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MARZO DE 1997, Y LA CONSTITUCIONALIDAD O NO DE LOS PRECEPTOS URBANISTICOS
RELATIVOS AL DERECHO DE SUPERFICIE. IMPORTANCIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL
EN TORNO A LA CONCEPCION DUALISTA O UNITARIA DE LA INSTITUCION SUPERFICIARIA.
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(1) El problema que se dibuja en las siguientes lineas en torno a la discusion de las
diferentes perspectivas sobre la consecuencia de la nulidad de la reforma reglamentaria
de 1998 y sus efectos, sAlo afecta a derecho de superficie por cuanto en relacion con
derecho de vuelo (0 sobreedificacién y subedificacién), concretado en e articulo 16.2.°
RH, la nulidad de la reforma de 1998 y la desaparicion del requisito de la inscripcion de
la determinacion concreta del nimero de plantas a congtruir, vuelve a dgjar € articulo
como se hallaba anteriormente, habiéndose pronunciado € TS Gnicamente en relacién con
dicho requisito y no con otras cuestiones esenciaes de la institucion, como veremos que
va a ocurrir con € derecho de superficie.
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caracter constitutivo_de la inscripcion del derecho de superficie. B) Argumentos
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requisitos anteriormente exigidos por €l articulo /6.1.° del RH. La ilegalidad y
nulidad del precepto reglamentario y su situacion actual: a) Plazo de duracion
del derecho; b) Prérroga del plazo de duracion del derecho; c) Reversion de la
propiedad superficiaria a manos del dominus soli; d) Determinacion del canon
0 precio a abonar por el superficiario @ dominus soli; €) Plazo para la realiza-
cion de la edificacion. Cuestiones relativas a las caracteristicas generales, a
destino y a costo de la construccion superficiaria; f) Pactos relativos a la
realizacion de actos de disposicién por €l superficiario; g) Garantias de trascen-
dencia real con que se asegure e cumplimiento de los pactos del contrato;
h) Ausencia de inscripcion de las estipulaciones que sujeten € derecho de
superficie a comiso.—IIl. EL DERECHO DE ELEVACION (ART. 16.2 RH):
1° INTRODUCCION. LA SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2001, DE LA SALA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y EL ARTICULO 16.2.° DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO: A) Planteamiento de la cuestion. B) Posiciones de las partes.
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Propiedad. C) El Tribunal Supremo. Fundamento Juridico. Fallo. 2° ANALISIS
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DES Y su ACTUALIDAD: A) Regulacidn, reformasy nulidad de los requisitos de la
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I. INTRODUCCION. LA SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2001,
DE LA SALA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL
SUPREMO Y EL ARTICULO 16.1.° DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO

La sentencia de la Sala Contencioso-Administrativa (seccién sexta) del
Tribunal Supremo, objeto de andlisis, de 31 de enero de 2001, declara la
nulidad radical del articulo primero del Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, en cuanto modificay da nueva redaccion, entre otros, a articu-
lo 16.1.° y 2.°-b) del Reglamento Hipotecario de 1959. Como veremos a lo
largo de estas breves paginas, la sentencia entiende, como hemos anticipado
anteriormente en todos nuestros trabajos (2), que tales preceptos son contra-
rios a la Ley.

(2) El derecho de superficie. Aspectos civilesy registrales. Centro de Estudios Hi-
potecarios del Ilustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
Madrid, abril de 1996. El derecho de superficie. Aspectos civilesy registrales (2.2 edicion,
revisada y actualizada). Centro de Estudios Hipotecarios dd llustre Colegio de Registra
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, julio de 2001. «Duracion del
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Nuestro estudio se va a centrar en el analisis pormenorizado del Funda-
mento de Derecho decimotercero de la sentencia en cuanto que es el que se
dedica bésicamente a exponer las cuestiones que afectan a nuestro estudio.
Para €llo, a continuacién, voy atranscribir integramente su contenido afin de
desarrollar y proceder a un riguroso examen de los efectos que la sentencia
produce en nuestro ordenamiento vigente. Aunque previamente vamos a ha-
cer constancia de los planteamientos de las dos partes siguiendo el tenor
literal de la sentencia objeto de estudio.

A) POSICIONES DE LAS PARTES. ASOCIACIONES RECURRENTES
ABOGADO DEL ESTADO. COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD

Como es sabido, la demanda que ha dado origen a esta sentencia, fue en
su dia planteada por dos asociaciones, la Asociacion Foro Notarial y laLibre
Asociacion de Notarios «Joaquin Costa». En general se solicitaba en el escri-
to de demanda la nulidad de la disposicion general impugnada (esto es, €l
articulo primero del Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre) aunque, como
ya hemos sefialado, nosotros Uinicamente vamos a centramos en €l precepto 16
del RH, en sus apartados 1° y 2.°, del cual se considera su ilegalidad y se
solicita igualmente su nulidad.

Ta y como se recoge en € Séptimo Antecedente de Hecho, se alega en
la demanda que debe ser considerado «ilegal e articulo 16 reformado del
Reglamento Hipotecario por cuanto por exigir para la eficaz constitucion del
derecho de superficie su inscripcion en el Registro de la Propiedad, con lo
gue contradice el sistema de adquisicion de tal derecho real establecido en
el Codigo Civil, pues, segin € Texto Refundido de la Ley del Suelo, la
inscripciéon en € Registro de la Propiedad es requisito para la eficacia del
derecho de superficie pero no para su validez, imponiendo, ademas, que los
titulos pdblicos en que se establezca dicho derecho contengan una serie de
circunstancias, 1o que excede de las posibilidades de un Reglamento, exigien-
do también este precepto reglamentario, con evidente exceso, que se precise
el nimero de plantas, al mismo tiempo que establece un plazo maximo y la
prohibicién de comiso, o que excede de las posibilidades de una norma
reglamentaria adjetiva y deberia establecerse en norma sustantiva con rango
de ley formal, pues afecta a la esencia misma del derecho».

derecho de supeficie urbano», en AC, ndm. 21, 1996, pags. 445 a 4801. «El derecho de
superficie en la actuaidad tras la publicacion de la Ley de Régimen del Suelo y valora
ciones y la reforma del Reglamento Hipotecario», en RCDI, 1999, nim. 649, enero-
febrero, pags. 27 a 601. «Breves consideraciones en torno a derecho de elevacion y alas
modificaciones introducidas por € Reglamento Hipotecario de 1998. Andisis de la sen-
tencia ddl Tribuna Supremo de 24 de febrero de 2000 (Estudio jurisprudencia de De-
recho de eevacion)», en RCDI, 2000, nim. 659, mayo-junio.
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El Abogado del Estado contestd a la demanda concretando, en relacion
con el articulo 16, que no puede ser considerado ilegal «...porque la inscrip-
cién del derecho de superficie puede o no ser constitutiva, seglin sea la fuente
del mencionado derecho, pues s la tiene en el Derecho urbanistico la ins-
cripcion es congtitutiva ex lege puesto que la Ley 6/1998, de 13 de abril, ha
entendido la vigencia de los articulos 288 y 289 de la Ley del Suelo de 1992,
mientras que, en los demas supuestos, cabe estipular que la inscripcion no
sea constitutiva, mientras que la alusion a las demds circunstancias necesa-
rias para la inscripcion no significa una extralimitacion del precepto sino
una revision a las circunstancias comunes a la inscripcion que no se repiten
con lafinalidad de adicionar a dichas circunstancias otras impuestas por la
especificidad del derecho y que también son circunstancias para la inscrip-
cién del derecho de superficie, dudando las recurrentes de la interpretacion
que deba darse al precepto, siendo € parrafo segundo del articulo 16 refor-
mado sustancialmente anédlogo al anterior, circunscribiéndose la reforma a
la necesidad de que se determine el nimero méximo de plantas a construir
y € plazo maximo del gjercicio del derecho que no podra exceder de diez
afios, habiéndose censurado por la doctrina que no se fijasen las cuotas o las
basespara su determinacion o las caracteristicasy € plazo de la edificacion,
de modo que e Reglamento Hipotecario no pretende regular los derechos de
suelo y subsuelo sino en e ambito tabular, siendo el principio de especiali-
dad registral € que anima y justifica la reforma del articulo 16.2.° del Re-
glamento Hipotecario, pues dicho principio, también llamado de determina-
cién, no tolera la existencia de gravamenes indefinidos, y lo que requiere
rango de ley es el principio de especialidad o determinacion...» (Antecedente
de Hecho Octavo).

B) POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO. FUNDAMENTO JURIDICO. FALLO

Comienza el Fundamento Juridico Decimotercero de la sentencia del
Tribunal Supremo, manteniendo su postura y sefialando que «postulan tam-
bién los demandantes la declaracién de ilegalidad de los apartados primero
y segundo del articulo 16 del Reglamento Hipotecario porque e primero
establece, en contra del principio de libertad contractual, €l carécter cons-
titutivo de la inscripcién del derecho de superficie al mismo tiempo que
invade su regulacion sustantiva reservada a la ley, mientras que el segundo
opera en esta misma forma respecto del contenido del derecho de vuelo con
manifiesto exceso de la potestad reglamentaria, a lo que los demandados
contestan que en & ordenamiento urbanistico vigente la inscripcion del de-
recho de superficie es constitutiva y que el precepto reglamentario combatido
se refiere a la eficacia de la inscripcion frente a terceros pero no exige la
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inscripcion como requisito de validez del derecho de superficie ni impone
condiciones al nacimiento de tal derecho sino que establece las circunstan-
cias para el acceso de ese derecho al Registro de la Propiedad.

Efectivamente, el articulo 288.2 del Texto Refundido de laLey dd Suelo
de 1992, vigente seglin Ley 6/1998, de 13 de abril, requiere para la consti-
tucion del derecho de superficie su formalizacién en escritura publicay como
requisito constitutivo de eficacia, su inscripcion en el Registro de la Propie-
dad, pero de este precepto no se deriva que para la vélida constitucion de
dicho derecho sea preceptiva su inscripcidn sino que para que tenga eficacia
frente a terceros debe inscribirse en e Registro de la Propiedad, a pesar de
lo cua el precepto del Reglamento Hipotecario, que examinamos, va méas
lgjos, incluso con la interpretacion que para preservar su legalidad hacen los
demandados, pues requiere la inscripcion para la eficaz constitucién del de-
recho de superficie, sin que, en contra del parecer de estos, tengan idéntico
significado €l citado precepto legal y e apartado 1° del articulo 16 del Re-
glamento Hipotecario, ya que, mientras el citado articulo de laLey del Suelo
requiere, como requisito constitutivo de su eficacia frente a terceros, su ins-
cripcion, e articulo 16.1.° del Reglamento recurrido impone la inscripcién
como requisito de su eficaz constitucion, de modo que € cambio del adjetivo
vélida por el de eficaz, propuesto por € Consgo de Estado en su dictamen,
realmente no ha corregido el exceso reglamentario.

El desbordamiento de los limites del Reglamento se aprecia también a
establecer en sus apartados a), b), c), d) y e) las circunstancias que deben
reunir los titulos publicos en que se establezca el derecho de superficie, ade-
més de las necesarias para la inscripcion, declarando, finalmente, que no
seran inscribibles las estipulaciones que sujeten € derecho de superficie a
COMmi so.

Con la exigencia de que en €l titulo concurran tales circunstancias, €l
Reglamento fija condiciones no exigibles para la inscripcion, a establecer
que, ademas de las circunstancias necesarias para la inscripcion, deberd aquél
contener el plazo de duracion, que no excedera de setenta 'y cinco o noventa
y nueve afos, segun los sujetos, la determinacion del canon o precio s fuese
a titulo oneroso, el plazo para redlizar la edificacion, que no podra exceder
de cinco afios, los pactos relativos alarealizacion de actos de disposicion por
€l superficiario y las garantias de trascendencia real con la que se asegure €
cumplimiento de los pactos del contrato, cuestiones todas que afectan a la
definicion del derecho de propiedad, que a Reglamento no le es dado regular
debido a la tradicional reserva de Ley en materia de propiedad y otros dere-
chos civiles, mantenida en la vigente Constitucion al exigir que su contenido
se delimite de acuerdo con las leyes (art. 33 CE) e incluir entre las compe-
tencias del Estado lalegislacion civil (con las salvedades foraes) a igua que
la mercantil o la procesal (art. 149.62 y 85).
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Esta Sala, en su sentencia de 24 de febrero de 2000 (recurso 526/98); ya
anul6 el apartado ¢) del articulo 16.2.° del Reglamento Hipotecario, en € que
sefida el plazo maximo para el gercicio del derecho de vuelo, pero larazdn,
entonces dada para anularlo por considerar contraria la fijacién de un plazo
de diez afos para e ejercicio del derecho de vuelo a lo establecido en el
articulo 1° de la Ley Hipotecaria, no es la Unica para decidir s dicho articu-
lo 16.2.° del Reglamento Hipotecario es o no ilegal, pues, si bien trata de fijar
las condiciones parainscribir el derecho de elevar una 0 mas plantas sobre un
edificio o de realizar construcciones bgo su suelo haciendo suyas las edifi-
caciones resultantes, lo cierto es que aquéllas exceden abiertamente de la
funcién propia del Reglamento (desarrollo y colaboracién) al exigir que cons-
te la determinacién concreta del nimero maximo de plantas a construir, con
lo que éstas han de quedar precisadas desde un principio a pesar de 1o que
pueda autorizar €l ordenamiento urbanistico en cada momento, viniéndose
asi, en definitiva, a prohibir por el Reglamento que € referido derecho pueda
extenderse a cuantas plantas permitan las determinaciones urbanisticas.

Es indudable que, como se alega por & Colegio Profesional demandado,
el principio de especialidad o de determinacién del derecho real a inscribir
requiere, conforme al articulo 9.2.° de la Ley Hipotecaria, que se exprese la
naturaleza, extension y condiciones del derecho que se inscriba, pero éstas
no pueden venir impuestas por €l Reglamento, a pesar de lo cual los apar-
tados b) y c) del articulo 16.2.° las establecen al margen de lo dispuesto por
la legidacion urbanistica aplicable, razén por la que € apartado b), al igual
que ya lofue antes € c), debe ser declarado nulo de pleno derecho por exigir
un requisito para la inscripcién del derecho de vuelo y subsuelo, cual es €l
nimero de plantas a construir, que sélo el ordenamiento urbanistico en vigor
puede establecer».

En cuanto a Fallo con € que se finaliza la sentencia, textualmente afirma
gue «...debemos declarar y declaramos nulo de pleno derecho e articulo
primero del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, en cuanto modifica
y redacta los articulos... 16.1 y 2.h)... preceptos todos estos radicalmente
nulos por ser contrarios a la Ley» (3).

(3) En este momento queremos recoger alguno de los Fundamentos Juridicos de la
smta?jcia gue son interesantes y que se conectan directamente con @ tema que estamos
tratando.

Asi, por gemplo, & sexto mantiene que «...d no ser atendible e planteamiento de las
demandas en orden a la irrecurribilidad de aguellos preceptos que ahora reiteran lo ya
dispuesto con anterioridad a la reforma, serén objeto de nuestro enjuiciamiento Slo los
preceptos tachados de ilegales en la demanda que no fueron declarados radicamente de
ilegales en nuestras sentencias (anteriores)...»

En cuanto d séptimo, € Tribuna mantiene que «...esta jurisdiccion carece de com-
petencia para determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una
disposicion genera en sudtitucion de los que se anulen, de manera que por més que la
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C) DIFERENTES PERSPECTIVAS DE LAS CONSECUENCIAS DE LA SENTENCIA
SOBRE EL DERECHO DE SUPERFICIE (4) Y EEECTOS DE LAS MISMAS

Las consecuencias que la doctrina (5) observa y deduce de la sentencia
objeto de comentario, se centra, y cito textualmente por su enorme importan-
cia para € estudio que vamos a realizar en los siguientes puntos:

1. «.d falo que declaralanulidad del Real Decreto en cuanto modifica
determinados articulos del Reglamento Hipotecario determinalanulidad de la
propia modificacion, por lo que los articulos afectados quedaran redactados
de la misma forma que antes de la publicacion del Real Decreto».

2. «La mayor o menor coincidencia de la redaccion anterior con la re-
sultante de la modificacion, no es obstaculo para la reviviscencia de aquélla,

smple dteracion o supresion de una minima parte de su contenido permitiera savar la
norma del reproche de ilegalidad, € mandato contenido en € articulo 71.2 de la vigente
Ley Jurisdiccional 29/1998, aplicable ratione remporis a esta sentencia, nos impide aco-
meter dicha tarea...». Fundamento que se basa en @ principio general contenido en d
ordenamiento juridico de un Estado de Derecho de division de poderes. una cosa es €
poder legidativo y otra €l poder judicial.

