix el suposit més freqiient 1 que ha
estat objecte de regulacié recent: la permuta d’un solar per un pis o un local futurs.

Els interessos basics que estan en joc, per a cadascuna de les parts de la re-
lacié juridica, sén els segiients:

1.1. EL PROPIETARI DEL SOL

Normalment, el propietari del sol no tindra els mitjans suficients, ni la ca-
pacitat de gesti6 necessaria, per a dur a terme una edificacid, sobretot en el cas
que el planejament urbanistic hagi previst, per a aquell solar, un volum edifica-
ble important.

La situaci6 anterior es pot veure, a més, agreujada per la possibilitat que
existeixin uns terminis d’edificacié forgosa I'incompliment dels quals pot com-
portar la qualificacié d’aquell solar de «en venda for¢osa» (art. 223 1225.1 del De-
cret legislatiu 1/1990, de 12 de juliol, pel qual s’aprova la refosa dels textos legals
vigents a Catalunya en matéria urbanistica).

Des del punt de vista estrictament econdmic, el propietari del terreny obtindra
un benefici més gran de la venda dels pisos que hagi obtingut arran de la permuta,
que el que hagués pogut obtenir si s’hagués limitat, inicialment, a vendre el terreny.

1.2. EL PROMOTOR/CONSTRUCTOR

La permuta d’un solar per una edificacié futura permet al promotor (que
pot ser, alhora, el constructor) dedicar-se al que constitueix I’esséncia del seu ne-
goci (la construccid 1 la comercialitzacié d’edificacions) sense haver de realitzar
un desembossament inicial per a adquirir el sol edificable, desembossament que
pot arribar a representar una part molt important del preu final dels pisos o lo-
cals construits. En aquest sentit, aquesta figura evita al promotor haver d’im-
mobilitzar un capital propi per a adquirir un terreny, capital que no recuperara
fins a la venda dels pisos o locals ja finalitzats, o bé haver d’assumir unes des-
peses financeres importants per tal d’adquirir inicialment els terrenys, despeses
que, logicament, tindran una repercussié en el cost total de Pedifici.
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Si 'avantatge anterior és important, no ho és menys el fet que el promo-
tor, que normalment adquireix la propietat del terreny des del moment en que
s’estipula la permuta, disposa d’aquesta manera d’una base patrimonial suficient
que li facilitara ’obtencié de finangament. En efecte, si el promotor adquireix
inicialment la propietat del terreny, ja pot hipotecar-lo com a garantia dels prés-
tecs que hagi de demanar per al finangament de la construccié que s’ha com-
promes a realitzar.

2. LA PRESENTACIO LEGAL DEL TEMA

Aquesta figura ha estat legalment reconeguda 1 regulada pel nou article 13
del Reglament hipotecari, reformat pel Reial decret 1867/1998, de 4 de setem-
bre, pel qual es modifiquen determinats articles del Reglament hipotecari I’ex-
posicié de motius del qual assenyala (§ IV.2): «Se dlsmphna asi el contrato de
permuta de suelo por obra futura, que, pese a su importancia econdémica y fre-
cuente utilizacién, no habia sido regulado hasta ahora [...]».

Observem que la denominacié del negoci no és homogenia:

— «Contrato de permuta de suelo por obra futura» (EM § IV.2 del Reial

decret 1867/1998)

— «Cesiones de suelo por obra futura» (art. 13.1 RH)

— «Titulo de permuta» (art. 13.1 RH)

— «Tfitulo de cesién» (art. 13.2 RH)

En canvi, la denominacié de les parts que intervenen en el negoci sempre
és la mateixa: cedente 1 cesionario.

La regulacié de la permuta d’un solar per una obra futura que fa Parti-
cle 13 RH té un caracter totalment dispositiu: les parts s6n lliures de configurar
els efectes del negoci com vulguin. Aixo es palesa en I’exposicié de motius ma-
teixa (§ IV.2): «Tal regulacién se hace con caricter dispositivo, es decir, admi-
tiendo que los contratantes puedan configurar con otro alcance, incluso pura-
mente obligacional, los derechos y obligaciones derivados del contrato (asi resulta
del dltimo pérrafo del art. 13)».

Al llarg de Particle 13 RH també hi ha moltes referéncies al caracter dis-
positiu; per exemple:

— Article 13.1 RH: «se estipule».

— Article 13.2 RH: «salvo que en el titulo de cesidn se pacte otra cosa».

— Article 13.3 RH: «salvo pacto en contrario».

— Article 13.4 RH: «hayan configurado la contraprestacion a la cesién de
forma distinta».
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El paper fonamental que I’article 13 RH dé6na a 'autonomia de la volun-
tat de les parts que intervenen en la permuta d’un solar per una obra futura fa
que article no estableixi un regim subsidiari per al cas que les parts no hagues—
sin detallat prou el contingut 1 els efectes del seu negoc1 En aquest sentit, I’ar-
ticle 13.4 RH assenyala que, si les parts han previst un régim diferent al que s’o-
fereix en el mateix article 13 (§ 1, 2 1 3), la referéncia a I’obra futura no sera objecte
de proteccid registral.

Larticle 13 RH descriu i regula un negoci onerds: «Las cesiones de suelo
por obra futura». Les prestacions que tipifiquen el negoci sén la «cesion del sue-
lo» i la «contraprestacién» consistent en I’«obra futura». Perd, mentre que la
primera és sempre real («cesidn»), la segona pot configurar-se de dues maneres:
com a real (art. 13.1-3 RH) o com a obligacional (art. 13.4-5 RH).

Malgrat que I’article 13 RH té cinc paragrafs, la nova regulacid que introdueix
es limita als tres primers o de contraprestacié real (arg. ex art. 13.4: «El régimen pre-
visto en este articulo no serd aplicable cuando los contratantes hayan configurado la
contraprestacion [...] de forma diferente a lo contemplado en el parrafo primero»).

2.1.  LES DUES MODALITATS DE LA CESSIO DE SOLAR SEGONS LA NATURALESA
REAL O NO REAL DE LA CONTRAPRESTACIO (ART. 13.1-3 RH 1
ART. 13.4-5 RH, RESPECTIVAMENT)

Les dues modalitats del negoci onerds de «cessié de solar» depenen de com
els contractants hagin estipulat la contraprestacié (art. 13.1: «en las que se estipu-
le»; art. 13.4: «cuando los contratantes hayan configurado la contraprestacién». Com
s’ha dit, només la primera és objecte de la regulacié de I’art. 13 RH).

a) La primera modalitat 1 dnica regulada per I’article 13 RH és la caracte-
ritzada per la contraprestacid real (art. 13.1-3 RH). Quan «se estipule que la
contraprestacion a la cesidn consiste en la transmisién actual de pisos o locales
del edificio a construir», vinculant-la al regim de propietar horitzontal (art. 13.1-2
RH). Per a aconseguir aquesta «transmisién actual» cal empescar-se una ficcio:
el pis o local materialment futur es considera juridicament present.

