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RESUMEN: En este trabajo se pretende abordar uno de los aspectos més
controvertidos en relacion con el derecho de superficie urbana, tratando, de aclarar
la vieja cuestion que todavia hoy en dia genera algin tipo de discusion doctri-
nal acerca de su unidad o dualidad de formas. ES decir, pretendemos aclarar
si persiste 0 no la dualidad normativa y de «clases» de superficie urbana que
tradicionalmente se habian admitido: una regida Por el Codigo Civil y otra por
la Ley del Suelo recigntemente reformada. Para ello se va a analizar como tanto
la doCtrina como IaJurlsprudqn0|a han argumentado a favor y en contra de la
existencia de una o dos modalidades de derecho de superficie urbano; y aungue
parece que mayoritariamente debe darse por superada la tesis dualista, conviene
reflexionar si esto es asi al hilo de la jurisprudencia mas actual.

. ABSTRACT: This paper aims to address one of the most controversial_in rela-
tion to the right of urban surface, trying to clear the old guestlon that still today
enerates some kind of doctrinal discussion about unity or duality offorms aspects.
hat is, we aim to clarify whether or not the rules persists and «classes» of urban
area traditionally had admitted dualmhz «civil» surface right, or the «urban» surface
right. To do so is to analyse how both doctrine and juriSprudence have argued for
afd against the existence ofone or two types ofsurface right; and although it seems
that majority should give overcome the dualist thesis, we should consider whether
this is 0 in"line with” the most recent case law.

PALABRAS CLAVE: Derecho de superficie. Derechos reales. Numerus apertus.
Inscripcion constitutiva.

'KEY WORDS: Surface rights. Property rights. Numerus apertus. Constitutive
registration.

_SUMARIO: I. EL DERECHO DE SUPERFICIE: REGULACION Y EVOLU-
CION.—II. LAS DISTINTAS CLASES DE DERECHO DE SUPERFICIE URBANA:
LA «<NORMAL» Y LA «URBANISITICA» VERSUS UN UNICO DERECHO DE
SUPERFICIE: 1. E1 DERECHO DE SUPERFICIE URBANO «NORMALY» Y EL «URBANISTICOY.

1.1. Derecho de superficie «normal». 1.2. EI derecho de superficie «urbanistico».
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. EL DERECHO DE SUPERFICIE: REGULACION Y EVOLUCION

Elviejo principio romano_de superficie solo_cedit ha evolucionado muchjisimo
Yaunque sigue teniendo una importancia considerable en nuestro ordenamiento,
e ha ganado la partida, precisamente, su excepcion mas llamativa: el derecho
real de superficie. R

En efecto, la posibilidad de separar la utilizacion del vuelo (o subsuglo) a
favor de otra persona distinta del duefio del suelo sobre el que recae, sin que
este pueda hacer suyo lo alli construido, sembrado o plantado, es realmente una
regresion de dicho principio. o i

El derecho de superficie urbana se sitia como la facultad que el duefio del
suelo concede a otra persona_de construir en ese suelo ajeno adquiriendo, la
propiedad de lo construido, si bien durante un tiempo limitado, transcurrido
el cual, la construccion revierte al duefio del suelo, que pasa a ser propietario
definitivo de esa construccion.

~ Este derecho de superficie urbana no aparece expresamente regulado en el
Cadigo Civil, sino solo de forma indirecta, mencionado al tratar de los censos
F161 del Codigo Civil), o incluido y deducido del 1655 del Codigo Civil como
rigura analoga a los foros y censos. Sin embargo, esta falta de regulacion legal
inicial clara no ha supuesto obstaculo alguno para Su admision y consolidacion
como un verdadero derecho real de goce, con duracion limitada en el tiempo, ad-
mitido por lajurisprudencia sin problemas. Flsgura de confirmacion legal, tras su
requlacion expresa en la Ley del Suelo de 1956 que, en su articulo 157, se referfa
al derecho de superficie como recurso que se podia utilizar para la construccion
de viviendas determinadas en los planes de ordenaciony, exigiendo forma publica
e inscripcion constitutiva para el derecho de superflme en ella expresamente
requlado, que es el constituido sobre suelos sometidos a planes de ordenacion2.

Mas tarde, el Reglamento Hipotecario de 1959 recogio, ya de forma expresa,
los requisitos de la inscripcion del derecho de superficie urbana en el Registro de
la Propiedad, en el articulo 16 RH, con diferencias importantes, por e{emplq con
respecto al plazo, respecto de la Ley del Suelo 1956, pues esta ley establecia un
plazo maximo de duracion del derecho de superficie sobre fincas pertenecientes
al Estado o entidades pablicas de 50 afios, mientras que no existia limitacion de
Plazo en los derechos de superficie sobre fincas particulares (art. 161 LS): mien-
ras que el Reglamento Hipotecario asumio esa misma duracion para el derecho
de superficie con independencia de quien fuera su concedente.

A partir de ahi, el derecho de superficie ga esta contemplado de forma ex-
presa en la legislacion, si bien, ha sido regulado por las sucesivas leyes del suglo
que han ido delimitando sus requisitos, sin que en el Codigo Civil 0 legislacign
hipotecaria se hara afiadido alguna referencia mas a este derecho. Lo que dio
Fle a considerar [a existencia de dos derechos de superficie diferentes, el requ-
ado en la Ley del Suelo, con fines de intervencion en el mercado del suelo y
sobre suelos publicos, al que se refiere expresamente la Ley, r el regulado por el
Codigo Civil y RH, para particulares, surgiendo la tesis dualista, o de dualidad
de derechos de superficie.
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_ De este modo, la Ley del Suelo 1992 (Texto Refundido de la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo %I Orderiacion Urbana) también requld el derecho de superficie,
en el articulo 2873 aunque al igual que la anteriof no lo defini6, y lo otorgaba
como «instrumento de intervencion en el mercado del suelo» paya posibilitar la
construccion de viviendas sujetas a un régimen de proteccion publica o a otros
usos de interés social, sobre fincas propiedad de_ las entidades publicas, o sin
limitacion de destino cuando se otorgaba dicha posibilidad sobre fincas propiedad
de personas particulares, diferenciando, por tanto, y claramente en funcion del
tipo del concedente (person.as[;)ubllcas_o particulares). .

De este modo, esa dualidaa de posibles regulaciones, —el del Codigo Civil y
el RH por una parte, y la Ley del Suelo, por dtra, que contempla el dérecho de
superficie solo con fines de funcion piablica—, lleva a la consideracion ya general
y extendida de que caben dos tipos diferenciados de derecho de superficie urbana:
el urbanistico, y el normal, con caracteristicas propias.