En d octavo se precisa acertadamente que «...aln cuando la reforma del Reglamento
Hipotecario pretenda dar respuesta a las necesidades dd tréfico inmobiliario actud y a
otras realidades extrarregistrales, lo cierto es que no puede efectuarse en contra o d
margen de la Ley Hipotecaria, & Cadigo Civil o cuaquier otra disposicion con rango de
ley, pues € contenido de desarrollo y colaboracion propio del Reglamento no puede
alcanzarse a costa de aquellos principios, a pesar de que la Ley pueda contener elementos
aogicos insalvables mediante la interpretacion, lo que, en tal caso, judtificaria su susti-
tucion por via parlamentaria y no reglamentaria.

Por Ultimo, queremos resaltar agunas lineas dd Fundamento Juridico noveno por su
importancia, y sobre la que repetidas veces volveremos en € texto. «..la regla de la
congruencia nos impide pronunciarnos acerca de la legalidad de los preceptos del Regla
mento Hipotecario en su redaccion anterior, pero su contenido merecera idénticos repro-
ches u objeciones s incidiera en los vicios o deficiencias observados en los nuevos, y Sn
que la preconstitucionalidad del Reglamento modificado justifique la conculcacion del
principio de reserva de Ley, pues no cabe perpetuar indefinidamente normas reglamen-
tarias precongtitucionales que infrinjan este principio con € pretexto de que no producen
innovaciones en € sistema.

(4) El problema que se dibuja en las siguientes lineas en torno a la discusion de las
diferentes perspectivas sobre la consecuencia de la nulidad de la reforma reglamentaria
de 1998 y sus efectos sdlo afecta d derecho de superficie por cuanto en relacion con d
derecho de vuelo (o sobreedificacion y subedificacion), concretado en e articulo 16.2.°
RH, la nulidad de la reforma de 1998 y la desaparicion del requisito de la inscripcion de
la determinacion concreta del nimero de plantas a construir, vuelve a dgar € articulo
como e hallaba anteriormente, habiéndose pronunciado € TS Unicamente en relacion con
dicho requisito y no con otras cuestiones esenciales de la ingtitucion, como veremos que
va a ocurrir con € derecho de superficie.

(5) Curier LORENTE, «Doctrina y consecuencias de las sentencias», en @ numero
especia dedicado a Reglamento Hipotecario del Boletin del Colegio de Registradores de
Espafia. Centro de Estudios Registrales, abril, nim. 70 bis, 2001, pags. 1121 y 1122.
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como tampoco lo ha sido pararevisar lalegalidad a formar parte de la nueva
redaccion».

3. «La sentencia no ha valorado la legalidad de la redaccion anterior,
mas bien, presupone su renovada vigencia al anticipar que, Si se enjuiciara su
legalidad y se apreciaran similares vicios que en la nueva, mereceria idéntica
sancién de ilegalidad».

4. «Como €l Real Decreto no contenia una disposicion derogatoria ex-
presa de precepto alguno del Reglamento Hipotecario, no cabe plantearse la
posibilidad de que se mantuviera una eficacia derogatoria pese a la declara-
cion de nulidad parcial».

5. «El diverso acance de la modificacion y de la declaracion de nulidad
hace también distinta la forma y alcance de la recomposicion:

a) Algunos articulos se sustituyen integramente.

b) En otros, se sustituyen integramente determinados parrafos.

¢) En otros, se sustituyen parrafos equivalentes a los anulados.

d) En agun caso, no cabe reactivacion por no existir equivalencia».

Y, ¢como afectan realmente estas consecuencias al articulo, objeto de
andlisis, es decir, qué efectos producen esta perspectiva en la figura del
derecho de superficie —art. 16.1.”RH (puesto que en relacién con e derecho
de sobreedificacion y subeficacion, la nulidad de la reforma devuelve al
parrafo 2.° del art. 16 RH a su estado original)?

1. Pues, en principio, siguiendo los puntos anteriores, cabra sefidar que
el articulo 16, en su apartado 1°, quedard regulado —segtn la postura man-
tenida por la doctrina registral— de idéntica forma a la existente con anterio-
ridad ala modificacién de 1998 por cuanto que la nulidad solo afecta a dicha
modificacion. De esta manera el articulo 16.1.° pasaria atener el mismo tenor
literal que en 1959.

2. Todo €llo con independencia de la mayor o menor coincidencia de la
modificacion anulada con la redaccion anterior, hoy existente. En nuestro
caso la coincidencia es casi abrumadora, por cuanto a ser un precepto largo
con diferentes parrafos, solo fueron objeto de modificacién en 1998, y de
forma parcial —aunque en algunos puntos sobre aspectos configuradores de
la institucion—, € a), & b) y & c).

3. Se entiende, desde esta perspectiva registral, que la sentencia de 31
de enero de 2001, no ha valorado la legalidad de la redaccion anterior,
utilizando como argumento el principio de congruencia procesal (como vere-
mos en & FJ 9.°). A fin de no entrar en realidad a solucionar € problema de
formatagjante y de unavez, pero dando paso a que se pueda acudir de nuevo
a los tribunales proponiendo incluso los mismos argumentos para iniciar una
nulidad (se anticipa que, «si se enjuiciara su legalidad y se apreciaran simi-
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lares vicios que en la nueva, mereceria idéntica sancion de ilegalidad»), o,
incluso una posible inconstitucionalidad del precepto en cuestion (ir en contra
dd art. 33 CE).

Y, en base a ello, se propone y se parte de que la STS presupone la
renovada vigencia ddl articulo 16.1.° RH.

Evidentemente la diccion del articulo 16 en la modificacion de 1998 re-
cogia similares vicios que la renovada diccion del articulo 16.1.° del RH de
1959. Con €llo, € TS esta dando paso a que se vuelva a incidir sobre €l
mismo o casi idéntico texto del articulo 16.1.° RH en una nueva decision
judicial.

4. Todo esto da pie a mantener lo que hemos propuesto desde siempre,
gue sea la propia Ley Hipotecaria quien incorpore en su texto cuestiones tan
importantes de la propia institucion superficiaria como son € del carécter
constitutivo de su inscripcion, y la necesidad de incorporar en ella determi-
nados requisitos, esto es, € contenido del parrafo 1 del articulo 16 del Regla-
mento en cuestion.

Todos estos puntos indican la existencia de una postura que podriamos
denominar «demasiado parcial» y que entendemos, aunque no estamos de
acuerdo con ella desde una visién que podriamos calificar de «sustantiva» a
hilo de los argumentos expuestos por nuestro méas Alto Juzgador en sus
Fundamentos Juridicos.

Es cierto que literalmente podria entenderse que la postura mantenida por
las Asociaciones recurrentes se centra en impugnar la reforma del Reglamen-
to Hipotecario de 1998. Pero sus argumentos son evidentemente mucho mas
amplios, pues inciden directamente en cuestiones de suma importancia de la
institucion superficiaria que no han surgido de la nueva modificacion sino
que nacieron de la publicacion de la Reforma del Reglamento Hipotecario de
1959, que fue quien introdujo la institucién superficiaria en € «ambito regis-
tral». Pues como hemos visto, entre sus argumentos se arremete contra el
caracter constitutivo de lainscripcion y contra la exigencia de las circunstan-
cias que deben aparecer en la misma, en base a la extralimitacion reglamen-
taria con relacion a la Ley Hipotecaria que nada dice en relacion con la
Institucion, y mucho menos determina € carécter constitutivo de la inscrip-
cién del derecho, Sin olvidarnos de la extralimitacion reglamentaria que se
produce d exigir la prohibicién de la inscripcion del comiso.

En e mismo sentido, €l falo del Tribunal, a fin de no poder ser tachado
de incongruente [en base a otorgar méas de lo solicitado (6)] declara simple-

(6) Téngase en cuenta los planteamientos dd TS en los FJ expuestos en la nota
nimero 2 de pie de pagina.
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mente la nulidad radical del articulo primero del Real Decreto 1867/1998, de
4 de septiembre, en cuanto modifica y da nueva redaccién... a articulo 16.1.°
Aunque previamente en el Fundamento de Derecho decimotercero se haya
expuesto con total claridad su postura al hacer referencia a cuestiones que no
son nuevas. que no resultan de la modificacion de 1998. sino que, a contra
rio, congtituyen la esencia del problema y_surgieron con la regulacién de la
figura por_el Reglamento de 1959, que se entiende «rehabilitado y en vigor
tras la nulidad actua de la reforma de 1998».

Nos estamos refiriendo a cuestiones tan importantes y de tanto peso
como es e del mantenimiento del carécter constitutivo de la inscripcion del
derecho de superficie, y el de los requisitos que deben contenerse en base
a tal criterio de forma esencial en e asiento de inscripcion del derecho,
precisamente consecuencia de dicho caracter, los cuales se han regulado
especificamente desde 1959 en & Reglamento de 1959 y la reforma de
1998, ha variado Unica y minimamente en cuatro puntos esenciales (que
como mas adelante analizaremos detenidamente —pues este no es el mo-
mento apropiado—) relativos a la correccién del desfase en relacion con
el plazo de constitucién del derecho y su diferenciacion segin quien fuera
el sujeto creador, el cual se habia propiciado por las diversas modificacio-
nes y ampliaciones de la ingtitucion superficiaria en las leyes urbanisticas;
la reversion parcia a favor del superficiario por pacto expreso de las partes
con la determinacion de las cuotas y las normas relativas a una futura e
hipotética propiedad horizontal de la construccion, la prorroga definida del
plazo de duracién del derecho de superficie; y, lainclusion de que el trans-
curso del plazo de cinco afios para redlizar la edificacion, no impedira la
declaracion de obra nueva.

La consideracién de que la STS, objeto de comentario, solo y Unicamente
considera «ilegal» y «nula» la reforma reglamentaria de 1998 en relacion con
la institucion superficiaria renovando el planteamiento de 1959 que incide
sobre los planteamientos analizados por el propio juzgador a efectos sustan-
tivos podria, cuanto menos, llegar a ser tachada de absurda.

Como hemos expuesto a citar textualmente el FJ 13.°, nuestro mas Alto
Tribunal ha enjuiciado realmente y ha observado detenidamente cuestiones
existentes desde 1956, y no precisamente las modificaciones introducidas en
1998, a las que precisamente ni siquiera alude ni directa ni indirectamente.

Pero es que, ademés, mantener la existencia actua del Reglamento ante-
rior, esto es, la diccion antigua del articulo 16.1.° RH iria en contra de sus
planteamientos y a sus propios argumentos mantenidos en e citado FJ 13° ya
que, cito con sus mismas palabras, continuaria produciéndose el hecho de
que:_«al Reglamento no le es dado regular debido a la tradicional reserva de
Ley en materia de propiedad y otros derechos civiles, mantenida en la vigen-
te Constitucion al exigir que su contenido se delimite de acuerdo con las
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leyes (art. 33 CE) e incluir entre las competencias del Estado la legislacion
civil (con las salvedades forales)».

Por otro lado, el sostenimiento de la nulidad del articulo 16.1.° RH exis-
tente y de su desaparicion, provocaria problemas, sobre todo a los Registra-
dores, quienes deberian hacer frente a los mismos a la hora de proceder a la
calificacién de los titulos publicos donde se pactase € derecho y sobre todo
en € caso presente, donde se mantiene aun, tras la nulidad de la reforma, €l
carécter constitutivo de la inscripcién (7). Es normal que la «postura ofical»
se centre también en mantener un criterio unitario a fin de que todas las
calificaciones registrales sigan un mismo rumbo.

¢Cul va a ser, en definitiva, y en la préactica, lanulidad de la reforma de
1998 en relacion con € derecho de superficie? Pues en realidad, me atreveria
a decir que ninguna. Téngase en cuenta que €l legislador de la reforma llevo
a texto reglamentario, cuestiones que ya se estaban llevando a la préctica,
como era, y cito Unicamente como gemplo, la de proceder alainscripcion de
la constitucion del derecho de superficie por setenta y cinco afios cuando lo
creaba la Corporacién Municipal, y de noventa y nueve cuando era un par-
ticular, frente a criterio de cincuenta afios mantenido por e RH de 1959 que,
sin duda, habia quedado desfasado por las posteriores leyes urbanisticas.

En definitiva, los problemas que la institucion superficiaria tenia y que
habian sido sefialados, mantenidos y expuestos por la doctrina, van a conti-
nuar existiendo, creandose ademés cierto clima de inseguridad por los propios
planteamientos y argumentos sefialados por e Juzgador Supremo y la posi-
bilidad de acudir a solicitar la nulidad, e incluso la posible incostitucionalidad
del articulo 16.1.° del RH de 1959 en base a FJ Noveno (8) en relacién con
lo mantenido en e FJ Decimotercero (9).

(7) En las lineas siguientes, y a pie de pagina, propondremos lo que ocurriria de
haberse procedido a establecer la nulidad total del articulo 16.1.° RH, es decir, lo que
ocurriria § se quedase vacio de contenido € actua parafo 1° referido d derecho de
superficie.

(8) FJ 9° «.la regla de la congruencia nos impide pronunciarnos acerca de la
legalidad de los preceptos del Reglamento Hipotecario en su redaccion anterior, pero su
contenido merecerd idénticos reproches u objeciones s incidiera en los vicios o deficien-
cias observados en los nuevos, y sin que la preconstitucionalidad del Reglamento modi-
ficado justifique la conculcacion del principio de reserva de Ley, pues no cabe perpetuar
indefinidamente normas reglamentarias precongtitucionales que Infrinjan este principio
con e pretexto de que no producen innovaciones en @ sisteman.

(9) FJ 13°: «..cuestiones todas que afectan a la definicion dd derecho de propiedad
que ad Reglamento no le es dado regular debido a la tradicional reserva de Ley en materia
de propiedad y otros derechos civiles, mantenida en la vigente Congtitucién a exigir que
su contenido se delimite de acuerdo con las leyes (art. 33 CE) e incluir entre las compe-
tencias del Estado la legidacion civil (con las salvedades foraes)».
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Il. EL DERECHO DE SUPERFICIE (ART. 16.1 RH)

1° LA STC 61/97, DE 20 DE MARZO DE 1997, Y LA CONSTITUCIONALIDAD
0 NO DE LOS PRECEPTOS URBANISTICOS RELATIVOS AL DERECHO DE SUPERFICIE.
IMPORTANCIA DE LA SENTENCIA CONSTITUCIONAL EN TORNO A LA CONCEFCION
DUALISTA 0 UNITARIA DE LA INSTITUCION SUPERACIARIA

El Antecedente de Hecho nimero 31 de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional recoge el contenido esencial del escrito del recurso de inconstitu-
cionalidad promovido por el Consegjo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia
en relacion con algunos puntos del TRLS de 1992, entre otros los referidos
a derecho de superficie. La argumentacion que sustenta e impugnante se
centra en que «vulneran las competencias autonémicas los articulos 287.2
y 3, 288.3 y 289, que contemplan regulaciones relativas al derecho de super-
ficie, cuyo contenido ha sido confiado siempre desde la normativa urbanis-
tica» (10).

Por su parte, e Abogado del Estado en su escrito sefiala Unicamente en
relacion con los articulos impugnados que «los articulos 287.2, 288.2 y 3,y
289 se amparan en el articulo 149.1.8 CE» (Antecedente de Hecho ndm. 35).

Asi, el Fundamento Juridico 38 de la sefialada sentencia reconoce como,
y cito textuamente, «la Generalidad de Catalufia impugna los articulos
287.2, 288.2 y 3y 289 TRLS por entender que la regulacion del derecho de
superficie ha sido configurada siempre desde la normativa urbanistica...»

«La primera cuestion consiste en determinar si los preceptos impugnados
encuentran cobijo en el articulo 149.1.8.0 CE. Importa comenzar por € mo-
tivo de impugnacion aducido por € Letrado de la Generalidad de Catalufia
acerca de la tradicional regulacién en e marco del urbanismo del derecho
de superficie, porque pone de manifiesto de forma explicita un argumento
recurrente que ha estado presente en muchas de las impugnaciones deduci-
das contra e TRLSy que consiste en sostener que € contenido tradicional
—de los Ultimos decenios— del Derecho Urbanistico constituya una suerte de
titulo atributivo de competencias, de modo que al corresponderlea las Co-
munidades Auténomas €l urbanismo, segin el blogue de la constitucionali-
dad, se le habrian atribuido también todos los contenidos que esa legislacion
venia regulando».

«Una tal concepcion, ademas de petrificar o congelar €l contenido, por
definicion cambiante en cada tiempo y lugar, del Derecho Urbanistico, des-

(10) Para un mgor estudio de la sentencia en relacion con la figura superficiaria,
vid. mi articulo «Breves consideraciones en torno a derecho de eevacion y a las modi-
ficaciones introducidas por e Reglamento Hipotecario de 1998. Andisis de la sentencia
dd Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000 (Estudio jurisprudencial del Derecho de
eevacion)», en RCDI, 2000, nim. 659, mayo-junio.
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conoceria e entero orden constitucional de competencias al otorgarle a la
regla del articulo 148.1.3.0 CE, en relacién con la legislacién urbanistica
entonces vigente, un valor absoluto susceptible de desplazar y anular los
restantes criterios y titulos competenciales que integran el sistema.

