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[. INTRODUCCION

Muchos han sido los estudios que se han redlizado sobre € leasing en
general, y también sobre € leasing inmobiliario. Nuestra intencion con la
redlizacion del presente trabajo consiste en reflexionar sobre alguna de las
cuestiones mas probleméticas que se plantean en lo que se configura como
un tipo especid de operaciones de leasing, concretamente en la conexion
del leasing inmobiliario con d derecho de superficie (1).

A fata de regulacidn sustantiva (2) y tras exponer los problemas sus-
citados en la conexién sefidada, nuestro interés se centra principalmente en
analizar las soluciones que caben, o las que se estén arbitrando en la
practica. Para dlo es necesario partir de conceptos como d de leasing
inmobiliario y derecho de superficie.

De todos es sabido que € leasing inmobiliario es una modalidad dentro
del arrendamiento financiero, consistente en la compra'y construccion (aun-
gue como veremos, a veces ya esta construido) por una sociedad especiali-
zada de un loca de uso industrial o comercial, con e fin de cederlo en
arrendamiento (a mi juicio seria més correcto sefidar a cambio dd pago de

(1) Segdn la informacion facilitada por la AEL (Asociacion Espafiola de Leasing)
s ha estimado que la inverson total de las Empresas de Leasing en 1994 ha sdo de
559.438 millones de pesetas, de los cuales 117.270 se han invertido en € sector del
leasing inmobiliario, es decir, un 20,96% de la inversién totd.

La evolucion de la inverson en inmuebles ha ido en descenso desde 1991, afio en
que se acanzd la cifra de 168071 millones de pesetas, frente a los 117.270 millones
de 1994 (la crisis ha supuesto un descenso dd 30,23%).

En cuanto a nuestra situacion con referencia a los demas paises europeos hemos de
sefidar que en 1994, Alemania ocupd la primera posicion en la inversén en leasing
inmobiliario (5.715 millones de ECUS), seguida de Francia (3.694) y de Itaia (1.988),
sendo Espafia la cuarta potencia europea con una inversion de 738 millones de ECUS.

Cabe sefidar, en cuanto a la clasificacion del leasing inmobiliario por tipo de edi-
ficio en 1994, que Espafia ha destinado 331 millones de ECUS en edificios industrides
(frente alos 1143 de Alemania), 80 a estructuras e ingtaaciones (frente a los 1429 de
Alemania), 66 a oficinas (frente a los 2.286), 82 a hoteles (frente a los 114 de Alema
nia), 1 a servicios pablicos (frente a los 286 de Alemania) y 178 destinados a otro tipo
de edificaciones (frente a los 457 de Alemania).

Por Ultimo, indicar que Espafia establece como plazo de duracion genérico del
leasing inmobiliario de ocho a dieciséis afios, mientras que las inversiones aemanas
crecen a la vez que se aumenta e plazo de duracion de los contratos, sendo € plazo
de dieciséis a veinte afios € mas utilizado (2.857 millones de ECUS) seguido del plazo
superior a veinte afios (de 1.715 millones de ECUS).

(2) En Espafia toda la reglamentacién del contrato de leasing esta incluida en
disposiciones de naturaleza juridico-fiscal. El Real Recreto 15/77, de 25 de febrero era
una norma tipicamente fiscal referida a medidas fiscales, financieras y de inversion
publica, e idéntica naturaleza tenia €l Decreto 1699/80, de 31 dejulio, referido a leasing
sobre bienes inmuebles. Incluso la Ultima regulacion existente sobre esta figura es la
contenida en la Disposicién Adicional Séptima de la Ley 26/88 de 29 de julio sobre
Intervencion y Disciplina de las Entidades de Crédito.
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un canon —cuya composicidn debe determinarse—, porque considero que no
es un arrendamiento), a un usuario con e compromiso de venta (como a lo
largo del presente trabgjo vamos a andlizar, considero mejor sefidar: con la
opcion de compra), lo cua permite a usuario, después de un periodo irrevo-
cable, convertirse en propietario dd bien o proseguir su arrendamiento (3).

La doctrina (4) ha distinguido dos modaidades basicas de leasing
inmobiliario. Por un lado, € leasing inmobiliario trilateral, y, por otro, €
leasing inmobiliario bilateral, también denominado «lease-back», retrolea-
sing, leasing de retorno, 0 «sale and lease-back».

Dejando a un lado € primero de elos (5) vamos a detenernos en €
lease-back, como de ahora en adelante vamos a denominarlo, que es €

(3) La definicion estd tomada de AMOROS GuarpioLa («El leasing inmobiliario y su
inscripcion registral», Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacio-
nal de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1985, pags. 774 y Sgs,; y también en RCDI, 1985, pags. 863 y
sigs.).

No obstante, quiero recoger la definicién otorgada por la STS de 30 de junio de 1993
(R.A. 5336), que la cdlifica en su Fundamento de Derecho segundo «como la operacion
redlizada por una empresa, cediendo en aquiler bienes inmuebles para uso profesional,
comprados por €ela, o construidos a su cargo, cuando estas operaciones, cuaquiera que
sea s cdificacion permiten d arrendatario convertirse en propietario de todo o parte
de los bienes adquiridos, 10 més tarde a la expiracion del arriendo, ya sea por cesion
de la propiedad dd inmueble, en cumplimiento de una promesa unilateral de venta, o
bien por adquisicidn directa o indirecta de los derechos de propiedad del terreno sobre
e cua se ha edificado € inmueble arrendado»

(4) GARRO («El leasing inmahiliario: Algunos problemas juridicos que se plantean
en el Derecho argentino», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios
Hipotecarios, Madrid, 1985, pags. 897 y 898); CASADO BURBANO («El lease-back inmo-
biliario, una aternativa més para la movilizacion de activos patrimoniales», en Ponen-
cias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985,
pags. 861 y sigs.); MenénDez («El leasing inmobiliario y sus repercusiones juridico-
fiscales», en Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Nacional de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Hipoteca
rios, Madrid, 1985, p&gs. 894 y sigs.), y MANZANO SOLANO («La inscripcién del leasing
sobre inmuebles en € Registro de la Propiedad», en Jornadas del leasing sobre inmue-
bles, Consgjo General dd Notariado, llustre Colegio Naciona de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Publicaciones del Monte de Piedad y Caja de
Ahorros de Cordoba, 1991, pags. 177 y sigs.).

(5) El contrato de leasing inmobiliario trilateral es aguel por € cua la compafiia
de leasing cede a largo plazo, uno o varios inmuebles de uso profesiona o industrial
que adquiere por cuenta ddl usuario. En é, tanto una persona fisica como una persona
juridica, pueden acceder a disfrute de un determinado bien inmobiliario, concertando
un contrato con una sociedad de leasing, la cual se compromete a adquirirlo del pro-
veedor o vendedor del inmueble, o, a adquirir € solar y construir, y, ponerlo a dispo-
sicién del cesionario-usuario en e plazo convenido, cediéndole & uso por un periodo
Unico y mediante un precio global cuyo pago se efectia en los plazos acordados,
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contrato por € cua € propietario de un bien inmueble lo vende a otra
persona, la cual se lo cede en arrendamiento al vendedor, concediéndole
ademas un derecho de opcidn de compra a gercitar transcurrido determina
do periodo de tiempo (6).

La forma més usual es la compra por la sociedad arrendadora o de
leasing, de un solar a cliente con vistas a redlizar una construccion y
posterior arrendamiento financiero del edificio a vendedor, aunque como
veremos a continuacion también es posible, d menos desde e punto de
vista tedrico, su concrecion en otras moddidades.

Es agui donde surge la conexion de este contrato con € derecho de
superficie. Pues este tipo de leasing inmohiliario necesita una figura juri-
dica cuya finalidad sea la desmembracién de la propiedad, en base preci-
samente a la venta para la concesién en leasing y su posterior recuperacion.
Y, recordemos como dicha finalidad se cumple con la ingtituciéon superfi-
ciaria. Por «derecho de superficie» entendemos € derecho rea sobre finca
gjena por € cua € concedente otorga a titular superficiario € derecho de
edificar y mantener la edificacion superficiaria separada sobre su suelo.

De esta forma se consigue que € propietario de un terreno, conceda un
derecho real sobre € inmueble —derecho de superficie— a cambio de un
capital, derecho que lleva consigo facultades arrendaticias para que la so-
ciedad de leasing lo transmita a su vez, pero sdlo a usuario-duefio, en
lease-back, de manera que € propietario en base a leasing lo disfruta en
concepto de arrendatario —sin olvidar que continlia sendo e duefio del
suelo que concedié un derecho de superficie— pudiendo readquirirlo pos-
teriormente mediante una opcion.

A efectos de nuestro estudio resulta interesante sefidar como dentro de
este derecho red de superficie podemos diferenciar dos modalidades, la
modalidad urbana comiin, que surge de la mencién del articulo 1.611 del
Caodigo Civil, de la derogacion del principio de accesion, y, d amparo
del numerus apertus de derechos reales existente en nuestro ordenamiento.
Y, lamodalidad urbanistica, dirigida a la creacion del derecho de superficie
por la Administracion, cuyas normas (recogidas por la Ley dd Suelo de 26
dejunio de 1992, en sus arts. 287 a 290) tienen € caracter de imperativas,

pudiendo € usuario a término del periodo de uso, devolver € bien o gercitar opciones
de prérroga, mediante la celebracion de un nuevo contrato, o de compra del bien,
mediante el pago del precio o vaor residual.

(6) A juicio de FeLio REY («Estado de la cuestion de la nueva figura del contrato
de lease-back 0 "leasing de retorno”», en AC, nim. 23, 6/12 de junio de 1994, péag. 430),
lafinalidad del lease-back es «reparar los fallos financieros de programas anteriores que
no han ido como se habia planificado, de tal forma que esta férmula se gproxima mucho
a crédito puro». También es una figura que facilita la expansion de la economia,
permitiendo a ciertas empresas efectuar nuevas inversiones, sn perder por elo la dis-
posicion de sus medios de produccion existentes.
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aplicables no sdlo a los supuestos de constitucion sobre suelo integrante del
Patrimonio Municipal, sno atodos aguellos en que dicha congtitucion tenga
como objeto bienes de pertenencia publica, cuya finaidad consste en €
fomento de la construccion o su utilizacion como instrumento de interven-
cion en & mercado del suelo.

Il. MARCO EN QUE TIENE LUGAR LA CONEXION:
EL DERECHO DE SUPERFICIE Y EL CONTRATO
DE LEASE-BACK

1. INTRODUCCION

Tras esta breve exposicion de conceptos necesarios para nuestro estudio,
y como acertadamente sefidla GARCIA SOLE (7), se debe diferenciar entre
operacion de leasing y contrato de leasing.

Pues bien dentro del primer concepto apuntado se producen una serie de
actos y de negocios juridicos donde precisamente tiene lugar € contrato de
leasing, en su modaidad de lease-back, y € derecho de superficie, objeto
de presente andisis (8).

(77 GARCIA SOLE, «Problemética actual del leasing inmobiliario», en AC, nim. 8,
21/27 de febrero de 1994, pag. 136. ]

(8) Con carécter general, y haciendo referencia a leasing inmobiliario, Rico PEREZ
(Uso y disfrute de hienes ajenos con opcidn a compra. La contratacion por leasing en
Espafa, Reus, Madrid, 1974, pag. 43); CASADO BURBANO («El lease-back inmobiliario,
una aternativa més para la movilizacion de activos patrimoniales»..., op. ciz., pag. 862),
y AMOROS («El leasing inmobiliario y su inscripcidn registra»..., op. cit., pag. 796)
sefidlan los beneficios conseguidos por ambas partes.

En esta operacion de leasing objeto de reflexion, ademés, podemos sefidar que:

— El propietario del edificio o local, en & supuesto de cesion del derecho de
superficie sobre imueble construido, percibe a contado € valor del mismo, sin perder
su utilizacion. O, en € caso de edificio por construir, percibe € vaor del vuelo aumen-
tando sus expectativas de utilizacion con € edificio que se construya.

Posteriormente, sdlo tiene que pagar las cuotas previstas que pueden ser con cargo
a los rendimientos que la empresa produzca, y podr, a su vez, deducirse como gasto
la totalidad de lo que pague a efectos fiscales, pudiendo optar a final del plazo por la
adquisicion del inmueble por un vaor inferior al primitivo reservandose las expectativas
de plusvalias (aunque en diez afios la revalorizacion de los terrenos puede no ser muy
grande). También se reimpulsa su actividad sin necesidad de ocupar sus liness habitua
les de financiacion.