. Después, la Le){ sobre Régimen del Suelo y Valoraciones éLRSV) de 1998,
afirmé expresamente la wgenua_d,e,los articulos 287.2 y 3, 288. ){ 3 ¥ 289 de la
Ley del Suelo 1992, en su disposicién derogatoria (nica, que tras Ta STC 61/1997
de’20 de marzo, habian quedado sefialados. )

En efecto, la STC 61/1997 declard inconstitucionales y nulos los articu-
los 278.1, 288.1 y el 290 de la LS 1992, For entender que 1as competencias en
materia urbanistica estaban reservadas a las CCAA y que por lo tanto no ?odlan
ser ob&eto de regulacion estatal, quedando reservadas estas materias, en virtud del
149.1.3 a las Comunidades Auténomas. De esta forma, y como _Iuego volveremos
guedaban sin efecto, los parrafos correspondientes a |_a,p03|b|||da de utilizar el

erecho de superficie como instrumento de intervencion de las entidades publi-
cas, en el suelo, permaneciendo su posible utilizacion a favor de los particulares,
pues como la propia sentencia del TC citada afirmaba: «desde una perspectiva
sistematica, sin embargo, es evidente que la regulacion del derecho de superficie,
al margen de que, en efecto, se haya convertido en una institucion tipicamente
urbanistica, se enmarca en la Ie%lslamon civil que, en virtud del articulo 149.18.°
CE, corresponde al Estado establecer. Por ello, los articulos 287.2 y 3, 288.3, y
289 TRLS (reconocimiento del derecho de suF_erfl_ue; su trafico juridico-privado:
y su extincion) son conformes al orden constitucional de competencias, sin que
quepa apreciar en su regulacion extralimitacion algunay. o

A partir de esta importante sentencia del TC parece claro que la VI?EHC_I& de
las normas relativas al derecho de superficie en la Ley del Suelo no confravienen
el sistema competencial, porque son normas de Derecho civil, materia que queda
reservada al Estado. Luego si'esto es asi, el derecho de superficie, a pesar de estar
requlado en la LS, y con fines de ordenacion urbana, no es materia urbanistica,
sino civil, impidiendo de este modo mantener la posible cohabitacion de dos de-
rechos de superficie urbana: el urbanistico, requlado en la LS, como «instrumento
de intervencion en el mercado», y el «normal» al que se refiere indirectamente el
Codigo Civily el RH. La tesis dudlista se pone en tela de juicio con esta sentencia,
y empieza af)redommar la vision unitaria del derecho de superficie.

La Ley 8/2007, de 20 de mq¥,0 de Suelo (LS de 2007) definio por primera vez
el derecho de superficie y modificé sustancialmente su contenido, introduciendo
importantes novedades, entre las cuales destaca el que ya no se hace distincion
de duracion del derecho segdn los distintos propietarios del suelo sobre los que
se establece. Es decir, se unifica el plazo maximo de duracion legal a 99 afos
con independencia de que se constituya por entidades publicas o por personas
particulares; ademas se permitié un dérecho de superficie sobre rasante, vuelo y
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subsuelo y sobre construcciones ya hechas, o sobre elementos privativos en pro-
piedad horizontal; corrobora sin dudas su inscripcion constitutiva, lo considera
como un derecho que atribuye «la propiedad» temporal a su titular, desterrando
su semejanza a los censos, etc. (arts. 355 36 LS 2007)4. Ademés, por primera
vez, el articulo 35.4 LS establece que el derecho de superficie se rige por las
disposiciones de esa Ley, por la legislacion civil en lo no previsto por aquella y
por lo previsto en su titulo normativo, delimitando el sistema legal de fuentes, y
unificando el mismo, de forma que parece que el derecho de superficie a partir
da hora tiene un Unico régimen legal. , _ ,

Fue a partir de esta Ley cuando se empieza a cuestionar la llamada tesis
dualista, afirmando la doctrina, como luego veremos, que ya no cabe sostener
la existencia de dos derechos de superficie distintos sometidos a dos regulacio-
nes diferentes, pues la Ley establece claramente que todo derecho de superficie
se rige por la Ley del Suelo, subsidiariamente por el del Codigo Civil y por su
titulo constitutivo, no unos por un régimen y otros por otro, dando lugar a la
denominada tesis unitaria. o

_Por dltimo, tanto la reforma de 2008 (Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20
de junio) (iue modificé parcialmente la LS 2007, dando Iu?a( a su texto refundi-
do, como la reciente reforma de 2015, Real Decreto Legislativo 7/2015 de 30 de
octubre de Ley del Suelo g Rehabilitacion Urbana, han mantenido la literalidad
de los articulos 35y 36 LS 2007, si bien, trasladando su contenido a los articu-
los 40 y 41 y en la Ultima reforma a los articulos 53 y 54. . S

¢Debe, entonces, a la luz de la evolucion legislativa ponerse fin a la existencia
de las dos modalidades de derecho de superficie urbana? ;Hay que superar la
tesis dualista? o . )

. Analicemos primero qué distingue una de otra modalidad, cudles son sus

diferencias, qué argumentos tienen una y otra a su favor, para poder concluir,
después, si realmente hoy ya no deben existir tales asimetrias.

[I.  LAS DISTINTAS CLASES DE DERECHO DE SUPERFICIE URBANA: LA
gNgEP{%%)I)EY LA «URBANISITICA» VERSUS UN UNICO DERECHO DE

Para los defensores de la tesis dualistab, existen dos tipos diferenciados de
derecho de sui)erflue: la superficie normal o civil y la superficie urbanistica;
mientras que los defensores de la tesis unitaria6 consideran que solo haY un
modelo de derecho de superficie sin que quepa apreciar diferencias norma
0 de requisitos entre ellas. _ _ _

Vamos a exponer, en primer lugar, las posibles diferencias entre ambos de-
rechos segln la tesis dualista, para'poder apreciar si son o no sustanciales, a la
hora de defender una u otra tesis, )[/ a continuacion recogeremos los principales
argumentos en defensa de una u otra tesis.

ivas

1. El derecho de superficie urbano «normal» y el «urbanistico»
1.1, Derecho de superficie normal

Se entiende (1ue existe un derecho de superficie urbano «normal» o «civil»
sobre todas aquellas fincas que no estan sometidas a un plan de actuacién ur-
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banistico, establecido entre particulares, y sin ninguna finalidad de orden social,
plblica o de ordenacion del territorio. =~ , _

Este derecho de superficie, constituido siempre sobre suelo ajeno no sujeto
a un plan de ordenacion urbana y sobre suelo de un particular se encuentra
regulado _por el Codigo Civil SSI es_que los articulos que lo mencionan sirven
para ello), y si se inscribe en el Registro de |a Pro[nedad —en condicional, pues
sy inscripcion no es constitutiva—, por lo dispuesto en el articulo 16 RH. No le
afectaria, por tanto, lo dispuesto_en la Ley del Suelo. o

Se caracteriza por su constitucion en virtud de un contrato de superficie
entre los particulares, sin necesidad de escnturagub,hca ni inscripcion re(qlstral,
tal y como confirmg Ia[Jurlsprudenma del TS7. Su inscripcidn no es, enfonces
%olr]stltut]vta, Inauendo el derecho entre las partes sin necesidad de aportarlo al
olio_registral.

,Estg derecho no tiene un plazo maximo Ie%al previsto, sino que queda_so-
metido a la voluntad de las partes, segln lo establecido en su titulo constitutivo
pcu,%llend(o:,s_?r indefinido, a semejanza de lo dispuesto en el articulo 1655 del

odigo Civil.

Fguede constituirse a titulo oneroso o gratuito, estableciendo en su caso la
contraprestacion que ambas partes consideren. . ) _
~ Asimismo puede cederse, o transmitirse, y siempre segin lo dispuesto en su
titulo constitutivo. y i .

El derecho de reversion a favor del duefio del suelo existe sin duda alguna,
pues es requisito tipico del derecho de superficie. _ _

La autonomia_de la voluntad de las partes es esencial en esta modalidad de
derecho de suPerf[ue. o S

No obstante, si este derecho de superficie urbana «normal» se quiere inscribir
en el Reglstro de la Propiedad, entonces debe adaptarse y cumplir los requisitos
que establece el articulo 16 RH, a sabers:

a) Plazo de duracion del derecho de superficie de 50 afios. ,

b) Determinacion del canon o contraprestacion que se haya establecido.

¢ Plazo de construccion méaximo, que no podra exceder de 5 afios.

d) Pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por el superficiario.

e) Garantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento de
los pactos del contra.

1.2, El derecho de superficie urbanistico

El derecho de suRerflue urbanjstico, diferente del «normal», seria por el
contrario aquel derecho de superficie que se establece sobre una finca que esta
sometida a un Plan de actuacion urbanistico, y que por lo tanto debe regirse
por la Ley del Suelo, con las especiales caracteristicas que alli se recogen. Tiene
sLet;nI.pre una finalidad o fin publico, y se establece sobre suelo de propiedad
puplica. - .