«Desde una perspectiva sistemdtica, sin embargo, es evidente que la re-
gulacion del derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya
convertido en una ingtitucion tipicamente urbanistica, se enmarca en la legis-
lacion civil que, en virtud del articulo 149.1.8.° CE, corresponde al Estado
establecer. Por ello, los articulos 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS (reconoci-
miento del derecho de superficie, su trafico juridico privado y su extincion)
son conformes al orden constitucional de competencias, sin que quepa apre-
ciar en su regulacion extralimitacion alguna.

El falo de la STC considera inconstitucional la Disposicion Final Gnica,
considerdndose nulos una serie de preceptos aprobados por e Estado con
eficacia supletoria, entre ellos los articulos 287.1.° y 288.1.° y 290 del TRLS.

Por lo precisamente la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, declara expresamen-
te en vigor los articulos 287.2, 287.3, 288.2, 288.3 y 289 del Texto Refundido
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por €l
Real Decreto Legidativo 1/1992, de 26 de junio.

Lo que definitivamente dio lugar a la creacion (en los sitios donde no
hubiese ya) la existencia de un amplio ordenamiento urbanistico propio, dic-
tado por los Parlamentos autonémicos.

¢Existencia 0 no de dos modalidades del derecho de superficie?

Tras la publicacién de la citada sentencia constitucional, se ha puesto de
manifiesto, por cierto sector de la doctrina (11), la existencia del unitarismo
de la Institucién, lo cual me ha hecho volver sobre el tema, pues de mantener
un criterio unitario o dualista, como a mi juicio es méas certero, depende €l
diferente entendimiento de los requisitos exigidos por € Reglamento Hipote-
cario, sobre los que posteriormente volveremos con cierto detenimiento.

Ta y como he sefidlado mas arriba, la cuestion por la que me planteé la
existencia de las dos modalidades del derecho de superficie, se debié a su
consideracion unitaria por la doctrina mayoritaria (incluso por alguno de los
catedraticos presentes en e Tribunal de la lectura y defensa de mi tesis), de
otorgar fundamental o Unicamente validez y/o superioridad a la modalidad
urbanistica por su expresa y concreta regulacion.

(11)  Fundamentamente vid. CAMARA AcuiLa («El derecho de superficie urbano: una
gproximacion a su configuracion unitaria o dual», en RCDI, septiembre-octubre de 1998,
pag. 1623), y, MEZQUITA DH. CACHO («El régimen juridico dd derecho de superficiey su
actud diversdad aplicativa», en RDP, junio de 2000, pags. 443 a 488).
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En mis estudios he reconocido como también es posible la modalidad
urbana, nacida a amparo de la legislacion civil y de los principios sustanti-
VoS, no solo en base a su Unicamencion en e articulo 1.611 del Cadigo Civil
sino, sobre todo, por la posible y expresa derogacion del principio de acce-
sion, sin olvidar su posible existencia a amparo del articulo 1.255 del Cédigo
Civil, principio que ampara la libertad contractual de los particulares, y del
numerus apertus de derechos reales.

De manera que la legislacion civil, no sdlo ha sido la que através de los
tiempos ha posibilitado su existencia, sino que una vez concretada la confi-
guracion actua de la Institucion, ademés pervive la modalidad urbana comin
gracias a los principios generales sefidlados presentes en € ordenamiento
juridico, a falta de una regulacion expresa gque la mencione (y como veremos
posteriormente, a las posibilidades ofrecidas hasta ahora por la reforma del
Reglamento Hipotecario de 1998, que se desvia intencionadamente de la le-
gislacion urbanistica, precisamente en base a conocimiento préactico del le-
gislador reglamentario de las distinciones que se dan en esta modalidad al
amparo de la libertad de pacto). Inexistencia o vacio normativo que se debe
a su escasa importanciay utilizacion practica. Frente a la corriente urbanistica
que, sin duda, ha propulsado a la Institucion, a igual que ha ocurrido en los
ordenamientos vecinos. De manera que por una serie de circunstancias la
figura que se incluy6 en la normativa urbanistica de 1956, ha encontrado una
consolidacion urbanistica indudable, sin desconocerse su existencia entre los
particulares.

Precisamente por ello, y por las posteriores modificaciones de la Ley del
Suelo, y concretamente ladel TRLS de 1992, se planted € recurso de incons-
titucionalidad que dio origen a la STC 61/97, de 20 de marzo. Como es
sabido, dicha sentencia fue € resultado de la acumulacion de varios recursos
de inconstitucionalidad, pero sobre el derecho objeto de estudio, la solicitud
de inconstitucionalidad de ciertos preceptos que le regulaban se inicié desde
la Generalidad de Catalufia.

La Generalidad parte de la existencia Unica de regulacién del derecho
de superficie desde el plano urbanistico, en este aspecto de mantenimiento
del recurso de inconstitucionalidad a fin de argumentar la vulneracion que
la normativa estatal (TRLS) realiza sobre la autonémica (o sobre la com-
petencia autondmica de regulacién de esta materia), en relacién con e
derecho de superficie. Y ello porque precisamente existia, y existe, un
verdadero Cédigo de Urbanismo en Catalufia concretado en el Decreto
Legislativo 1/90, de 12 de julio, por e que se aprobd € texto refundido de
los textos legales vigente en Catalufia en materia urbanistica. (Sin desco-
nocerse, por otro lado, la modalidad de Derecho foral en este momento en
proceso de creacion normativa.) .
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El Tribunal Constitucional, a mi juicio, intenta sefidar que la utilizacion
urbanistica del derecho de superficie y su actual regulacién en este ambito no
va a desplazar alalegislacion civil. Entiendo que los razonamientos de dicha
decision judicial no desvirtlian la existencia de las dos modalidades. Decir o
contrario, es decir, seguir un criterio unitario, daria paso a las siguientes
afirmaciones:

* Que las tendencias mas modernas que conlleva la utilizacién de figuras
existentes desde antiguo en nuestro ordenamiento —como la institucién que
nos ocupa— aungue otorgandole una concepcién distinta tipicamente urba-
nistica de acuerdo a los parametros de tiempo y lugar. Esto implicaria des-
conocer € origen de la institucién y su pervivencia entre particulares en la
actualidad.

» En conexién con lo anterior, el criterio unitario conllevaria que se le
atribuirian competencias a todas las normativas autonémicas (con particula-
ridades propias) por considerarse la institucién Unicamente materia urbanis-
tica (pudiendo los particulares, dependiendo de la geografiay derecho auto-
némico, crear distintos derechos de superficie).

La existencia de las dos modalidades se centra en los propios términos
utilizados por e Tribunal Constitucional, cuando afirma que «...la regulacién
del derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en
una ingtitucién tipicamente urbanistica, se enmarca en la legislacion civil
que, en virtud del articulo 149.1.8.° CE, corresponde al Estado establecer...».
Términos que afirman lo que ya proponiamos en otros trabagjos anteriores:

» Laredidad urbanistica de la institucion, mayoritaria en la actualidad, a
igual que ocurre en otros sistemas de nuestro entorno, como el ordenamiento
portugués, € francés y d italiano (12).

» Realidad que no oculta la existencia de otrarealidad, la modalidad civil,
que corresponde a la legislacion civil del Estado regular en base a articu-
lo 149.1.8.° CE, aunque todavia no lo haya hecho.

e Como en la actualidad se parte de la inexistencia de compartimentos
estancos dentro del propio ordenamiento, el TC entiende que la legislacion

(12) Por gemplo, en @ sistema portugués, la moddidad urbana comin se hdla
desarrollada en € Libro 111, de Derecho de Cosas, en los articulos 1.524 a 1.542, mientras
que la urbanistica se encuentra enclavada en laLei dos Solos, de 5 de noviembre de 1976.

En € caso itaiano, € Codice civile define la ingtitucion en @ articulo 952 y sigs,
mientras que la modaidad urbanistica se halla regulada en una ley especifica, la nimero
685, de 22 de octubre de 1971, relaiva a la construccion de viviendas, y laLey 122, de
24 de marzo de 1989 (Legge Tognali), que regula la cesion de aparcamientos a través del
derecho de superficie.
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urbanistica ha partido del contenido del Derecho Civil del derecho de super-
ficie, siendo en base d articulo 149.1.8.° CE, su contenido estatal.

* Sin embargo, entiendo que una norma urbanistica—Ila Ley del Suelo—
con contenido imperativo, no puede imponer ciertos caracteres a los particu-
lares, pues primaran los principios de la Ley sustantiva frente a la adjetiva en
la regulacion de sus relaciones.

« Independientemente de que, en base precisamente a dicho precepto,
haya Comunidades Auténomas —como en su dia la navarra 'y en estos mo-
mentos la catalana— con derecho especial en pleno desarrollo que en €
ambito civil decidan regular la Institucién, a margen de la ya existente en su
propio derecho urbanistico.

e Mantener e unitarismo seria beneficiar a los particulares de ciertas
CCAA que mantienen el dualismo, puesto que han regulado, o estan regulan-
do, en base a su singularidad, € derecho de superficie en el ambito civil,
ademés ddl existente en el ambito urbanistico estatal y sus especificidades
urbanisticas.

e Unitarismo que no existe en general (ni tampoco en los sistemas de
nuestro entorno) puesto que la figura originariamente no ha tenido los carac-
teres especificos propuestos por el urbanismo actual, entre otras cosas por la
concepcion distinta de las instituciones (piénsese en €l derecho de superficie
en los fueros, 0 mas cercanamente en e siglo xix...).

e Un gemplo concreto de la importancia de mantener €l criterio dualista
del derecho de superficie se centra en la posibilidad de recaer sobre fundo
gjeno (esto es, suelo pero también construccion) con la finalidad de mantener
y/o reconstruir la propiedad superficiaria ya existente. Frente a la normativa
urbanistica que exige como elemento configurador del derecho de superficie
la construccion de edificaciones (art. 287.1.° TRLS, hoy en dia derogado,
pero mantenido intacto por la mayoria de las legislaciones autondémicas urba-
nisticas) (13).

(13) Por gemplo, en d caso de laLey 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Gdlicia,
el articulo 158.1.° sfida que «Las Entidades locales y las demas personas publicas
podrén congtituir € derecho de superficie en su propiedad o integrantes del patrimonio
municipal del suelo, con destino a la construccion de viviendas sujetas a agun régimen
de proteccién plblica o a otros usos de interés social, cuyo derecho correspondera a
superficiario.

En € caso de la Ley 2/1998, de 24 de julio, de Ordenacion del Territorio y de la
Actividad Urbanigtica de Castilla-La Mancha, € articulo 80 dispone que «la Administra-
cion de la Junta de Comunidadesy los Municipios podrén constituir € derecho de super-
ficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio publico del sudo con
destino a la construccion de viviendas sujetas a algin regimen de proteccion publica o con
precio tasado, asi como a otros usos de interés socia, cuyo derecho correspondera a
superficiario».
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¢ S la sentencia del Tribunal Constitucional s6lo mantuviera un criterio
unitario, deberia haberse considerado en ciertos aspectos chirriante el Regla-
mento Hipotecario, en su reforma de 1998, pues no es coincidente con la
legislacion urbanistica.

La consideracion dualista del derecho de superficie no se centra, o por lo
menos nosotros no 1o hemos basado, en un rancio argumento de hacer frente
a la «presumible invasion del Derecho publico en el arca del privado», sino
precisamente en que la nueva concepcion del derecho de superficie, valida
también para € derecho privado (pues continGa sin regulacién especifica), la
cual no ha desaparecido, sino que continda vigente. El argumento es el con-
trario. El dualismo se centra no tanto en destacar la importancia del derecho
privado frente al publico, como en la defensa, mantenimiento y, porqué no,
proteccion de la modalidad urbana de derecho privado con sus caracteres
especificos y particulares frente a urbanistico (14).

Incluso la moderna concepcion del derecho de superficie como derecho
real originador de una propiedad temporal tiene cabida en la esfera civil (15).

En cuanto alalLey 10/1998, de 2 dejulio, de Ordenacién de Territorio y Urbanismo
de La Rigja, € articulo 172.1.°, afirma que «Los Ayuntamientos podran constituir dere-
chos de superficie en terrenos del patrimonio municipal del suelo con destino a la cons-
truccion de viviendas sujetas a algun régimen de proteccion plblica o a otros usos de
interés social».

(14) Pero es que a igua criterio que hemos mantenido, y alin mantenemos, llega
MEZQUITA DEL CACHO en su Ultimo articulo sobre la ingtitucion («El régimen juridico del
derecho de superficie y su actud diversidad aplicativa», cit., en la pag. 455) desde su
perspectiva unitaria, pues textuamente sefidla que «por descontado, esa regulacion (la
urbanistica) no impide que desde la esfera civil se requiera completarla; y aun rectificarla,
por via legal, pues aunque hasta hoy haya servido para cubrir en parte la imprevision y
abstencion total del Codigo Civil, es de toda evidencia que d disefio ingtituciona de la
figura en la Ley dd Suelo no es tampoco completo ni por tanto suficiente; y nadie ha
negado nunca que € legislador civil esté reducido en sus competencias para regularla por
el hecho de que desde € é&rea administrativa haya sido abordada esa regulacion, cualquie-
ra que hubiera sido (parcid o totd) la amplitud de la misma».

Y, més adelante, cuando andiza € tema de la exclusion urbanistica de la indemniza-
cion tras la reversion a concedente de la construccion superficiaria, en las paginas 465
y 466 sigue mi tesis dudista para sefidar 1o que mantuve desde 1996 con € siguiente
tenor literal: «Veo clara la imperatividad de este texto para los derechos de superficie
concedids por entidades publicas dentro de planificaciones urbanisticas con objetivos
sociales de promocion de viviendas pero, por € contrario, rechazo que tal imperatividad
se extienda a los contratos entre particulares. Y lo estimo asi porque a diferencia del
supuesto de concesion publica, en € de superficies contratadas entre particulares no juega
factor alguno de interés publico o general; sino que nos hallamos en un plano de puros
intereses econdmicos privados en los que ninguna ley debe ni puede interferir la libertad
contractual».

(15) Consdero que las dos fases del derecho de superficie (primera fase: derecho
real de goce sobre cosa gena, y segunda fase: propiedad temporal del superficiario sobre
la construccion) se mantiene en un plano de igualdad y de importancia, aunque eviden-
temente es més visible la segunda que la primera.
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En modo alguno es posible mantener en la actualidad la existencia de
compartimentos estancos dentro del ordenamiento, ni el mantenimiento de
esferas distintas, aunque es posible y necesario mantener la existencia de las
particularidades propias de cada esfera que hacen al Derecho, sin duda, més
rico, mas flexible, més actual y adaptado a los deseos de los particulares en
el caso que nos ocupa.

Pero, ¢realmente el dualismo o la existencia de las dos modalidades —que
no de la configuracion del derecho de superficie— se debe a diferentes esfe-
ras de competencias por razén de los contenidos de las leyes? Aunque en un
principio, tras la promulgacion de la LS de 1956, pudiera haberlo parecido,
o0 ladoctrina asi lo entendiera, mi tesis no se basd en ello, sino en la defensa
de la libertad contractual de los particulares que pueden otorgar un derecho
de superficie con unos caracteres especificos y no tan rigidos como los sefia
lados por la ley urbanistica, en base a principios generales existentes en €l
ordenamiento.

Incluso tras el TRLS de 1992, cuando € articulo 287 (16) marco el campo
de accion dd derecho de superficie sefialando su constitucién publica con la
finalidad de construir viviendas sujetas a régimen de proteccion publica o a
otros usos de interés socia y la posibilidad de constitucion por los particu-
lares sin la limitacion de destino anterior, no se estaba procediendo a man-
tenimiento del unitarismo del derecho de superficie, sino a constar una rea-
lidad: que los particulares pueden pactarlo, y que ademas que la finalidad de
la institucion no estard encorsetada como ocurre con la constitucion publica.
Lo cual no significa, por otro lado, la imposibilidad de que tales particulares
no puedan pactar a su arbitrio €l derecho de superficie, y elo porque la
exclusion de destino realizada por €l propio legislador era obvia, pues en €
animo de ningln particular normalmente se encontrara la finalidad social.

Con todos estos argumentos entiendo que la STC mantiene la posible
existencia del mantenimiento de mi tesis dualista del derecho de superficie.

¢Qué implica continuar manteniendo el dualismo de la institucion super-
ficiaria tras la sentencia del TC? Pues que existe un derecho de superficie en
nuestro ordenamiento juridico, de tipo moderno, configurado como un dere-
cho real, auténomo, tipico y originador de una propiedad superficiaria sepa-
rada, dentro de la cual las dos modalidades que mantenemos son posibles.