Larticle 13.1-3 RH estd manllevat de la Resolucié de la Direccié General
dels Registres i del Notariat de 16 de maig de 1996 (BOE de 12 de juny de
1996), confirmada per la Resolucié de 5 de gener de 1999 (BOE de 9 de febrer
de 1999). La Resolucié de 16 de maig de 1996 va assumir totalment un contrac-
te celebrat a Malaga el 27 de novembre de 1991 mitjangant escriptura publica,
qualificat per les parts de permuta i en relacié amb un edifici futur en propietat
horitzontal.
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b) Darticle 13.4-5 RH abasta totes les modalitats possibles, concretades en
la contraprestacio no real (art. 13.4 RH: «de forma distinta a lo contemplado en
el parrafo primero»), sigui en general («los contratantes hayan configurado la
contraprestacion a la cesién de forma distinta a lo contemplado en el parrafo
primero»), sigui especificant-lo («o como meramente obligacional»), donant a
entendre que el de larticle 13.1 RH és «real». En aquest cas, 'article 13.4 RH
ja no forga les coses 1 reconeix que el pis o local materialment futur també ho és
juridicament (art. 13.4 RH: «la obra futura»). Aquest article s’inspira en la Re-
solucié de 5 d’octubre de 1994 (BOE de 8 de novembre de 1994).

2.2. D’EXISTENCIA DEL REGIM DE PROPIETAT HORITZONTAL

Es el pressuposit indispensable per a les dues modalitats de cessié de solar. En
totes dues cal 'existencia juridicament diferenciada dels pisos o locals per a poder-
los atribuir al cedent. I per aixd és indispensable el regim de propietat horitzontal,
Unic que assegura aquesta fragmentacid convertint un objecte materialment 1 juridi-
cament Unic («un edificio») en una pluralitat d’objectes juridicament diferents 1 sus-
ceptibles de drets reals 1 trafic juridic independents («los diferentes pisos o locales»)
(art. 396 CC, tant en la redaccié anterior com en la nova, de la Llei 8/1999, de 6 d’a-
bril, de reforma de la Llei 49/1960, de 21 de juliol, sobre la propietat horitzontal).

La necessitat del regim de propietat horitzontal és explicita en el cas de con-
traprestacié real (art. 13.1 RH: «conforme a la Ley de propiedad horizontal»; art.
13.2 RH: «otorgar las escrituras correspondientes de [...] propiedad horizontal»).

Perd també és possible en els casos de contraprestacié no real. Larticle 13.4
RH, i fine, exclou un acte («se hard constar que el derecho a la obra futura no
es objeto de inscripcién») que només és possible si els pisos o locals consten
com a objectes diferenciats. En aquest cas, pero, el regim de propietat horit-
zontal no és imprescindible inicialment, perqué no té cap transcendéncia regis-
tral. S que sera necessari constituir-lo, en canvi, per a complir la prestacid, ates
que caldrad individualitzar juridicament el pis o local objecte del lliurament.

3. LA CESSIO AMB CONTRAPRESTACIO REAL (ARTICLE 13.1-3 RH)
3.1. EXAMEN I CRITICA DE L’ARTICLE 13.1-3 RH

Larticle 13.1 RH imposa que sigui un contracte d’eficicia real per a les
dues prestacions: cessié d’un solar i transmissié d’una obra futura. Aques-
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ta darrera pretensid és la determinant de I’enfarfegada redaccié de I’article
13.1-3 RH.

La redaccid legal estrafa dos conceptes juridics: I'un és el d’objecte del dret,
en atribuir existéncia actual a una cosa futura (els pisos de Pedifici ni tan sols
comengat); I’altre és el de contracte de permuta, que passa de contracte obliga-
cional (art. 1538 CC) a contracte real, tant guoad constitutionem, afegint-li el re-
quisit del lliurament, com guoad effectum, atribuint-li eficicia real.

Larticle 13.1-3 RH planteja una série de greus problemes dogmatics refe-
rents a ’objecte dels drets, al dret de propietat, al titol que el transmet 1 a Ie-
fecte real.

El primer problema, 1 fonamental, és el referent a la cosa: la «materialitza-
ci6» d’una cosa futura en actual («transmisién actual») per mitja de la mera
constitucié del régim de propietat horitzontal i la descripcid consegtient dels pi-
sos 1 locals.

D’aquest problema sorgeixen els referents al dret: 'admissi6 de la propie-
tat actual (novament «la transmisién actual») de pisos i locals inexistents
(art. 13.1 RH) 1 la facultat de disposicié sobre aquesta propietat en objectes in-
existents (art. 13.3 RH).

En tercer lloc trobem els problemes referents al titol transmissiu: la «per-
muta» com a negoci transmissor d’aquesta propietat (art. 13.1 RH).

I, finalment, trobem els problemes referents a I’efecte real: «la comunidad
constituida entre cedente y cesionario», perd sense especificar sobre que. Té
com a pressuposit la creacié del regim de propietat horitzontal i és el punt fo-
namental de Iarticle 13.1 RH, perque en la «comunitat» rau el veritable interes
del cedent, que aixi no resta totalment privat del solar.

El judici de Particle 13.1-3 RH ha d’ésser forca critic. La conclusi6 és que la
seva redaccié no pot servir de model. Aix0 es deu al fet que la regulaci6 legal ha se-
guit la Resolucié de 16 de maig de 1996 1 aquesta, al seu torn, ha seguit la redaccié
1 la regulacié del contracte que en va ésser ’objecte, tal com les van fer les parts.

En els punts seglients detallarem 1 sistematitzarem les qiiestions planteja-
des per Plarticle 13.1-3 RH.

3.1.1. La creacié d’un objecte juridic. L’«objectivacié» a l’efecte juridic
del pis o local materialment futur

Larticle 13.1 RH imposa la «materialitzacié» d’un pis futur per a poder-lo

convertir en un objecte actualment existent i, aixi, fer-lo susceptible del dret de
propietat. Ho aconsegueix mitjangant la mera «descripcié» 1 la fixacié de la quo-
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ta dels elements comuns. Ho diu en positiu I’article 13.1 RH: «transmisién ac-
tual de pisos o locales del edificio que aparezcan descritos en el propio titulo de
la permuta conforme a la Ley de propiedad horizontal y con fijacién de la cuo-
ta que les corresponderd [...]». Ho diu en negatiu I’article 13.4 RH: «En este
caso se expresard de forma escueta en el cuerpo del asiento que la contrapresta-
cién a la cesidn es la obra futura, pero sin detallar ésta».

Palesa la ficcié en que s’incorre el contrast amb l’article 13.4 RH, en el
qual els pisos o locals que s’han de construir es qualifiquen correctament d’obra
futura.

a) La «materialitzacié» dels pisos 1 locals requereix, doncs, el régim de
propietat horitzontal (art. 13.1 RH). No es diu textualment, perqué només es
diu que «aparezcan descritos conforme a la Ley de Propiedad Horizontal»
(art. 5 LPH), perd aquesta n’és la idea (art. 5 LPH: «El titulo constitutivo de
la propiedad por pisos o locales describird [...]»).