De este modo, y fijandonos en la regulacion actual del derecho de superficie
en la Ley del Suelo, en sus articulos 53y 54, las caracteristicas de este derecho
serfan 1as siguientes:

a) Se trata de un derecho de inscripcion constitutiva, por lo tanto, si no se
inscribe en el Registro, mediante la correspondiente escritura publica, el
derecho no nace i siquiera entre las partes.
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b) E'St utn negocio formal, con forma pablica —escritura piblica— ad solem-
nitatem.

¢) Laduracion maxima prevista para este derecho de superficie son 99 afios
Igcon independencia de quien Sea su concedente,?/ i)ropletarlo del suelo).

d) El derecho de superficie puede constituirse a titulo gratuito u oneroso,

en cuyo caso la contraprestacion puede ser una cantidad, un canon o

la adt]UdICEICIOH de viviendas o locales o arrendamientos en el edificio a

construir,

e) El derecho de reversion se produce siempre una vez finalizado el plazo.

f) El derecho de superficie se rige por las disposiciones de esta Ley, del
Codigo Civil, y titulo constitutivo. o

g) Puede transmitirse y gravarse tanto el derecho de superficie como la pro-

Bledad del suelo. o

uede constituirse derechos de retracto a favor del propietario del suelo

cuando se enajene el derecho de superficie. , y

) Elderecho de Superficie se extingue sino se ha terminado la construccion
en el plazo establecido, y en cualquier caso al finalizar el plazo méximo
de duracion previsto.

Si comparamos ambos derechos de superficie, facilmente se puede consta-
tar que si sequimos la tesis dualista, y admitimos la existencia de dos derechos
diferenciados, sus divergencias son notorias y con respecto a requisitos tan im-
portantes y con tanta trascendencia practica como son: la forma de constitucion
((1|nscr_| cidn constitutiva o no), el plazo (99 afios o libertad de plazo). Estas gi,ran-

es diferencias nos hacen plantearnos si realmente existen, o no, estos dos tipos
de derechos, puesto que en la practica es necesario_conocerlos ya que se pueden
producir situaciones diferentes con legislaciones diferentes a aplicar.

Si por otra parte consideramos superada la tesis dualista, tras la LS 2007
y la unificacion de regimenes y derechos de superficie, todos los derechos que
se constituyan deberan someterse a los requisitos que se acaban de exponer, no
siendo entonces valido un derecho_de superficie con una duracion, por ejemplo
de 100 afios, y sin inscribir en el Registro.

2. Argumentos a favor de cada tesis

Hay que aclarar, entonces, si sigug vigente o no esta dualidad de regimenes ?/ de-
rechos y para ello nos paramos a analizar los arg_\umentos a favor de unay otra fesis.
En’este punto, y siguiendo a EGUSQUIZA (2008)9 podemos resumir como
argumentos a favor'de una_y otra tesis los siguientes.
A favor de la tesis dualista se puede argumentar:

~1° El Codigo Civil regula especificamente el derecho de superficie en el
articulo 1655 qué no ha sido derogado. ) o

2.° Ademas, la legislacion del suelo es una norma de cardcter administrativo
que parte de la preexistencia de la institucion del derecho de superficie que se
contempla en el Codigo Civil, de lo que deduce esta autora que «la re?ulacmn de
este derecho en las leyes urbanisticas carece de cardcter institucional., ,

3.2 La Ley del suelo se reduce al &mbito que la propia LeY ha establecido,
por lo que el derecho de superficie (iue en ella se contempla, solo puede aplicar-
se a aquellos suelos o terrenos afectados por planes de actuacion u ordenacion
urbanistica, sin que quepa aplicarse a aquellos casos en los que no se utilice el
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derecho de superficie como instrumento de intervencion en el mercado del suelo,
y sea sobre suelos particulares. _ L

4.° Por todo ello, la Ley del suelo no ha podido derogar las disposiciones
del Codigo Civil. S o o )

5.° Siseadmite latesis unitaria y un Unico derecho de suPerflme no cabrian
derechos de superficie con fines distintos de los previstos en la Ley del Suelo, ni
tampoco un derecho de superficie sobre fincas risticas, y sin embargo, ambos
casos son posibles hoy en dja. Y esto queda de manifiesto en el RH que admijte
en el articulo 16 la inscripcion de superficies urbanas y en el 30 RH superficies
rusticas, sin limitacion temporal. . o

6. Ademas, afiadimos nosotros, no pueden olvidarse los principios generales
de derecho civil de libertad de contratacion, libertad de forma y autonomia de
voluntad de las_partes que deben regir a la hora de constituirse una institucion
tipicamente civil, como asi lo ha manifestado la propia STC 67/1997. ,

7. La admision de numerus apertus de derechos reales unidg a lo anterior,
nos conduce a considerar la posibilidad de que todavia hoy existan distintos
derecho de superficie y no solo el de la Ley del Suelo.

Y como argumentos a favor de la tesis unitaria, y siguiendo a la misma
autora, podemos destacar los siguientes argumentos que rebaten los anteriores:

1° EI Cédigo Civil carece de una regulacion institucional del derecho de
superficie; las normas que hacen referencia al mismo (1655) son imprecisas y
poco claras y no lo recogen de forma expresa.

2.° El ordenamiento juridico es un todo completo, lo que conduce a que no
pueda concebirse la regulacion que ofrece la Ley del Suelo sobre el derecho de
superficie como ajena 0 paralela a la normativa existente en el amhbito del Dere-
cho privado: es un complemento a lo dispuesto en Codigo Civil, ya que ambas
leyes tienen |g1ua| rango formal. ,

3° Tras1a Ley del Suelo 2007 y el Texto refundido 2008, y su elenco de
fuentes y diccion de sus articulos, parece clara la voluntad del legislador de que
solo haya un (nico modelo de superficie. o

4° Y el hecho de que el RH en su articulo 16, haya observado criterios
concordantes con la legislacion del suelo para permitir la inscripcion del derecho
de superficie, confirma el cardcter sustantivo y Unico de esa regulacion.

5.° Ademas, y como sostienen otros autores, como CARRASCO PERERA
1(20_12)10, no puede entenderse en la practica la existencia de dos tipos de super-
icie Urbana, ya que no existe suelo no afectado por la Ley del Suelo, pues todo
suelo es edificable.

Ante este panorama incierto, con razones de peso para ambas tesis, vamos
aver como ha afrontado la jurisprudencia este asunto, y como se ha decantado
en su devenir doctrinal, con el fin de arrojar algo de luz en este asunto.

[1l. LA EVOLUCION
0S

SOBRE LA POSIBLE DUALIDAD
DE DERECH ANA

1. Primera etapa. admisién tesis dualista y dualidad de regimenes y derechos

En una primera fase, y antes de la entrada en vigor de la Ley del Suelo 2007
que es de la que parece deducirse por primera vez la unidad de regimenes y fin
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de la dualidad de derechos, la jurisprudencia ha admitido, como no podia ser de
otra forma, la posibilidad de diferenciar entre el derecho de superficie urbano
«normaly regido por el COdI?O Civil, y el «urbanistico». _ _
_Ladiferencia tundamental entre ambos derechos, que recoge la tesis dualista, se
refiere a la forma de constitucion, pues el derecho de superficie urbano normal entre
Fartlculares no exige inscripcion constitutiva, y el urbanistico, tal y como recogen
a sucesivas leyes del suelo, si. Y en este hecho diferenciador se basan la mayoria
de resoluciones que a continuacion comentamos, para defender una u otra tesis.