— La financiera, que no transmite ni su derecho de superficie ni su propiedad
superficiaria separada conserva la garantia que se deriva de los mismos, pudiendo
calcular anticipadamente los rendimientos de la cantidad entregada, a traves de las
cuotas pactadas y dd valor residual, ademas de las posibilidades de dar por extinguido
el arrendamiento financiero ad cumplirse € plazo pactado, siempre con anterioridad a la
extincion del derecho de superficie.
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2. SITUACION EN LA QUE PUEDE ENCONTRARSE EL BIEN INMUEBLE

A) Inmueble futuro objeto del contrato de leasing en proyecto
0 en construccion

A continuacién vamos a exponer brevemente las combinaciones posi-
bles, para un posterior andlisis de los problemas que se suscitan.

a) Solar propiedad dd futuro arrendatario-usuario gque concede
a la sociedad de leasing un derecho de superficie
para la construccion de un inmueble y la posterior cesion
de la construccion edificada o propiedad superficiaria
de la sociedad en arrendamiento financiero a usuario

En este supuesto, que es  més extendido, sdlo se cede d derecho de
superficie, y, por consiguiente, € derecho de construir la propiedad super-
ficiaria separada. La sociedad de leasing se convierte en propietaria superfi-
ciaria pudiendo ceder la construccion en arrendamiento financiero a su
concedente, titular de un derecho de propiedad sobre € suelo, y usuario dd
futuro edificio en leasing (9).

(9) Dfez MONTERO («Dictamen sobre construccion en suelo gjeno por sociedades de
leasing, emitido a cargo de A., S. A.», en RCDI, nim. 560, enero-febrero 1984, pags.
153-177) afirma la posible «constitucién de un derecho de superficie a favor de la
compafiia que puede hacerse de forma gratuita (art. 172 LS) y por un plazo determinado.
El plazo de construccién no hace falta que se exprese ya que se deriva de las normas
del planeamiento, salvo que las partes pretendan uno de inferior duracion a sefialado.
Seria prorrogable por causa justificada y con autorizacion de los érganos urbanisticos».

De las palabras transcritas se deduce que € citado autor esta pensando en lo que
hemos denominado modalidad urbanistica del derecho de superficie, pues se refiere a
anterior art. 172 de la Ley del Suelo de 1975, actua art. 288 de la Ley del Suelo de
1992.

En concreto creemos que se refiere a la posible constitucién del derecho de super-
ficie por la Administracién en favor de una compafiia de leasing.

Consideramos oportuno detenernos en analizar, s cabe 0 no, esta posibilidad.

La figura dd derecho de superficie estuvo pensada en un principio, como fomento
de la construccion por la Administracion municipa principamente, pero hoy su finali-
dad es la de ser un instrumento de intervencién en el mercado del suelo. Esto nos da
la pauta para pensar que es dificil que en la practica se dé @ supuesto (de hecho no
tenemos conocimiento de que se haya producido), y dlo porque la sociedad de leasing
es una Entidad de Crédito, sus intereses no se centran en la construccion de inmuebles,
y, por consiguiente, nunca va a darse en la realidad.

Otra cuestion seria que la Administracion municipal concediese € derecho de super-
ficie a la sociedad de leasing con la finalidad de financiarse a si misma, supuesto que
puede resultar interesante como medida de financiacion no sdlo de viviendas de caracter
social, sSno para la gecucion de proyectos de interés social.
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b) Una subespecie de esta modalidad seria, a mi juicio, € supuesto
de la concesién administrativa a usuario dedl sudlo, y posterior
utilizacion dd contrato de leasing para la financiacién de la obra

En este caso, habra que tener en cuenta la posibilidad de la transmisibi-
lidad de la concesién administrativa a la compafiia de leasing y, sobre todo,
su plazo de duracién.

En € caso de que no hubiese ninguna limitacién a la libertad de dispo-
ner, tan corriente en la concesion dd derecho de superficie por € Ayunta-
miento, y siendo por consiguiente, la concesién transmisible, o susceptible
de condtituir sobre ela derechos de titularidad gena o cargas, § € plazo
de duracion de la misma es superior a diez afios (que lo suele ser, pues
imperativamente su plazo de duracién maximo —que no minimo— €es de
setenta y cinco afios), es decir, a contrato de leasing, esta modalidad sera
posible.

c) Considero que también es posible constituir una operacion
de leasing inmobiliario a través de la figura de los derechos
de sobreedificacién o subedificacién superficiaria, sobre un edificio
ya construido

En este supuesto hay que distinguir s € edificio pertenece a futuro
usuario (ya sea en su totalidad, o ya sea propiedad de varios condominos)
0 s € inmueble es propiedad de la sociedad de leasing.

No debe olvidarse que en ningln caso su destino puede ser € uso de
viviendas, en base a la prohibicion contenida en € Real Decreto 1699/80,
de 31 dejulio (10).

El fundamento de la coexistencia de ambos derechos reside en la posi-
bilidad de levantar una o varias plantas y financiarlas a través del contrato
de leasing (11) o de subedificar varias plantas de un edificio.

(10) No obstante, puede resultar ventajoso para la edificacion de oficinas o empre-
sas dedicadas a las viviendas de dquiler, 0 smplemente de plazas de gargje... pero en
ningdn caso podran redlizarse contratos de esta naturaleza sobre bienes destinados a
vivienda o que no sean necesarios para ser afectados, durante toda la vigencia del
contrato, a fines agrarios, industriales, comerciales, de servicios o profesionales.

(11) También puede tratarse del supuesto en @ que € mismo promotor del edificio
se haya reservado estos derechos y los ceda a un tercero que sera € usuario ddl contrato
de leasing y quien los ceda a la sociedad de leasing para edificar.
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d) Solar propiedad de la sociedad de leasing (previa compra
a usuario) que concede a usuario un derecho de superficie,
edificando éste por su cuenta

En este supuesto la operacion de leasing opera de diferente manera de
las hasta ahora estudiadas, pues por un lado la sociedad de leasing concede
un derecho de superficie sobre su propiedad, y por otro, € arrendamiento
financiero queda circunscrito Unicamente a solar, € cual es financiado por
la sociedad de leasing pero sin pérdida de su titularidad dominical (12).

Una subespecie de esta moddidad seria € supuesto en € que la socie-
dad de leasing es duefia de un edificio (13) (ya sea por compra directa o
de un imueble que no ha sido recuperado por € usuario) y concede sobre
é un derecho de superficie, de manera que la sociedad conserva la titula-
ridad dominical del suelo y € superficiario se convierte en usuario de
edificio.

Aqui debemos distinguir s € edificio no ha sido recuperado por un usua-
rio en & momento de la opcion de compra, de s es un bien inmueble propie-
dad de la sociedad de leasing. No cabe ninguna duda acerca de la posibilidad
en laprécticade primer supuesto enumerado porque precisamente se trata de
la excepcidn contemplada en € parrafo 2.° del apartado 1.° de la Disposicion
Adicional Séptimade laLey de Disciplinae Intervencion de las Entidades de
Crédito, que mantiene que «en € supuesto de que € usuario no llegue a
adquirir e bien objeto del contrato, € arrendador podra cederlo a un nuevo
usuario, sin que € principio establecido en € parrafo anterior se considere
vulnerado por la circunstancia de no haber sido adquirido € bien de acuerdo
con las especificaciones de dicho nuevo usuario».

Por € contrario, € segundo supuesto no es utilizado en la practica,
como consecuencia de lo que puede parecer una rigurosa interpretacion

(12) Supuesto recogido por Benavibes DEL REY («Inscripcion en los Registros de la
Propiedad de los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles regulados en €
Rea Decreto de 31 de julio de 1980», en RCDI, nim. 558, septiembre-octubre 1983,
pag. 1210). )

Segin RUEDA PEREZ («Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles», en Jorna-
das sobre leasing de inmuebles, Consgo General del Notariado, Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Publicaciones dd Monte de
Piedad y Caja de Ahorros de Cordoba, 1991, pag. 99) se trata de un supuesto nada
frecuente, pues por € valor de los inmuebles, 1o normal es tratar de financiar la edifi-
cacion con preferencia ad solar. Ademés hay que tener en cuenta la imposibilidad de
desgravacion de las cuotas correspondientes d solar, habida cuenta de la condicion de
elemento no amortizable del solar que lleva a usuario a no contratar dicha operacion.

Cuestion que en la actualidad esté superada como veremos en la nota nim. 17.

(13) Aunque deberia tratarse en € punto siguiente, cuando € derecho de superficie
tiene como objeto una propiedad superficiaria ya edificada, consideramos oportuno que
por la unidad con @ tema objeto de reflexion, sea andlizado en este momento.
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literal del apartado 1.° de la citada Disposicion la cual sefida que d inmue-
ble objeto dd arrendamiento debe ser adquirido por la sociedad financiera
segln «las especificaciones del futuro usuario». No obstante esta interpre-
tacion tiene su légica, pues desde la perspectiva dd legidador las socieda
des de leasing son Unicamente Entidades de crédito, y no deben prevaerse
de su situacion y finalidad para arrendar financieramente bienes inmuebles
propios.

B) Inmueble ya construido

Partiendo de la consideraciéon de la institucion superficiaria como €
derecho de mantener en terreno ajeno una construccion ya existente, ésta
puede ser iguamente objeto de leasing.

Tras @ andisis redlizado de todos los supuestos, d mas utilizado en la
préctica es aquél en & que € futuro usuario es propietario del solar y de
la edificacion preexistente sobre e mismo (14). Al usuario puede interesarle
cederla en superficie a la compafiia de leasing para que ésta sea titular
superficiaria (15) y, posteriormente se le ceda en arrendamiento financiero.
De esta manera € usuario consigue la reconversion del bien inmueble (por
gemplo, la fébrica), amortizandose los gastos que dlo originaria de una
manera mas pausada y dilatada en € tiempo, a través de las cuotas de la
sociedad de leasing.

En principio podria pensarse que en este supuesto e problema radica-
ria, en que e carécter de la sociedad de leasing es més financiero (16),
gue una «empresa dedicada a la reconversion y a mantenimiento», por lo
que ta vez no edtaria dispuesta a hacerse cargo y soportar todas las
incomodidades que dichas operaciones comportarian. No obstante, de
hecho estos problemas se sadvan a través dd clausulado dd contrato,
eximiéndose de toda obligacion y responsabilidad a la sociedad de lea-
sing, en cuyo caso la cuestion se centra en resolver s todas esas clausu-
las son vélidas.

(14) Edificacion cuyo objeto, por ejemplo, es una fébrica que necesita ser recon-
vertida totalmente para otro uso.

(15) Cuyas obligaciones consistirian en reconvertirlay mantenerla o conservarla
como titular del derecho de superficie. ]

(16) No olvidemos lo que acertadamente sefida REAL PEREZ («El leasing: "Un
contrato complejo y atipico, regido por sus especificas estipulaciones y de contenido no
uniforme”, en PJ, nim. 19, 1990, p4g. 237) que «d leasing fue ideado como técnica de

financiacién; las empresas concedentes del leasing son financieras; los usuarios del
leasing acuden a é en busca de una financiacién que les reporta ventajas importantes...
En suma, cuaquier reflexion que hagamos sobre este contrato debe ser alumbrada por
la realidad financiera en que éste busca su razén de ser».



1402 ESTUDIOS

GARCIA SOLE, quien cdlifica esta técnica como la méxima innovacion
que se ha producido en tecnologia juridica financiera, afirma que estas
operaciones se han revitalizado «puesto que en estos casos a corresponder
la integridad de la inversén a financiar la edificacion y no degtinarse
ningun importe a financiar la adquisicion del suelo, las cuotas tienen en su
totaidad caracter de gasto fiscamente deducible» (17).

Pese a lo cua parece que no ha tenido gran aceptacidn, ni utilizacion
préctica la figura, aunque también debemos recordar (18) que en estos
Ultimos afos se ha producido una grave crisis econémica que ha afectado
a sector inmohiliario, 1o que no significa que cuando € mercado se recu-
pere la solucion gportada no tenga mejor fortuna.

1. PROBLEMAS ACTUALES MAS FRECUENTES
QUE PUEDE PLANTEAR LA UTILIZACION
DE ESTA OPERACION DE LEASING INMOBILIARIO (19)

Una vez centrado € objeto de nuestro estudio, es necesario analizar los
pormenores, cuestiones y problemas surgidos en torno a edta especifica
operacion de leasing.

(17) GARCIA SOLE («Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit., pag.
141) comenta como la Ley de Disciplina e intervencion de las Entidades de Crédito
establecié que e porcentgje de las cantidades destinadas a la recuperacion del coste del
bien que correspondia a suelo del edificio objeto de leasing no tendrian e carécter de
gasto fiscamente deducible en la imposicion personal del usuario. De forma que hubo
que desagregar en la cuotas, la parte destinada a la recuperacion del coste del bien que
correspondia a la construccion, de la parte destinada a la recuperacion dd coste del bien
que correspondia.al suelo, lo gue constituia un procedimiento que ademas de reducir |as
ventgjas fiscales de la operacion, complicaba e tratamiento operativo y fiscal de estas
cantidades. Por ello se intentaron buscar diversas soluciones para que |a totdidad de la
cuota tuviera el carécter de gasto fiscalmente deducible y asi, la ASOCIACION ESPA-
NOLA DE LEASING planted consulta ad Ministerio de Hacienda, en @ sentido de s se
podria hacer coincidir el coste de recuperacion del bien relativo a suelo con € importe
del vaor residua. Consulta que fue respondida € 1 de febrero de 1990 en sentido
favorable.

La cursiva del texto es mia debido a la novedosa expresion utilizada por € autor
comentado.

(18) Vid. nota a pie de pag. 1.