Tanmateix, la finalitat del réegim de propietat horitzontal no és «materialit-
zar» metres cubics d’aire o de subsol en pisos o locals, fent de la «descripcié»
del pis o el local el factor determinant de la seva existéncia. La veritable finali-
tat de la propietat horitzontal és que els pisos 1 locals, un cop existeixin mate-
rialment, siguin objectes de dret independents tant entre si com de Pedifici del
qual formen part (ex art. 218 RH), deixant-ne d’ésser meres parts materials (art.
401.2 CC).

Per tant, I’article 13.1 RH ha afegit al régim de propietat horitzontal una
nova eficacia, no prevista en el CC ni en la LPH mateixa: 'existencia «actual» a
Pefecte juridic dels pisos futurs.

b) Més greu és que aquesta eficacia neixi d’admetre un pacte o una
estipulacio de les parts. Larticle 13.1 RH legitima el pacte del contracte de 27
de novembre de 1991 «por cinco fincas [...] que construird [en futur] [...] que
adquiere» (en present). Ho fa arran de la seva admissié prévia per mitja de la
Resolucié de 16 de maig de 1996 (punt prlmer de ’exposicid de fets), que ac-
cepta ’«efecto traditorio inherente a la escritura publica respecto de estas cin-
co fincas» (fonament de dret segon). Es tradicional la discussié doctrinal sobre
I’admissi6é d’un numerus apertus de drets reals, malgrat ’expressié dels articles
2.2 LH («otros cualesquiera reales») 1 7 RH; pero el que és indubtable és que
la voluntat no pot crear del no-res nous objectes de dret.

Aquesta eficicia creadora de 'autonomia de la voluntat va ésser admesa am-
biguament per la Resolucié de 16 de maig de 1996, que va passar del «dret al pis

o local» (fonament de dret tercer) al «pis o local» mateix (fonament de dret
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quart), és a dir, del dret a ’objecte del dret. En efecte, en el fonament de dret ter-
cer parlava del dret: «el derecho adquirido por una de las partes permutantes» o
«el derecho que se adquiere por quien compra un piso o local en un edificio 4
construir tiene, pues, el caricter de un verdadero y actual derecho real». En can-
vi, en el fonament de dret quart ja parlava de la cosa: «reconocido el caricter de
verdadero y actual derecho real del piso o local del edificio a construir», de ma-
nera que «nada obsta a su inscripcion inmediata», reblant que es tractava de «esa
inscripcidn del piso o local a construir».

3.1.2. Eldret de propietat sobre pisos o locales inexistents. La faculiat de
disposicié sobre aquest

Larticle 13.1-3 RH parteix d’una paradoxa: la possibilitat de «transmisién
actual de pisos o locales del edificio a construir» (art. 13.1 RH). La seriositat
d’aquesta afirmacid es referma amb el fet que es contraposa a d’altres modalitats
de cessio: «la cesion de forma distinta a lo contemplado en el parrato primero o
como meramente obligacional» (art. 13.4 RH).

a) D’aquesta contraposicié resulta, doncs, que larticle 13.1 RH admet la pro-
pietat sobre un pis o local inexistent.

Es evident que aixd capgira les regles més elementals dels drets reals. A di-
ferencia dels drets de credit, que poden referir-se a coses futures, els drets reals
només poden tenir per objecte coses existents. En el Codi civil espanyol ho
pressuposen, entre d’altres secundaris, els articles 348 1 353.

En el dret catal, la vinculacié del dret de propletat a un objecte existent es
palesa en Particle fonamental 213.1 del Codi de successions, que concep les se-
ves facultats com el conjunt més ampli possible (diferentment de I’enumeracié
de facultats de P’art. 348 CC): «tots els altres drets que la llei atribueix al pro-
pietari», entre aquests «l’acci6 reivindicatoria» (art. 64.4 CS) i I’«accié negato-
ria» en els immobles (art. 1.1 de la Llei 13/1990). Igualment, en larticle 358.2:
«béns d’exclusiva, pura 1 lliure propietat».

b) La facultat de disposicié de la propietat sobre els pisos o locals inexistents.

Larticle 13.3 RH estableix que «salvo pacto en contrario, el cesionario no
podrd enajenar ni gravar, sin consentimiento del cedente, los elementos inde-
pendientes que constituyen la contraprestacién».
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En realitat, aquest precepte és superflu, tot 1 que mai és sobrer deixar les
coses ben clares quan es regula una institucié per primera vegada. Es un tema
de poder de dlSpOSlClO sila propletat dels plSOS (la «contraprestacién») s’ha trans-
mes inicialment, és obvi que el cessionari no pot disposar d’aquests, tret que el
cedent i hagi concedit poder suficient per a fer-ho.

Larticle 13.3 RH, interpretat a contrario, permet, a més, plantejar el tema
de la facultat de disposicié de la propietat sobre els pisos o locals inexistents. En
aquest sentit, aquest precepte permet que, amb el consentiment del cedent, el
cessionari pugui alienar i gravar els elements independents que constitueixin la
contraprestacio.

Aix0d contradiu els articles 634 1 635 CC, en els quals la facultat de dispo-
sici6 juridica només es té sobre (drets referits a) béns presents, 1 no sobre béns
futurs. Larticle 635 CC equipara béns futurs a béns sobre els quals no es té fa-
cultat dispositiva.

També en el dret catali la facultat de disposar es limita als béns presents (art.
71.1,72.1, 84.1 1 85.1 CS). La referéncia a la disposicié de béns futurs (art. 72.2
CS) es concreta als béns existents en el moment de la mort 1 és una especificitat
dels heretaments com a negocis successoris universals (art. 3.2-3 CS).

3.1.3. La «permuta» com a negoci transmissor d’aquesta propietat.
La tradicié «registral»

La permuta és la tipificacié dominant de la cessié onerosa en Iarticle 13.1
RH, encara que accepta d’altres modalitats (art. 13.4 RH). En aix0 segueix la ti-
pificacié contractual del negoci celebrat a Malaga el 27 de novembre de 1991,
que va donar lloc a la Resolucié de 16 de maig de 1996 1 que aquesta va accep-
tar sense discussi6é (fonament de dret segon). Els fets descrits (punt primer de
I’exposicié de fets) eren «y permuta esta parcela [...] por cinco fincas que esta-
ran integradas en el edificio que sobre la finca permutada construird dicha enti-
dad y que en la escritura se describen».

a) Pel que fa a la contraprestacid, I’article 13.1 RH atribueix eficacia real
a la permuta, en contra de Iarticle 1538 CC, que li reconeix eficacia obligacio-
nal. Amb aix0 imposa una doble naturalesa a la permuta, perqué en article 13.4
RH continua essent obligacional «la contraprestacidn [...] como meramente
obligacional».

Deficacia «real» de la «<permuta» és una qgualificacié erronia. En efecte, ’ar-
ticle 13.1 RH descriu un negoci real guoad constitutionem, ja que les seves dues
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prestacions no es presenten com a futures (art. 1538 CC: «cada uno de los con-
tratantes se obliga a [...]»), siné com a presents: d’'una banda, «las cesiones de
suelo» 1, de I’altra, «la transmisidn actual». Certament, es pot admetre que la «ces-
s16 del solar» és obligacional 1 que la tradici6 sera la instrumental; pero la tradi-
ci6 és impossible envers els pisos o locals perqué encara no existeixen.