De este modo, y como reflejo de la admision de la tesis dualista, encontramos
las SSTS de 4 de6JU|I0 de 1928, 1 de febrero de 1979, 15 de junig de 1984, 27 de
marzo de 2001, 26 de noviembre de 2002, que admiten la existencia de un derecho
de superficie entre particulares, al margen del Registro de la propiedad, y sin
necesidad, por tanto de forma publica ad solemnitatem, ni inscripcion registral.

La STS de 4 de julio de 1928 afirmaba que el derecho de superficie en cuan-
to supone una desmembracign o grave limitacion del dominio, constituye una
excepcion al principio «aedificium”solo cedity, y por tanto ha de ser objeto de
categdrica constitucion, no pudiendo presumirsé, por tanto, Este derecho, segln
esta sentencia, necesita para que se reconozca su existencia, que se demuestre
con la escritura o con aI?un otro documento; es decir, afirma la_necesidad de
probarse documentalmen ,Eero no exige que se inscriba en el Registro de |a
propiedad para constituirse. En definitiva, puede existir un derecho de superficie
Sin‘inscripcion registral. Esta sentencia da pie u origen a los distintos tipos de
derecho de superficie que sur_?lran después con la primera Ley del Suelo. La STS
de 1de febrero de 1979 repife lo dispuesto en esta sentencia de 1928, y aboga
por la necesidad de que el derecho de superficie teni;a una constitucion formal,
pero no es necesario que se inscriba en el Registroll _

La STS de 15 de junio de 1984 da un paso mas, en el sentido de que ya
alude a los dos tipos de derecho de superficie, el creado por particulares, y otro
rePuIado Por la Ley del Suelo, donde si se exige escritura publica como forma ad
solmenitatem elnsancmn en el Registro. Pero fuera de ese caso contemplado de
forma expresa en la Ley del Suelo, el derecho de superficig, conforme al princi-
pio de libertad de forma de los contratos, no requiere de forma pablica para su
constitucion, sino solo, cuando asi lo re(1U|e,ra,Ia otr,a.f)arte contratante, en virtud
del juego de los articulos 1278-1280 del Cddigo Civil, bastando para su validez
el que contenga los elementos esenciales del contrato del 1261 del Codigo Civil.

Esta senténcia afirma lo 5|fgSU|ente_,,respecto del derecho de superficie que
«haciendo decaer el prmmFlo Superficies solo cedit” tiene su razon de ser en
estimulary facilitar la construccion, asi como posibilitar una propiedad dividida
por planos horizontales, no puede por menos de reconocerse tiene una singula-
ridad diferenciable del censo enfitéutico, si se constituye por tiempo indefinido,
y del arrendamiento, si es por tiempo limitado a los que se ving asimilandola,
que conduce a que no requiera su necesaria constitucion a medio de escritura
plblica, 0 sea a modo ‘ad solemnitatem”, salvo concretos supuestos en que asi se
establezca como vino siendo en normativa referida a Ley del Suelo (RCL 1956,
773, 867 Y NDL 30144), rigiendo en consecuencia cuando esta exigencia no venga
legalmente establecida, cual sucede en el 9resente caso, por las reglas generales
que al respecto establecen los articulos 1278, 1279 y 1280 del Codigo Civil, y por
tanto por el prmuglo espiritualista de la libertad de contratacion que contiene
dicho articulo 1278, sancionador, seqln proclama esta Sala en sentencias entre
otras de 8 de julio de 1904, 4 de febrero de 1905, 27 de abril de 1921, 19 de
mayo de 1945°(RJ 1945, 688), 29 de noviembre de 1950 (RJ 1950, 1694), y 9 de
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abril de 1956 (RJ 1956, 1554), de que la eficacia de los contratos, expresion de la
voluntad comun de las contratantes, depende de sus formas externas, sino de las
condiciones necesarias para su validez, previstas en el articulo 1261 del Cddigo
Civil, pues, debe darse preferencia a la libertad de contratacion».

La (ltima_gran sentencia de esta etapa (antes de la aprobacion de la Ley
del Suelo 20_07)q, es la STS de 26 de noviembre de 2002, maximo exponente de
la tesis dualista, en la que se sustenta claramente la existencia de dos tipos de
derecho de superficie urbano, y en la que se dan los argumentos suficientes para
defender esa dualidad. o

En esta sentencia se parte de la demanda por la que se solicita que se declare
la nulidad del contrato, de cesion del derecho de superficie al carecer de objeto
pues este no se habia inscrito en el Registro de la propiedad, requisito esencial
para la existencia del derecho, como entiende la demandante que debe hacerse,
segun lo establecido en la Le¥_del Suelo. . .

EI TS analiza el caso, ?/ atirma que existen dos modalidades o tipos de dere-
cho de superficie, a la vista del doble régimen normativo existente: «la urbana,
comun o clasica que por dar satisfaccion a intereses puramente particulares y
recaer sobre suelos de esta naturaleza, no tiene por qué verse afectada por una
requlacion distinta de la que establece el Derecho Civil, y la urbanistica que al
constituir uno de los instrumentos de que la Administracion desea valerse para
intervenir en el mercado del suelo ylpromover la construccion de viviendas o de
otras edificaciones determinadas en fos Planes de Ordenacion ha de someterse a
los preceptos imperativos de la Ley del Suelo». Y confirma la existencia de estos
dos tipos de derechos con base en tres argumentos:

63 El hecho de que las sucesivas leyes del suelo hayan aludido a la posibili-
dad de que los particulares constituyan derechos de superficie sin necesidad de
que actlen con la intencion de conSeguir fines de utilidad pablica o de interés
general, al mar%,en de los que si tienen esa finalidad constituidos por Entidades
publicas, |posml idad que si que establece ya de forma expresa la Ley del Suelo
1992 (en la que se basa esta sentencia), admitiendo que los particulares puedan
constituir esos derechos sin «limitacion de destino». .

b) La emgenma de forma pablica e inscripcion en el Registro de la Ley del
Suelopara el derecho de superficie, al ser una excepcion al priricipio de libertad de
forma de la contratacion y de la autonomia de la voluntad de las partes, solo debe
predicarse de los supuestos excepcionales en los que se hallen en juego finalidades
de interés publico, como sucede cuando la Administracion constituye derechos
de superficie como instrumento de intervencidn en el mercado del suelo, pero no
pueden imponerse cuando lo utilicen los particulares con otros fines Prlvados.

¢) Que el articulo 1 Ley Suelo 1992 (declarado inconstitucional por STC
61/1997, de 20 de marzo), séfialaba que el objetivo de la norma era el estableci-
miento del régimen urbanistico de la_propiedad del suelo, y de la ordenacion de
la actividad administrativa en materia de urbanismo. Luego, aunque mencione
los derechos de superficie de los particulares para fines privados, ello no quiere
decir que se deroga el Codigo Civil, ni se pretende sustraer al mismo estos dere-
chos y actos de caracter privado, que no interfieren en los fines pablicos que el
articulo 1 mencionaba, a los que debe aplicarse el principio de libertad de forma,
y no lo establecido en el articulo 288 LS 1992,

Concluye el Alto Tribupal diciendo que conforme a lo que acaba de expo-
ner, el derécho de superficie que se habia constituido, al no rebasar «la esfera
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de los intereses particulares de una y otra, no se hallaba sujeta a _Ia,em?enua
de_inscripcion registral constitutiva gue para el derecho de ‘superficie alcance
existencia y eficaCia juridica, establece la Ley del Suelo, pues esta no es aplica-
ble al supuesto aqui'debatido, ya que los intervinientes en el mismo no son los
destinatarios de dicha norma».” . . _ ,

Con esta importante sentencia se consolida la tesis dualista, y se confirma
la existencia y posibilidad de dos tipos de derechos de superficie urbana con
diferentes requisitos y regulacion, o -

Poco después, la"STSJ Madrid de 10 de junio de 2003, pone de manifiesto
la dualidad de regimenes con respecto al derecho de superficie, y sus dos tipos
con forma de constitucion diferente.