Y, ahora, tras la declaracion de nulidad del articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, cabe cuestionarse acerca de la supervivencia de las dos modali-
dades de derecho de superficie, y también cdmo afectard a cada una de ellas

(16) Precepto declarado inconstitucional en su gpartado primero (constitucion pabli-
ca) por ser competencia de regulacion de las Comunidades Auténomas que, por otro lado,
han pasado aregularlo de idéntica forma, aunque no su gpartado 2.° (congtitucion por los
particulares).
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la supresionjudicial del articulo reglamentario que la desarrollaba, pero sobre
todo s es posible la supervivencia de la institucion sin la regulacion hipote-
caria. Entiendo que no cabe la menor duda sobre la continuacién no sdlo de
la Institucion en si, sino también de sus dos modalidades. En cuanto a como
se veran afectadas por la supresion, es lo que nos proponemos analizar segui-
damente.

2°  ANALISIS PORMENORIZADO DEL APARTADO PRIMERO DEL PRECEPTO
REGLAMENTARIO. SUS VICISITUDES Y SU ACTUALIDAD

En el presente epigrafe no sdlo vamos a recordar nuestra postura anterior
en relacién con lo que se mantenia en las regulaciones anteriores, en las
modificaciones, o en laintroduccién de nuevas leyes, sSino que vamos a poner
de manifiesto cudl es la postura actual que debe mantenerse tras la conside-
racion de ilegalidad del precepto 16 del Reglamento Hipotecario en cuestion.

A) Apuntes y cuestiones en relacién con € carécter constitutivo
de la_inscripcidn del derecho de superficie

El punto primordia e iniciador de la solicitada ilegalidad del articu-
lo 16.1.° del Reglamento Hipotecario de las asociaciones demandantes se
centra en €l carécter constitutivo de la inscripcién del derecho de superficie,
en base a dos cuestiones determinantes; que dicho carécter va en contra del
principio general existente en nuestro ordenamiento juridico de libertad con-
tractual, y, sobre todo, que afirmar tal caracter es materia reservada ala Ley,
que no puede incluirse en un Reglamento (17).

Los demandados, por su parte, mantienen, como es logico, su postura
contraria. Entiende el Abogado del Estado que no esilegal € articulo 16 del
Reglamento «porque la inscripcion del derecho de superficie puede o no ser

(17) El séptimo Antecedente de Hecho de la sentencia concreta que |os demandantes
consderan la ilegalidad del «articulo 16 reformado del Reglamento Hipotecario por
cuanto por exigir para la eficaz constitucion del derecho de superficie su inscripcion en
el Registro de la Propiedad, con lo que contradice el sistema de adquisicion de tal
derecho real establecido en el Cadigo Civil pues, segin el Texto Refundido de la Ley del
Suelo, la inscripcion en el Registro de la Propiedad es requisito para la eficacia del
derecho de superficie pero no para su validez...»

Posteriormente en su escrito de conclusiones (Antecedente de Hecho Décimo) insis-
ten en la ilegaidad de articulo 16.1.° reformado, objeto de nueva redaccion, «porque
de su texto se desprende que la inscripcidn es requisito de "eficaz constitucion”, esto
es, de existencia, afirmacion que no resiste su cotgjo con los principios del Derecho
sustantivo...»
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constitutiva, segun sea lafuente del mencionado Derecho, pues si la tiene en
el Derecho urbanistico la inscripcidon es constitutiva ex lege, puesto que la
Ley 6/1998, de 13 de abril, ha mantenido la vigencia de los articulos 288 y
289 de la Ley del Suelo de 1992, mientras que en los demas supuestos, cabe
estipular que la inscripcion no sea congtitutiva...» (Antecedente de Hecho
Octavo) (18).

Todas estas cuestiones no son nuevas, pues ya existian y habian sido
sefidladas y criticadas por la doctrina desde que se publicod la reforma del
Reglamento Hipotecario de 1959.

El articulo 16.1.° del sefillado Reglamento Hipotecario de 1959, concre-
tamente afirmaba, y recordemos, ahora vuelve a estar en vigor que «para su
eficaz constitucion debera inscribirse afavor del superficiario € derecho de
congtruir edificios en suelo ajeno y e de levantar nuevas construcciones
sobre e vuelo o efectuarlas bajo € suelo de fundos ajenos».

Expresién que no hacia mas que recoger, a su vez, los términos dudosos
que aparecian en e articulo 158 de la Ley del Suelo de 1956, que proponia
que el derecho de superficie «debera, como requisito constitutivo de su efi-
cacia, inscribirse en € Registro de la Propiedad». Como ya hemos expuesto
en trabgjos anteriores, este articulo fue 6bice para que € Reglamento Hipo-
tecario determinase la afirmacion del carécter constitutivo de la inscripcién.

La inscripcion pasaba de ser Unicamente «un requisito constitutivo de la
eficacia del derecho» en laLey del Suelo de 1956, a ser un «requisito cons-
titutivo de existencia» en e Reglamento Hipotecario de 1959 (tal y como
actualmente mantiene e Tribunal Supremo en su Fundamento Juridico 13.°).

Posteriormente la modificacion del Reglamento Hipotecario en 1998 no
afect6 a la existencia de esta primera afirmacion del articulo 16.1.°, del cual
no varié ni una coma.

En la propia sentencia del Tribunal Supremo, objeto de comentario, los
demandados —esto es, el Abogado del Estado y € Colegio de Registrado-
res— afirman que «en el ordenamiento urbanistico vigente, la inscripcion del
derecho de superficie es constitutiva'y que el precepto reglamentario comba-
tido se refiere a la €ficacia de la inscripcién frente a terceros, pero no exige
la inscripcion como requisito de validez del derecho de superficie ni impone
condiciones a nacimiento de tal derecho sino que establece las circunstancias
para el acceso de ese derecho al Registro de la Propiedad». Pero, ¢realmente
dicha afirmacién es cierta?, o mgor dicho, ¢cudles son los limites exactos de
tal afirmacion?

(18) Argumento, € del Abogado del Estado, que ain tras la sentencia del Tribunal
Constitucional mantiene la vigencia del criterio dualista de la institucion superficiaria
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Antes de contestar a estas afirmaciones debemos tener presente algunas
apreciaciones historicas y también sustantivas.

Volviendo nuestra mirada hacia el pasado, debemos tener presente que la
primitiva Ley Hipotecaria de 1861 no establecia € carécter constitutivo de la
inscripcion de ningin derecho real. Posteriormente, 1888-89, el Cadigo Civil,
al incluir la regulacion de la hipoteca, como es sabido si incluyd su inscrip-
cién constitutiva. Y lo hizo con carécter excepcional, pues €l articulo 609
establece que los derechos reales nacen siguiendo la teoria del titulo y €
modo. Obviamente, el Codigo Civil, que no sefijé en el derecho de superficie
y Unicamente lo menciond en € articulo 1.611, no se refirid a su inscripcion
ni mucho menos a caracter constitutivo de la misma. Como eemplo del
Derecho Foral, la Compilacion de Navarra tampoco establecié el caracter
constitutivo de la inscripcién del derecho de superficie (19).

Sin embargo, la Ley Hipotecaria de 1861, en su magistral Exposicién de
Motivos, analiz6 € tema del edificio construido en suelo geno bajo € apar-
tado de las hipotecas cuyos efectos estadn restringidos, y, concretamente,
mantiene que «la primera restriccioén que € proyecto establece se refiere a
que hipoteca €l edificio que ha construido en suelo ajeno. El principio de que
el edificio como accesorio cede a suelo, que es lo principal, se aplica de
diferente modo, atendida la buena o mala fe del edificante o los convenios
gue pueda haber entre el que es duefio de la superficie y e que lo es dd
alzado»... més adelante sefiala como «el proyecto contiene otras restriccio-
nes... en la hipoteca de los derechos reales de superficie, pastos, leflas y otros
semejantes...».

A laLey Hipotecaria le preocupaba la necesidad de que se delimitase con
exactitud la hipoteca realizada por € duefio del edificio a éste, sin afectar en
absoluto al suelo, y asi lo concreta en la Exposicién de Motivos («...que la
hipoteca del edificio construido en suelo gieno no modifica en nada a dere-
cho comun, ni hace de peor condicion a duefio del solar, sino que se entiende
limitado siempre por la voluntad del hipotecante y del acreedor hipotecario
frente a derecho que aqué tiene...» ) y también en la parte articulada del

(19) Laley 428 de la Compilacion de Navarra sefiala que € derecho de superficie
es inscribible en & Registro de la Propiedad, aunque no se determinen los elementos
accidentales, como plazo de iniciacién o terminacidn, caracteristicas, presupuestos, me-
joras, usos, explotacion, destino o conservacion de la obra a redizar. En ningin momento,
por consiguiente, se propone la inscripcion de este derecho como congtitutiva, y lo que
es mas, que los requisitos sefidados por & Reglamento, y hoy declarados ilegales, en su
dia cuando € precepto en cuestion era vigente, podian incluso no recogerse en @ asiento
de inscripcion, denominandoles ademés de accidentales, mientras que en € caso de la
modalidad urbanistica, a considerarse constitutiva su inscripcion s tienen e caracter de
fundamentales, d ser requisito de validez del derecho la inscripcion registral, teniéndose
por inexistente lo no inscrito. Hoy veremos qué ocurre, en las lineas siguientes dd texto.
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texto cuando declaraba en su articulo 107.1.° que «el edificio construido en
suelo geno, e cual s se hipotecare por € que lo construyd, serd sin perjuicio
del derecho del propietario del terreno y entendiéndose sujeto atal gravamen
solamente e derecho que e mismo que edificd tuviere sobre lo edificado».
Y, en € apartado 5.° del precepto que afirmaba que «...podran hipotecarse,
pero con las restricciones que a continuacion se expresan, los derechos de
superficie, pastos, aguas, lefias y otros semejantes de naturalezareal, siempre
gue quede a savo €l de los demas participes en la propiedad» (20).

Noétese la constante inquietud de la Ley en garantizar la propiedad y en
dar mayor certeza a las hipotecas y gravamenes recayentes sobre bienes in-
muebles, para asi poder ser conocidos por todos, de manera que sea conocida
la hipoteca del derecho de superficie como un derecho distinto del derecho de
propiedad del suelo sobre el que recae aquél. Se esta pensando constantemen-
te en la separacion de propiedades aunque en un plano de igualdad.

Recordemos que uno de los principios fundamentales del Registro de la
Propiedad es dar a conocer el contenido del estado civil de las fincas, como
entidades juridicas independientes, y, por tanto, debe hacerse constar todas
las modificaciones que puedan sufrir tanto en su condicion fisica como en su
condicion juridica.

Es reconocido por todos como la Ley Hipotecariade 1861 supuso un hito
decisivo en materia de derechos reales inmobiliarios. Su mision principal se
centrd en laregulacion de lainscripcion de los derechos reales. Sin embargo,
en ningn momento menciond la inscripcion del derecho de superficie, ni por
tanto se refirio a la naturaleza de la misma.

Fue el Reglamento Hipotecario de 1863, seguido por € de 1870, € que
mencionaba a la inscripcién del derecho de superficie. El articulo 27 del
Reglamento aludia a la inscripcién Unicamente para referirse a la necesidad
de que se exprese con claridad la circunstancia de que € suelo pertenece a
una persona y el edificio o plantacion a otra. Precepto que desaparecid con
la reforma del Reglamento de 6 de agosto de 1915.

Asi pues nos encontramos con que el Codigo Civil no contemplani mucho
menos define realmente la Institucion, la Ley Hipotecaria reconoce la existen-
cia de propiedades separadas cuando se refiere a derecho de superficie y

(20) Lainstruccion sobre la manera de redactar los Instrumentos publicos sujetos a
Registro, de 12 dejunio de 1861, que no entrd en vigor hastad 1 de enero de 1862, junto
con la Ley Hipotecaria, disponia en desarrollo de los apartados 107, que «las escrituras
publicas que hipotequen edificios construidos en suelo geno, expresaran necesariamente
edta circunstancia 'y ademas la de entenderse |a hipoteca reducida a derecho que tuviere
e duefio de lo edificado, y sin perjuicio del propietario del terreno.

S lo que hipotecare fueren derechos de superficie, pastos, aguas, lefias u otros se-
mejantes, se declarara que quedan a savo los derechos de los demés participes en €
dominio».
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Unicamente contempla en su articulado la necesidad de concrecion de la hi-
poteca de los diferentes dominios existentes, y €l Reglamento Hipotecario
transitoriamente —desde 1863 a 1915— se refiere a la expresion clara de la
separacion de dominios en el asiento de inscripcion. Tradicién la del Regla-
mento que va a originar que en su sede, aunque como se ha afirmado ahora
por nuestro mas alto tribunal, no es la mas adecuada, se proceda a la califi-
cacion de constitutiva de la inscripcion y de los requisitos que en €ella deben
contenerse.

Situacion que se mantuvo hasta que se publicé una Ley urbanistica: la
Ley del Suelo de 1956. Ley avanzada, que siguiendo la corriente de los
ordenamientos de nuestro entorno (21), puso su mirada en esta institucién
superficiaria para su regulacion y su utilizacion con un proposito concreto.

Asi nos encontramos con que una institucién que en épocas anteriores
(sobre todo en la época medieval y en los siglos xvin y xix) (22) se habia
utilizado entre los particulares, en el siglo xx continuaba viva y, sobre todo,
se le impulsa dentro de la esfera publica. Y ahora, en e siglo xxi, esta dando
y pensamos que alin va a dar mucho juego.

De esta manera, en e momento de publicacién de la normativa urbanis-
tica, la institucion se va a configurar como un proceso para llegar a la pro-
piedad superficiaria separada, pues nace como resultado de la derogacion del
principio de accesion, se configura como un derecho real, con un carécter
perpetuo o indefinido, o temporal, siendo el propio concedente, que es €l
duefio del fundo, quien se impone a si mismo €l gravamen: renunciando a su
ius aedificandi o concediendo e derecho de mantener una construccion sobre
su fundo —ya sea suelo o construccion— de manera que € superficiario
adquiere una propiedad sobre la construccion que é ha realizado de forma
separada de la propiedad del fundo. El resultado es que la propiedad del

(21) Lainscripcion congtitutiva no era una cuestion desconocida, pues a través de
las resoluciones se recogia como era abordado € problema en agunas legisaciones
europeas. Asl la Resolucion de 27 de octubre de 1947 (J.C. Parte. 11, 1947, pags. 161 y
sigs.), ante la fata de reglamentacion de la ingtitucidon expone las caracteristicas del
derecho de superficie en la ley austriaca de 1912 y en la Ordenanza Alemana de 1919,
sefidando concretamente |a necesidad de inscripcion del derecho en el Registro de la
Propiedad, que debera ser practicada, no en las hojas destinadas a inmueble sobre e que
recaiga, sino también en folios propios e independientes. En relacion con la regulacion de
los ordenamientos de nuestro entorno, vid. el Capitulo Segundo de mi trabgjo: El derecho
de superficie. Aspectos civilesy registrales (2.2 edicién, revisada y actualizada). Centro
de Estudios Hipotecarios del llustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia, Madrid, julio de 2000.

(22) Vid. mi trabgo, El derecho de superficie. Aspectos civiles y registrales (2.2
edicion, revisada y actualizada). Centro de Estudios Hipotecarios del Ilustre Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, julio de 2000, especia-
mente € capitulo primero, dedicado a proceso histérico de la Institucion.
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superficiario tiene un carécter limitado Gnicamente a su construccién de
manera separada de la propiedad del fundo geno.

Laclave de lainstitucion, que la caracterizay la dota de una especificidad
marcada, se centra en que es un derecho dinamico y que consta de dos fases
muy diferenciadas: la primera que se compone de la concesion —ya sea por
un particular o por un 6rgano administrativo (generalmente el munici-
pio)— (23) de un derecho real limitado por el propietario del fundo a super-
ficiario. Y la segunda fase que engloba el gjercicio del derecho en si mismo,
y consiste en la actuacion del superficiario desarrollada en el tiempo y com-
puesta por €l derecho a construir 0 mantener la construccion ya existente,
dando lugar ala construccion, y, por supuesto, ala obtencion del derecho de
propiedad sobre la propiedad superficiaria separada del fundo.

Precisamente por esta especificidad: el nacimiento de una propiedad su-
perficiaria separada del suelo sobre el que se asienta, €l legislador urbanista
en su momento pensd en la conveniencia de que dicho hecho constase en €l
Registro (6rgano publico que posibilita la cognoscibilidad de la existencia de
los derechos reales, de su desarrollo, y también de todas las cuestiones rela-
tivas a los mismos). Como el suelo es publico, generalmente patrimonio
municipal, se cree conveniente indicar que la constitucién del derecho de
superficie debera realizarse a través de documento notarial escritura publica
y, ademés, como requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Regis-
tro. A fin de garantizar el posible conocimiento por todos los interesados se
pretende la inscripcion para que constituya eficacia. Sin mas.