(19) Con la findidad de ilustrar todas las cuestiones que pueden surgir en esta
compleja operacion de leasing inmobiliario he recogido una serie de clausulas de con-
tratos en las notas a pie de pagina, con un afan gemplificador o aclarador de los
problemas tratados en € texto, las cuales han sido tomadas de UNILEASING, Manual de
operaciones de Leasing Inmoblllarlo Ed. Corporacion Financiera Hispamer, 32 ed.,
1992, Madrid.
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1. DURACION DE LA OPERACION DE LEAING
A) Plazo

a) Requisitos

La Disposicion Adiciond Séptima de la Ley 26/88 de Disciplina e Inter-
vencion de las Entidades de Crédito de 29 de julio establece una duracion
minima de diez afios para los arrendamientos financieros de inmuebles (20).

Estamos ante un plazo que podemos considerar como elemento natural
del contrato, puesto que la findidad de la figura requiere la exigencia dd
mismo para la constitucion de la cuota, los célculos de las mismas y
del vaor residua del inmueble.

En principio resulta necesario andizar s & carécter del plazo es impe-
rativo o dispositivo.

El apartado 2.° de la Disposicion Adiciona Séptima sefida que «los
contratos a que se refiere la presente disposicion tendran una duracion
minima de... diez afios cuando tengan por objeto bienes inmuebles o esta
blecimientos industriales...».

Parece ser, seglin se desprende del texto transcrito, que la duracién del
plazo es de carécter dispositivo, pues € legidador ha dispuesto la existen-
cia de plazo en interés de ambas partes contratantes.

En cuanto a limite minimo de plazo fijado legamente tiene caréacter
imperativo. Pues ha sido fijado por € legidador en beneficio de los inte-
reses generales y los de la comunidad (21). Con este plazo se prohibe la
existencia de una amortizacion excesivamente acelerada dd bien inmueble
gue suponga demasiados beneficios fiscales.

Por otro lado, no hay duda de que a ser un limite minimo se pueda
pactar su duracion por un plazo superior. Ademés expresamente sefida €
legidador, en @ apartado 2.° in fine que «no obstante & Gobierno, para
evitar practicas abusivas, podra establecer otros plazos minimos de duracion
de los mismos en funcién de las caracterigticas de los distintos bienes que
pueden constituir su objeto.

(20) Plazo que se articula del siguiente modo: Fecha de finadizacion ddl arrenda
miento: «El arrendamiento financiero se concierta por un periodo unitario, que termina
el dia...» (fecha nunca inferior a 10 afios a partir de |la fecha prevista para la finali-
zacion de la construccion).

(21) La Exposicion de Motivos de la citada Ley 26/88 puntuaiza la «... absoluta
necesidad de someter las Entidades financieras a un régimen especia de supervision
administrativa, en genera mucho maés intenso que € que soporta la mayoria de los
restantes sectores econdmicos. Esas entidades captan recursos financieros entre un pud-
blico muy amplio, carente en la mayor parte de los casos de los datos y los conocimien-
tos necesarios para proceder a una evaluacion propia de la solvencia de aquéllas».
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El plazo de diez afios sefidado como duracidn minima se debe a la
necesdad de que coincida con la vida Gtil del inmueble o ser inferior a d,
con objeto de hacer efectiva la amortizacion acelerada (22).

Por lo que respecta a derecho de superficie en relacién con € plazo de
duracion, debemos sefidar que la Ley del Suelo imperativamente establece
en su art. 289-2.° su constitucion con caracter temporal sefidlando expresa
mente plazos méaximos de duracion del mismo, no pudiendo exceder de 75
afios en € concedido por Ayuntamientos 0 demés personas publicas, ni de
99 en d convenido entre particulares.

En cuanto ala modalidad urbana comin, que es la que mas nos interesa,
su duracion serd libremente pactada por las partes pudiendo incluso acor-
darse su perpetuidad puesto que en esta figura la disociacién 0 separacion
perpetua de las dos propiedades sobre objetos totalmente distintos puede
resultar interesante (23).

b) Problemas relaivos d plazo

La cuestion principal es coordinar ambos plazos (el del derecho de
superficie, y e del arrendamiento financiero) dentro de la operacion
de leasing.

En la préctica, segin las minutas y los contratos que hemos mane-
jado (24), ordinariamente se pacta que la duracién del derecho de superficie
se extienda a menos a los seis meses siguientes a la terminacion del

(22) RUEDA PEREZ, «Aspectos sustantivos del leasing sobre inmuebles..», op. cit.,
pags. 34y sigs.

Aungue ya hemos sefidado en la nota nim. 1 que segln los datos estadisticos
aportados por la AEL € plazo norma en nuestro pais es de ocho a diecisés afios,
mientras que las inversiones alemanas aumentan cuando € plazo de duracion del con-
trato se sitlia entre diecisdis y veinte afios.

(23) En la operacion de leasing esta es la modalidad que se va a utilizar en la
préctica. Su plazo de duracion serd de poco mas de diez afios, generamente pactado con
un duracion de seis meses més que € contrato de leasing.

(24) Plazo de duracion del derecho de superficie: «Se consignard una fecha pos-
terior en a menos 6 meses de la prevista para @ gercicio de la opcion de comprax.

De esta manera una vez gercitada la opcion de compra, finalizara € derecho de
superficie («el plazo de duracion del derecho de superficie finalizara e dia... de..
de 2..., fecha en que lo edificado accedera sin otro tramite a duefio del suelo»).

Lo que significa que las reglas de la accesion se revitalizan y € duefio del suelo
vuelve a ser propietario del vuelo. No es necesario por consiguiente nada més. Una vez
extinguido e derecho, € efecto inmediato es la adquisicion por parte del cedente de
derecho, de lo que ha congtituido la propiedad superficiaria, de forma automética sin que
sea hecesario esperar a la entrega del superficiario de la construccién, es decir, sin la
traditio (no olvidemos que no es precisa la tradicion porque la cosa esta ya en posesion
del adquirente).
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periodo de arrendamiento financiero, por S se retrasa € cobro del valor
residual.

No obstante, resulta interesante analizar los problemas que implica €
plazo para los digtintos supuestos que hemos expuesto.

Asi, cuando se cede € derecho de superficie a la sociedad de leasing
para la construcciéon del inmueble, ya sea sobre € suelo o como derechos
de sobreedificacion y subedificacién, y, € posterior arrendamiento financie-
ro a usuario (particular o administracion publica), cabe sefidar que la
duracion del derecho de superficie, o derechos de sobreedificacion y
subedificacion superficiaria, no podrén ser inferiores en ningin caso a
contrato de arrendamiento financiero, pues constituye precisamente € ob-
jeto de estos derechos.

Tampoco es conveniente que coincidan los plazos dd leasing y d dd
derecho de superficie, por € posble retraso en & pago o cobro dd valor
residua.

Y, evidentemente, no cabe que & derecho de superficie se pacte por un
plazo inferior d de leasing pues se perderia @ vaor o precio residud, ya
gque a la llegada a término del derecho de superficie se revitalizarian las
reglas de la accesion y € usuario se convertiria en duefio de suelo y vuelo.
La compafiia de leasing siempre deberd adquirir € valor residua antes de
la finalizacion del derecho de superficie.

Cabe preguntarse s es posible la congtitucion de un derecho de superfi-
cie por € breve plazo de diez afios. Tras lo estudiado con anterioridad, en
ambas modalidades creo que si es posible porque las partes pueden sefidar
la limitacion temporal que deseen a no establecerse plazo minimo aguno;
otra cosa es que cuando se concede € derecho de superficie se tienda a que
su duracion sea la mas amplia posible, pero los supuestos que nos ocupan,
debido a la finalidad con la que nace —introducido en la operacién de
leasing—, es l6gico que se pacte por un plazo mas corto que lo habitual.

En cuanto a supuesto donde la compaiiia de leasing es propietaria del
solar o incluso de un edificio, que cede en derecho de superficie para su
construcciéon y/o d mantenimiento dd edificio por parte dd usuario (o,
es propietaria del solar y del edificio y cede derechos de sobreedificacion
y subedificacion de carécter superficiario a usuario) es independiente la
duracién de uno u otro contrato, pues € contrato de leasing tiene como
objeto € solar, no € derecho de superficie y la propiedad superficiaria,
por lo que es indiferente la duracion de ambos contratos (fijese que no
hemos hecho mencién a la operacion de leasing sno a dos contratos
independientes).

En este supuesto cabe puntuaizar que llegado d momento de gercitar
la opcion de compra del solar, su adquisicion si produce la extincion del
derecho de superficie por consolidacion.
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S s ha pactado la duracion dd contrato de leasing por un tiempo
inferior a del derecho de superficie, gercitada la opcién, € usuario hara
suya la construccion que estéa levantando, en € estado en que se encuentre,
y @ suglo. S la opcién no se gercitase, @ usuario continuard con los
derechos y obligaciones ddl superficiario sobre su edificacion, o € estado
de la misma segin como se encuentre € edificio, los cudes se extinguiran
cuando llegue @ término del derecho, savo pacto en contrario (25).

c) Prorroga (26)

En principio se ha sefidado por la doctrina que € plazo dd contrato de
leasing es irrevocable (27). La irrevocabilidad supone gque ninguna de las
partes puede apartarse voluntariamente del negocio durante e plazo pacta
do. Requisito en cierta medida l6gico porque en base a mismo se pactan
las cuotas y € valor residua del objeto.

Es cierto que una vez cumplido € plazo pactado en € leasing, y en
gercicio de la «triple opcién», € usuario puede desistir del contrato, reno-
varlo o gercitar la opcion de compra. Lo que debemos andizar es S una
vez pactado € derecho de superficie y durante la vida de esta operacion
complgja de leasing inmobiliario cabe la ampliacion del lease-back, es
decir, S es posible pactar su prérroga, pues d usuario puede interesarle la
renovacion del contrato abonando unas cuotas més reducidas; o su dismi-
nucion.

(25) Teniendo en cuenta @ principio de autonomia de la voluntad de las partes
puede, como apunta BENAVIDES DEL REY (op.cit., pag. 1211) que d leasing (tanto su vida
como € incumplimiento de determinadas obligaciones establecidas en e mismo) se
subordine o condicione a la conclusién de las obras.

(26) En @ presente apartado vamos a hacer referencia a concepto de prérroga
definida, entendiendola como tiempo limitado de duracidon cuya extensién puede ser
igual, menor o mayor que la primitiva operacién de leasing.

Con esto queremos significar que la prérroga debe regularse con limites, los cuales
podrian ser establecidos en periodos cortos y concretos de tiempo (diez o quince),
realizados siempre que @ usuario lo ponga en conocimiento de la sociedad superficiaria,
con una antelacion suficiente de tiempo a fin de que se pacten los nuevos caracteres de
la operacion en cuanto a plazo, cuotas, valor residual del contrato de arrendamiento
financiero, y dd plazo del derecho de superficie.

(27) REAL PEREZ («El leasing: "Un contrato complejo y atipico...”, op. cit., pag.
237) mantiene a hablar dd leasing en generd que «la empresa de leasing, actuando a
instancias del futuro usuario y siguiendo sus instrucciones, adquiere de un proveedor un
bien elegido con anterioridad por dicho usuario, a quien lo cede inmediatamente a
cambio de una contraprestacion periodica y durante un plazo irrevocable, transcurrido
el cua, e usuario podra optar entre devolver la cosa, continuar en su uso o disfrute
pagar]dg) una contraprestacion inferior, o adquirirlo por su valor residua». (La cursiva
€s mia.
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La doctrina no es unanime en la admisiéon de la prorroga.

Por un lado, Benavipes DEL REY (28), no considera admisible la prérroga
dd contrato de leasing, en base a que «las relaciones de las partes quedan
definidas y enmarcadas por la existencia de unos determinados elementos
estructurales tipicos». A su juicio d finalizar € periodo contractud, no
caben dternativas digtintas a gercicio de la opcion o a la restitucion de la
posesion del inmueble. A su juicio no puede haber prérroga, porque esta
implica que continGen vigentes las mismas condiciones, precios y plazos, y
que su inclusién darialugar a nacimiento de una figura contractual distinta
de la primitiva, sujeta a una normativa diferente.

Aungue es cierto € argumento sefiadlado, no podemos olvidar que €
sstema de intereses y las cargas financieras pueden preverse anticipada
mente, de manera que la funcion econdmico-juridica de la relacidn obliga-
toria de las partes, no implica necesariamente la extincion de la primitiva
figura contractual y la creacion de otra nueva, méxime s e contrato de
leasing forma parte de una operacion de leasing en donde se prevé la
prorroga del derecho de superficie.

Por otro lado, GARCIA SOLE, quien si la admite, sigue rigurosamente €
contenido del Reglamento Hipotecario, sefialando la posibilidad de prérroga
dd derecho de superficie «hasta 50 afios desde su constitucién, de confor-
midad con € limite maximo de 50 afios que permite € Reglamento Hipo-
tecario» (29).

Cuando € citado autor recoge esta posibilidad realiza dos afirmaciones
gue consideramos conveniente puntualizar.

A nuestrojuicio, la cuestion objeto de estudio debe analizarse desde dos
perspectivas diferentes, desde @ punto de vista financiero o fiscal, donde
como acabo de exponer es posible, y precisamente por elo GARCIA SOLE si
la admite; y, desde € punto de vista del derecho sustantivo donde la cues-
tion es més dudosa, de ahi la negativa de Bena VIDES DEL REY.