2. Superacién de la tesis dualista. unidad de regimenes y derecho

_La importante STC 61/1997 de 20 de marzo, ya mencionada, Supuso un

impulso para el fin de la tesis dualista y_la configuracion de un Unico y homo-

gen?o crleg%&n para el derecho de superficie, que consolidé la posterior Ley del
uelo de .

En efecto, esta sentencia_declard que la Le?/ del Suelo es ley que recoge
materia propia de Derecho civil con respecto al derecho de superflue,c)épor
tanto de competencia exclusiva del Estado conforme al articulo 149.1.8 CE; de
este modo no invade las competencias exclusivas de las CCAA sobre urbanismo,
al ser objeto del derecho civil, aunque «se haya convertido en una institucion
tipicamente urbanistica»12 Por lo tanto, parece gue el derecho de superficie alli
recogido es una institucion de derecho civil, las |ng05|C|ones que lo regulan son
de derecho civil, al igual que el Cédigo Civil o el Reglamento Hipotecario, y en
consecuencia no hay dualidad de regimenes. ,

Asi las cosas, sé publica en 2007 la nueva Ley del Suelo, con importantes
modificaciones con respecto al derecho de superficie, como ya hemos dicho, y
sobre todo con un nuevo_parrafo en el que se afirma que el derecho de superficie
se regird por «las disposiciones de este Capitulo, por la legislacion civil en lo no
previsto por ély por el titulo constitutivo del derecho», y parece que se refiere
Para todo derecho de superficie. Del mismo, parece desprenderse que solo exis-
e un Gnico régimen: el de la ley del suelo, luego, no pueden existir diferentes
requisitos para distintos derechos de superficie, sino que todos se regulan por
esta_Ley, que es civil, y con los mismos, requisitos que ella establece, a saber:
escritura publica e |nscr_|PC|on en el Registro. .

Ademgs, como manifiesta MARINO" PARDO (2015)13 esta idea se refuerza
con el articulo 1 del Texto refundido de la Ley del Suelo 2008 donde se sefiala
que el objeto de esta ley es la regulacion del derecho de propiedad del suelo y
no solo una accion urbanistica de los entes pablicos, como si ocurria en la Ley
del 92, lo que afiadido a que no diferencia entre los dos derechos ni las personas
titulares de los suelos sobre los que se constituye, hacen pensar que ya solo hay
un Gnico régimen de derecho de superficie. o

Sin embargo, la entrada en vigor de esta Ley con sus pronunciamientos
homogéneos sobre el derecho de superficie, pues sé trata de normas de Derecho
civil, o puede hacer olvidar los principios qenerales que nq,en en este Derecho,
como son la autonomia de la voluntad de Tas partes, y la Tibertad formal y de
contratacion, que chocan con este régimen_encorsetado que_se pretende dar al
derecho de superficie desde la tesis Unitariald Por eso, y afiadiendo a ello las
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Ultimas sentencias que a continuacion se explican, nos planteamos si ese régimen
unitario, comdnmente admitido, no debe ser tal.

3. Ultimos pronunciamientos jurisprudenciales

Siatenor de la doctrina mayoritaria y de los cambios Ie&;islativos producidos,
se ha abierto paso la tesis unitaria, negandose la posibilidad de dos modelos dis-
tintos de derecho de superficie urbana, debiéndose aplicar a ambos los mismos
requisitos de constitucion, dos sentencias mas recientes nos llevan a plantearnos
de nuevo, si se ha desterrado de forma definitiva la tesis dualista.

Nos referimos principalmente a la STS de 10 de diciembre de 2013, cuya
doctrina ha sido repetida en la SAP Granada de 11 de abril de 2014.

. La STS de 10 de diciembre de 2013 resuelve un recurso derivado de una ac-
cion de deslinde y reivindicacion de una entidad «Promociones del Suelo Lorqui»,
frente al Ayuntamiento, y en el objeto del litigio que nos ocupa, al que se le habia
cedido el uso de un suelo destinado a la construccion de instalaciones deportivas.
Se discute cual es la naturaleza del derecho cedido y si puede tratarse de un dere-
cho de superficie o no. Dicha cesion del uso se hizo’'mediante documento privado,
em;gleando la expresion «cesion del derecho de uso», sin contraf),restamon a cambio.
El Tribunal Supremo después de repasar |a tesis de la posibilidad de creacion de
nuevos derechos reales, numerus apertus, si bien sometida a determinadas condicio-
nes, afirma que esa figura se asemeja mas a un derecho de superficie, y recuerda
la existencia de los dos tipos diferenciados de derecho de superficie: la urbanistica
para cuya constitucion se necesita escritura publica e inscripcion registral, y la
normal que no requiere forma publica para su constitucion, recoglendoa/ repitiendo
la doctrina dualista proclamada por la STS de 26 de noviembre de 2002.

Después de desarrollar estas tesis y dar argumentos a favor de la existencia
de un derecho de superficie en ese «derecho de'uso para construir», entiende que
esa «constitucion a titulo_ gratuito de un derecho real sobre inmueble» ha sido
considerada como donacion por la jurisprudencia, y concluye, entonces, que Si
se trata de la donacion de un derecho de superficie sobre un inmueble, estamos
ante la donacion de un verdadero bien inmueble, pues esa consideracion tienen
los derechos reales que recaen sobre esos bienes, conforme el articulo 334.10
del Cadigo Civil, y en consecuencia, esa donacion de inmuebles exige escritura
plblica ?art. 663 del Codlgo Civil). y o

Al'no haberse otorgado la césion (donacion) de ese derecho (bien inmue-
ble) en escritura pablica, que es forma ad solemnitatem, esa donacion es nula
de pleno derecho, y no reconoce Por,tanto el derecho de superficie a favor del
Ayuntamiento. Subraya también el Tribunal que no se puede olvidar gue en este
caso el Ayuntamiento es el superficiario, y no el constituyente del derecho de
superficie, por lo que no se esta utilizando” dicho derecho como instrumento de
intervencion en el mercado del suelo, lo que le confiere un caracter privado a
este derecho, sin fin pablico algunol, _ _

Es decir, el Tribunal Supremo rechaza que el Ag_untamlento fuese el titular de
ese derecho de superficie, pero no porque no se hubiera formalizado en escritura
plblica y no se hubiera inscrito en el Registro de la propiedad, como deberfa de
concluir’si solo existe ya un tipo de derecho de superficie, conforme a la Ley del
Suelo; si no, que parece admitir claramentelgue la superficie urbana sin finés de
utilidad publica puede constituirse sin necesidad de inscripcion, ya que rechaza la
valida constitucion de ese derecho de superficie porque al equiparse a una donacion
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de inmuebles, ese negocio juridico debe constar en escritura pablica, pero no por-
que el propio derecho de superficie deba constituirse con escritura e inscripcion.

Los motivos para rechazar la existencia del derecho de superficie no se basan
en la forma necesaria del propio derecho segin la Ley del Suelo (art. 40 y 41
LS 2007), sino en la forma ad solemnitatem de la donacion que lo hace nacer
(633 del"Cadigo Civil). . .

De esta sentencia, puede deducirse, entonces, que es posible un derecho de
superficie sobre suelo particular, sin fines de ordenacion del territorio o como
instrumento de intervencion en el mercado del suelo, al que no le afecta lo
dispuesto en la Ley del Suelo; por lo tanto, ;permanece la dualidad de tipos de
derecho de superficie urbana . o
del SEntendemos que si, y asi se puede sostener a la vista de este pronunciamiento

el Supremo,

LapSAP Granada 2014 repite en un caso muy parecido lo disP,u,esto en esta
sentencia y vuelve a rechazar la existencia de un derecho de superficie Forque al
constituirse medjante donacion, esta deberfa constar en escritura publica, pero
no porque no redna los requisitos formales que la Ley del Suelo exige: escritura
e inscripcion. _ .