La veritable qualificacié del negoci ha de defugir la pretensié d’encabir-lo
en un negoci tipic 1 ha d’admetre que és atipic.

b) En canvi, la Resolucié de 16 de maig de 1996 no va arribar a convertir
la permuta en negoci real. Si tenia eficicia real era perqueé va considerar possi-
ble la tradicic immediata del pis o local.

Ates que aquests continuaven essent inexistents, I'inic mitja traditori pos-
sible era la tradicié instrumental (art. 1462.2 CC). Aquesta va ésser la tesi del fo-
nament de dret segon de la Resoluci6 de 1996, basant-se en el fet que el contracte
de cessi es va fer mitjangant escriptura publica («La escritura pubhca puede
equivaler a la entrega a los efectos de tener por realizada la transmisién domini-
cal [...] dificilmente podria negarse en el caso debatido el efecto traditorio inhe-
rente al otorgamiento de la escritura pablica respecto de estas cinco fincas [els pi-
sos que s’han de bastir], aun cuando no provoque igualmente el traspaso posesorio»).

En aquesta afirmacid, pero, la Resolucid es va trobar amb "obstacle que la
tradicid, en qualsevulga de les seves modalitats, requereix #na cosa existent (art.
609.2, 1462 a 1473 1 1901 CC). La solucid que es va empescar palesa com era
d’absurd el raonament (fonament de dret segon), ja que, després d’afirmar que
la tradicié instrumental significa «tener por realizada la transmisién dominical»,
conclou «aun cuando no provoque igualmente el traspaso posesorio, de modo
que a pesar de la transmisién del dominio puede no estar completamente cum-
plida la obligacién de entrega». Per tant, la conclusié és que la transmissié de la
propietat és previa a la de la possessid. I aquesta no és una afirmacié aillada, ja
que la repeteix tot seguit: «una transmisién dominical aun cuando no provoque
igualmente el traspaso posesorio», de manera que «el deber de entrega [...] se di-
fiere durante un plazo de dieciocho meses y [...] ha de cumplirse por medio de
acta notarial». Segons aixd, hi hauria una transmissié immediata de la possessié
incorporal («no estar completamente cumplida la obligacién de entrega») i una
transmissié diferida de la possessi6 corporal.

Aquestes afirmacions infringeixen els articles 609.2 1 1901 CC, perqueé la
transmissic possessoria és el requisit de Pefecte dominical, i no a 'inrevés. En aques-
tes, la teoria que el «titol contractual i el mode traditori» generen I’efecte real
desapareix en benefici de la «transmissié contractual de la propietat» (art. 1138

del Codi civil frances).
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La infraccié també és clara envers l'article 277.1 de la Compilacid, que, per
a la tradicid, també exigeix I’existéncia de la cosa. I, a més, fa referéncia implici-
ta a la permuta («Aix0 també serd d’aplicaci6 als contractes analegs [a la com-
pravenda] que requereixin tradicié»).

¢) Larticle 13.2 RH, i fine, ha anat més enlla 1 s’ha empescat una tradicié re-
gistral o per inscripcid, perqueé ha suprimit la tradicié de la possessié corporal supri-
mint I’acta notarial: «La inscripcidn de la propiedad horizontal determinard que ta-
les elementos queden inscritos a favor del cedente sin necesidad de formalizar acta
notarial de entrega». Larticle 13.2 RH declara que aquesta acta és superflua («sin
necesidad de»). Amb aix0 rebutja una possibilitat considerada en la Resolucié de
1996. En el cas que li era sotmes, les parts van preveure ’obligaci6 de lliurar els cinc
pisos «y que la indicada entrega se verificard mediante el otorgamiento de la co-
rrespondiente acta notarial de entrega y cumplimiento de la obligacién» (punt pri-
mer de ’exposici6 de fets). Les parts, conscients que no hi pot haver tradicié sense
cosa, diferien el lliurament a un moment futur: el de I’existéncia dels pisos. Larticle
13.2 RH, en declarar-ho innecessari, ha creat una nova modalitat de tradicié: la tra-
dici6 registral, de tal forga que ni li cal objecte actual perque ella mateixa el crea.

3.1.4. L’efecte real de la «comunitat». El seu pressuposit: la constitucié
del régim de propietat horitzontal

Larticle 13.1 RH al-ludeix a la Llei de propietat horitzontal, i la limita a la
descripci6 dels pisos 1 locals. Com ja s’ha dit, la constitucié del régim de pro-
pietat horitzontal és indispensable perqueé els pisos i locals puguin existir autd-
nomament com a objecte de dret diferent. Es a dir, perqué puguin ésser objec-
tes de la «permuta».

a) El silenci de Particle 13.1 RH s’ha de suplir amb la Resolucié de 1996
(primer punt de I'exposicié de fets, final) que considerava el fet que la cons-
tructora, el mateix dia de la «permuta» (27 de novembre de 1991), «otorga
escritura de declaracién de obra nueva y divisién en régimen de propiedad
horizontal del edificio construido sobre la parcela adquirida». Tres dies després
(2 de desembre de 1991), la constructora fa «una segunda inscripcién de obra
nueva en construccién y division horizontal del edificio construido, asi como la
primera inscripcién separada de cada uno de los pisos».

Evidentment, no hi havia «obra nueva» de cap mena per a declarar ni tam-
poc «edificio» per a dividir en régim de propietat horitzontal. El que realment
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hi havia era la constitucic del réegim de propietar horitzontal sobre el solar i la
inscripci6 dels pisos projectats 1 descrits.

b) Larticle 13.1 RH difereix de la Resolucié de 1996 pel que fa al moment
en qué considera existent el régim de propietat horitzontal. Per a I’article 13.1
RH sembla que és I'inicial i, per tant, referent al solar en el qual s’ha de construir.

En canvi, per a la Resolucié (fonament de dret tercer) el régim només exis-
teix quan edifici ja esta bastit: «Con la terminacién de la obra [...] edificio re-
sultante del régimen de propiedad horizontal». Més especificament, contraposa
aquest regim final amb la situaci6 inicial sobre el solar, que és una comunitat or-
dinaria pro ndiviso (art. 392 CC) amb regles especials: «de presente implica la
participacién por la cuota que se asigne al piso en la comunidad recayente so-
bre el solar, comunidad que no es la ordinaria del Cédigo civil, sino una comu-
nidad con su propia normativa rectora (¢fr. art. 392.II CC), encaminada a regu-
lar el desenvolvimiento de la construccidn prevista (quién ha de realizarla, a
costa de quién)». Més endavant parla de «comunidad especial». En afirmar aixo
la Resoluci6 erra, perque la comunitat del paragraf segon de I’article 392 CC és
la mateixa que la del paragraf primer, ja que el paragraf segon no parla de la na-
turalesa de la comunitat, siné només de la seva regulacid; per tant, és també «la
comunidad ordinaria del Cédigo civil».

La Resoluci6 esta barrejant dos conceptes diferents: el drer de propietat sobre
el solar, en aquest cas en cotitularitat, 1 el regim immobiliari de la propietar horit-
zontal. Veurem aquesta distincié imprescindible en el nimero 3.2 d’aquest estudi.