Debe entenderse por préorroga € plazo de tiempo de duracién de la
operacion de leasing que se prolonga, lo cua supone € aplazamiento o
retardo de la llegada de su término. Para €elo, es necesario o, que €
plazo inicialmente pactado finalice, es decir que llegue @ término de
lease-back —quedando subsigtente € derecho de superficie—, N0 se ger-
cite la opcién de compra y se pida prérroga, 0, que se pacte la poshi-
lidad de prérroga desde e mismo momento de congtitucion de la opera-
cién de leasing.

(28) Bena VIDES DEL REY (op. cit., pag. 1230) sefida la inadmisibilidad tanto de «la
prérroga del primitivo contrato de arrendamiento, como la de uno nuevo pactado de
modo presunto... por ser incompatible con la esencia del contrato de leasing».

(29) GARCIA SOLE, «Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pégs. 141
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En e primer supuesto la prorroga del lease-back se pacta con un nuevo
plazo de duracién desde su finalizacion. Desde € punto de vista financiero
si es poghle porque teniendo en cuenta que € contrato de lease-back
comporta € caculo de las cuotas a abonar por € usuario, € valor residua,
las cargas financieras y demas cantidades, d pactarse una nueva prorroga,
entiendo que, las cuotas mensuales sumarian los intereses de la cantidad que
gueda por abonar: € valor residua. Desde e punto de vista del derecho
sustantivo, la prorroga asi pactada seria una renovacion dd lease-back
exigente dentro de la primitiva operacion de leasing inmobiliario.

En cuanto d segundo caso, cuando la prérroga se prevé desde € mo-
mento mismo de la redizacion de la operacion de leasing, es 16gico en
primer lugar imponer «hagta... afios desde su congtitucion», es decir tomar
el dies a quo desde € nacimiento del derecho de superficie, es decir, desde
su inscripcion. 'Y dlo, porque en base a citado derecho se posihilita la
construccion y € mantenimiento del edificio en sudo geno que es preci-
samente € objeto del contrato de arrendamiento financiero.

En este supuesto, donde se prevé la posibilidad de prorroga desde que
se pacta € contrato, y una vez comience la prorroga lo que en redidad
se produce es € mantenimiento del primitivo contrato, sefiddndose por
gemplo un canon inferior a pagar, porque € primitivo contrato eviden-
temente no se puede prorrogar en las mismas condiciones, y dlo en base
a que ya se ha pagado lo que la cosa valia y careceria de causa pagarlo
de nuevo. Lo que en definitiva significa que aunque desde la perspectiva
financiera i es poshble, desde la perspectiva sustantiva su existencia es
més bien dudosa

En relacion con la segunda afirmacion redizada por GARCIA SOLE, no
consideramos acertado sefidlar, como se desprende de su comentario, que €
Reglamento Hipotecario imponga un limite méximo de cincuenta afios para
e derecho de superficie. Pues @ plazo de duracién sefidado en d citado
Reglamento ha sdo derogado por los plazos de setenta y cinco y noventa
y nueve afios contenidos en la Ley del Suelo (30). Sin olvidar ademés que
en relacion con la modalidad urbana comin cabe pactar la prorroga definida
dd derecho (312).

(30) En la actudidad, la doctrina mayoritaria actua sefida la inoperancia del
precepto por encontrarse desfasado, bien porque € derecho de superficie regido por
Caodigo Civil puede ser por tiempo indefinido y no puede derogar principios sustantivos,
bien porque los plazos de la Ley dd Sudo son diferentes, y, en consecuencia, debe
entenderse modificado.

Sobre este punto ver mi trabajo «El derecho de superficie. Aspectos civiles y regis-
trales». Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Hipotecarios. En imprenta.

(31) Vid. nota a pie de pag. num. 26.



ESTUDIOS 1409

En la practica (32), hemos comprobado que s e usuario no gercita la
opcidn de compra se suele pactar expresamente que € derecho de superficie
se prorrogue hasta 50 afios desde la extincidn en su momento pactada (33).

d) Disminucion dd plazo

En cuanto a s cabe la disminucion del plazo de duracion pactado de la
operacion de leasing creemos que es posible, sempre que se mantenga €
[imite minimo, imperativamente marcado, de diez afios del contrato de
leasing.

Para dlo deberdn gjustarse los pagos de las cuotas a la recuperacion del
coste activo amortizable, a fin de no vulnerarse los apartados 3.° y 4.° de
la disposicion adiciona séptima de la ley de disciplina (34). Ni tampoco la
obligacion imperativa contenida en su apartado 7.°, segin € cual, la entidad
financiera deberd amortizar d coste de los bienes adquiridos para € arren-
damiento financiero, deducido € valor consignado en cada contrato para €
gercicio de la opcion de compra, en € plazo de vigencia estipulado para
€l respectivo contrato. Pues aungue € plazo disminuya constando claramen-
te las diferentes partidas (coste de recuperacion del bien, opcion de compra
y carga financiera), estas podran repercutirse en menor plazo de tiempo.

(32) Unmeasmg: Manual de operaciones de Leasing Inmobiliario, Ed. Corporacion
Financiera Hispamer, 32 ed., 1992, Madrid, p4g. 163.

(33) Prorroga del derecho de superficie: La prorroga del derecho de superficie sera
de cincuenta afios a contar desde lafecha de su finalizacion. «El derecho de superficie
podra prorrogarse por cincuenta afios a contar desde la expresada fecha s tres meses
antes de la misma no estuviera inscrita en € Registro de la Propiedad la adquisicion o
transmision de aquel derecho en favor de titular registral de la opcion de compra que
se establece mas adelante en la presente escritura. A ta efecto bastara que UNILEASING
mediante Acta Notaria presentada en € Registro de la Propiedad dentro de los tres
meses anteriores a la expresada fecha, constate su entonces vigente condicidn registral
de superficiario y exprese su condicion de acogerse a la prérroga, decision eventual a
la que desde ahora manifiesta expresa e irrevocable conformidad € titular dominical de
la finca o duefio de su suelo.»

(34) Dicho apartado 4.° sefida que «d importe anual de la parte de las cuotas de
arrendamiento financiero correspondiente a la recuperacion del coste del bien debera
permanecer igual o tener carécter creciente a lo largo del periodo contractual ».

En & mismo sentido e apartado 3.° afirma qué «las cuotas del arrendamiento finan-
ciero deberan aparecer expresadas en los respectivos contratos diferenciando la parte
que corresponda a la recuperacion del coste del bien por la entidad arrendadera, exclui-
do € valor de la opcién de compra, y la carga financiera exigida por la misma, todo dlo
sin perjuicio de la aplicacion del gravamen indirecto que corresponda.
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B) Plazo para realizar la edificacion

Hemos observado como una de las clausulas pactadas en la préctica
sefida que d plazo para redizar la edificacion debera gustarse a proyecto
y alos presupuestos facilitados ordinariamente por € usuario, y andizados
con posterioridad por la compafiia de leasing.

GARCIA SOLE (35) entiende que, € plazo en este tipo de operaciones, por
imperativo dd Reglamento Hipotecario, no podra exceder de cinco afios.

El citado autor se edta refiriendo d articulo 16, parrafo 1.°, apartado C
dd Reglamento donde expresamente se sefida que para su eficaz constitu-
cion e derecho de superficie deberd inscribirse a favor dd superficiario y
debera contener en € titulo publico como circunstancias generdes para la
inscripcion «e plazo sefidado para redizar la edificacion, que no podra
exceder de cinco afos»

A nuestro juicio no creemos que € plazo sefidado por e Reglamento
Hipotecario tenga un carécter imperativo. Ademas tal y como afirma la Ley
de Sudo en su aticulo 33-1.° la licencia de obras sera la que determine €
plazo de duracion de la construccion (36).

Ordinariamente en este tipo de operaciones de leasing se pacta un plazo
méximo de construccion de dos afios contados desde e momento del otor-
gamiento dd contrato (derecho de superficie y contrato de arrendamiento
financiero) y, se excluye la responsabilidad de la compafiia de leasing por
eventuales demoras, habida cuenta de que e constructor es designado,
generamente, por e usuario (37).

No hay problema en establecer que € plazo de construccién obligatorio
puede ser reducido en € contrato; pero no ampliado, salvo que medie
prérroga, solicitada por € usuario que debera justificar los motivos de la

(35) GARCIA SoLt, «Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pag. 140.

(36) Segun d tenor literd ddl art. 33-1 de la Ley dd Sudo d otorgamiento de la
licencia determinara € derecho a edificar conteniéndose en dla d plazo de iniciacion,
interrupcion maxima y finalizacion de las obras. Asi d titular superficiario tiene la
obligacion urbanistica de construir en e plazo previsto que se encuentra marcado en la
licenciay que obliga a toda construccion, afectando de esta manera tanto a la modalidad
urbanigtica como a la modaidad urbana del derecho de superficie. S e plazo pactado
para redlizar la construccion determinada por la licencia urbanistica es superior a cinco
afios, debera inscribirse. No obstante es dudoso que se pacten plazos tan amplios a no
resultar interesantes para la sociedad de leasing.

(37) Construccion dd edificio. Plazo «La construccion del edificio debera concluir
en plazo no superior a dos afios, Sn que UNILEASING se responsabilice respecto de
eventuales demoras, ya que € proyecto, la direccion técnica, € contratista 'y € presu-
puesto han sido elegidos y designados por € cedente dd derecho de superficie, siendo
la actuacion de UNILEASING estrictamente creditician.



ESTUDIOS 41

prérroga d Ayuntamiento quien determina en la licencia de obras € plazo
de findizacion de la edificacion (38).

La prérroga de plazo de edificacion entiendo que no trae problemas
juridicos de importancia (39). Durante la construccién del inmueble la
sociedad financiera-superficiaria esta cobrando a futuro usuario los intere-
s y las cargas financieras de la operacion. Una vez d inmueble esté
construido comienzan a cobrarse las cuotas del arrendamiento financiero y
comienzan los beneficios fiscales (40). No obstante, la fecha de la licencia
es determinante de la iniciacion de los plazos readles de construccion.

Por otro lado, que haya una prérroga en € plazo de construccion no debe
afectar directamente ni aladuracién del contrato de leasing ni a derecho de
superficie. Pues aquél deberd pactarse por un plazo no inferior a diez afios,
que comenzard a contar desde  momento en que la construccién haya sido
terminada e inscrita en la escritura de declaracion de obra nueva en € Regis-
tro, y, € derecho de superficie debera ser alin més extenso.

En e supuesto en que d superficiario no haya edificado ni en d plazo
fijado ni en la prérroga ¢qué ocurrira?

Seguin Diez MONTERO e incumplimiento supondra la extincion del dere-
cho de superficie concedido y la reversion de la propiedad superficiaria
separada, sin que proceda indemnizar a la compafiia superficiaria, cualquie-
ra que sea @ estado de la edificacion (41).

A sujuicio debe pactarse una cldusula que opere como condicidn reso-
lutoria (42).

(38) DIEZ MONTERO (op. cit., pAg. 175) afirma que «parece obligado que la modi-
ficacion dd plazo se inscriba en @ Registro de la Propiedad, puesto que constituye
determinacion esencial del derecho, pero, previstas las prorrogas en € contrato, hay que
dejar constancia de que se trata de la misma concesion y no de una nueva.

(39) Téngase en cuenta que incluso puede tener lugar una ampliacién del objeto
(ampliacién de la construccion del inmueble), con las consiguientes extensiones en los
plazos de duracién tanto de la construccion como de toda la operacion de leasing.

(40) Es necesario puntualizar que comenzara la efectividad del lease-back en €
mismo momento de inscribirse en @ Registro de la Propiedad la declaracion de obra
nueva terminada, redlizada en base a derecho de superficie, iniciandose e computo de
primer mes a efectos del pago de la cuota de arrendamiento. Vid. nota nim. 70.

(41) Razonamiento a nuestro juicio correcto pues una de las causas de extincion
del derecho de superficie es la resolucion de su titulo constitutivo. El incumplimiento
de construir en € plazo previsto supone un auténtico quebrantamiento del deber lega
del superficiario.

(42) DIEZ MONTERO («Dictamen sobre construccion en suelo ajeno por sociedades
de Leasing...», op. cit., pag. 177) propone € establecimiento de esta cldusula «S
transcurridos los dos afios fijados para la edificacion, y las prérrogas establecidas en
su caso, no constare en € Registro de la Propiedad inscrita la declaracion de obra
nueva terminada de la edificacion convenida, D... podra solicitar mediante la presen-
tacion de la copia de esta escritura que se cancele € derecho de superficie concedido,
sin que proceda indemnizar a superficiario cualquiera que sea € estado de la edifi-
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No obstante, a estar encuadrado € derecho de superficie en una
operacion més amplia de leasing inmobiliario, y teniendo en cuenta que
una de las clausulas que seguramente se pactaran en e contrato de
leasing va a s la de eximirse de toda responsabilidad en cuanto a
eventuales demoras en la construccion, € cedente del derecho de super-
ficie futuro usuario es @ que resultara afectado por € incumplimiento de
los profesiondes que digié para la edificacion. El tema se centra en
precisar la validez de esa clausula

2. OPCION DE COMPRA Y REVERSION DE LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA
A) Introduccién

La opcion de compra es d requisito esencial (43) de arrendamiento
financiero, establecido asi por imperativo lega (44). Cuando sefidamos que
la opcion es un elemento esencia o perteneciente a la propia naturaleza del
contrato nos reafirmamos no sOlo en su verdadera existencia (45), sino
también en que se exige que € arrendatario opte, tanto en sentido afirma-
tivo como negativo.