¢Volvemos a la tesis dualista?

IV. CONCLUSIONES

. El derecho de suPerfme es un derecho de origenes legales difusos, sin
una regu]|a|0|on comin clara y con peculiaridades tanto de derecho urbanistico
como civil.

[I. Esto ha llevado a considerar de forma tradicional la ?osmle existencia
de dos modalidades de derecho de superficie urbana: el normal y el urbanistico,
sometidos a distinta requlacion y con diferentes caracteres en cuanto a la titula-
ridad del suelo donde Se constituyen, plazo y forma de constitucion. |

1. Esta tesis dualista del dérecho de superficie alcanzo su méximo apoyo
con la legislacion anterior, antes de la publicacion del la LS 2007 y con la STS
de 26 de noviembre de 2002,

IV.  Sinembargo, la publicacion de esta Ley, tras la famosa STC 67/1997, y la
STS de 31 de energ de 2001, parece dejar sin apoyo legislativo el mantenimiento
de dicha tesis dualista, inclinandose por un régimen unitario, al ser considerado
los preceptos de la Ley del Suelo comg de derecho civil, y al unificarse tanto
los Blazos como la forma de constitucion, aunque no se diga expresamente, y
estanlecerse un Gnico sistema de fuentes, donde el del Codigo Civil debe actuar
de forma supletoria. o g

V. Latesis unitaria parece ser la que hoy en dia tiene mas aceptacion, pero
la reciente STS de 2013, repetida por otras de Audiencias Provinciales, vuelve
a despertar la duda o el fantasma de la tesis dualista, pues parece admitir la
P,osmllldad de un derecho de superficie constituido, sobre suelo particular, sin
ines de ordenacion del territorio, constituido sin inscripcion registral. ¢Debe
mantenerse entonces la tesis dualista? _

V1. Creemos que si, y ello Ror las siguiente razones: No pueden olvidarse
los principios generales de derecho civil dé libertad de contratacion, libertad de
formay autonomia de voluntad de las partes que deben regir a la hora de cong-
tituirse una_institucion tipicamente civil, como asi lo ha manifestado la propia
STC 67/1997. Ello unido a la admision de numerus apertus de derechos reales,
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nos conduce a considerar la posibilidad de que todavia hoy existan distintos
derechos de superficie distintos a los de Ia Ley del Suelo, como asi lo confirma
la jurisprudencia més reciente. Ademas, el propio Reglamento Hipotecario que
vuelve a su redaccion anterior a 1998, separada de |a Ley del Suelo,dunto con la
regulacion del Codigo Civil, en la que cabe |a creacion de derechos de superficie
particulares, con duracion mas amplia, asi como la existencia de derechos de
superficie rustica, que se excluyen claramente de la Ley del Suelo, nos inclina a
considerar la posibilidad de derechos de superficie urbana diferenciados.
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NOTAS

1 Articulo ciento cmcuentaYsmte Ley Suelo 1956: ,

«. El Estado, I3s Enthades ocales sgemas ersonas PHb“C S, gentro dfel ambltoq
su competencia, aswomo Qs particulares, podran constituir el derecho de superficie en suelo
esu per enenma co estm a la construceion de viviendas y otras edific cones etermi-
nad as en los Planes, For enacion, FI ominio de las cuales correspondera al su ﬂ Blarlo
i d elra tranamisme y susceptible de gravamen con las limitaciones que s& hubieren
ijado al concederlo .

) 3 Se reg ng nor las dis OSICIOHFS contenldaé ?n estaSeccmngoreI titulo constitutivo del
derecho ?flsu sidiariame ueﬁor as Hormas Derecho privado»

ticulo uentogmg dp
La concesion de derec 8 e superficie por el Est?do Y demés ersonaf publicas
s efegtuara por subasﬁa 0 adjudicacion’ directa, con arreglo a los preceptos de la Seccion
segunda de este Capitu

2. Eptodo caso %bera ser formalizada en escritura prllcay, como requisito constitutivo
de sue cacda Inscribirse en el Reﬂ stro de la P(opleda

Cuan 0 se constituyere a tit 0 oneroso, la contraprestacion del superflmarlo podra
consistr en el pago deunaéuma1 aﬁa pgrla\ concesion 0 de Ui cgnon eriodi o en’
reversmn gratuita al dyeno del suelo, |legado el termino convenido, de la propieda dde 0
edificado, 0 f” varias e estas modalidades a [a ver.

— Articulo mento sesenta y uno:

«1. El derecho de super C|e se extmguwaepor el transcurso del plazo que se héjblere
determinado’al constituirlo, que no podra exceder de cincuenta anos en el concedl 0 por
el Estadoydemas erson? gu licas,

(éuan 0 Se extinga el derecho de su% rflue el duen? del s#elo adquirird la ro;z)ledad
de la edificacion'y, en defecto de pacto, debera sa isfacer a super ICIario una indemnizacion
ter I#Svr%lesn(t)en al valor de Ia construccmn sequn el estado de la misma en el momento de la

H]

3. La extincion del derecho de superflcle gor recurso del término_provocara la de los
deéec 0S reales impuestos gor el superf ICI£1I ero sl el superficiario tuviere derecho a
indemnizacion, esta quedara subrogdda en los dé garantia.
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or cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de pro-
ciedid del B0 Ao 3 3 b P

el su erflmarlo os erechos reales que recayeren sobre uno'y otro
derecho con muaria %raYan 0los sggqra amfnte»
Sobre [a evolycion legislativa acign de este derecho véase SOFIA DE SALAS

are
MUR LLO, S. (2008). El derecho de su erflgle en e| Suelo de 2007: una aproximacion
mma HomengH gprofesor Manuel %uadrado Igﬁesés coord. Gomez GaFg (i
amgn ong: Ara za SD 1465-15
Artlcuo L 199? Derechg de, superficie.
Las Entl ades locales emas ersonas p ubllias Podran constitujr TI derecho
esuperflme ﬁn terrenos de su rople ad 0 mtegrantﬁs de I’ImOHIO municipal dg| suelo
con destino a la construccion de viviendas sujetas a algun r (ilmen e proteccion publica o
a otros FSOS de mteres soclal, cuy? derecho orrespon?era al superficiario.
s art |sa%ntce>”0errecho asiste & los particulares, sin [a limitacion de destino prevista en

8 ?doerec ﬁ e suR FfJCIe s?ra transm|5|bleg/ suscepnble de Fravamen con las |lgﬂ -
taciones que se hubiereh fijado a qonstltuwodys regira por las d nEOSICIOﬂES contenidas
en este capitulo, por el titulo constitutivo del derecho’y, subsidiariamente, por las normas
del Derecho anado»

— Artlcu 0 288 Procedimiento:

« mroce Imiento de conlwstltucwndel derechod su erf|C|e el ara teronerosoo?ra-
tuito del mismo_se reglran por 0 |sp#esto enel capltuoa terior par os |versos stuesos

2. La constitucion del derecho de superficie deberg ser en todo.caso formalizada en
FascF%ur% au lica'y, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de
i

3 Fztuando se conatltu%/ere a tltulo oneroso la contra restacmn del surPerf|c|%r|o podra

consistir en ¢l p ag una suma?za agor la"concesion o de un canon periodico, 0 en

[a adgu icacion d (YYIS as 0 Jocales o derechos de arren amleﬂto eunai U 0ros, 0 er]
arl? fst?s modalidage %a a Vez smger]umo de I? everﬁmn total dF 0 edificado a
Ina |z%ew8|gzoggue se hybiera pactado al constituir el derecho de superficie»