Siempre hemos mantenido que estas palabras dieron pie, al legislador
hipotecario, para que apenas tres afios mas tarde, en 1959, cuando se procedio
a lareforma del Reglamento Hipotecario, se utilizase para referirse alains-
cripcion del derecho de superficie y «aprovechar la ocasion» para fijar su
carécter constitutivo. Hecho que, como hemos indicado mas arriba, no era
extrafio al Reglamento, pues ya habia tenido lugar en Reglamentos anteriores
(1863 y 1870), aunque con un contenido muy diferente.

Pero, ¢cudles fueron los términos utilizados por € legislador reglamenta-
rio que ha dado lugar a tanta literatura juridica?

En e precepto 16.1.° introducido en 1959, mantenido tras la reforma de
1998, y ahora con la sentencia de 2001 mantenido en vigor (aunque sin olvidar
gue puede ser tachado de ilegal en cualquier sentencia posterior), sefialabay
sefiala que «para su eficaz constitucion debera inscribirse afavor del superfi-
ciario € derecho de construir edificios en suelo ajeno y € de levantar nuevas
construcciones sobre el vuelo o efectuarlas bajo € suelo defundos ajenos...»

(23) Depende de la normativa autondémica. Vid. la legidacion del suelo de Castilla
La Mancha, pues se refiere a la Junta de Comunidades... (nota a pie de pag. 6).
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Asi pues, la expresion dudosa contenida en € articulo 158 de la Ley dé
Suelo de 1956, que sefidaba que e derecho de superficie «debera, como
requisito constitutivo de su eficacia, inscribirse en el Registro de la Propie-
dad», fue aprovechada por el RH de 1959, que afirmé el carécter constitutivo
de lainscripcion. Lainscripcion pasa de ser Unicamente un requisito consti-
tutivo de su eficacia en la Ley del Suelo, a ser un requisito congtitutivo de
existencia, y, consiguientemente, de validez, en el Reglamento Hipotecario.
Este juego de palabras entrafia la clave definitiva de todos los problemas
existentes en torno a la figura. El Reglamento no se limité a determinar los
requisitos que deberan contener los titulos en que se constituya la figura a
efectos de su inscripcion, sino que introdujo una precision sustantiva que
incluso va en contra de un principio general de derecho como es la de la
constitucion de los derechos reales en nuestro ordenamiento, recogido en el
articulo 609 del Cdédigo Civil.

Sin d&nimo de realizar ningunajustificacion, y tras la exposicion histérica
de las diferentes normativas que tuvieron lugar, considero necesario exponer
coémo tras la publicacién de la Ley del Suelo de 1956, se cred un clima de
cierta inseguridad por los términos que utilizé el legislador urbanista, pues
podia creerse que, 0 bien estaba pensando en la constitucién de la figura
como todos los derechos reales, através del titulo y de latradicion y para su
eficacia frente a terceros la obligacion (deberd) de proceder a redlizar la
inscripcion registral, o bien puede pensarse que €l legislador urbanista real-
mente queria destacar €l carécter constitutivo de la figura aunque, obviamen-
te, referida s0lo a la modalidad urbana, esto es, cuando la constituia €l ente
publico, o € suelo era de patrimonio municipal, donde se exigia que como
requisito de su existencia debia inscribirse.

Inseguridad o incertidumbre que fue zanjada, independientemente de que
fuera 0 no acertada (como en esta sentencia se ha puesto de manifiesto), con
la publicacion del Reglamento Hipotecario que de forma contundente deter-
mind el caracter constitutivo de la inscripcidn para lainstitucion superficiaria
en su modalidad urbanistica (que segiin la corriente unitaria existente en la
doctrina es la Unica posible).

Con ello e Reglamento Hipotecario se convirtié en un reglamento contra
legem, puesto que claramente conculcé y destruyé uno de los fundamentos de
nuestro Ordenamiento Juridico, en relacion con e derecho de superficie, a
exigir para su constitucion no solo € titulo y la traditio como todo derecho
real, sino también la inscripcion registral. Cuestion que ha venido a certificar
la sentencia del Tribunal Supremo mas de cuarenta afios después.

Pero es que la sentencia, en base al principio de congruencia procesal y
la separacion de poderes existente en todo Estado de Derecho, hace Unica-
mente referencia a la posible ilegalidad del carécter constitutivo de la inscrip-
cion del derecho de superficie sefialada por €l Reglamento Hipotecario
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(FJ 13.°, aunque no lo declara en su fallo) lo cual convierte la situacién actual
igual a la existente en e afio 1997, antes de la publicacion de la reforma
reglamentaria. De modo que puede pensarse que €l legislador urbanista esta
pensando en la obligatoriedad de la inscripcién para la modalidad urbanistica
de la institucion, mientras que la modalidad urbana, pactada entre particula-
res, puede inscribirse o no, Unicamente se constituird como todo derecho real
siguiendo lo estipulado en € articulo 609 del Cadigo Civil. Pero sin duda,
en ambos casos la inscripcion tiene, desde e momento de la publicacion de
la sentencia, idéntico régimen que el mantenido hasta este momento: es decir,
carécter constitutivo si se pacta por la Ley urbanistica, o caracter declarativo
si se pacta en su modalidad urbana, aungue de hecho se han dado argumentos
para mantener la supuesta exigencia del caracter declarativo de la inscrip-
cién de la institucién.

Llegados a este punto de la exposicion, conviene desarrollar la afirmacion
contenida en el Fundamento de Derecho Decimotercero de la sentencia, ob-
jeto de examen, que sefiala que los demandados alegan que «en el ordena-
miento urbanistico vigente la inscripcion del derecho de superficie es cons-
titutiva.

Hemos visto cémo la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana,
de 12 de mayo de 1956, en su articulo 158, utilizd una expresién dudosa que
podria hacernos pensar en € caracter constitutivo del derecho de superficie,
al menos para la modalidad que regula. Precepto que no fue modificado ni
por € Texto Refundido de 9 de abril de 1976 (art. 172), ni posteriormente en
el Texto Refundido de laLey del Suelo, de 26 dejunio de 1992 (art. 288.2),
continuando vigente tras la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones, de 13
de abril de 1998, lo que supone que la legislacion autonémica urbanistica, en
cuanto a este aspecto concreto, sigue las indicaciones estatales, es decir, otor-
ga el posible caracter constitutivo de la institucion.

Expresién dudosa que nunca ha variado, tras las sucesivas reformas de la
ley, incluso en relacion con esta Institucion, lo que también puede hacernos
pensar que €l legislador urbanista, a fin de no entrar en el tema del carécter
constitutivo que se planteaba en torno a la expresion por é utilizada, le
convenia que se pensase en que la inscripcién tenia realmente tal caracter, y
ello por lapropia configuracién de lainstitucion (argumento a tener en cuenta
a la hora de mantener nuestro criterio a favor de regular el carécter constitu-
tivo de lainstitucién en general, para las dos modalidades que creemos exis-
ten todavia, aln tras la STC 61/1997).

Pero es que, aunque tal afirmacion no fuera realmente exacta, en la practi-
ca, afin de curarse en salud, ademas de la garantia que implica la inscripcion
registral, todos los derechos de superficie urbanisticos continuaran accediendo
al Registro, si no con caracter constitutivo, si con la obligatoriedad que impon-
dra el dominus soli, Corporacion Municipal en sus contratos de adhesion.



ESTUDIOS 1861

Como la expresion utilizada por la legislacion urbanistica es mas que
equivoca, cabe también la interpretacion sefidlada por la propia sentencia,
objeto de comentario, que también hemos recogido anteriormente, la de
mantener que para que tenga eficaciafrente a terceros debe inscribirse en el
Registro de la Propiedad.

En definitiva, en la actualidad, tras la sentencia que declara nula la refor-
ma operada en el articulo 16.1.° RH, nos encontramos con que realmente la
inscripcion del derecho de superficie vuelve a ser como hasta ahora se ha
mantenido: declarativa para la modalidad urbana y constitutiva para la
modalidad urbanistica; pero, y esto es tal vez lo mas importante, se dan
argumentos de peso para mantener que puede no ser constitutiva, ni en su
modalidad urbana (porque no lo ha sido nunca, a nuestro juicio), ni en la
modalidad urbanistica donde, como ya hemos visto, € legislador no lo ha
aclarado en ningln momento [aunque tal vez en este caso, en la préactica
tendra un caracter si no constitutivo si obligatorio por la imposicion con que
una de las partes lo mantendrd motivado por la necesidad de otorgar cognos-
cibilidad a terceros de la propiedad real de cada parte (dominus soli-superfi-
ciario) en cada momento de la configuracion de la institucion, ya sea en €
momento de la constitucion (concesion), o, posteriormente, en el momento de
desarrollo de la institucion (construccion)] (24).

(24) Queremos proponer desde este momento, qué pasaria S Se considerase ilegal la
totdidad dd articulo 16.1 del RH en cuestidn, esto es, no solo la reforma operada en
1998, sno d precepto de 1959.

La cuestion es importante por S se acude a un nuevo procedimiento en base a todos
los argumentos expuesto por € TS en esta sentencia. Asi pues, imaginemos que se con-
sidera desaparecido € articulo 16.1.° RH y sobre todo d carécter congtitutivo de la
inscripcion, ¢qué pasaria? Pues que una vez considerado nulo € articulo 16.1.° RH, la
modalidad urbanistica ya no continuaria necesitando la inscripcion para la existencia del
derecho, puesto que lainscripcion sdlo es requisito de €eficacia frente a terceros, como ha
puntualizado en esta STS € Tribunal Supremo, esto es, la inscripcion de esta modalidad
no serfa constitutiva

No obstante, no se produciria ningiin cambio en torno a la modalidad urbana comun,
cuyo carécter sempre habria sdo declarativo, pues entre particulares, siguiendo los prin-
cipios generales del Cadigo Civil, los derechos reales nacen en virtud de titulo y modo,
pudiendo o no, a voluntad de los particulares, acceder a Registro de la Propiedad o no.
El contenido del Reglamento Hipotecario no puede afectar a contenido del Cddigo Civil
en virtud de principio constituciona de jerarquia normativa

En ambos casos, modalidad urbana comin y urbanistica, € Registrador procederia
Unicamente a practicar € asiento de inscripcion, cuando las partes asi lo deseasen, con €
contenido de los aspectos existentes en € titulo constitutivo, sin tener en cuenta los
requisitos exigidos por e articulo 16.1° RH, pues d ser declarados nulos no serian
exigibles por & Registrador en su cdlificacion con caracter obligatorio.

Pero es que, ademas de ocurrir esto, la declaracion de nulidad del articulo 16 del RH,
donde se mantenia € caracter congtitutivo de la modaidad urbanistica, conllevaria la
necesidad de hacer constar que € hecho de ser la inscripcién meramente declarativa, los
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Situacion que esperamos y deseamos sea resuelta proximamente a través
de la modificacion de la Ley Hipotecariay la inclusion en ella de la institu-
cion, objeto de estudio, por la importancia del tema, pero sobre todo ahora
tras la inseguridad que entendemos ha introducido la STS y consideracion de
ilegalidad de la reforma registral de la Institucion de 1998.

Ley Hipotecaria que deberia concretar la existencia necesaria, a nuestro
juicio, del caracter constitutivo de la inscripcion del derecho de superficie
para ambas modalidades. Y ello porque, como es sabido, para la perfecta
constitucion de un derecho real se requiere e titulo pero también la traditio,
es decir, € traspaso posesorio, sobre todo para la produccion de los efectos
juridico-reales. En e derecho de superficie se produce esta posesion, pero su
apariencia puede no ser muy nitida a efectos de terceros, pues la posesion
puede no aparecer claramente diferenciada del derecho de propiedad del suelo
sobre el que recae el derecho, y, a ser necesario el requisito de inmediativi-
dad implicito en la tradicion posesoria, seria conveniente obtener la publici-
dad derivada de la inscripcion registral (25).

pactos existentes en € titulo condtitutivo que no se inscribiesen tendrian Gnicamente
efectos obligatorios entre las partes, pues realmente no existirian frente a terceros a no
acceder a Registro. Asi pues, la eficacia de los pactos contenidos en la escritura pablica
frente a terceros sdlo tendria lugar cuando se inscriban. En la modalidad urbana, a ser
declarativo (antes y después de la declaracion de nulidad del RH) y, ademés, d no haber
requisitos especificos que sean exigibles por € Registrador, los pactos contenidos en €
gtulo tendrian eficacia interpartes y serian oponibles a terceros s los mismos accediesen

Registro.

(25) El titular de un derecho real de superficie tiene la potestad directa e inmediata
sobre @ vuelo y ademés sobre & suelo geno —del dominus soli—, pudiendo gercitar la
posesion, y asi satisfacer su interés principal que es € edificar y mantener |a edificacion
superficiaria. De manera que, ain sin contacto directo con € suelo geno, existe su
posesion (no es necesaria una aprehension inmediata posesoria de la superficie, pues
existe una posesion del derecho), a través del titulo, aunque e problema radica en este
caso que puede que incluso éste no exista. La Stuacion del superficiario es semgante a
la de un poseedor mediato del suelo geno, del cua e propietario del mismo es poseedor
inmediato. Pero es que € supeficiario puede demostrar la posesion del suelo geno no
materialmente, pues no ha edificado alin, pero si en base d articulo 438 del Cadigo Civil,
es decir, através de la traditioficta (poseson embebida en la escritura pablica, s ésta
existe), pues que no haya materiaizacion de la poseson durante un corto periodo de
tiempo, no sgnifica que no haya inmediatividad de la tradicion posesoria. Al igua que,
una vez que ha construido e superficiario y no posee materidmente su propiedad super-
ficiaria, no debe pensarse que la misma, sn mas, pertenece a duefio del suelo. Y €lo
porque en ambos casos aquél esta legitimado como poseedor para proteger su posesion
a través de los interdictos, ya sea para mantener su Stuacion posesoria como para la
restauracion de la misma s le ha sido despojado (no sdlo por un tercero geno a la
relacion, sino incluso también por la actacion de su padre, propietario del suelo y posee-
dor inmediato del mismo durante e periodo de inmaterialidad del derecho de superficie).
En base a estas afirmaciones podemos sefidar que existe «cierta» publicidad posesoria
(implicita en la traditio ficta). Sin embargo, como hemos dgado constancia, existe una
falta de apariencia posesoria importante, sobre todo a efecto de terceros: primero, desde
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Precisamente por esta falta de exteriorizacion posesoria seria conveniente,
como asi hemos venido exponiendo en todos nuestros trabajos anteriores, que
de le ge ferenda se estableciera este carécter constitutivo de lainscripcion, y se
hiciera mediante la via legal adecuada, que ademas tras esta sentencia, queda
claro que es la de la constatacion expresa viainclusion en la necesaria reforma
de laLey Hipotecaria. Ademés en € caso de que laLey Hipotecaria proceda a
declarar congtitutivalainscripcion del derecho, entendemos que no habra duda
sobre su afectacion a todas las modalidades de derecho de superficie.

B) Argumentos relativos a la necesidad de establecer legalmente
el carécter constitutivo de la inscripcion del derecho de superficie

En sus alegaciones, mantienen también los demandantes que «el desbor-
damiento de los limites del Reglamento se aprecia también al establecer en
sus apartados a), b), c), d) y €) las circunstancias que deben reunir los titulos
publicos en que se establezca €l derecho de superficie, ademéas de las nece-
sarias para la inscripcién, declarando,finalmente, que no serén inscribibles
las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso».

Como es sabido, la Reforma del Reglamento Hipotecario, de 17 de
marzo de 1959, planted de acuerdo con el carécter constitutivo de la ins-
cripcion del derecho, la necesidad de constar en dicho asiento de inscrip-
cién una serie de cuestiones, de requisitos, que pasan a tener un carécter
esencial para el derecho.

Asi, € articulo 16.1.° establecio (y tras la STS objeto de comentario se
mantiene) que:

«Para poder ser inscrito e titulo pablico en que se establezca dicho de-
recho debera reunir:

a) Plazo de duracion del derecho de superficie, que no excedera de
cincuenta afos. Transcurrido el plazo, lo edificado pasara a ser pro-
piedad del duefio del suelo, salvo pacto en contrario.

b) Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer € superfi-
ciario, s €l derecho se constituyera a titulo oneroso, pudiéndose es-
tipular lareversion del todo o parte de lo edificado afavor del duefio
del suelo a expirar e plazo convenido.

la perspectiva del superficiario, en relacion con la superficie desde € momento en que se
concede € derecho hasta que se procede a la edificacion y, posteriormente, desde la
perspectiva del concedente, pues cuando € titular del derecho red ha edificado, se puede
creer que € superficiario es duefio del suelo y del vuelo. En consecuencia, la cuestion
radica Unica 'y exclusivamente en que los terceros conozcan la existencia del derecho en
estos supuestos de inmaterialidad.