No obstante s este requisito no fuera esencia, seria una circunstancia
gue tendria gran aceptacion en € leasing inmobiliario, pero sobre todo en
la operacion de leasing que estamos estudiando, no sdlo porque € bien
cedido en leasing —construccién— tenga generalmente un aumento de
valor con € transcurso del tiempo, o que la vida del bien sea més larga que
la establecida en € contrato de leasing, sino porque a usuario duefio del
terreno le interesara evidentemente la consolidacion del dominio del vuelo
con su suelo.

cacion. Los derechos redes sobre  mismo constituidos, quedaran subsistentes. La
peticion de cancelacion se hard por acta notarid que se acompafiard a la copia de la
presente». )

(43) AMOROS GuarbioLA («El leasing inmobiliario y su inscripcion registral...», op.
cit., pag. 810) lo califica como elemento estructural.

REAL PEREZ («Leasing y compraventa: Comentario a la STS (Sda 1 de 28 de mayo
de 1990», en RFDUCM, num. 76, pag. 350) sefida que es «consustancia a leasing, de
tal manera que no es tal sin aquéla». .

(44) El apartado 1.° de la Disposicion Adicional Séptima de la Ley de Disciplina
establece «que e contrato de arrendamiento financiero incluira necesariamente una
opcidn de compra, a su término, en favor del usuario». Esta necesidad de opcidn también
era requerida por la legidacion anterior a ésta

(45 Que no sea un ficcion, y, por consiguiente, que su gercicio esté suficiente-
mente regulado en e contrato de leasing. Ademés s fuera ficticia la opcion estariamos
ante un contrato distinto del leasing.
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La doctrina (46) ha expuesto claramente cuales son los caracteres de la
opcion, por dlo solamente vamos a reflexionar sobre los problemas relati-
vos a dercicio de edta especid operacion de leasing, y los efectos que
produce.

B) Ejercicio de la opcion
a) En sentido postivo

En € supuesto de que € cedente-usuario gercite la opcién de compra
sobre la propiedad superficiaria, se extinguird € derecho de superficie —con
anterioridad a la llegada de su término— por consolidacion en € titular de
derecho superficiario del dominio dd suelo y del vuelo o propiedad
superficiaria. Precisamente por ese motivo se establece generamente la finali-
zacion del contrato de leasing con anterioridad a derecho de superficie (47).

Tiene especid interés la opcién de compra en @ supuesto en que la
compafiia de leasing es propietaria de suglo y lo cede en derecho de
superficie y, posteriormente se pacta un arrendamiento financiero con €
superficiario-usuario. S éste gercita la opcién de compra sobre € solar, se
producird la extincién automética del derecho de superficie por consolida
cién, savo en d supuesto de que € contrato de leasing se haya pactado por
un plazo inferior a dd derecho de superficie. En este caso la cuestion
importante a tener en cuenta es en relacion con los derechos de terceros. S
no se gercita la opcidn, y continda existente € derecho de superficie, €
usuario conservara la propiedad superficiaria, aunque haya findizado €
arrendamiento financiero y la propiedad del edificio construido a expensas
del superficiario usuario sea de la sociedad de leasing.

En cuanto a las consecuencias ddl gercicio de la opcion de compra de
la propiedad superficiaria separada cabe sefidar que para que € usuario

(46) Vid. Garcia SOLE («Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,

pég. 155); AMOROS («El leasing inmobiliario y su inscripcion registral..», op. Cit.,
810), y REAL PEREZ («Leasing y compraventa: comentario a la STS (Sala 19 de 28 de
mayo de 1990», op. cit, pag. 347), quien sefida que € usuario ha de gercitar realmente
la opcidn, de manera que € gercicio de la misma ha de estar suficientemente regulado
en € contrato de leasing, y que € vaor residua objeto de la opcidén de compra no debe
incorporarse a la letra de cambio girada a contratar, pues €llo haria ilusorio dicho
gercicio.

(47) «El usuario podra, segun su libre opcion, y una vez transcurrido € periodo
unitario fijado para e arrendamiento financiero, adquirir de UniLeasing € derecho de
superficie y e inmueble objeto de este contrato en e precio que para dlo queda fijado
en la estipulacidn... Esta opcion de compra forma parte inseparable del presente contrato
de arrendamiento financiero y carece de contraprestacion separada.»



1414 ESTUDIOS

pueda gercitarla deben haberse abonado todas las cuotas ddl lease-back, Y,
ademés, pagar € llamado valor residual (48).

En & caso de que la opcion de compra haya sido gercitada por € usuario
dentro del plazo establecido y de la forma prevista, deberd procederse ala
firma de la escritura de compraventa 'y a su inscripcion registral (49).

Resulta interesante destacar la particularidad que presenta la «supuesta»
devolucion de la propiedad superficiaria objeto del contrato de leasing a
finalizar € plazo pactado, pues no suele ser propdsito del arrendador finan-
ciero-superficiario la recuperacion materia de la cosa d finalizar € contra-
to ya que incluso suele tomar sus medidas en e momento de iniciarse €
contrato para evitar ni siquiera por corto espacio la posesion de la cosa. Mas
aln teniendo en cuenta que tras la opcidn € anterior usuario-duefio de
suelo adquiere e vuelo, no siendo necesario esperar a que finalice € plazo
del derecho de superficie, y que se revitalicen las reglas de la accesion para
adquirir € vuelo junto con su suelo.

b) En sentido negativo

El propietario dd suelo concede un derecho de superficie ala compafiia
de leasing, la cua construye y cede en lease-back la edificacion a propie-
tario dd sudo que se convierte en usuario del bien, en este supuesto la

(48) «Parad gercicio valido de la opcion de compra € usuario debera encontrarse
a corriente de las obligaciones de pago derivadas dd presente contrato, haber satisfecho
la totalidad del precio del arrendamiento financiero y pagar a UniLeasiNg € precio de
adquisicion fijado en la.. sin perjuicio de lo dispuesto en e nimero anterior.»

En cuanto a valor residual cabe sefidar que d TS —en Sentencia de 28 de mayo
de 1990— ha matizado, para € supuesto dd leasing mobiliario, que «no debe incorpo-
rarse alaletrade cambio girada a contratar». Afirmacién que es vélida para e supuesto
que nos ocupa, pues la razén de la misma se encuentra primero en que la opcién de
compra debe gercitarse a la finalizacion del contrato, y en segundo lugar, que no se
permite un cambio de titularidad de las partes contratantes sn e conocimiento de la
otra, como veremos més adelante, y més aln en € tipo especial de operacion de leasing
que estamos estudiando.

(49) «Ejercitada en tiempo y forma por € usuario la opcion de compra, y siempre
que se cumplan las condiciones previstas en € ndimero anterior, las partes otorgarén la
escritura pablica de compraventa ante e Notario que a efecto designe UNILEASING. Seran
de cuenta del usuario todos los gastos, incluso notariales y registrales, impuestos, tasas,
y abitrios que se ocasionen por dicha compraventa, incluido e Impuesto Municipal
sobre d Incremento del Vaor de los Terrenos.»

Benavipes DEL REY (op. cit., pdg. 1249) sefida que de gercitarse la opcion de compra
el usuario debera efectuarla mediante acta notaria que sera notificada a la sociedad de
leasing con un plazo de antdlacion suficiente antes de que finalice dicho contrato. La
arrendadora contestara también por e mismo conducto, sefidandose ademés d diafijado
para redizar la escritura de la compraventa.
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cuestion se centra en determinar s @ usuario sin gjercitar la opcion de
compra, adquirira e bien inmueble tras la extincién de derecho de super-
ficie, pues de ser adl por la propia naturaleza de la indtitucion superficiaria
se produciria la reversién de lo edificado a duefio dd suelo-usuario del
lease-back.

Este supuesto ha sido previsto por las Entidades financieras, de manera
que, la compafiia retendra su edificacién mantenida sobre suelo ajeno (de
concedente), en tanto siga vigente € plazo de duracion del derecho de
superficie. Esto es importante a efectos de derechos de terceras personas,
pues no podrén conferirseles derechos de una duracion superior d de con-
trato de arrendamiento financiero. Ademés, en @ supuesto en € que €
arrendatario usuario se retrasase en @ pago dd valor residual objeto de
la opcion, @ mismo generara un interés que debera ser abonado por €
usuario (50). Estamos ante un supuesto de retraso en € pago pero sempre
dentro de los limites de continuacion del derecho de superficie.

También es posible que la sociedad financiera haya establecido la po-
sihilidad de que esta situacion no se prolongue en € tiempo (tanto € retraso
en e pago dd vaor residua como € cumplimiento véido de la opcion de
compra) y se haya pactado una clausula que suponga la resolucion del
contrato de leasing, acordandose la extincion de la opcion de compra de
pleno derecho (51). A través de este pacto se impone un plazo de tres meses
para que € usuario gercite la opcién de compra, entendiéndose que s no
lo rediza en esxe tiempo desiste dd contrato.

En este supuesto, extinguido € plazo de gercicio de la opcion de
compra y antes de que llegue € término del derecho de superficie, se
dispone por medio de una clausula la prorroga inmediata del derecho por
el plazo de cincuenta afios desde su constitucion, con € objeto de evitar que
d usuario que no gercite la opcion se haga duefio de la construccion.

También la compaiiia financiera previendo € gercicio negativo de la
opcion de compra de la propiedad superficiaria, y con la finaidad de gercer
mayor presidn hacia € usuario para la redizacion de la opcidn, redactan en
sus contratos la posibilidad, como estudiaremos a continuacién, de adquirir
e sudo del usuario. No obstante, no es la solucion que més les interese,
pues como entidades financieras su finalidad es la obtencion de la amorti-
zacion y de los intereses del capitd entregado inicialmente. De ahi que se
plantee la posbilidad, dentro de su clausulado, de que € usuario readquiera

(50) «A partir del término del periodo de arrendamiento financiero dicho precio de
adquisicion, se incrementard con un interés del 1,5% mensua hasta que sea satisfecho
a UNILEasING» (Mora dd deudor).

(51) «Transcurridos tres meses a partir del término del arrendamiento financiero
sin que d usuario haya gercitado vaidamente la opcion de compra, ésta quedara ex-
tinguida de pleno derecho.»
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el dominio pleno del inmueble d término del arrendamiento financiero y en
gercicio de una opcién de compra (52). Seglin GARCIA SOLE es una cléusula
de especid garantia destinada no a resolver e contrato sino a reforzar las
garantias de la operacion a partir ded momento en que se produzca una
Situacion conflictiva de impago (53).

Por la importancia de dicha clausula, creo conveniente detenernos en su
andiss:

«En concepto de especial garantia de las obligaciones que le
corresponden por este contrato, e usuario, en su condicion de
duefio del suelo, se compromete a efectuar en interés de UNILEA-
SING la ventaforzosa de lafinca... en caso de incurrir en impago
de tres cualesguiera de las cuotas del precio del arrendamiento
financiero, en precio de venta equivalente a la suma de los impor-
tes de las tres cuotas dichas. Producidos esos impagos, UNILEA-
SING, podra requerir notarialmente al usuario su regularizacion,
con la prevencion de que en caso de no producirse ésta en la
contestacion al requerimiento, sin el efecto de pago, UNILEASING
podréa proceder a otorgar en nombre y representacion del usuario
la escritura de compraventa de lafinca en sufavor, en € precio
indicado, que se compensara con |os tres impagos en cuestion. A
los exclusivos efectos de otorgar esta venta, € usuario apodera
desde ahora irrevocablemente a UNILEASNG para actuar en su
nombre y representacion con relevacion expresa de cualquier
impedimento de autocontratacion que pudiera existir. Esta venta
dejara subsistente la relacion de arrendamiento financiero que se
entenderd ahora referida al suelo y al edificio.»

La cuedtion a determinar se centra en la vaidez 0 no de edta cldusula

Dd examen de la misma cabe destacar que supone en definitiva una
imposicion de renuncia del derecho del usuario a su propio derecho de
propiedad del suelo. La sociedad de leasing impone la renuncia de un
derecho que esta fuera no S9lo dd contrato de lease-back sSno de toda la
operacion de leasing inmohiliario.

El contenido de la citada clausula supone, a mi juicio, un perjuicio
desproporcionado del usuario, que comporta una posicion de desequilibrio

(52) «En caso de que UNILEASING hubiere consolidado € dominio pleno de la finca,
extinguiéndose asi por confusion e derecho de superficie, la opcion de compra se
entendera referida necesariamente a dicho dominio pleno. En este caso la transmision
se efectuard en precio de PESETAS.... (Importe del Vaor Residua sin IVA mas €
correspondiente a cuatro cuotas del leasing) més los impuestos correspondientes».