Extincion
«1 EI derec 0 eiuper?m se extinguird si no se edifica en el plazo previsto, de con-
formid aFcone atdp 0 35.1 de esta Ley.
lazo del derecho de superficie no ?odra expeFer de se enta\)f cinco afios en ¢
conce |g potr los Atyunltamlentosy emas personas publicas, ni de noventa y nueve en e
convenido entre particular
Cuando sepextm aefderecho de su erfme por haber transcurrido el plazo, el duefio

dfg'usn”ae'c%ﬂ%me?ﬁyqa ; b 'ﬁ%‘SJo e A e F?E%Sﬁ%'ﬁtﬁféé a“du%mgﬁz%w"
La ex mcmné‘lderecho e superficie Por éjecurso el termino provocara la de toda

clase de derechoi reales 0 ersonales |mﬁues 0s poy el su erfluarlo
SI por cualquier ofra causa se reunieran en la misma persona los derechos éje pro-
[Cnedad del suelo'y Igs del superficiario, las cargas que recayeren sobre uno y otro derecho
ontinuaran gravandolos separa ament%»
4 Articulo’ 35 LS 2007: «L. EI der % 0 real de Sl]l erficie atrlbuy al UpriICI rio Ia f-
cultad de realizar construcuonfsoe ificaciones en rasantegfene vueo el subsuelo
ei finca ajl_ena mantenlendo Proglea teH1 % de |as construcciones oeg Poacwnes
rea |za as. 1ambien puede constituirse dicho derecho sobre construcuonesoe Icacines
arealiza %s 0 sobre vmendas locales o ele egtos rivatjvos de construcciones  edjf 'C(f'
lones, até gen 0 suPer |?|ar| a propiedad temporal de las mismas, sin perjuicio de
aprople ad eparadg del titular del suelo
Para que el der ﬁ 0 de su%erflme que evalldamﬁnte constltmﬁio s rqulere su for-
mallzamon en escrityra publica y la ihscripcion de esta en e RG%ISU a propieda
la escrlturg gebera fvarse necesariamente eldplazo de duracion del derecho de superflme
que r]o({) ra exceder de noventay nueve anos
erecho de superficie solo pue e ser constituido por el propietario del suelo, sea
pblico o privado.
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3. El derecho de super fre uede constituirse a titulo oneroso 0 %raturto En el prrmer
caso, la contrapreséacron g su er crarrogodra consistir en el M una suma alzada o
de un c%non gerro Ic0, 0 en [a ad JIU icacion de vrvrendas 0 locales o derechos de air n(d
miento de unos u otros, a favor del propietario del suelo, 0 en varias de estas moda es
a la vez, srn eré hcro de la reversron total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al
constrtdrre 3 de superficie.

derecho de superfic| |e se rrg orlasdrsgosrcrones de %aprtulo ,por lalegislacion
civil en lo r|o ¥|sto or 6l a/tgsors%utl 0 constitutivo del derecho

5 Entre los defensores de arsta destacamos & LACRUZ BERDEJO, J L 2009
E|ementos ge Derecho civil, |n on; LAIGLESIA() MONJE, M (i .
El derecho esuperfrcre as ectos crv es straes Ma rid: Centro eEstudros Re fra
GOMEZ GALL eec s Re stros Madr]Jd Céar peri, % /A
BALJMASEPA, Prcacron ere 0 esu e |cre 8 os artrc
41 del Rea Der Legrs at|v02200 JU 10 ([ 008, 1260). Revista Doctrrna
AranzadrCrvrI erc Fntrlnum 14/ 5008 igsrs GU ZAPATE (1996) El derecho
de super icle Pam ona: Aranza I-FUndacion Juan Marc pp. 3 12

Entre |o s e sores de la tesis, urutarra estacamos & ROCAS RE, MEZQUITA

S
DEL CACHO, L. (19 SQ El reﬁumen ur| |co deq derecho de su erfrcreu anoysu actual
grverﬂdag legis ’ trva omo 301 a 359: NAVARRO HALES d g2003j El
e recho de Derec Priva

erecno El d sufruicto, Instrtdcronei 0. (codrd. Juan
Francisco DEL ADO DE MIGUEL), Tomo Reales, Volumen 1 ad d Ci |tas Conse
General_del Not |ad & 727y 1gs.. CARRASCO PE FﬁERA A, CO Rr?lf
Yan(%ollal%é\LE éA 0, M.”C. 12012). Derecho de la Construccion y de Ta Vrvren
p H ore e 0. obstanteeypor su srmrlacron al censo enfitéutico, por el articu-
lo 165 o Civjl gntrend n_que debe tener | os mJsmos reﬂ isitos, de forma que
este, y“portanto e serla de apljcacion eI 1628 exrgren 0 ormaé) ica ad dlemnrtatem
§Tras la STS de 31 eenero e 2001 que declaro nuoe rrmr rrao artreu016

RH tras su red ccrongmo ||caclon por Real Decretoa seﬂtrem re, enten-
dem?s que vue Ve a cobrar vigor aredaccron anterior del artrculo por oq 05 requisitos
son los que aIrse esta Iecra anterrorme

9 Vease EGUSQUIZA B J_ SEDA, M. A 200@ aglrcacrgn del derecho de sugerfr
cle de |os artrculos 40 y 41 del Rea Decretoqurs tivo 2/2008, de 20 de junio (RCL 2008,
1260). Revista Doctrinal Aranzadi CrvrI Mercantil num. 3/ g%

Vease CARRASCO PERERA, A et al. (2012). ob. cit.,: «E azable la distincion
entre Iasd smo grda des frcre como, %r hubiese algunaclas de suelo n? afectado
por are acron elaL Tde oocomo si fuese posible’un derecho de superficie sobre
sueIo o etrv mente no e ||c

ul,rp el 8y1defebrerod 1979; «el derecho de sugerfrcre en cuanto
srgnrfrca desmem r 10n 0 grave’lim)tacion del omrnrd constrtugeun verdad era excep
cl)n al prrncr 10 aedrfcrum solo cedit cogsa rado en e rtrfuo 358 Crv de ser
tJeto ecaﬁ orrcaconsttgcron no ﬁue [esurgrrse en el mismo sentigo asentenC| e
este. Tribunal te 4 de julio de 1928 tiene proclama oque para reconocer a gxistencia lega
e 8h0 derecho, es menester gue se demuestre con aescrrtur% fcreacron 0 con algun
otro ocumento éustrfrcatrvg mentos gug en el caso gresente rillan por su ausencia».

marzo «D sde U nfa persari ctiva srséematrca sin_embargo, es
evi ente %ue a regy acron Jel derecho de superficie, al margen de que, en efecto, ¢ haya
convertido en Hna mstrt]ucron tipicamente urbanrsérca se enmarca en la Iegrs ?f T civil
ue, en virtud del articulo 149.1.8.0 CE, corresponde a Fstado estab ecer. Por ello, los ar-
culos 281.2'y 3, 288.3, Y. 289 TRLS reconocimiento del derecho de superficie: su trafico
Jurr Ico-privado, y su extincion) an on ormfs al orden constitucional de competencias,
sin que uepa ap eclar en su_regulacion extralimitacion algunan.