1864 ESTUDIOS

c) Plazo pactado para realizar la edificacion, sus caracteristicas genera-
les, destino y costo del presupuesto.

d) Pactosrelativos alarealizacion de actos de disposicion por € super-
ficiario.

€) Garantias de trascendencia real con que se asegure € cumplimiento
de los pactos del contrato.

No serén inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de super-
ficie a comiso.»

No obstante, casi todos estos requisitos fueron modificados o ampliados
por lareforma del Reglamento Hipotecario de 4 de septiembre de 1998, que
establecia lo siguiente:

1. Parasu eficaz constitucion deberdinscribirse afavor del superficiario
el derecho de construir edificios en suelo geno y el de levantar nuevas cons-
trucciones sobre el vuelo o efectuarlas bgjo € suelo de fundos genos. Los
titulos publicos en que se establezca dicho derecho de superficie deberan
reunir, ademéas de las circunstancias necesarias para la inscripcion, las si-
guientes:

a) Plazo de duracion del derecho de superficie, que no excedera de
setenta'y cinco afios en € concedido por los ayuntamientos y demés
personas publicas, ni de noventay nueve en € convenido entre par-
ticulares. Transcurrido el plazo, lo edificado pasara a ser propiedad
del duefio del suelo, salvo que se hubiese pactado que el superficiario
habria de conservar parte de la edificacién, fijandose la cuota que le
corresponde y las normas de comunidad por las que se rige el inmue-
ble una vez extinguido el derecho de superficie.

No obstante antes de su vencimiento, podra prorrogarse la situacion
superficiaria por otro periodo no superior al méaximo legal.

b) Determinacion del canon o precio que haya de satisfacer el superfi-
ciario, s el derecho se constituyese a titulo oneroso.

e) Plazo sefidlado pararealizar la edificacion, que no podra exceder de
cinco afios, sus caracteristicas generales y destino de la construccién.
El transcurso ddl plazo no impedira, sin embargo, lainscripcién de la
declaracion de la obra nueva, siempre que €l régimen del derecho de
superficie esté alin vigente e inscrito.

d) Pactos relativos alarealizacion de actos de disposicion por el super-
ficiario.

€) Garantias de trascendencia real con que se asegure € cumplimiento
de los pactos del contrato.
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No serén inscribibles las estipulaciones que sujeten € derecho de super-
ficie a comiso (26).

Es ldgica la postura de los demandantes, que a establecer lailegalidad del
precepto, se centran basicamente en el caracter constitutivo de la inscripcion,
como ya hemos visto, pero también entienden que el legislador reglamentario
se extralimité en su dia, 1959, y posteriormente en 1998, al exigir la obligada
existencia de una serie de requisitos en la inscripcion del derecho de super-
ficie en particular, que no son necesarias para cualquier inscripcion en gene-
ral, y que el legislador reglamentario entendié necesarias precisamente por el
carécter constitutivo de la misma, por la especificidad de la figura, ademés de
las exigencias basicas de cualquier inscripcion.

Basa el Tribunal Supremo la extralimitacidn, en que todas las cuestiones
o requisitos que el legislador reglamentario propone y delimita afectan a la
definicion del derecho de propiedad, que al Reglamento no le es dado regu-
lar debido a la tradicional reserva de Ley en materia de propiedad y otros
derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucion al exigir que su con-
tenido se delimite de acuerdo con las Leyes (art. 33) e incluir entre las
competencias del Estado la legislacion civil (con las salvedades forales) al
igual que la mercantil o la procesal (art. 149.6.* y 8.%) (27).

(26) Con esta nueva regulacion del derecho de superficie, como explicaba € Pream-
bulo del Red Decreto 1867/98, de 4 de septiembre, se unifican los plazos de duracion de
este derecho y se aclaran los efectos que tienen la declaracion de construccidn fuera del
plazo de edificacién iniciamente previsto.

Modificacion que, a mi juicio, supuso la introduccién de ciertos aspectos positivos
como la de la actualizacion de la figura en torno a plazo, y las cuestiones de reversion
parcial de la propiedad superficiaria o la inclusién de prorrogas definidas de la situacion
supen;iciaria, y que desde luego sirven para sustentar mi tesis dualista del derecho de
superficie.

En genera, cabe sefidar que las modificaciones suponen un avance en la escasa
tipificacion y regulacion del derecho de superficie.

(27) Concretamente se establece en @ Séptimo Antecedente de Hecho de la senten-
cia, que los demandantes consideran la ilegalidad del articulo 16 reformado del Regla-
mento Hipotecario por imponer «...ademas, que los titulos pablicos en que se establezca
dicho derecho contengan una serie de circunstancias, 1o que excede de las posibilidades
de un Reglamento, exigiendo también en este precepto reglamentario, con evidente exce-
s, que seprecise e numero de plantas, al mismo tiempo que establece un plazo maximo
y la prohibicion de comiso, lo que excede de las posibilidades de una norma reglamen-
taria adjetiva y debera establecerse en norma sustantiva con rango de ley formal, pues
afecta a la esencia misma del derecho...»

Posteriormente en su escrito de conclusiones (Antecedente de Hecho Décimo) los
demandantes arguyen que €l precepto se extralimita imponiendo exigencias que van mas
alla de las circunstancias necesarias para la inscripcion (establecimiento de plazos ar-
bitrarios, regulacion del contenido de los contratos o la prohibiciéon del comiso).
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Por su parte, el Abogado del Estado, tal y como se describe en el Ante-
cedente de Hecho Octavo, entiende que «la alusién a las demds circunstan-
cias necesarias para la inscripcion no significa una extralimitacion del pre-
cepto sino una revisién a las circunstancias comunes a la inscripcion que no
se repiten con la finalidad de adicionar a dichas circunstancias otras impues-
tas por la especificidad del derecho y que también son circunstancias para
la inscripcion del derecho de superficie, dudando los recurrentes de la inter-
pretacion que deba darse € precepto...» (28).

C) Examen detallado de cada uno de los requisitos anteriormente
exigidos por e articulo 16.1.° del RH. La ilegalidad y nulidad
del precepto reglamentario y su situacion actual

a) Plazo de duracion del derecho

El articulo 16.1.° a) del RH de 1959 sefidaba y sefidla actualmente que
«...el plazo de duracion del derecho de superficie, que no excederd de cin-
cuenta afios. Transcurrido €l plazo, lo edificado pasara a ser propiedad del
duefio del suelo, salvo pacto en contrario».

La reforma del Reglamento de 1998 sigui6 el criterio del TRLS de 1992
de mantener que «el plazo de duracion del derecho de superficie que no
excederd de setenta y_cinco afios en e concedido por los Ayuntamientos y
demas personas publicas ni_de noventa y_nueve en e concedido entre parti-
culares» (las palabras subrayadas constituyen la modificacion).

Independientemente de lo ya establecido en trabgjos anteriores y que
esquematicamente recordaremos a continuacion, la cuestion a anaizar se
centra en la realidad actual del plazo, tras la regulacién urbanistica estatal,
autonémica y la existente en la normativa civil especifica en las dos autono-
mias: Navarray Catalufia (29).

Pero detengdmonos brevemente en el esquema de la reforma, sefialando
las soluciones que aportay las olvidadas de realizar, y larealidad existente
hasta la STS de enero de 2001.

(28) Segun € Antecedente de Hecho Noveno, € Colegio de Registradores no argu-
menté nada en relacion con € apartado primero del articulo 16, en defensa de su lega-
lidad.

(29) Conocemos la existencia de una normativa a respecto en la Comunidad Aut6-
noma catalana (centrada en la existencia de una cierta especiaidad civil en su tradicion
juridica en materia de accesion edificatoria —art. 278 de la Compilacién—) todavia en
tramitacion parlamentaria, pero desconocemos alin € texto concreto, que serd, sin duda,
objeto de un trabgo posterior.
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La reforma reglamentaria corrigié €l desfase en relacion con el plazo de
congtitucion y duracion de la propiedad superficiaria, propiciado por las
modificaciones y ampliaciones de la propiedad temporal en que consiste el
derecho de superficie en las distintas leyes urbanisticas. Solucién legal adop-
tada que fue la que se venia manteniendo por la practica registral, que de
hecho venia estableciendo la fijacion, como plazo méximo, el estipulado en
€l anterior TRLS desde 1976 y que continud idéntico en €l articulo 289.2.° del
TRLS de 1992, precepto declarado en vigor por la STC 61/97 (30).

Reforma que soluciono el principal problema: el relativo a que €l Regla-
mento —que recordemos imponia el carécter constitutivo de toda la institu-
cion, independientemente de las dos modalidades existentes—, recogia un
plazo de constitucion de la Institucion Unico de cincuenta afios.

No resuelve, porque no es el lugar adecuado, 1os problemas referidos a la
posibilidad de existencia de la modalidad urbana comdn, que recordemos
puede incluso constituirse a perpetuidad si ambas partes lo desean en base a
principio de autonomia negocial, aunque desde luego ni serd o més préctico
o util, ni de hecho se produce en la practica (31). El Reglamento no tuvo
presente la posibilidad de que los particulares pudieran constituir la figura al
margen de las normas de la Ley urbanistica, con peculiaridades especiales.

Al mantener la reforma reglamentaria los plazos sefialados por la legisla-
cién urbanistica se entiende el carécter genérico, pero no Unico, de la existen-
cia de los mismos. Solucion que halla justificacién en que la materia de
Registros publicos es de orden estatal, segun el articulo 149 CE. Como el
articulo 289.2 TRLS constitucional y en vigor tras la Ley de 1998, es de
caracter estatal, no cabe la posibilidad de que las CCAA en materia urbanis-
tica propongan otros plazos.

La modificacion reglamentaria recoge €l plazo del derecho de superficie
porque origina una propiedad separada de carécter temporal, y es esencia su
constatacion —aunque Sea en via reglamentaria— sobre la base del principio

(30) Y querezabay reza asi: «El plazo del derecho de superficie no podré exceder
de setenta y cinco afios en @ concedido por los Ayuntamientos y demés personas publi-
cas, ni de noventa y nueve en d convenido entre particulares». Precepto que queda en
vigor tras la sentencia del Tribunal Constitucional, tal y como hemos sefialado en € texto,
porque en e punto 2.° del falo de la STC se declara Unicamente la inconstitucionalidad,
y por tanto su mantenimiento, puesto que implica & mantenimiento en vigor de la limi-
tacion estatal del plazo cuando € derecho de superficie es concedido por una entidad local
que deberia, a igua que ocurrio con € articulo 287.1.° haber sido derogado... No obs-
tante, parece que ninguna legislacién autondmica ha incidido en ello, lo que demuestra
que se ha pasado por alto esta cuestion, o que se entiende acertado € plazo.

(31) Mantengo tal planteamiento pese a haber sido tachado dicho argumento de
anecddtico y Unico en laactuaidad por MEZQUITA DEL CACHO, en su Ultimo articulo de esta
figura, «El régimen juridico del derecho de superficie y su actua diversidad aplicativa»,
cit., nota nim. 16 de la pag. 452.
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hipotecario de especialidad, siendo necesario con caracter genérico su cons-
tatacién registral, pero especificamente en este caso donde el RH consideraba
constitutiva la inscripcion. En caso contrario, lano constatacion del plazo de
la propiedad superficiaria en e asiento de inscripcion del derecho, éste seria
considerado inexistente por ausencia de un requisito esencial.

Este requisito de la determinacion del plazo es uno de los aspectos fun-
damentales del principio de especialidad, sobre todo en aquellos derechos,
que como el que estudiamos, puede pactarse con caréacter temporal (modali-
dad surgida al amparo de la Ley urbanistica), siendo totalmente necesario
hacerlo constar claramente en la inscripcién a los efectos de la seguridad
juridica, no sélo en la modalidad urbanistica, sino también en la urbana co-
muan cuando se proceda a su inscripcion.

Hoy, las legislaciones autondémicas continan manteniendo tal finalidad
del derecho de superficie de forma indirecta, cuando sefialan el destino de la
institucion. Ademas, continla reguldndose la figura dentro del dmbito del
Patrimonio Municipal del suelo, y generalmente tras los preceptos dedicados
alas cesiones (cuyo destino serd el de la construccién de viviendas sujetas a
régimen de proteccion publica) usos de conservacion o mejora del medio
ambiente o a otros usos de interés social, de acuerdo con € planeamiento
urbanistico...

Pero realmente lo que nos importa en este breve andlisis consiste en
determinar qué supone realmente la consideracién de ilegal y nulo de la
reforma del plazo registral de duracién de la ingtitucion (32).

En principio, hay que diferenciar que una cosa es la regulaciéon de la
institucion de carécter urbanistico y civil, y otra cosa bien distinta es el plazo
de duracion del derecho que debe contenerse en el asiento de inscripcion, que
continlia entendiéndose constitutiva en la modalidad urbanistica.

Esto implica que las partes pactardn un plazo y que a la hora de calificar
el Registrador, a igua que hacia antes, no se limitard a recoger el plazo de
cincuenta afios que mantenia € propio RH de 1959, sino que se gustara a

(32) Pero imaginemos que la STS no sdlo declarailegal la reforma operada en 1998,
sino € precepto reglamentario en cuestion, en tal caso cabe plantearse lo que ocurriria
tras la declaracion de nulidad del requisito del plazo reglamentario, teniendo en cuenta
que tanto la Ley del Suelo como e Reglamento Hipotecario, hasta ahora habian sefidado
como necesario la existencia de un plazo para ddimitar la concesion del derecho. La
respuesta que habria que dar seria la de la continuided de la existencia de los plazos
marcados por la ley urbanistica. Plazos que podrian introducirse, o no, en € asiento de
inscripcion, que ahora se convertiria en declarativa puesto que se habria partido de la
ilegalidad del caracter congtitutivo de la inscripcion mantenido por e precepto reglamen-
tario. La cuestion planteada tiene importancia teniendo en cuenta que a ser un derecho
esencialmente de duracion temporal este requisito se deberia contener en e asiento,
aunque no se exigiese con caracter constitutivo, en base precisamente d principio hipo-
tecario de especiadidad o determinacion.
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acuerdo de las partes que generalmente seguiran los criterios y plazo urba-
nisticos, esto es, 0 setenta'y cinco o noventa 'y nueve afios. Criterio que, sin
duda, reafirma e mantenimiento del criterio dualista del derecho de superfi-
cie, esto es, que en el caso que nos ocupa el Estado y/o las CCAA tengan un
plazo limitado para la constitucién de la propiedad superficiaria separada
tempora que no podra nunca exceder de setenta y cinco afios. Mientras que
los particulares se establece por la ley urbanistica un limite —también maxi-
mo de noventa y nueve afios— aungue siempre tendran la posibilidad de
pactarlo con un caréacter indefinido (esto es, sin concrecion temporal), o a
perpetuidad con posibilidad de ser liberado o recuperado, indiferentemente de
que las partes no utilicen esta posibilidad, 1o cua no significa que no proceda
en base ala derogacién del principio de accesién, ala libertad negocial, y a
numerus apertus de derechos reales. Para quienes la inscripcion, ademés, no
tiene ese carécter constitutivo.

b) Proérroga del plazo de duracién del derecho

La reforma del Reglamento Hipotecario de 1998 incluy6 un parrafo, en
este gpartado a), que hacia referencia a la posibilidad de prérroga en los
siguientes términos. «No obstante, antes de su vencimiento, podré prorrogar-
se la situacién superficiaria por_otro periodo no superior al maximo legal».

¢Qué supuso tal inclusion? El legislador reglamentario hace referencia, y
consiguientemente, reconoce la existencia de un pacto de prorroga definida:
esto es, un plazo de tiempo de duracion del derecho de superficie que se pro-
longa, retarddndose €l término, su extincion y la consiguiente reversion (33).

Textualmente el legislador reconocié que la situacion superficiaria podria
prorrogarse, pero realmente, en términos juridicos exactos significa que a fin
de prorrogarse la misma, 1o que se prorroga es € derecho real que sustenta
la propiedad superficiaria separada ya construida.

En cuanto al plazo de la prérroga, € legislador expresamente concretd que
debia ser por un tiempo limitado, no ser superior al méximo legal, haciendo
clarareferencia ala legislacion urbanistica. El legislador fue demasiado previ-

(33) Lo que supone que con una expresion de carécter abstracto y genérico se po-
sibilita reglamentariamente, y no legalmente, que «podra prorrogarse la situacion super-
ficiaria». Declaracion que nos da pie para determinar que lo que se prorroga es la situa-
cion juridica superficiaria que implica y conlleva la prérroga del derecho rea que la
sustenta y la propiedad superficiaria-separada ya construida. La stuacion superficiaria
puede haberse transmitido de cualquier forma, de manera que los sujetos que la integren
no sean los mismos que los inicides (por ambas partes, no sdlo € dominus soli, Sno
también e superficiario). Situacion superficiaria que conlleva la continuacion de la exis-
tencia del derecho red originador de la misma
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sor d sefldar que «antes de su vencimiento» podra establecerse la prorroga,
afirmacion obvia, ya que unavez finalizado y extinguido €l derecho de super-
ficie nunca cabria su prorroga (sino una nueva constitucién) precisamente por
laexistencia del elemento esencial de lareversion de la propiedad superficiaria
amanos del ente concedente. De darse €l supuesto se podria pactar otro dere-
cho de superficie pero nunca su prérroga. En definitiva, la prérroga nacera
siempre dentro del plazo de existencia del derecho de superficie.