(53) GARCIA SOLE, «Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit.,
pag. 141
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entre los derechos y obligaciones de ambas partes. Hay un abuso por parte
de la sociedad de leasing.

Ambas cuestiones quiebran la idea de «exigencia genérica de buena fe
y justo equilibrio de las prestaciones» que deben presidir en todo contrato.

S bien es cierto que € usuario ha incumplido su obligacién de pago,
también es cierto que ya se produce la extincion del contrato, ademas de
la obligacion de pagar las cantidades que quedasen por abonar hasta la
finalizacién dd mismo, esta «garantia especial» que podemos considerar
clausula pend es, a nuestro juicio, excesiva. La razon de ta afirmacion se
halla en que una vez recuperado por la sociedad de leasing la propiedad
superficiaria, y adquiridas las cantidades no sdlo las que faltaban de pagar,
sino también € vencimiento anticipado de todas las cuotas pendientes hasta
la finalizacién dd contrato, no se puede decir que la entidad financiera
sufra ningln perjuicio. Sin olvidar que sendo su funcién estrictamente
financiera, la adquisicion dd sugdo —que en este supuesto se encuentra
fuera de la operacion de leasing— va mas alla de su finalidad dando lugar
a un enriquecimiento injusto, ademés de ir en contra del principio de con-
mutatividad de los contratos.

Pero por otro lado también es importante destacar que s € usuario
acepta esta clausula es que puede considerarse sobradamente compensado
con las ventgjas fiscales, contables 0 de decision acerca de la inversion a
redizar (54).

No obstante, considero que esta clausula no es valida porque ademés de
producirse un claro desequilibrio en las prestaciones hay una actuacion
abusiva por parte de la Entidad financiera.

C) Adquisicion del suelo por la compafiia de leasing

Un problema complegjo que puede plantearse es la posibilidad de que la
sociedad de leasing adquiera €l suelo del concédeme y €l vuelo al térmi-
no del lease-back, y durante la vigencia de la operacion de leasing inmo-
biliario.

Entre los autores que han estudiado este pacto se encuentra BENAVIDES
DEL REY (55), quien lo considera vdido e inscribible. Mientras que MANZA-

(54) Ropricuez MARTINEZ («Problemas juridicos del leasing inmobiliario», en
AAMN, t. XXVII, pdg. 106) afirma como en & mercado de leasing inmobiliario no existe
un régimen de monepolio en la oferta, de manera que s se acepta @ clausulado del
contrato de adhesién, puede que no haya un desequilibrio contractual.

(55) Bena vipes DEL Rey, «lnscripcion en los Registros de la Propiedad de los
contratos de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en € Real Decreto
de 31 dejulio de 1980...», op. cit., pag. 1210.
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NO SOLANO (56) entiende que dicha posibilidad esta en contra de lo dispuesto
en la Disposicidon Adicional Séptima punto 1.°, de la Ley sobre Disciplina
e Intervencion de las Entidades de Crédito que establece que «d arrenda
miento financiero incluird necesariamente una opcion de compra, a su tér-
mino a favor del usuario». Segln € citado autor, mantener esta clausula
significaria eiminar € derecho de opcion de usuario. Lo que no tinen
razon de ser porque € lease-back ya ha finalizado.

Pero, ¢es vdida dicha clausula en la operacion de leasing que nos
ocupa? A mi juicio, hay que diferenciar entre ambas modaidades de dere-
cho de superficie.

Entiendo que en & supuesto de la constitucion de la modalidad urbana
comuin dd derecho de superficie, que es € que generdmente se pactara, no
cabe la menor duda. Los particulares son libres en base d principio de
autonomia de la voluntad de acordar dicho pacto (57).

Otra cuestion seria d supuesto de que € arrendamiento financiero se
hubiese constituido sobre lo que hemos denominado la modalidad urbanisti-
ca. En este supuesto € legidador ha previsto con caréacter imperativo,
aungue no expresamente, la reversién de la propiedad del vuelo a conce-
dente (58), de modo que no seria posible su pacto.

3. ONEROSIDAD DE LA OPERACION DE LEASNG

Uno de los dementos integrantes del contrato de leasing son las cuotas
gue debe abonar € arrendatario a la compafiia financiera, las cuales habran
de s necesariamente en dinero, debiendo tener un carécter periédico,

(56) MANZANO SOLANO, «La inscripcion del leasing sobre inmuebles en € Registro
de la Propiedad...», op. cit., pag. 228.

(57) En la modalidad urbana comun las partes pueden disponer tal pacto, no solo
en base d principio de autonomia de la voluntad, sino también por € apartado a) dd
parrafo 1.° de art. 16 del Reglamento Hipotecario que sefida que «transcurrido € plazo,
lo edificado pasara a ser propiedad del duefio dd suelo, sdvo pacto en contrario». De
manera que en € supuesto que nos ocupa es posible, ami juicio, que llegado € momento
de la opcion de compra por parte del arrendatario, éste la rehuse, extinguiéndose €
lease-back. Ambas partes podran pactar la adquisicién de suelo por € superficiario
—compaiifa de leasing— mediante precio y asi no continuard desmembrada indefinida-
mente la propiedad del suelo y vuelo.

(58) Actuamente, la Ley ddl Suelo de 1992 para la modaidad urbanistica que
desarrolla, d igua que la de 1975, frente a la primitiva regulacion de 1956, prohibe
imperativamente la adquisicion por parte del superficiario del suelo ajeno en € momento
de la extincion del derecho de superficie. La razon es que € legidador urbanista con-
sSdera como elemento esencid y consustancia d derecho de superficie la reversion de
la propiedad superficiaria @ manos de la Administracion. (Sin olvidar que s tal pacto
fuese posible seria necesario la desafeccion de su carécter publico.)
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generdmente por mensuaidades, aungque puede que las partes pacten la
periodicidad que deseen, adecuada a su situacion financiera (59). El venci-
miento de las mismas en rdacion con los periodos pueden ser tanto por
pago anticipado como vencido (60).

Por otro lado, @ derecho de superficie puede constituirse indistinta-
mente de forma onerosa 0 gratuita, pues no es un elemento esencia
del derecho. No obstante, € articulo 16-b dd R.H. prevé que se precise
en la inscripcion la determinacion de canon a satisfacer por € superfi-
ciario.

En las operaciones de leasing objeto de estudio, y en concreto, en €
supuesto general d que hemos hecho referencia, donde € superficiario es
la compafiia de leasing, no sude sefidarse que deba pagar canon aguno
a usuario-cedente dd derecho de superficie. Esta moddidad gratuita de
derecho de superficie resulta lgica pues los beneficios surgen de arren-
damiento financiero y no de la ingtitucion superficiaria (61). Pero nada
impide que @ derecho de supeficie se congtituya mediante € pago por
la compafiia de leasing de una cantidad globa o un canon periddico a
duefio dd sudo.

(59) Como sefida la profesora REAL PEREZ («Leasing y compraventa: Comentario
ala STS (Sda 13 de 28 de mayo de 1990», op. cit., pag. 352) en € contrato de leasing
la contraprestacion engloba diversos conceptos. «la llamada “recuperacion del coste de
bien" (d precio de mismo satisfecho por la compafiia de leasing), € coste de financia-
cion o remuneracion de ese capital (los intereses sobre la suma anticipada por la com-
pafiia concedente del leasing) y € beneficio de la propia empresa concedente. A la suma
de los conceptos anteriores se le deduce € "valor residud” y @ resultado se distribuye
entre los diferentes vencimientos que se hayan pactado, obteniéndose la cuota periddica
a pagar por € usuario.»

(60) Precio del arrendamiento: «El precio del arrendamiento financiero excluida la
opcion de compra es de PESETAS .. ». A este importe deberd afiadirse e IVA corres-
pondiente.

Se fija en PESETAS... € precio por € que € usuario podra adquirir € derecho de
superficie y € edificio objeto de este contrato §, a término del plazo unitario de cesidn
de uso, gercita la opcion de compra en las condiciones que se fijan en la Estipulacion
TERCERA». ) )

Sobre e tema de las «Entregas iniciales», vid. GARCIA SOLE («Problemética actual del
leasing inmobiliario...», Op. cit., pag. 153).

(61) En la préctica se articula asi: Canon superficiario. «La condtitucion de dere-
cho de superficie se enmarca dentro de la operacion de arrendamiento financiero, por
lo que carece de contraprestacion separada del mismo. No obstante, y a los solos efectos
fiscales (art. 181 IVA) y registrales, |0 valoran las partes en PESETAS..., Sin que esta
cantidad suponga obligacion de pago para ninguna de €las, sin perjuicio de que sirva
de base para e devengo de IVA, cuya cuota asciende a PESETAS . .. que UNILEASING
]gntrega en este acto d duefio de suelo, quien expide y entrega la correspondiente

actura.»

(Al tratarse de un valor smbdlico atendidas las condiciones econémicas del conjunto
de la operacidn, se consignard € importe del 1% del vaor de venta del inmueble)
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Dentro de las cuestiones generdes que pueden plantearse en relacion
con € inmueble futuro o en construccion (62) € més interesante es € de
s d diferirse en € tiempo la prestacion de la compafiia de leasing mientras
se termine la construccion, se debe entender diferido también € pago de las
cuotas, hasta la terminacion de la construccion y entrega de la obra (63).

RUEDA PEREZ mantiene la posibilidad «de que una prestacién quede
diferidaen € tiempo y la otra no, es decir, puede que se establezca un plazo
determinado para redizar la construccién antes del cua no es exigible) vy,
sin embargo, culminado e plazo se incurrird en incumplimiento o a menos
en mora». Recoge una consulta formulada a la Direccion Genera de Tri-
butos de 1 dejulio de 1988, que afirma la posibilidad de iniciar & pago de
las cuotas antes de que d inmueble en construccion esté acabado; cuotas
gque no son deducibles de la base imponible dd impuesto persona del
usuario. Concluye en base a dlo, que ningun plan de pagos de cuctas se
iniciard antes dd plazo previsto para la terminacion de la obray su entrega.

En la préctica, seglin los contratos que he mangjado, las entidades de
crédito suden redizar un estudio de cogtes, cargas e impuestos de toda la
operacion de leasing, de manera que durante € periodo de construccion sdlo
se abonan por € usuario los intereses. Una vez finalizada la construccion
comienzaaregir € contrato de leasing y, consiguientemente, las cuotas. Sin
olvidar € pago de los impuestos.

4. TRANSMISIBILIDAD

Este punto es extraordinariamente complgo de resolver, por la cantidad
de intereses que confluyen, los del transmitente-usuario; € adquirente del
transmitente y |la compafiia de leasing; los acreedores dd primer usuario,
los acreedores de la primitiva compafiia de leasing..., etc. De todos modos
estamos ante una novacién o0 quiza una cesion de contrato, por lo que
deberemos respetar los requisitos correspondientes a estas figuras juridicas.

Hecha esta salvedad cabe sefidar que la posicion juridica dd usuario en
la operacion de leasing puede ser transmisible. Esta afirmacion significa
que tanto en € supuesto en d que la sociedad haya cedido en leasing a
usuario € terreno para edificar en concepto de derecho de superficie, como

(62) Sobre € tema de la smultaneidad del pago de las cuotas y la entrega de
inmueble futuro, es decir de la propiedad superficiaria objeto del derecho de superfi-
cie vid. RUEDA PEREZ («Agpectos sustantivos del leasing sobre inmuebles...», op. cit.,
pag. 68).

(63) Este problema afecta a los tres primeros supuestos de los que hemos hecho
referencia, pero no a cuarto donde la entrega del solar financiado es actual, pues la
edificacion futura corre por cuenta del usuario.
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en € supuesto en que d futuro usuario es duefio dd suelo y concede €
derecho de superficie a la sociedad de leasing para la edificacion y su
posterior arrendamiento financiero, es posible que, en d primer caso, €
superficiario-usuario; y, en € segundo caso, € duefio de suelo-usuario ceda
su posicion juridica tanto de duefio del suelo como de superficiario. La
cuestion es mas dudosa en relacién con la transmision de las posiciones de
la compafia de leasing, cedente o titular de un derecho de superficiey a
su vez arrendadora financiera, en la operacion de leasing inmobiliario.

También cabe plantearse cuales son los efectos que puede producir la
transmision de la posicién de duefio del suelo, cedente del derecho de
superficie y usuario de la propiedad superficiaria (64).

El usuario-duefio del suelo debera participar a la sociedad de leasing su
intencion de redlizar la transmision, por los efectos econdmicos que supone
la introduccion en € contrato de una nueva persona (art. 1.205 CC). Y,
ademas d primitivo usuario a quedar desvinculado totalmente del contrato
de leasing debe recuperar las letras que incorporan las cuotas de vencimien-
to futuro, mientras que € nuevo usuario-cesionario queda subrogado en
todas las obligaciones de pago de las cuotas futuras, girandosde nuevas
letras que previamente ha aceptado.

El nuevo usuario-duefio del suelo, se transforma en titular de todo €
conjunto de derechos y obligaciones derivados de la operacion de leasing,
en especiad del derecho de opcion, asumiendo la obligacion de afectacidn
de la explotacion.