Vease: MARINO PARDO, F. (2015). Tema Derecho superficie. Notarfas. Dis oglble en
nttp:/lwww. francrscomarrnopardo esmr temas «Pue en e contrarse umento adicigna-
les'a la consrdeﬁac nunrtarrad erec oge su eé icie, en cuantoe |sa or esta ta a|
reqular el derecho de superficie, esta haciendo uso de su'competencia so egrslacron Civi

o szc
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Maria Gofii Rodriguez de Almeida

H 14918° onstltumon E fiola), tal como eﬁpresa IadlsHoslcmn final 133 del Text(i
undido de eg el Sue de acuerdo con adoctrma a sentenma del Tribun
Constitucjonal de2 emarzo lo hace de una manerg completa, tanto para [a
consntm apor parncu ares, como ara que constltu en entes publicas, sin subordinar la
Tnlcamon s pr eceﬁtos cumP |m|ento de finalidad al?unaourba istica. E| objeto de
ertg Re undl ela g fSueo ue equnma su articufo 1°, es [a fe ulacion enera
erecho de p rople a suelo, y osoola accion ur anlstlca entes p |co
fomo era e caso d ITexto Refun ido de arl%um(ento e fue, %reus%mente uno

0S emg £ados porla sentenua de Trlbuna Su[p e noviembre de 2007 afavor
e atﬁ ualtaa/que of¥ no serla anto de aplicacio. Por otra Parte la regu-
acion erecho de ‘superficie en la | yur anistica, S hace ¢ modo un tario, sin que

se establezca distincjon algunam por sufinalidad ni por Jos SU{etongue aconstltu en»
u Eg este sentido, P ejemplo, se manifiesta también F[ 200821
irmando f: «Por ot ga te, de tenerse en cuentaﬂ rmuplos que mman a
eg|slaclog suelo, cdpm E[ge|s?(§on esgﬁ tienen, un caracter mtervencmmeta sobre
npro ?r ende, o0 erech esuper ole ue se compadecen mal con los
entos en 0s %ue se hasa g 8nst|tu0|on de o erechos real en el marco de
erec 0 r|¥ao autonomia privada de. la vo Uﬂtfl Iy |berta contracéua e? 3e se
dan configurar derechos esuperflme sobre el princl tierta civil, mlta
aes a (e los particulares, Ilevarlaa xten er masalﬁ de Jos confines de a

erama r|ve1
egislacion del suelo Ios rincl |ose e(:| 1c0S que anlman esa requlacion y que piensan,
es%emﬁcamente en la ml@erve J %g nierca% en beneficio delguudadan){)qupe llo, la
referencia a caractersu etorio de la legislacion civil no parece que haya consequido acallar
Criterios dlscrePante re la mda ormativa de!)derecho de sup rf|0|e re Lf|ad0 en el
TRLS/2008, ni g[ 0(1 ier ava g fturas re esfa materlq ITrlFHna Supremo.
A In de cuentas, 0 texto re un |do e [a Ley del Sueoa mite ad nor atlva

art. 149.1.8 de la CE [RCL 1978 2836]) (disposicion final primera.5 TRLS/200
B.ST dedlme hre de 20 «La udiencia consjder gue eF este caso, Ia ceslon
gratujta euso e sueo a otorgado al Ayuntamiento un der%c ana ?o al de superficie
El articulo 1 % del Real Decretq 1346 1976 e 9 de abril, ﬂue e a B? 0e
Texto refundldo de la Ley Sobre Re en del Sueo”rdenacm £|IC e por
razon stemp?rales establecia que « aconstltucmn el derecho esuPer icI era ser
en todq caso fmahza aen Fscntur uplica'y, como requisito constitutivo de su eficacia,
Registro de [a Propiedad».

Lafurlsgrudenma tlexibilizo, las eX|genC|as de este pre epfo La sej tenu? de esta Sala
nim, 1110/2002, 8 ef%wem re, Bro fundizando en [a mea antl ?rmalsta marca1
co ue#a gy e u opreV|ereeblap05|b|| ad

orlas ntenmafs rero d 9115 e UﬂIO para aconstltucmn
erec (i esuPer cle entre Partlculgres desa

ue los i)ar iculares copstituyan derechos esuper icle, y considerd que debia concederse
es? clal re evar]maala diversa nathra eza de ofs LHeto(f (ue en cad caso intervienen, a la
BC uacion que los mismos desarrollan y a las fynalid e H Bore 0$ se per5| uen, Con
ase ?n esta requlacion, considerg queiunto ala modalda «urbanjsticay, de| derecho de
su;r)er icie, que constitufa uno (e los Instrumentos de que la Admméstraclon desea vaIerse

mtervemren el mercado del sijeloypromover a construcclon evmendasode otras
e| Jcaciones deter madaa en los Planes, de Ordengcion, y que ge i3 SO etersga 0S precep-
(is 1mperat|vos ela Le¥ Suelo, podia distinguirse otra'mo 51 ad, la «urbana comun'o
clasica, g)lordars isfaccion a mtereses uramente particulares  recaer sobre suelos

ur

lura
¢ wterlad e dere ho de SLt erficie hasad oizg reparto £ co etenglas sohre le |s olon
VI

Inscribirse en e

de esta natI no tepladpor Ué vers afect?da gor una regqulacmn distinta de la que
er%tae!g%ee Derec 0 CIVI P reII% consjderaba la Sala en esa entenmaque IostBeceesp chs
| ivo 10 espjri-

Lg el Suelo, al constituir ung |H1 ortar]te exdcepmog rincl
tua |sta |be fad contrata| gde autonomia de la yolunta gnva 3, 50! eap |an
encontrar ust| |cao|on ena ue casiones 0 para a ue os supu stos en que s halldran

]Lie 0 fina |gades de mteres ubjlco como sucede cuandq la Administraci ndemde utlllzar
el derechg Tperflme como instfumento de Intervencion en el mercado del suelo, pero
que carecian del menor fundamento para ser impuestos en las relaciones contractuales de
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artlﬁulares ue no tienden acon%g [fmalldades socialgs, sino autentlcFmente anadas
£a |ques afirmara que el Tri Supremo no habia emg ;fara a creaclon entre
particulares de up derecho de sugerflue Ia mscngcmn replst q |5(Jndo con caracter
constltutlvo reusamente en atencion al prmuplo spiritualista de libertad de contratacion
queEoroc am eartlcuo 1278 del Codlqo ivil

n el caso. 0 ]reto e este recurso, Si.pien | smerﬁ %ue enla COHSIIH#}CIOH del derecho
?e superficie intervino una admmls racmn nublica 1erto es ue [0 hizo como super-
iciaria, y no como constituyente del derech o esu erfue para(Pervenlr n el mercado
del suelg y romover la consgruccion de viviendas, por lo que podrig considerarse gue no
e[aJ] aplhca ela regulauog de los requisitos formales contem aen la Ley del Suelo para

erecho de superficie urbanistico.

g Ahora ble . reJurls rudencia t%mblen ha, afir ado Ia CD,ﬂStItUCIOﬂ qratuna de

derec 0.rea U(F |en |nm ara \e onac on e Han 0 ne ocJo

ea %msmon ratuita de un erec }) rea gar COdI?O CIVI an decldrado

? tencias de esta Sala num. 724/20 fll ?e nowemb ynum 284/2013 de 22 de
ari respect? e la constitucion gratulta de usutructo.

Al tenere derecho real sobre Un inmueble Ia naturaleza de bien i mwue grt 334.10
ela numamlento Cwvil), su constitucion de or[n grauna a ere izarse. en
escrltura pu |ca en la que conste &l «animus donandi» [voluntad ?nar yaaceptamon
de la donaelon por eI onatarlo sentencias de estg Sala de 11 de julio ae 200/, recurﬁ
num. 5281 1? ay% 2009, recurso num. 2904/2003, y, entre las Ultimas
num. 285%&0 2013 e abr

e
nterjor ?e%(fzﬁevar a, est| acion df tos motivos del recurso No emsé %n
tltuo ue legitime la detentacion, de Ia finca de [a demandante ore A untamlento esde
el momento en ue este no es. titular de un derecr\o real constltH| 0 de mod ongrecds
categorico, con It% es precisas sobre la finca a la que grava, duracion determinada,
mediante escritura publica.
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