¢) Ates que, segons la Resolucid, el régim inicial del solar és la comunitat
romana pro indiviso o «comunidad ordinaria» (art. 23.2 LPH, per la Llei 8/1999,
de 6 d’abril, amb la mateixa redacci6 que Particle 21.2 LPH segons la Llei 49/1960,
de 21 de juliol), en la pretesa variant de I’article 392.2 CC, i la finca que s’ha de
construir ho sera en propietat horitzontal (art. 396 CC), cal explicar el transit
d’un regim a Paltre.

Es la «conversién» inversa a la prevista en P'article 23 LPH. La Resolucié ho
fa vinculant-la a la materialitat de la construccié: «con la terminacién de la obra,
las participaciones en esta comunidad especial dardn paso a la aplicacién sobre el
edificio resultante del régimen de la propiedad horizontal y a la conversién de aque-
lla cuota inicial en la propiedad separada del piso o local correspondiente».

Aquesta conversié del régim ordinari al régim de propietat horitzontal 7o
és admissible, perqueé vincula aquest a la materialitar del bastiment. Es fonamenta
en la falsa suposicié que només hi pot haver propietat horitzontal si hi ha edi-
fici 1 quan hi hagi Pedifici.
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Ben al contrari, I'article 8.3.4 LH ja admet inicialment I’existéncia del re-
gim de propietat horitzontal sobre el solar. El paragraf segon d’aquest pre-
cepte assenyala: «En la inscripcidn del solar [...] se hardn constar los pisos me-
ramente proyectados». Precisament, el paragraf segon de Iarticle 8.3.4 LH
flexibilitza ’exigencia del paragraf primer del mateix precepte, que permet ’o-
bertura d’un foli registral per a «los edificios en régimen de propiedad por pi-
sos cuya construccién esté concluida o, por lo menos, comenzada». La doc-
trina i la jurisprudencia registral han assimilat la «construccién comenzada» a
la simple existéncia d’un projecte técnic finalitzat.

Es tracta de la mal anomenada preborizontalidad, que no és un régim dife-
rent ni un régim sotmés a una condicid suspensiva, sind el mateix régim de pro-
pietat horitzontal existent pero no operatin per manca de la situacié material que
ha de regular. Pero, en ésser inherent al solar, s’estendra, mitjancant laccessid, a
’edifici que s’hi construeixi a mesura que es vagi fent. La construccio efectiva
no comporta, doncs, cap «conversié», siné una «extensié» del régim inicialment
existent del solar.

3.1.5. L’efecte real. L’existéncia d’una «comunitat» entre cedent i cessionari

a) Darticle 13.1 RH diu que I’efecte del negoci és «la especial comunidad
constituida entre cedente y cesionario». El que no diu és quin és el dret en co-
munitat ni quin és ’objecte d’aquest dret. Si que ho diu el fonament de dret ter-
cer de la Resolucié de 16 de maig de 1996: «De presente implica la participacién
por la cuota que se asigne al piso en la comunidad recayente sobre el solar, co-
munidad que no es la ordinaria del Cédigo civil, sino una comunidad con su
propia normativa rectora (cfr. art. 392.1 CC)».

La «comunitat» és el punt fonamental de I'article 13.1 RH, perque representa
la maxima seguretat per al cedent, en mantenir-li un dret real sobre la cosa cedida, en
contraposicié amb les modalitats de article 13.4 RH, de naturalesa «meramente
obligacional». Gracies a la «comunitat», el cedent del solar no se’n priva totalment.

b) Tanmateix, la idea de comunitat queda contradita en ’article 13 RH ma-
teix. D’una banda, I’article 13.1 RH parla d’«una comunidad constituida», és a
dir, existent inicialment 1 en P’actualitat. Pero, de I’altra, el cessionari del solar
«podrd por si solo otorgar las escrituras correspondientes [...] de propiedad ho-
rizontal». La contradiccid rau en el fet que, essent només comuner, té la legiti-
macid exclusiva per a constituir el régim de la propietat horitzontal, que és una
facultat del propietari (art. 8.3.4 LH, i fine) 1 que, per tant, hauria d’ésser com-
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partida amb el cedent «comuner» (art. 401.2 CC i ex art. 2b LPH (redaccié de
la Llei 8/1999), que assenyala que la LPH sera d’aplicacié «a las comunidades
que retinan los requisitos establecidos en el art. 396 del Cédigo Civil y no hu-
biesen otorgado el titulo constitutivo de la propiedad horizontal»).

Aquesta contradiccié sembla que no existeix si tenim en compte que la legi-
timacié del cessionari per a atorgar les escriptures d’obra nova i de propietat ho-
ritzontal només existira «siempre que coincida exactamente la descripcién que se
haga en ella de los elementos independientes a que se refiere el parrafo anterior»
(art. 13.2 RH); i el paragraf anterior es refereix a una descripcié consensuada: «trans-
mision actual de pisos o locales del edificio a construir, que aparezcan descritos en
el propio titulo de permuta conforme a la Ley de propiedad horizontal y con fija-
ci6n de la cuota que les corresponderd en los elementos comunes». L’acord con-
tractual inclouria el consentiment del cedent a la constitucié del regim.

¢) Rebutjada la idea de la «conversié» de régim 1 afirmada la de la seva «ex-
tensié», ja tenim les concrecions de la «comunitat» que no explica larticle
13.1 RH. La «comunitat» es refereix al dret de propietat sobre el solar «en» ré-
gim de propietat horitzontal.

La construccid posterior de Pedifici determinara Iexistencia dels pisos o
locals «permutats» com a objectes de dret diferenciats i, amb aix0, susceptibles
d’ésser atribuits a titulars també diferents (art. 396.1 CC).

3.2. D’ARTICLE 13.1-3 RH. LA SEVA REGULACIO CORRECTA

No s’ha de partir de la idea de permuta, que és merament instrumental,
siné de I’efecte: la «comunitat» entre cedent 1 cessionari, que és la que repre-
senta I'interés del cedent. Amb la «comunitat», el cedent no perd en cap mo-
ment la titularitat del solar, siné que només la comparteix.

3.2.1. La copropietat d’un solar «<en» régim de propietat horitzontal
g

D’antuvi, cal diferenciar el régim immobiliari que recau sobre un edifici del
dret de propietat, que indica la persona o les persones que en tenen la plenitud
de les facultats. L'un es refereix a la finca mateixa; laltre, a les persones.

Per aixd ambdds sén simultiniament compatibles, com palesa Iarticle
218.1 RH. Aixi evitarem I’error de la Resolucid, que pel fet d’identificar-los es
veu forcada a parlar de «conversién».
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a) El régim immobiliari de la propietat horitzontal no és un dret real, sind
una gualitat juridica de Pedifici, integrant només de la seva «forma» (en el sen-
tit de Iarticle 467 CC) juridica, 1 no de la material. La seva transcendéncia re-
cau sobre I’edifici: determina que els pisos i locals no en siguin meres parts ma-
terials, com en la «propiedad o copropiedad ordinarias» (art. 23.2 LPH), sind,
com ja s’ha dit, objectes de dret diferenciats.

b) Per aix0 li és indiferent la configuracié de la propietat de Pedifici. Pot ésser
exclusiva, com en els casos del constituent tnic, abans d’alienar els pisos, sigui en ex-
clusivitat material (art. 8.3.4, § 4, RH: «duefio del inmueble constituyente del régi-
men»; art. 5.2 LPH: «propietario unico al iniciar su venta») o registral (art. 94.2 RH:
«La constitucién de sus edificios en régimen de propiedad horizontal [...] realizados
por si solo por el titular registral»). Perd pot ésser en cotitularitat, que és el cas de la
propietat horitzontal com a forma de divisi6 de Iedifici comu (art. 401.2 CC).