Ademés y no obstante todo lo sefidado, debemos hacer constar que en
la préctica habitua es posible que en las condiciones generales del contrato
se incluya una prohibicion de disponer o ceder e derecho de superficie sin
consentimiento de la entidad cedente, en cuyo caso e derecho seria
intransmisible.

En cuanto a los efectos que produce la transmision de la posicion de
arrendadora superficiaria hay que hacer constar que, en base a sefidado
articulo 1.205 CC, debera contar con € consentimiento del duefio del suelo-
usuario para transmitir su derecho (65).

(64) En cuanto a estudio generd de la subrogacion en la posicion de usuario vid.
GARCIA SOLE («Problemética actual del leasing inmobiliario...», op. cit., pag. 149) y
MANZANO SOLANO («Sobre la naturaleza juridica del leasing o arrendamiento financie-
ro...», Op cit., pag. 242).

(65) «El usuario autoriza desde este momento a UNILEASING para que pueda ceder
el presente contrato, total o parciamente a otra u otras compahias de arrendamiento
financiero, Bancos, Cajas de Ahorro o Cooperativas de Crédito, obligandose a suscribir
cuantos documentos publicos o privados fueren necesarios para documentar la cesion.»

A mi jucio esta cldusula no es vélida, pues e usuario también es acreedor de la
compafiia de leasing, y deberd aplicarse € art. 1.205 CC. La compafiia de leasing podria
utilizar esa clausula ademés, para burlar los derechos del usuario en favor de otros
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5 INSCRIPCION DE LA OPERACION DE LEASING (66)
A) Introduccion (67)

Si bien en un supuesto normal de leasing inmobiliario a la sociedad de
leasing le interesara su inscripcion, en la compleja operacion de leasing que
nos ocupa la inscripcién es necesaria.

En base a la regulacion lega existente, la inscripcion de la modalidad
urbanistica del derecho de superficie tiene caracter constitutivo. Esto sig-
nifica que la inscripcion es requisito de su existencia (68). Por € contrario,
lainscripcion de lamodalidad urbana es de caracter declarativo, pues como
cualquier otro derecho rea nace a través dd titulo y @ modo pudiendo
inscribirse en & Registro de la Propiedad (en cuyo caso deberan hacerse
constar todos los requisitos exigidos por € art. 16-1.° dd RH). Entendemos
gue es declarativa la inscripcion de ésta modalidad porque un mero regla
mento no puede afectar a contenido del Cédigo Civil (69).

acreedores suyos preferentes. Ademés no considero posible que e usuario-duefio de
suelo renuncie a su derecho, a autorizar esta cesidn de contrato con carécter previo, Sin
conocer la solvencia de su nuevo deudor —la nueva compafiia de leasing, o cajas de
ahorros...— (art. 6-2.° CC)

(66) Con carécter general en relacion con la inscripcion del leasing inmobiliario
vid. AMOROS («El leasing inmobiliario y su inscripcién registral...», op. cit., pags. 835
y Sigs.); Benavipes DEL REY («El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos.»,
op. cit., pags. 1244 y sigs.), y GARCIA SOLE («Problemética actual del leasing inmobi-
liario...», op. cit.,, pags. 149-150).

(67) Declaracion de obra nueva: UNILEASING, por haberse redizado ya las obras
precisas para €llo, otorgara a continuacion la oportuna Declaracion de Obra Nueva que,
en cuanto sea menester, se considerara parte de este establecimiento de derecho de
superficie.

Inscripcidn: «las partes solicitan del sefior Registrador de la Propiedad la inscripcion
en los libros a su cargo del derecho de superficie que ahora establecen».

(68) Laley del Sudo de 1956 introdujo e problema de la inscripcion del derecho
de superficie cuando sefidd que «como requisito constitutivo de su eficacia € derecho
de superficie debera inscribirse en @ Registro de la Propiedad». Posteriormente, €
Reglamento Hipotecario de 1959, dispuso que «para su eficaz congtitucién deberd ins-
cribirse @ derecho de superficie».

A nuestro juicio, la ley urbanistica quiso remarcar € carécter constitutivo de los
efectos que frente a terceros produce la inscripcion, y € Reglamento Hipotecario, pos-
teriormente puntualizé que la inscripcién era necesaria como requisito de existencia

Consideramos que € Reglamento no ha sido la via méas adecuada para introducir €
carécter constitutivo de la inscripcion del derecho de superficie, cuestion que debia
haberse redizado a través de la Ley Hipotecaria, pues escgpa a su contenido de desa
rrollarla, convirtiéndose en este sentido en un reglamento contra Jegem, aungue pode-
mos entender que su finalidad es vdida en € caso de la moddidad que regula la
legidacion urbanistica, donde previamente la Ley habia sefidado € carécter constitutivo
de la inscripcion.

(69) Aunque creemos que convendria de lege ferenda que se estableciera la nece-
sdad de la inscripcion constitutiva del derecho de superficie también para su moddi-



ESTUDIOS 1423

Las razones que han impulsado a legidador urbanista a establecer €
caracter condtitutivo de la inscripcion en la modalidad que regula, se deben
a la falta de apariencia posesoria del derecho de superficie diferenciada del
derecho de propiedad del suelo sobre @ que recae durante d periodo exis
tente desde que se pacta su constitucion hasta que se comienza la edifica-
cion, y, posteriormente, a poder considerarse a efectos de terceros que €
superficiario es duefio dd edificio y de suelo.

B) Requisitos especificos necesarios para su inscripcion

Cuando la inscripcion de la cesién en leasing dd derecho de superficie
tenga por objeto una edificacion ya existente, no se plantea ningun proble-
ma pues, debera hacerse necesariamente en € folio abierto ala construccién
0 propiedad superficiaria.

El problema puede plantearse s € objeto de la cesidén en leasing de
derecho de superficie es € solar para su edificacion y mantenimiento de la
posterior propiedad superficiaria. En este caso, deberd hacerse constar
la inscripcion en € folio del solar, y a su vez abrir uno independiente para
la inscripcion de la propiedad superficiaria donde a partir de ese momento
se recogera € historia juridico de la misma en cuanto que congtituye objeto
de tréfico juridico independiente (70).

dad urbana comin pero a través de la via legal adecuada, y €llo porque consideramos
conveniente su inscripcion debido a la falta de exteriorizacion del derecho de superficie.

(70) Con carécter previo ala inscripcion, es necesaria la formalizacién del derecho
de superficie y del lease-back en escritura publica que creemos debe hacerse de forma
conjunta por constituir todo ello una «operacion de leasing».

Asi se procederd a inscribir, en primer lugar, en e folio matriz todos los detos de
derecho de superficie,como la finca sobre la que se constituye, a quien se adjudica,
forma y modo de adjudicacion, y los caracteres del derecho (como € canon, plazo de
duracion, fecha de iniciacion de las obras, plazo de construccion, actos de disposicion
del superficiario, reservas de derechos a favor del concedente, extincion ded derecho,
reversion de la propiedad superficiaria...) y, demas condiciones pactadas en la consti-
tucion de derecho.

Posteriormente en otra inscripcion, la declaracion de obra nueva donde se describe
minuciosamente la edificacion que se esta llevando a cabo sobre la base del derecho de
superficie. Aqui se referencia a tipo de edificacion, linderos, superficie, nimero de
plantas, nimero de viviendas, locdes y garaje....

Y después, en inscripcion aparte € contrato de lease-back sobre dicho inmueble.

Estas dos Ultimas inscripciones se constataran en folio aparte, porque consderamos
necesaria la apertura de folio separado a la propiedad superficiaria con independencia
de la inscripcién dd derecho y de la propiedad superficiaria en d folio matriz. Todo dlo
en base a los principios ingpiradores del Registro, como son los de claridad y descon-
gestion de los folios registrales, y, singularmente € de especiaidad. Pues la propiedad
superficiaria separada es un nuevo objeto juridico susceptible de un tratamiento registral
diferenciado del conferido d sudo.
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En ambos casos, la cesion en leasing del derecho de superficie debera
practicarse en asiento independiente y correlativo a de la propiedad super-
ficiaria y contendra ademés de los requisitos generdes exigidos por la
legidacién hipotecaria, los especificos que resulten de ambos tipos de con-
tratos, como la duracion del arrendamiento financiero, las cuotas, formay
plazo de entrega de las mismas y la resolucion del contrato por falta de
pago.

Es importante indicar también las condiciones de utilizacién de la edi-
ficacion cedida, con sus accesorios en su caso, su destino (71), circunstan-
cias de entrega, responsabilidad en caso de eviccion y vicios ocultos (72);
deterioro 0 pérdida total o parcid por caso fortuito y fuerza mayor... (73).

También deberd hacerse congtar las clausulas concernientes a la utiliza-
cién de hecho del inmueble objeto de la propiedad superficiaria cedida, en
cuanto a obras, reparaciones y mejoras (74).

Y, por Ultimo, en relacion con la opcidn de compra, debera expresarse €
plazo, requisitos, precio y forma tanto para hacer constar su gercicio como
la cancelacion de la misma (75). No obstante, no podemos olvidar que nos
encontramos en una operacion de leasing, o que supone que ademés de
cancelar la opcion de compra, para la finalizacién de dicha operacion, y una
vez extinguido € derecho de superficie, posterior en e tiempo a la sefidada
opcidn es necesario también proceder a la cancelacion del mismo (76).

(71) Pues no olvidemos que € apartado 1.° de la Disposicion Adicional Séptima
sefidla que los bienes objeto de cesién habran de quedar afectados por € usuario
Unicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesana-
les, de sarvicios o profesiondes. Destino: «Durante dicho plazo, € usuario destinara €
inmueble Unicamente a gercicio de sus actividades empresarial es/profesionales».

(72) Que en este caso la sociedad de leasing le subroga a usuario. Vid. nota a pie
de pag. nim. 8L Clédusula que quiza no sempre sea vdida

(73) Vid. nota a pie de pdg. nim. 82. Clausula que quiz4 no sempre sea véida

(74) En este caso se pacta la asuncion de responsabilidad por € usuario, y la
concertacién de un seguro. Vid. notas a pie de pdg. niums. 83 y 84.

(75) Vid. notas a pie de pag. nims. 47 a 52.

(76) Una vez gercitada la opcion de compra, y llegado € transcurso ddl término
del derecho de superficie se produce una cancelacion automatica sin consentimiento del
titular registral —entidad financiera—, basta con acreditar & hecho extintivo. Si se
extingue con anterioridad a plazo pactado es necesario acreditar la causa extintiva

En € primer supuesto, también consideramos posible la cancelacion de oficio por €
Registrador puesto que se pacta expresamente la duracion del derecho y ademas se
constata registralmente en € asiento, siendo improcedente mantener una situacion que
se encuentra extinguida y determinada de antemano.
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IV. EFECTOS DE ESTA OPERACION DE LEASING: DERECHOS
Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

1. INTRODUCCION

Por ultimo, en este epigrafe vamos a exponer brevemente cuales son los
efectos de esta operacion complgja de leasing, pues obligaciones tipicas del
superficiario se tradadan a usuario por cuestiones financieras tipicas de la
finalidad de la sociedad de leasing. El motivo es que como sefida REAL
PEREZ siguiendo a la doctrina del Tribunal Supremo, € leasing (aunque se
refiere d leasing de muebles, es una afirmacion vdida para € contrato en
general) es «un contrato complejo y atipico, regido por sus especificas
estipulaciones y de contenido no uniforme» (77). De este modo las obli-
gaciones tipicas tanto dd cedente dd derecho de superficie (78), como
de superficiario (79), se van a ver dteradas por los pactos estable-
cidos (80).

(77) Esta airmacion hecha por la propia STS de 26 de junio de 1989 ha sido, y
sigue siendo, reiterada por los Tribunales, y con idénticas palabras, en diversas ocasio-
nes. Vid. REAL PEREZ («El leasing: "Un contrato complgio y atipico, regido por sus
especificas estipulaciones y de contenido no uniforme”», op. cit., pag. 235).

(78) Resulta conveniente enumerar tanto las obligaciones como los derechos tipi-
cos dd cedente dd derecho de superficie. Asi, entre las primeras se encuentran €
permitir la construccion y tolerar € alzamiento, asi como su mantenimiento antes de su
iniciacion. Una vez terminada la obra, no podra construir o hacer las excavaciones
superficiales o subterraneas que perjudiquen o dafien la edificacion. También debera
pagelar )Ios impuestos y arhitrios que afecten d suelo. (IBI en la parte proporciond d
suelo.

En cuanto a los derechos del concedente se encuentra el poder usar en todo momento
el subsuelo siempre que no perjudique la edificacion, también puede reservarse una
utilidad sobre € espacio existente encima de la construccidn, ademés del derecho a la
reversion de la propiedad superficiaria, y, los derechos de tanteo y retracto.

(79) En relacion con € superficiario debemos distinguir € derecho de goce sobre
e fundo ajeno que posibilita su derecho de construir la edificacion y mantenerla (lo que
supone la reconstruccion del edificio antes del plazo pactado y € derecho de superfi-
ciario a sobreedificar o subedificar sobre lo ya edificado). Y, € derecho de propiedad
de la construccion superficiaria separada, en base a cua posee la facultad dispositiva
(constituir las servidumbres necesarias para la construccion del edificio, derecho de
demoler las construcciones existentes, el de ceder la propiedad superficiaria o aportarla
en sociedad, o constituir gravamenes sobre la misma), asi como € derecho de preferen-
cia a la renovacion, y, € derecho a la indemnizacion tras la reversion.