Los partidarios de la concepcién unitaria del derecho de superficie veran
sin duda una extralimitacion en esta novedad reglamentaria que contradice la
posibilidad de prérroga sustentada por el TRLS (34).

Extralimitacion: puesto que estamos dentro del ambito reglamentario y
ademas hipotecario, y no dentro del ambito legal. Y, extralimitacion porque
el legislador no concreta s se puede llevar a cabo la prérroga con un limite
maximo determinado imperativamente por la ley urbanistica (setenta 'y cinco
0 noventa'y nueve afos), o cabe que de la modalidad urbana comin se pacte
la prérroga independientemente de estos plazos (por su posibilidad de pactar-
se indefinidamente).

En su momento nos parecié acertada esta posibilidad que e legislador
trazo, independientemente de la formay € lugar en donde se llevé a cabo,
pues como previamente ya habiamos sefialado, no crefamos que la prérroga
originase la desnaturalizacion del derecho de superficie (precisamente por
nuestra teoria de la doble modalidad). Ademas consideramos adecuada, y en
determinados casos necesaria, la existencia de prorrogas definidas beneficio-
sas tanto para ambas partes como para la construccion que sera conveniente-
mente conservada. No obstante, entendemos que tales prérrogas deben ser
comunicadas con la antelacion suficiente de tiempo a fin de prorrogarse o
pactarse los nuevos caracteres del derecho (plazo, canon, mantenimiento de
la edificacion o cualquier tipo de prohibiciones...).

Pero, ¢qué ocurrira tras la desaparicion de la modificacion contenida del
precepto reglamentario?

A mi juicio, creo que seguira siendo vélida y posible la prérroga en la
préctica, desde luego para la modalidad urbana comun, independientemente
de que acceda o no al Registro, y sobre todo de que no se halla previsto
expresamente por la legislacion urbanistica (35).

(34) Asi pues, DE LA CAMARA AgcuiLa («Breves consideraciones acerca de la reforma
del at. 16 RH por € Red Decreto 1867/98, de 4 de septiembre..., cit, pég. 2004),
entiende que en este aspecto e RH es contra legem y, por consiguiente, debe considerarse
carente de vdidez en este aspecto.

(35) Téngase en cuenta que s es la propia Corporacion Municipal la que desea
—por giemplo, con fines politicos— la prérroga del derecho de superficie, sera la primera
en que e pacto acceda a Registro de la Propiedad.
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No seria tan disparatado entender, en relacion con la modalidad urba-
nistica, la posibilidad de pactar cualquier prérroga —aunque aln expresa-
mente no se haya previsto— siempre que no supere € maximo lega esta-
blecido por la propia Ley del Suelo de setenta 'y cinco afios cuando el ente
publico fuera €l que ha pactado €l derecho de superficie (prorrogas que se
utilizan también en los paises de nuestro entorno, recordemos €l caso del
sistema portugués, que las incluye habitualmente en e ambito urbanistico.
Ley portaria) (36).

¢Seria conveniente que la Ley Hipotecaria recogiese tal posibilidad en
una futura reforma? Y, de no hacerlo, ¢qué deberiamos entender, que no seria
vélida la prorroga?

Contestando a la primera pregunta, cabe recordar que hemos partido de la
necesidad y de la importancia del carécter constitutivo de la inscripcion del
derecho de superficie por sus especiales y especificos caracteres, de ahi que
como anteriormente hemos sefidlado en base al principio de seguridad juridi-
ca seria conveniente y necesario que la Ley Hipotecaria detallase todos los
puntos concretos que deben contenerse en el asiento de inscripcién del dere-
cho de superficie. De no hacerlo, e derecho de superficie, como cualquier
otro derecho real nacido en base a titulo y & modo, seria valido no sdlo
conforme a los criterios imperativos de la Ley del Suelo en e caso de que
fuese e municipio quien sobre suelo patrimonio corporativo lo constituyese,
sino también de acuerdo con los pactos que las partes creyesen oportuno
establecer en base a su autonomia negocial. De manera que s se pacta la
prérroga en base a principio de especialidad, € Registrador, a cdificar la
escritura, procedera a hacerlo constar en el asiento alos efectos de seguridad
juridica, independientemente de que la ley urbanistica guarde silencio a res-
pecto y € reglamento también.

¢) Reversion de la propiedad superficiaria @ manos del dominus soli

En este mismo apartado a) del articulo 16 del Reglamento Hipotecario de
1959, se recogia también lareversion de la edificacién a manos del duefio del

(36) Volvamos al juego inicidmente propuesto de entender derogado totalmente €
articulo 16.1.° RH, y por consiguiente no se hiciese referencia dguna a la cuestion de las
prérrogas del derecho. Recordemos que previamente se habria declarado la ilegalidad y
nulidad del precepto que implicaba @ carécter congtitutivo y la inclusién para su existen-
cia de la prérroga de derecho en € asiento de inscripcidn, esto es, € acceso de td
circunstancia a Registro de la Propiedad con carécter congtitutivo. De manera que alin sin
constar la existencia de este requisito, podria acudir d Registro en la inscripcion decla
rativa.
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suelo, SALVO PACTO en contrario (37). Pacto que posteriormente fue refor-
mado extensivamente por €l Reglamento de 1998 en los siguientes términos:
«..salvo que se hubiese pactado que el superficiario habria de conservar
parte de la edificacion fijandose la cuota que le corresponde vy las normas de
comunidad por la que se rige el inmueble una vez extinguido_el derecho de
superficie...»

Esto significaba que tras mantener el Reglamento Hipotecario, en un
primer momento, lareversion total de la edificacion a manos del concedente,
siguiendo € imperativo legal marcado por la legislacion urbanistica para su
modalidad, € Reglamento se aparta de esa linea y amplia las posibilidades.
¢Por qué? Porque en realidad, a mi juicio, e legislador se da cuenta de los
distintos supuestos de hecho que pueden surgir al amparo de la modalidad
urbana coman. Esta modificacion, posterior a la sentencia del TC, recorde-
mos, es una de las afirmaciones que confirman la teoria que mantenemos de
las dos modalidades de derecho de superficie.

Dos modalidades que se sustentan en € hecho béasico de que en la moda-
lidad urbanistica, €l legislador prevé como consustancial el plazo de término
de concesion, y también entiende que es un elemento esencia lareversion de
lo edificado, y que esta reversion se produzca imperativamente a manos del
dominus soli o concedente del derecho. ¢Por qué? Porque la finalidad de la
institucion, que todas las leyes del suelo se han encargado de repetir y recor-
damos, es la construccién de viviendas y otras edificaciones con fines de
promocion social, de ahi que el derecho se constituyay el concedente sea la
Corporacién patrimonial sobre suelo municipal del que dispone en exceso,
consecuencia de las cesiones obligatorias impuestas a los particulares por el
propio planeamiento urbanistico.

La reversion en conexion con la nota de temporalidad, de la que ademés
deriva, se produce tras la finalizacién de la relacion superficiaria a adquirir
plenavigencia el principio de accesién. Al ser un elemento consustancial de la
misma, fijado por e legislador urbanista imperativamente para su modalidad,
no puede ser derogado por pacto de las partes. Lo cua no significa que en lo
gue nosotros hemos denominado la modalidad urbana comin, donde los parti-

(37) En base a esta sdvedad referida a la reversion, consideramos, frente a otros
criterios, que se presume que € derecho de superficie se puede congtituir (d menos
tedricamente) con caracter perpetuo, argumento que sirve para admitir la modalidad ur-
bana comln del derecho de superficie pactado a amparo del Cddigo Civil. A mi juicio,
la intencién del legislador urbanista no ha sido en ningdn momento la de otorgar a esta
ingtitucion, cuando es constituida sobre suelo patrimonio de las Corporaciones Locales,
un carécter perpetuo, pues elo llevaria a la desmembracion de la propiedad (de una
propiedad publica) a establecer de modo indefinido un dominio del suelo, y otro, del
vuelo. Pero, no olvidemos que no se ha sefidlado nada en relacién con e posible caracter
indefinido del derecho de superficie pactado entre particulares.
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culares gozan de plena autonomia negocial, no pudiese pactarse tal posibilidad
de reversion parcial amanos del concedente o de un tercero, tal y como poste-
riormente & Reglamento, seguramente conocedor de estos pactos en la préactica
registral, azé anivel reglamentario. Incluso tras la sentencia constitucional que
algunos han entendido como reafirmadora del unitarismo de lainstitucién con-
tinuaba existiendo legal y précticamente la doble modalidad.

Afirmar la existencia imperativa del elemento de la reversion de la edi-
ficacion superficiaria separada del suelo a manos del concedente implica negar
toda posibilidad de derogacion de la reversién como la venta del suelo a
superficiario, 0 la conversién en una copropiedad entre el duefio del suelo y
el duefio de la construccion, o laventadel suelo a propietario de la construc-
cion a la expiracion del derecho. Reversion que es esencial porque € suelo
es Patrimonio Municipal, utilizado con un fin meramente social, y como ta
ha de volver siempre a dicho Patrimonio.

Los particulares, por su parte, en base a su autonomia de la voluntad,
pueden pactar en € momento de la constitucion del derecho, o mas tarde, la
adquisicién del suelo por € superficiario, o la no reversion de la propiedad
superficiaria a concedente, o incluso su reversion a un tercero, o simplemen-
te lareversion parcial a concedente. Incluso caben otros pactos de otro estilo
como son la demolicion de la edificacion tras e transcurso del plazo previsto
(¢para qué quiere el concedente una edificacion de ochenta afios, por gem-
plo?), o el supuesto contrario de restauracion de la propiedad superficiaria
antes de la extincion del derecho de superficie por € transcurso del tiempo,
a fin de recibir un edificio en buen estado que pasara a ser suyo tras la
derogacion del principio de accesion.

Una vez concretada por via reglamentaria la posibilidad de reversion
parcial, era obvio que se detallase, en base a principio de especialidad, los
pactos relativos a la futura propiedad horizontal, fijandose la cuota que co-
rresponderd al superficiario, aunque no se sefidla nada por eliminacién la que
le corresponderd al dominus soli, y las normas de comunidad por las que se
regird el inmueble una vez extinguido € derecho de superficie (38).

(38) ARNAIZ EGUREN («Notas sobre @ contenido de los arts. 13, 16, y 68 RH, mo-
dificados por e Rea Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre. El derecho de superficie,
la permuta de suelo por edificacion futura, € derecho de vuelo urbano y la inscripcion
de plazas de gparcamiento y trasteros», en La reforma de los Reglamentos Hipotecario y
del Registro Mercantil por Real Decreto 1867/98, de 4 de septiembre. Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1999, p&g. 61 y sigs.) mantiene
que aunque se pacte la reversion parcia puede que no tenga lugar nunca la constitucion
dd régimen de propiedad horizontal. En cuyo caso, a su juicio, caben tres posibles
situaciones. La primera, referente a la situacion de prehorizontalidad mientras subsista la
situacion de propiedad superficiaria, que se dard en € caso de que se cumpla un doble
requisito. En primer lugar que la parte de edificacion se determina mediante la constitu-
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Los partidarios de latesis unitaria del derecho de superficie entienden que
el reglamento de 1998 es un reglamento contra legem, puesto que la concep-
cién urbanistica del derecho de superficie prohibe expresamente la posibili-
dad de reversion parcial, y €ello porque, en todo caso, lo edificado revierte a
manos del dominas soli (39).

¢Qué ocurrird ahora, tras la declaracion de ilegalidad y nulidad de la
reforma del articulo 16.1.° del RH de 1998, y la vuelta al estado anterior?

El problema reside en que e Reglamento Hipotecario de 1959, como ya
hemos sefidlado, esta desarrollando la modalidad contenida en la Ley del
Suelo, pero, sobre todo, €l caracter constitutivo de su inscripcion. Lo que
plantea problemas de conexion a ser posible también la constitucion de la
modalidad urbana del derecho de superficie y su inscripcion en € Registro
con carécter declarativo. De esta manera no puede por menos de constatar,
como ocurre en este caso, la posibilidad de que dicha modalidad tenga carac-
teres independientes y contrarios a los establecidos por la Ley del Suelo,
como es su posibilidad de duracién por tiempo indefinido, o la inclusion de
otros pactos (como la no reversion de la propiedad superficiaria a duefio del
suelo, o lareversion pero a un tercero). Situacion —por otro lado, dificil de
gue ocurra en la modalidad urbanistica donde €l plazo de tiempo pactado y
la reversién— son requisitos imperativos.

La nulidad de la reforma del articulo 16.1.° RH, sustentada por las Aso-
ciaciones de Notarios, se centra en su consideracion de Reglamento contra
legem, pero contra la Ley Hipotecaria que no establece el caracter constitu-
tivo de su inscripcion —y que es precisamente quien deberia establecerlo,
como asi nosotros hemos mantenido en todo momento. De acuerdo con este
primer argumento concretan la nulidad de todos |os requisitos que se imponen
precisamente por el caracter constitutivo de la inscripcién del derecho, y que
deben constar en ella a considerarse ésta constitutiva— (argumentos que han
sido decisivos para e falo de la sentencia en su favor, pero solo alos efectos
de mantener lanulidad de lareforma, no lanulidad de la cuestion del caréacter

cion obligada de régimen de propiedad horizontal, y en segundo lugar que la propiedad
superficiaria se mantenga en la titularidad Unica del propio superficiario, de forma que la
necesidad de propiedad horizontal surja en € momento de la extincion del derecho. La
segunda, referida a la Stuacion inmediata de propiedad horizontal, en cuyo caso la apro-
piacion por € titular de los pisos o locales cuya propiedad ha de conservar se condicio-
nara a la extincion del derecho, pero e régimen de propiedad horizontal surge desde €
momento de otorgamiento del titulo congtitutivo por @ superficiario. Y la tercera referen-
te a la situacion de reserva de apropiacion, sSn necesidad de constitucion futura de pro-
piedad horizontal.

(399 CAMARA AcuiLa, «Derecho de superficie urbano. Breves consideraciones acerca
de la reforma del articulo 16 del RH por € Rea Decreto 1867/98, de 4 de septiembre»,
en RCD1, ndm. 649, p4g. 2005.
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constitutivo que en realidad era lo que se pretendia). Pero no se sefiala en
ningln momento que sea un reglamento contra legem, en e sentido de serlo
contra la Ley del Suelo que imperativamente ha establecido un molde rigido
para la creacion de la institucion y que debe ser seguida por todos, Corpora
cién Municipa y particulares, sin posibilidad de libertad para estos ultimos.

De manera que la consideracién de ilegal y nula de la reforma del articu-
lo 16 del Reglamento Hipotecario no significa que los particulares no puedan
constituir cuantos pactos en torno a la reversién consideren oportunos, inde-
pendientemente de que accedan o no a Registro de la Propiedad a dejar de
ser constitutiva la inscripciéon del derecho de superficie.

Todo esto considero que constituye un argumento decisivo para que
de lege ferenda sea necesaria la modificacion de la Ley Hipotecaria
gue proponemos, y tenga en cuenta las cuestiones relativas a la reversion
con los problemas que ella conlleva: sobre todo su necesaria constata-
cion registral a efectos de seguridad juridica de terceros que puedan conocer
con antelacion como se va a desarrollar € derecho, porque asi se establece
en su titulo constitutivo o en un acuerdo posterior que deberia inscribirse
también, en relacion con que la reversién va a tener un caracter parcial, a
manos del concedente o de un tercero, y que sus expectativas pueden verse
frustradas.

d) Determinacion del canon o precio a abonar por € superficiario
a dominus soli

El Reglamento Hipotecario de 1959 sefialaba en € apartado b) del articu-
lo 16.1.° laiinscripcion de la «Determinacion del canon o precio que haya de
satisfacer €l superficiario, s € derecho se constituyera a titulo oneroso,
pudiéndose estipular la reversion del todo o parte de lo edificado afavor del
duefio del suelo al expirar e plazo convenido». Apartado, recordemos, ac-
tualmente en vigor.

Posteriormente este requisito fue modificado, en cierto sentido, pues en €l
apartado b) del primer parrafo dd articulo 16 RH de 1998, nos encontrabamos
hasta ahora Unicamente que para la eficaz constitucion del derecho de superfi-
cie fuera necesario hacer constar la... «Determinacién del canon o precio que
haya de satisfacer €l superficiario, si € derecho se constituyese a titulo onero-
so» [recordemos que las cuestiones relativas a lareversion fueron introducidas
anteriormente en e apartado a) del parrafo 1° del art. 16 RH].