A més, el regim de propietat horitzontal no elimina la comunitat romana pro
indiviso sobre Pedifici (art. 392 CC). Ho palesa larticle 218 RH, que considera
que el conjunt de propietaris de tots els pisos sén els copropietaris de Iedifici 1, per
tant, el poden hipotecar com un sol objecte de dret («Podran acordar los duefios
de aquellos la constitucién de una sola hipoteca sobre la totalidad de la finca»).

En el dret catala encara és més clar. Pargument és en larticle 6.2 de la
Llei 6/1990, de 16 de marg, dels censos, que tracta de la divisié del cens com a con-
sequiencia de la divisi6 de la finca gravada «quan alguna de les finques resultants de
la divisi6 del cens estigui constituida en régim de propietat horitzontal». En aquest
cas, la distribuci6 del cens es fara «en proporci6 a la quota corresponent a cadas-
cun d’aquests elements», referint-se «als que conformen la dita propietat». Larti-
cle 6.2 de la Llei de censos s’esta referint a la quota de participacié en la propietat
horitzontal (art. 5.2 LPH), perd considerant-la com a quota en la copropietat pro
indiviso de la finca a ’hora d’actuar com a divisor (ex art. 393.1 CC: «El concurso
de los participes [...] en las cargas, serd proporcional a sus respectivas cuotas»).

3.2.2. Enlarticle 13.1 RH no bi ha «conversié», siné «especificacié» de les
quotes en la comunitat pro indiviso sobre el solar «en» régim de propietat
boritzontal en la propietat exclusiva de pisos o locals un cop construits

a) Parlar de conversié, com s’ha vist en el punt 3.1.4¢, és incorrecte en dos
aspectes. El primer, perque la quota en la copropietat pro indiviso del solar no
s’extingeix substituida per la propietat exclusiva de pisos o locals. L'article 218
RH palesa que la propietat exclusiva dels pisos és compatible amb la copropie-
tat sobre tot Pedifici.
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El segon, perqué ’acabament de I’edifici no representa cap variacié ni en la
copropietat ni en I’existéncia del régim immobiliari de propietat horitzontal
que, per accessid, s’ha estes a Pedifici. L'tinica variacié és que el regim esdevé
operatin en la seva eficicia propia: que els pisos siguin juridicament independents.

b) Sha d’explicar, doncs, el pas de la quota en la comunitat pro indiviso del solar
en régim de propietat horitzontal a lassignacio d’un pis o de diversos pisos al comuner.

En comptes de conversid, cal parlar d’especificacio. Les quotes de la copro-
pietat del solar (recordem que «en» régim de propietat horitzontal) no s’extin-
geixen, siné que subsisteixen. El que passa és que, un cop construits els pisos, no
abans, aquelles quotes «es concreten» o «s’especifiquen» en els pisos que han
estat previament designats. No cal un acte ad hoc d’adjudicacio.

Es una situacié analoga a la partici6 hereditaria simultania a la creacié de
la comunitat, és a dir, la feta pel testador (art. 55.1 CS). En aquest cas, els cohe-
reus ho sén i, alhora, i sense cap nou negoci, també sén titulars exclusius dels
béns que els han estat assignats. Son, doncs, cohereus, perd no estan en situacié
de comunitat hereditaria, perque el testador la impedeix amb la seva particié.
D’analogia amb el cas present rau en el fet que també el cedent és cotitular del
solar primer i de Iedifici després, i, sense deixar d’ésser-ho, és també titular ex-
clusiu dels pisos assignats. L'tnica diferéncia és que aquesta assignacié no sera
efica¢ immediatament, sind un cop bastits els pisos. L’atribucié de la propietat
és, doncs, automatica arran del propi creixement organic de Iedifici.

Aquest efecte és el considerat en Iarticle 13.2 RH, in fine, que exclou la
idea de tradici6 dels pisos o locals: «La inscripcion de la propiedad horizontal
determinard que tales elementos queden inscritos a favor del cedente sin necesi-
dad de formalizar acta notarial de entrega». La questié és si és aplicable a aques-
ta construccid la nullitat decretada per la senteéncia del Tribunal Suprem de 31
de gener de 2001 contra article 13.2 RH per infracci6 de la teoria del titol i el
mode (art. 609.2 CC 1 277.1 CDCC). La resposta es negativa. El motiu és que
en I’article 13.2 RH si que hi ha infraccid, perque el cedent «adquireix» una pro-
pietat que no tenia. En canvi, en el cas present, el cedent no adquireix cap nova
propietat, perqué com a copropietari del solar també ho és, per accessid, de la
finca. Només hi ha «especificacié» de la quota sobre un o més pisos.

3.2.3.  No hi ha permuta, sin6 un negoci atipic de cessi6 parcial del solar
a canvi de latribucié de pisos futurs

No hi ha permuta, perqué aquest és un negoci obligacional (art. 1538 CC) 1
el negoci de Iarticle 13.1 RH és d’eficacia real en relacié amb la contraprestacio.
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Aquesta eficacia real és la «comunitat» sobre el solar. La cessio d’aquest,
doncs, no és plena, siné d’una quota. Hi ha una cessi6 parcial del solar amb efec-
te immediat, que passa de ser de titularitat exclusiva a ser de titularitat conjun-
ta amb el constructor. I hi ha una adjudicacio actual de pisos futurs que tindra
eficacia quan aquests estiguin construits, sense necessitat de cap tradicid, sind
només per eficicia mateixa del régim immobiliari: I'«especificacié» esmentada
o «concrecié» de la copropietat en pisos.

Aquesta continuitat en les titularitats successives fa immune el cedent a les
possibles reclamacions dels creditors del cessionari. En definitiva, el fet que el
cedent no hagi deixat mai de ser propietari (encara que ho hagi estat de pisos
merament descrits), fa la seva posicid inatacable per tercers que intentessin em-
bargar els pisos acabats o en construccid, per deutes del cessionari: es produiria
la terceria registral de I’article 38.3 LH.

3.2.4. El cedent i el cessionari com a cotitulars del solar seran
els constituents del réegim de propietat horitzontal

Si el cedent i el cessionari s6n copropietaris del solar i, progressivament, de
Pedifici, tots dos conjuntament sén els legitimats per a la constitucié del regim
de propietat horitzontal (recordem els termes d’aquesta legitimacié que hem
vist en el punt 3.1.50).