(80) Generdmente, y como hemos expuesto en € presente trabgjo, este tipo de
operaciones se pactan con Entidades Financieras en contratos de adhesion, y por con-
siguiente, su contenido se encuentra integrado por un conjunto de cldusulas donde la
sociedad de leasing aparece en una situacion preponderante, y desproporcionadamente
beneficiosa, frente a usuario, que no tiene mas solucién que aceptarlas y adherirse a
ellas 0 no firmar € contrato. De ahi que deba existir un control de las concidiones
generales acerca de la validez de dichas clausulas.
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2. INMUEBLE SN CONSTRUIR

Las obligaciones de las partes son diferentes segiin la situacion en la que
se encuentre @ objeto de leasing —el derecho de superficie y su objeto la
propiedad superficiaria separada—, es decir, S € inmueble se ha construido
0 no.

En d supuesto en que e inmueble esté sn construir la sociedad de
leasing como superficiaria asume la obligacion de construir y mantener la
construccion sobre suelo ajeno. De modo que se le hace entrega de
la posesion del suelo en base d derecho de superficie para la construccién
de la edificacion.

No obstante como Entidad financiera que es la sociedad de leasing, se
establecen una sarie de clausulas por las cudes se exonera de las obliga
ciones tipicas del superficiario, pero que a formar parte de un entramado
més complgo —esta concreta operacion de leasing— tienen su sentido
como, por gemplo, € supuesto de exoneracion de responsabilidades deri-
vadas de la congtrucciéon (81), y de su mantenimiento (82).

(81) «El usuario, dentro del marco de relaciones hilaterales en que se inscribe €
presente contrato, propuso a UNILEASING que en su condicion de superficiario de la finca,
construyera en ella conforme a proyecto, presupuesto cerrado, Direccion Técnica y
Empresa Constructora elegidos por & usuario, 10 que UNILEASING acepté en sus propios
y exactos términos, asumiendo a estos efectos obligaciones edtrictamente financieras. En
consecuencia, e usuario libera a UNINTER-LEASING, S.A. de toda responsabilidad por las
condiciones tanto fisicas, como legales y registrales del inmueble y su adecuacion a fin
a que queda contractualmente afectado. Las reclamaciones a que haya lugar por sanea
miento, vicios de construccién, defectos de la cosa o causas andlogas, deberan ser
gercitadas directamente por € usuario ante la empresa constructora, para o que UNI-
LEASING le subroga desde ahora en cuantos derechos pudieran asigtirle a respecto.

(82) También se pacta que «... Correrdn a cargo del usuario las obras que deban
redizarse en € inmueble no incluidas en los expresados proyectos y presupuesto, para
conservarlo o redtituirlo a su integridad, cumplimentar disposiciones administrativas y
reparar sus dafios y deterioros ordinarios y extraordinarios, asi como € pago de cual-
quier exceso sobre la construccion. Las obras que redlice en su caso e usuario no podran
desviar d inmueble de su afectacion a exclusvo uso o destino pactado, ni vulnerar los
Estatutos de la Comunidad o los Planes Parcides y Generales de Urbanismo que con-
ciernan a la finca. Dichas obras precisaran previa conformidad de UNILEASING cuando
modifiquen su estructura y quedarén en todo caso en beneficio dd superficiario, sin que
éste deba redlizar pagos o indemnizaciones por razén de las mismas».

«Se pacta expresamente por las partes que @ usuario soportard a su exclusivo cargo,
las responsabilidades que seglin lo dispuesto en los arts. 1.907 a1.909 del Codigo Civil
pudieran afectar a UNILEASING por su condicion de propietario del inmueble, asi como
los menoscabos, deterioros, dafios o siniestros incluso en los supuestos de caso fortuito
o fuerza mayor, que sufra € inmueble durante el periodo de arrendamiento financiero
debiéndolo recuperar a su costa y redtituir el inmueble a su integridad.»
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3. INMUEBLE CONSTRUIDO

En d lease-back con derecho de superficie sobre inmueble construido
s ude pactar la entrega de la edificacion a la compafiia financiera en
derecho de superficie, aunque en redlidad, la sociedad no recibe la entrega
fisca dd citado edificio, sno que @ arrendatario financiero, antiguo
propietario, se convierte directamente en usuario dd bien.

En generd, la razén dd tradado de todo riesgo, e incomodidad de
superficiario d usuario en reacion con la propiedad superficiaria objeto del
contrato de arrendamiento financiero, se encuentra no sdlo en que la ope-
racion de leasing tiene como principa objetivo un carécter financiero, sino
también en que en base precisamente a la poseson inmediata dd usuario
dd bien, es necesario pactar en su contra los riesgos del deterioro e incluso
dd perecimiento de la edificacion (83).

Podria pensarse que esta asuncion de riesgos en casos tan extremos
deberian ser nulos, pero sus efectos estdn suavizados por la obligacion de
la concertacién de un seguro que cubre € importe de lo adeudado a con-
cedente del leasing. De esta manera, producido € sniestro sude estar
pactado que € importe pagado por € seguro se destinara ala reconstruccion
de la propiedad superficiaria, obligando incluso a usuario a completar a sus
expensas lo que sea necesario para la reconstruccion (84).

(83) «Para garantizar a UNILEASING & cumplimiento de las obligaciones de reparar
y redtituir, e usuario suscribird y mantendra en vigor a su cargo, hasta la restitucion del
inmueble a UNILEASING una pdliza de seguro de incendio, destruccion y dafios del inmue-
ble, por & vaor que en cada momento tenga € mismo, con un minimo actual de
pesetas...»

(84) «La Pdliza de Seguros contendra una clausula de cesidn irrevocable de la
indemnizacion a UNILEASING, quien una vez reparados los efectos del siniestro por €
usuario, entregarq a ése € importe de la indemnizacién percibida de la compafiia
aseguradora.

La duracion dd seguro serd igua ala del presente contrato, y no se podra efectuar
ninguna anulacién ni reduccién dd capita asegurado y riesgo cubierto por la pdliza de
seguros sin la previa autorizecion de UNILEASING. Al producirse algin siniestro de la
importancia que fuera, € usuario informara a UNILEASING en € plazo maximo de diez
dias, mediante envio de una copia dd parte que curse a la compafiia aseguradora, y en
cuya tramitacion € usuario habra de poner la debida diligencia, siendo responsable de
los perjuicios que en caso contrario puedan producirse.

En caso de sniestro parcid y s la indemnizacion fuera insuficiente para pagar la
reparacion o reconstruccion, € usuario correrd con la diferencia, incluidos los impuestos
correspondientes.

S d dniedtro fuere tota y se destruyese totamente € inmueble objeto del contrato,
e usuario completara a sus expensas d importe de la indemnizacion dd seguro, hasta
pagar a UNILEASING la totalidad de las cuotas pendientes (incluido € 1VA) mas € importe
fijado para € gercicio de la opcion de compra; en  momento dd pago se descontarén
a usuario las cargas financieras pendientes.
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En dltimo término cabe sefidar que otra obligacion tipica del superfi-
ciario es la de pagar los impuestos referentes a la construccion, pero en este
caso e tradadan d usuario (85).

Hasta agui hemos visto como la sociedad de leasing-superficiaria se
exime de regponsabilidades y cdmo d usuario asume determinados riesgos
y obligaciones como consecuencia de la finalidad financiera de la operacion
de leasing.

A continuacién vamos a andlizar los efectos que produce € incum-
plimiento del usuario en rdacion con d pago dd contrato de leasing, que
incluido en la operacion de leasing, supone su extincion. Podemos digtin-
guir entre un retraso en la obligacion dd pago (86), y la fata de pago.
En este Ultimo caso se derivan efectos en rdlacion con d precio contractual
dd arrendamiento financiero y (87), ademas supondra la extincion dd
contrato  (89).

S la indemnizacién dd seguro cubriera en exceso las cantidedes anteriores, la
diferencia seré entregada por UNILEASNG & usuario. El solar resultante y demés eemen-
tos comunes pasarian en ambos casos a s propiedad del usuario, Sendo de su cuenta
y cargo todos los gastos e impuestos de su transmision, incluido € Impuesto Municipa
sobre @ incremento dd Valor de los Terrenos.

Sin embargo, @ usuario opdra optar, S as lo desea, por la reconstruccion a sus
expensas dd inmueble o reedificacion de uno nuevo de vaor equivalente. En este caso
UNILEASING hara entrega a usuario del importe de la indemnizacion del seguro, una vez
concluida la reconstruccién.

La produccion de cuaquiera de los supuestos mencionados en este nimero no inte-
rrumpird la obligacion dd usuario de atender & pago de las cuotas pactadas»

(85) «Corresponde a usuario @ pago de los impuestos, contribuciones, tasas y
arbitrios que graven € inmueble y correspondan a periodo de arrendamiento financiero,
asi como los gastos de la Comunidad de Propietarios que se produzcan en dicho periodo.
Corresponde asmismo d usuario € cumplimiento de cuaquier obligacion (incluso las
de caracter tributario y formal) que afecten o se relacionen con la propiedad dd inmue-
ble. UNILEASNG podra visitar en cualquier momento € inmueble, asi como exigir del
usuario la justificacion de hallarse d corriente en & pago de las obligaciones que por
cuaquier concepto asume en este contrato.»

(86) «El retraso en € pago de las cantidades que, por razén de este contrato,
acredite UNILEASING frente a usuario, causara un recargo de demora del tipo del dos por
ciento mensual de la cantidad de que se trate, a contar desde € momento en que su pago
debié producirse.»

(87) «La fdta de pago de cuadquiera de las cuotas dd precio dd arendamiento
financiero —incluida la correspondiente repercuson del Impuesto— facultara a UNILEA-
SNG para, a su deccion: A) Consderar vencido € precio contractual del Arrendamiento
Financiero, anticipandose ad la exigibilidad de las cantidades que debieran ser de otro
modo pagadas durante € periodo contractual alin no transcurrido. Del precio contractua
en cuestion se deduciran por tanto los importes de las cuotas efectivamente pagadas por
e usuario, asi como las cargas financieras de las cuotas pendientes de vencer. La
cantidad resultante tendrd carécter de liquida y exigible y devengard un interés de
demora dd 2% mensual.»

(83) «..B) Condderar extinguido € arrendamiento financiero y exigir de usuario
la inmediata entrega posesoria del bien objeto del contrato, asi como € pago de las
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No obgtante la sociedad financiera también podrd imponer la resolucion
dd contrato, por € incumplimiento de la obligacion de afectar € inmueble
a la findlidad pactada 0 en caso dd impago de las primas de seguro.

En estos casos se trata de clausulas penades que sustituyen habitualmen-
te ala indemnizacidn de dafios y perjuicios. Su mision consiste en reforzar
e vinculo, de modo que & usuario cumpla sus obligaciones. Los efectos que
producen se traducen en una agravacion de la responsabilidad del deudor
que lleva consigo la posible gplicacion dd articulo 1.154 dd CC.

V. CONCLUSIONES

Para finalizar d presente estudio, solamente nos queda reiterar que en
esta operacion complela de leasing las cuestiones importantes a tener en
cuenta son las siguientes:

— La conceson dd derecho de superficie no es un contrato accesorio
sino @ presupuesto necesario para que € bien pueda ser concedido
en arrendamiento financiero.

— La sociedad de leasing, financiera por antonomasia, a obtener la
propiedad superficiaria separada dd sudlo, tiene la garantia del cré-
dito otorgado d usuario. De forma que € derecho de superficie, se
concede sn sujecion a ninguna condicion ni clausula especid, pues
la cuestion principal es e contrato de leasing, y, consiguientemente,
la findlidad principad se centra en la readquisicion de bien tras la
devolucion dd crédito.

— La compaiifa de leasing-superficiaria, que no agparece Unicamente
como una mera intermediaria financiera Sno como una auténtica
adquirente dd bien (tanto en d edificio construido como en € edi-
ficio por construir), en este caso es una propietaria superficiaria
No obstante, en las clausulas pactadas en contratos de adhesion,
evita asumir riesgos y responsabilidades que deposita en e usuario.

— El usuario, que conserva la propiedad sobre € suelo, consigue prin-
cipamente un ahorro importante en la tributacion indirecta de la
operacion cuya base imponible sera Unicamente d importe dd dere-
cho de superficie. (Aunque generamente @ importe segin la minuta
es testimonia pues € contrato centra es d de leasing.)

cuotas vencidas e impagadas més su correspondiente recargo por demora. La extincion
deberd ser comunicada fehacientemente a usuario, quien en e plazo de diez dias a
contar desde la recepcion de dicha notificacion podréa enervarla poniéndose a corriente
de pago de sus obligaciones, inlcuidos los intereses de demora correspondientes y los
gastos de la notificacion.»
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En ambos casos hay una financiacion parcial dd inmueble, en € prime-
ro concretada ala construccion dd edificio, y en d segundo caso concre-
tada a la edificacion.

MARIA ISABEL DE LA IGLESA MONE
Doctora en Derecho
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