Amb aix0 es manté la seguretat del cedent, que no sols retindra la propietat del
solar, siné que, com a tal, intervindra en la creacié del regim immobiliari del qual
resultara la configuracié dels pisos en finques separades. I, en la constitucié d’aquest
regim, d’acord amb el cessionari, configurara la ja vista «concrecié» de la seva quo-
ta en la copropietat en la propietat exclusiva del nombre corresponent de pisos.

4. LA CESSIO AMB CONTRAPRESTACIO NO REAL
(ARTICLE 13.4-5 RH)

4.1. LA PRESENTACIO LEGAL DE LA CESSIO AMB CONTRAPRESTACIO NO REAL

La cessié amb contraprestacié no real s’admet en atencid a 'autonomia de
la voluntat (exposicié de motius del Reial decret 1867/1998, de 4 de setembre).
Larticle 13.4 RH es refereix genéricament a la contraprestacié no real, en
remarcar-ne la diferéncia amb el paragraf primer del mateix article. Ho fa de
manera generica: «<hayan configurado la contraprestacion a la cesion de forma
distinta a lo contemplado en el pirrafo primero», és a dir, que precisament no
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consisteixi en la «transmision actual de pisos o locales». En positiu, I'article 13.4
RH ho diu clarament: «o como meramente obligacional».

Ambdues modalitats de contraprestacié no real es poden reconduir al cas
de la contraprestacié merament obligacional: el cessionari assumeix mitjangant
la permuta ’obligacié de lliurar uns determinats pisos o locals a canvi del ter-
reny que ha rebut en el moment present.

La diferéncia entre les dues possibilitats que preveu 'article 13.4 RH rau
en la descripcié que s’hagi fet de la contraprestacié:

— Directament, com a «merament obligacional».

— Indirectament, «de forma distinta», per la manca d’algun dels requisits de
Particle 13.1 RH (per exemple, per la no-constitucid inicial del régim de propietat
horitzontal o per haver estipulat un pacte per a Iedificaci6 superior a deu anys).

En ambdos sup051ts, el negoci es pot qualificar de contracte de permuta.
Deficacia d’aquest negoci, des del punt de vista del que ha de rebre el cedent del
solar, és merament obligacional (art. 1538 CC: «se obliga a dar»; art. 1539 CC:
«se le prometié en permuta»). Podem resumir-ne el contingut com la permuta
del domini per un dret de credit al lliurament d’una cosa futura.

Larticle 13.4-5 RH s’inspira en la Resolucié de 5 d’octubre de 1994, en la
qual es considera una permuta de solar «consistiendo la contraprestacién [...] en
la obligacién personal de entregar al cedente un 19 por ciento de la obra que
pueda construirse con arreglo a la normativa urbanistica y al planeamiento [...]
obligacién que ha de cumplirse en el plazo de dos afios a contar desde la licen-
cia o, en su caso, desde las sucesivas licencias que autoricen la construccién en
la totalidad o en partes del terreno adqumdo [...]» (fonament de dret primer).

En contra de la qualificacié suspensiva del reglstrador «por no determi-
narse las partes de la obra que se prentende construir», la Direccié General va
considerar (fonament de dret segon) que «la contraprestacién asumida [...] se
halla perfectamente definida en sus aspectos cualitativos, cuantitativos y tempo-
ral». I afegeix que la contraprestacié no és inscriptible «toda vez que claramen-
te se configura como mera obligacién personal —que ni siquiera se asegura con
garantia real—» 1 si que ho és «la adquisicién del solar», en la qual la contra-
prestacié ha de figurar per «una breve referencia» d’acord amb I’article 10 LH.

4.2. L’OBLIGACIO DE LLIURAMENT DEL SOLAR
Aquesta és ’obligacié que assumeix el propietari (inicial) de la finca. Si té
poder de disposicid, el seu domini es transmetra a ’altra part en el contracte, el

promotor:
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— Per tradici6 instrumental, mitjancant I’atorgament d’una escriptura pu-
blica, si de la mateixa no es dedueix el contrari (art. 1462.2 CC).

— Per tradicié material (art. 1462.1 CC). Logicament, el promotor ha de
posseir la finca per tal d’iniciar Iedificacié (ell mateix o un tercer constructor).

Contra la qualificacié com a permuta subsisteix I’objecci6 del punt 3.2.3. S,
a més, amb la idea de crear una pretesa garantia, el cedent digués que no trans-
met fins al lliurament dels pisos, tindriem una segona objeccid. Una cosa és que
la permuta no transmeti necessariament la propietat (dependra de la tradici6 1 del
poder de disposicid), 1 una altra que les parts n ’excloguin P’efecte essencial (art.
1539 CC) que en aquell negoci es persegueix (tema de causa del contracte). Tam-
poc no es podria admetre com a condicié suspensiva, perqué no es tracta d’ajor-
nar el naixement d’una obligacié fins que es produeixi la condicid, siné d’ajornar
I’efecte real d’una obligacié (el lliurament de la cosa) que ja s’ha complert. De fet,
el suposit de l'article 13.4 RH s’ha de qualificar d’arrendament d’obra: el cedent
encarrega 'obra i la paga amb una part dels pisos o locals construits. El cedent és
1 el cessionari, ’arrendador (segons I’article 1546 CC). Aix0 palesa que la trans-
misid, si ho és de propietat, excedeix la finalitat del contracte.

4.3. EL CARACTER D’«OBRA FUTURA» DEL PIS O LOCAL

Larticle 13.4 RH assenyala, dues vegades, el caracter d’«obra futura» del pis
o local. Aqui s’ha de remarcar la contradiccié que una obra materialment identica,
és a dir, en projecte i de construccid posterior, tingui una valoracié juridicament di-
ferent segons si la contraprestaci6 és real (art. 13.1 RH: «transmision actual») o no.

Com que aqui no és real, ja no hi ha cap obstacle per a considerar-la com
realment és, o sigui, obra futura.

El que és criticable és que aquesta qualificaci6 correcta estigui imposada
per una nota a priori: el caracter no real de la contraprestacic del cessionari. A
partir d’aqui el raonament és el segiient: com que la contraprestacié ha d’ésser
obligacional i, per tant, 'objecte pot ésser reconegut com a futur (art. 1271.1
CC). La veritat és que en tots els casos, real (art. 13.1-3 RH) o obligacional (art.
13.4-5 RH), I’objecte és futur.

4.4, L’OBLIGACIO DE LLIURAMENT DELS PISOS O LOCALS
Lobligacié que assumeix el cessionari és el lliurament dels pisos o locals en
les condicions pactades en el contracte (obra totalment finalitzada —fisicament

1 juridicament—, qualitat, temps, etc.).
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En aquest punt es planteja el problema principal d’aquesta figura: els em-
bargaments o altres drets de tercers sobre I'edificacié. En efecte, si el cedent del
terreny Unicament adquireix la propietat de la contraprestacié quan els pisos
s’han acabat 1 s’han lliurat en compliment de I’obligacié del cessionari, el cedent
es veura perjudicat pels possibles embargaments que sobre els pisos en cons-
truccié hagin instat els creditors del promotor (que alhora és el propietari del
terreny i de 'edificacié en construccid).

Per tant, sera essencial buscar algun mecanisme (condicié resolutoria, etc.)
que permeti corregir el desequilibri que es pot produir pel fet que una de les pres-
tacions es compleixi immediatament 1 ’altra quedi diferida en el temps.

4.5. LA REPERCUSSIO REGISTRAL DEL CARACTER NO REAL
DE LA CONTRAPRESTACIO

La repercussié registral del caracter no real de la contraprestacié és la no-
inscriptibilitat en el Registre de la Propietat. Aixi ho aclareix Iarticle 13.4 RH,
in fine: «En el acta de inscripcion [...] se hard constar que el derecho a la obra
futura no es objeto de inscripcién». Aquesta «acta de inscripcién» (art. 51.10 RH),
ja que no ho pot ésser del dret del cedent, ho ha d’ésser de la cessi6 del solar al
constructor.

La no-inscripci6 del dret a I'obra futura és coherent amb les regles gene-
rals de no-inscripcié dels drets personals (art. 9 RH). En aquest sentit, el dret a
’obra futura és esmentat en I’assentament, de manera simple, perd no és objec-
te de la inscripcié: «<En este caso se expresard de forma escueta en el cuerpo del
asiento que la contraprestacion a la cesion es la obra futura, pero sin detallar
ésta» (art. 13.4 RH).

D’altra banda, hi ha la possibilitat d’establir garanties amb eficacia real («con-
dicién resolutoria u otra garantia real»), que seran inscriptibles d’acord amb les re-
gles generals. En aquest punt, I’article 13.5 RH fa una crida a l’article 11 LH, que
es refereix a ’ajornament del preu de la compravenda (vegeu també I’art. 177.2 RH).

4.6. LES POSSIBLES GARANTIES DE L’OBLIGACIO DEL CESSIONARI

Plantegem a continuacié algunes de les possibles garanties del compliment,
per part del cessionari, de la seva obligacié de lliurar els pisos o locals.

Dexistencia d’algun tipus de garantia és essencial per a la seguretat del ces-
sionari, ates el caracter merament obligacional de la «contraprestacié». En efec-
te, la referéncia registral de la contraprestacié que preveu larticle 13.4 RH no
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és objecte de protecci6 registral («el derecho a la obra futura no es objeto de
inscripcién»); té, per tant, un efecte similar a la simple constancia de ’ajorna-
ment del preu que fa 'article 10 LH, expressié que no produeix efecte contra
tercers, tret que es garanteixi de manera especifica (art. 11 LH).

4.6.1. La facultat resolutoria tacita

Es tracta d’adaptar la facultat resolutoria de Iarticle 1124 CC a les pecu-
liaritats de la cessié d’un solar per una obra futura. Com a possibles elements
que cal tenir en compte podem assenyalar:

— El fet que legitimaria el cessionari per a demanar la resolucié seria el
no-lliurament dels pisos finalitzats, en condicions d’habitabilitat (fisica 1 juridi-
ca), dins del termini estipulat.

— La possibilitat d’estipular un termini maxim de lliurament, amb possi-
bilitat de prorroga judicial per una causa justificada (¢f. art. 1128 1 1154 CC).

— Dexigencia d’una valoracié del terreny i dels pisos o locals que confi-
guren la contraprestacié. Aixd pot ser important en el cas que I'obra només es-
tigui realitzada parcialment (vegeu els art. 1745 CC 1 6.2 de la Llei 22/1991, de
29 de novembre, de garannes possessories sobre cosa moble, que consideren su-
posits de valoracié previa d’un bé).

En cas d’incompliment, si ’obra encara no ha comengat, la resolucié del
contracte fard que:

— La propietat de la finca torni automaticament al cedent.

— El promotor hagi d’indemnitzar el cedent pels perjudicis causats per I'in-
compliment (com a minim, es podria fixar I'interes legal de la valoracié de la finca).

Si Pobra s’ha realitzat només en part, la resolucié del contracte fara que:

— La propietat de la finca torni automaticament al cedent.

— Allo edificat reverteixi al cedent per accessid. Aixo fa convenient preci-
sar ’abast d’aquesta accessi 1 buscar criteris de liquidacié de despeses, etc., a
partir de la valoracid inicial de la finca.

4.6.2. Hipoteca legal (o una altra garantia suficient)

Fora possible preveure la creacié de qualsevulga garantia, real o personal,
que es pogués qualificar de suficient, d’acord amb el valor de la finca transme-
sa inicialment pel cedent (sobre la «suficiencia» d’una garantia, vegeu lart. 7.2
de la Llei 22/1991, de 29 de novembre, de garanties possessories sobre cosa

moble).
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Sens dubte, la garantia més solida seria la possibilitat que el cedent pogués
exigir al promotor la constitucié d’un drer d’hipoteca sobre el terreny que ha
adquirit, en garantia del compliment de I’obligacié d’aquest de construir 1 lliu-
rar determinats pisos o locals al cedent.

Per a ’operativitat d’aquesta hipoteca, caldria preveure la possibilitat de pos-
posar-la a una altra que el promotor pugui concertar amb una entitat financera
per tal de finangar la construccié (vegeu I’art. 241 RH).

Cal fer unes precisions sobre ’objecte d’aquesta hipoteca, que podriem
fins 1 tot qualificar d’objecte dinamic. En efecte, si tenim en compte que la hi-
poteca es constitueix per a garantir I’obligacié del constructor de dur a terme
’edificacid, la configuracié de ’objecte de la garantia variara segons el moment
en qué s estlpuh la hipoteca: des del simple solar amb ’obra merament pro;ec—
tada, fins als pisos o locals en fase final de construccié. No hi ha inconvenient a
admetre aquesta garantia, ates que, des d’un punt de vista material, considerar
la nova edificacid, a mesura que es va duent a terme, objecte de la hipoteca que
requeia inicialment sobre el solar, és perfectament possible ex article 110.1 LH,
a contrario: d’entrada, les noves construccions no s’entenen hipotecades junta-
ment amb la finca; perd si, en canvi, si hi ha un pacte sobre el tema. Aquest ar-
gument és especialment important en el cas que no s’hagi constituit el regim de
propietat horitzontal (perqué no ens podriem basar en I’article 107.11 LH).

4.6.3. Condicié resolutoria expressa

Una condicid resolutoria es pot pactar amb caracter exprés, i podra fins 1
tot accedir al Registre (vegeu els art. 11.2, 23,1 37.2.1 LH). D’article 13.5 RH la
qualifica de real, cosa que ens du al «pleno derecho» de l’article 59.1 RH. Es
tracta d’una condicié aniloga a la de ’article 1504 CC. Cal precisar que, tot
1 que la condici6 seria la finalitzacid dels pisos o locals per part del promotor
—constructor—, aixd normalment no dependra de I’«exclusiva voluntat del
deutor», 1 aquesta condicié no s’ha d’entendre inclosa en Iarticle 1115 CC.

Féra convenient preveure que la condicid resolutoria expressa no es po-
gués posposar a una hipoteca que en el futur pogués concertar el constructor,
per diferents motius:

1. Perque Ieficacia practica de la condicié quedaria molt disminuida.

2. Perque la posposicié podria acabar convertint-se en una clausula d’estil.

3. Finalment, perqué aquesta posposicié pot produir problemes impor-
tants quan I’edifici esta a mig construir.
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