Aunque realmente parece que apenas existen modificaciones, debemos
sefidlar que éstas tienen lugar implicitamente en la configuracion de la Insti-
tucion en si. Y ello porque a sefidarse por e primer Reglamento que debia
determinarse € canon superficiario s € derecho se constituyera a titulo
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oneroso significaba que también podia constituirse a titulo gratuito. Y €llo
porque asi lo establecia directamente la propia LS de 1956 (40).
Lainclusion de lareversion en el primer apartado, la conecta directamen-
te con la propiedad superficiaria temporal que el legislador urbanista proyec-
ta, y no con su consideracion como forma de pago que debe redizar €
superficiario a cedente de la futura propiedad superficiaria separada (41).
Pero, ¢por qué insiste el legislador reglamentario en la inclusion del ele-
mento del precio en la inscripcion de la superficie? La existencia o no de
precio es importante a efectos de la causa del negocio juridico. Es frecuente
el caracter gratuito del derecho de superficie cuando se concede por € Ayun-
tamiento para promover la edificacion en suelo publico (42) —que debe
constar en todo caso en la inscripcién—, lo que no significa que no se con-

(40) El derecho de superficie podia, y puede, constituirse tanto a titulo oneroso
como a titulo gratuito. Asi, en € primer supuesto, se puede pactar € pago Unico, 0 a
plazos, estableciéndose un canon anua 0 mensual, o incluso por los plazos que se fijen
mientras dure € contrato y subsista € derecho.

Tras la regulacion del derecho de superficie en la Ley dd Suelo de 1956, MEZQUITA
DE. CACHO («El derecho red de superficie en laLey de 12 de mayo de 1956...», en RDP,
1957, p&g. 755) estudid pormenorizadamente € articulo 158 de la Ley del Suelo de 1956
y, por consiguiente, las formas de pago de este derecho (asi, distinguia entre: Derecho
de superficie congtituido por precio alzado. Derecho de superficie contra pago de un
canon periddico. Derecho de superficie concedido sn precio azado ni estipulacion
de canon periédico, sino smplemente con la contraprestacion de que a término de la
superficie por expiracion del plazo de duracion reviertan a duefio dd terreno gratuite
mente las construcciones y edificaciones realizadas. Derecho de superficie concedido a
base de la combinacién de las formulas anteriormente sefialadas»...) entendiendo que de
éstas € precepto habia originado diversas variedades de derechos de superficie. Asi, d
apartado 3° de citado precepto introdujo como novedad importante la posibilidad de
inexistencia de contraprestacion en dinero por parte del superficiario, pero con reversion
del todo o parte de lo edificado a favor de dominus soli.

En consonancia con dicha Ley, € Reglamento Hipotecario establecio la posibilidad de
«reverson de todo o parte de lo construido @ findizar € plazo pactado», introduciendo
con elo un éemento de confusion, pues degja entrever que no hace fata que la reversion
se produzca cuando findice € plazo pactado por las partes Sno en cualquier momento
que hayan establecido las mismas en d titulo consgtitutivo que, por gemplo, puede ser
distinto del plazo de duracion s la reversion fuere parcid.

VENTURA TRAVESET (Derecho de edificacion sobre finca ajenay la propiedad horizon-
tal, Bosch, Barcelona, 1963, pdg. 149) sefidd la diferencia existente entre este apartado
del Reglamento y € articulo 161 de laLey del Suelo de 1956, matizando que la reversion
e produce a extinguirse € derecho de superficie y da lugar d pago de indemniza-
cion a favor del constructor superficiario. Reversién que es una contraprestacion por la
cesion del derecho.

(41) Recordemos que la reversion parcial puede consistir en la cesion de uno o
varios pisos o locaes construidos por @ superficiario en favor del propietario dd suelo,
quedando € resto en manos del superficiario, naciendo una propiedad horizontal.

(42) Pensemos en d supuesto de cesidn de suelo en derecho de superficie de carécter
gratuito realizado por € Ayuntamiento de Las Rozas, d «barrio» de Las Matas para la
edificacion del complgjo parroquial.
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ceda con carécter oneroso (43), a igual que ocurre en la constitucion del
derecho por los particulares (44).

Ademas de la necesidad de expresar la causa especifica o tipica del titulo
en lainscripcion (45) es necesario hacer referencia ala causa genérica. Y esto
es precisamente la obligacion que impone este apartado del articulo 16 RH.
De modo que deberd quedar patente en el documento, y, por consiguiente, en
la inscripcion, s el derecho se adquiere a titulo oneroso o gratuito, y ello
porque tal carécter condiciona la eficacia del acto frente a terceros y la de su
inscripcion (arts. 34 y 32 LH). De ahi que € dato se deba hacer constar
necesariamente en el asiento, porque solo asi se hace posible la aplicacion de
los preceptos de laLey Hipotecariay de la proteccién que en ella se dispensa.
Por otro lado, el carécter oneroso o gratuito del acto puede afectar también
a la distinta capacidad necesaria para realizarlo en cada caso, y por tanto, a
su validez intrinseca (46).

€) Plazo para larealizacion de la edificacion. Cuestiones relativas
a las caracteristicas generales, a destino y a costo de la construccion
superficiaria

Frente a establecimiento del Reglamento de 1959 en el que debia hacerse
constar para la eficaz constitucion del derecho € «...Plazo pactado para
realizar la edificacion, sus caracteristicas generales, destino y costo del
presupuesto...». La modificacion del Reglamento de 1998 introdujo una
ampliacion en la segunda parte del apartado, quedando intacta la primera. Asi
se recogia hasta la publicacion de la STS que para la eficaz constitucién del
derecho debera constar «...el plazo sefialado para realizar la edificacion, que

(43) Pensemos en la cesion de terrenos en  Municipio de Vademorillo para la
congtruccion del parque acudtico.

(44) Pensemos en € padre que cede en derecho de superficie un terreno a su hijo
para ]a construccién de su vivienda unifamiliar.

(45) Debemos recordar que en & Registro de la Propiedad espafiol (desde € punto
de vista de la relacion juridica registral y de latitularidad correspondiente) se inscribe e
derecho de superficie —modalidad urbana (nacido extrarregistralmente)— inseparable-
mente unido a su titulo, de manera que ambos forman una unidad inescindible. Sin
embargo, en los casos de inscripcion congtitutiva —derecho de superficie, modalidad
urbanistica—, Se inscribe Unicamente € titulo que es, precisamente, € origen del derecho.

(46) De considerarse nulo este requisito, en base a juego inicidmente propuesto,
éaue ocurriria? ¢qué implicaria la declaracion de nulidad de este requisito? Pues, eviden-
temente, d no considerarse congtitutiva la inscripcidn, el aspecto oneroso o gratuito del
derecho no accederia d Registro como requisito de validez del derecho, de manera que
la eficacia del acto frente a tercero puede verse afectada. De ahi € necesario pronuncia
miento del legidador hipotecario en cuanto a esta cuestion en dicho hipotético supuesto.
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no podra exceder de cinco afos; sus caracteristicas generalesy destino de la
construccion. El transcurso del plazo no impedird, sin embargo, la inscrip-
cion de la declaracion de la obra nueva, siempre que e régimen del derecho
de superficie esté ain vigente e inscrito».

Vamos a detenernos, en primer lugar, en e plazo pactado o sefialado
para realizar la edificacion (47), y a la concrecién de un plazo o término
final de cinco afios para la realizacion de la edificacién, requisito que es €
que precisamente ha sido tachado de ilegal y nulo.

Pero ¢por qué el Reglamento Hipotecario hace referencia al plazo de
edificacién de la propiedad superficaria separada? En principio podria argu-
mentarse que la referencia se debe a que en anteriores textos urbanisticos
(1956 y 1976) se determinaba que e incumplimiento del plazo de construc-
cion constituia una causa de extincion del derecho (48).

Pero, ¢cudl es el criterio del reformador reglamentario de 19987 Siguien-
do las normas urbanisticas, es necesario un plazo para realizar la edificacion,
ya que todo derecho a edificar debe cumplir dicho plazo, ya sea en base a un
derecho de superficie 0 no, y dentro de aquél aplicable ala modalidad urbana
0 urbanistica. Sin embargo, aunque es exigible en ambos casos, el motivo es
diferente, y ello porque en la modalidad urbanistica es un requisito sustantivo
de su constitucién, mientras que en la modalidad urbana, este plazo de edi-
ficacion, ademés de ser un requisito Unicamente de su inscripcion, forma
parte ademés del deber genera de solicitar a la Administracion municipal la
licencia para la construccién, quien controla la edificacion por el plazo otor-
gado para su realizacion.

Asi pues, € TRLS de 1992, en su articulo 289.1.° (no derogado por la
LRSV de 1998), en relacion con el anterior articulo 35.1.° (si derogado por
considerarse inconstitucional y materia de legislacion autonémica) establece

(47) Notese la diferencia terminoldgica. En e RH de 1959 se hacia referencia d
plazo pactado (acuerdo de voluntades), frente a la posterior modificacion donde se insiste
en e plazo sefidado (generamente en contratos de adhesion realizados por € ayunta
miento a que los particulares o la futura entidad superficiaria se adhiere 0 someten) para
redlizar la edificacion.

(48) El primer requisito exigible es que e plazo para realizar la edificacion no
podra exceder de cinco afios. Se trata de una repeticion del plazo fijado en e articu-
lo 159.1.° de laLey del Suelo de 1956. Lo Unico que difiere de ella es que amplia e plazo
atoda la institucion superficiaria, por 1o menos a los efectos de su inscripcion constitu-
tiva, pudiendo ser cdificado como una intromision reglamentaria

LalLey dd Suelo de 1976 no establecio expresamente plazo alguno para la edificacion
de la propiedad superficiaria. Se remite a que establece € Plan o s fuere menor por €
convenido entre las partes, sefidando que el incumplimiento del mismo es una causa de
extincion del derecho de superficie (art. 173.1.°). Posteriormente laLey del Suelo de 1992
sefid6 en su articulo 289.1.° que € derecho de superficie se extinguird s no se edifica
en d plazo previsto en la licencia urbanistica de conformidad con su articulo 35.1.°
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que el plazo para la edificacion se expresara en la preceptiva licencia urba-
nistica, imponiéndose la sancion de extincién del derecho si no se edifica en
el plazo previsto por la misma (49).

El establecimiento del término del plazo de cinco afios vigente hasta la
fecha de la publicacion de la STS, alin sin la diccion del mismo en el planea-
miento urbanistico, tal vez pudiera haber parecido excesiva, y haberse hecho
referencia a la necesidad de construcciéon por € superficiario en un plazo
abstracto o haciendo referencia al concedido por la licencia municipal.

Pero independientemente del establecimiento del plazo por las leyes urba-
nisticas, a ser necesaria su referencia en la inscripcion, y consiguientemente
en el Registro, € plazo propuesto tiene como fundamento la indefinicién y la
falta de cognoscibilidad de quien es el propietario de la construccion, sobre
todo a los efectos de los deberes que debe cumplir respecto a la misma el
superficiario y su eficacia frente a terceros.

Y, ahora, tras la declaracion de nulidad del requisito, ¢qué ocurrira en
relacion con el plazo edificatorio? Pues que no se impone plazo determinado
para la realizacion de la edificacién ni tampoco para el acceso a Registro de
la declaracién de la obra nueva. Aungue habra de tenerse en cuenta, en todo
caso, laregulacion contenida en el Real Decreto 1093/1997, de 4 dejulio, por
el que se aprobaron las normas que complementan al Reglamento Hipoteca-
rio sobre inscripcién en e Registro de la Propiedad de actos de naturaleza
urbanistica. Reglamento que regula, entre otras, lainscripcion de declaracion
de obra nueva y la divisién horizontal, como conjunto de medios verdadera-
mente innovadores y que afectan a nuestro estudio (50).

(49) Recuérdese que tanto en € suelo urbano (art. 14) como en € suelo urbanizable
(art. 18 LS de 1998) entre los deberes de los propietarios se encuentrad deber de edificar
los solares en & plazo que en su caso establezca @ planeamiento. La licencia de edifi-
cxcion es una manifestacion de la intervencion administrativa en la actividad privada,
sometiendo su gercicio a la previa homologacion de su conformidad a Ordenamiento
Urbanistico.

(50) Segln la propia Exposicion de Motivos del Real Decreto, «El capitulo VI se
refiere a las inscripciones de obra nueva cuya regulacion legal se encuentra en € articulo
37.2 dd TRLS de 26 de junio de 1992. La regulacion establecida pretende responder a
la finaidad perseguida con €l precepto legal: evitar que nazcan ala vidajuridica unidades
inmobiliarias susceptibles de tréfico juridico que no existen ni podrén existir en e mundo
real. No se ha querido (ni hubiera sdo oportuno) aterar los mecanismos a través de los
cuales la obra nueva puede acceder a Registro de la Propiedad, pero si ha sdo necesario
determinar los requisitos descriptivos que han de contener las escrituras de dicha clase,
puesto que la normativa vigente no los sefidla. La finalidad perseguida lleva a que tanto
en la escritura plblicarelativa a la obra en construccion como en la que ya esta construida
sea necesario que un técnico (expresion que queda en € Reglamento precisada en su
alcance) dictamine que lo declarado por la persona legitimada para ello coincide con lo
proyectado o con lo proyectado y lo construido, aunque solo en aquello que es e conte-
nido propio de las escrituras de obra nueva..»
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Pero es importante conectar este tema con €l derecho de superficie mas
detalladamente. El Real Decreto 1093/1997 introdujo como novedad, en tor-
no a este asunto, como ha de describirse un edificio cuando éste va a acceder
al Registro de la Propiedad por primera vez. Se hace referencia especifica-
mente a un maximo de determinacién en metros cuadrados edificados, nime-
ros de viviendas, apartamentos, despachos, asi como el nimero de plantas y
la superficie de la parcela ocupada (art. 45 infine). Cuestiones que como
veremos deberian concretarse cuando se hacia referencia a las caracteristicas
generales de la construccion de la propiedad superficiaria (51).

Debemos sefidar que € articulo 37-20 TRLS de 1992 no fue declarado inconstitucio-
nal por la STC y continlia vigente, pasando a incluirse en e nuevo texto de laLRSV de
1998 en € aticulo 22, bgo la denominacion de declaracion de obra nuevay que sefida
casi con idénticos términos que «Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigiran,
para autorizar o inscribir, respectivamente, escrituras de declaracion de obra nueva termi-
nada, que se acredite € otorgamiento de la preceptivalicenciay la expedicidn por técnico
Ic:om|c_)eten’[e de la certificacion de finalizacion de la obra conforme d proyecto objeto de
a misma

Para autorizar e inscribir escritura de obra nueva en construccion, a la licencia de
edificacion se acompafiara certificacion expedida por técnico competente de que la des-
cripcion de la obra nueva se gudta a proyecto para e que se obtuvo lalicencia. En este
caso, € propietario debera hacer congtar la terminacién mediante acta notarial que incor-
porara la certificacion de finalizacion de la obra antes mencionada

Tanto la licencia como las mencionadas certificaciones deberdn testimoniarse en las
correspondientes escrituras».

(51) No obstante, volviendo a tema que nos interesa, debemos indicar que primero
se producira la congtitucion del derecho de superficie, y, posteriormente, la edificacion en
e sudo geno. Aunque no olvidemos que a veces su existencia puede ser smultanea,
sobre todo, en aquellos supuestos de concesion del derecho de superficie sobre edificacion
yaredlizada, supuesto que entendemos cabe Unicamente en la moddidad urbana comn.
Asi pues, es necesario hacer constar como en € folio registral de la finca donde conste
e titulo de dominio de propietario dd suelo, deberd inscribirse la congtitucion del de-
recho de superficie y, posteriormente, la declaracién de obra nueva donde se debera
concretar, por giemplo, € ndmero de viviendas integradas en e edificio superficiario... y
demés cuestiones ya sefidadas que se concretaran cuando resultara del proyecto que ha
sido aprobado.

En genera puede pensarse que en redidad es ago dificilmente controlable por parte
de Notarios 0 Registradores, aunque si puede controlarse de modo indirecto a traves de
la Licencia que necesariamente formara parte de la escritura piblica donde se indique ese
nimero méximo. No obstante, en € derecho de superficie generdmente esta circunstancia
deberd estar concretada, pues no olvidemos que se haya vinculado a destino de promo-
cion socid de la superficie, de manera que se expresard en su titulo de concesion. Ade-
més, las Comunidades Auténomas en sus propias legidaciones han establecido la nece-
sidad de solicitar la licencia urbanistica cuando los particulares actGen en terreno publico
del municipio, sin perjuicio de la concesion que sea pertinente otorgar.

En conexién con esta afirmacion debe apuntarse que los requisitos generaes para la
inscripcién de las declaraciones de obra nueva son dos (art. 46): la obtencidén de la
licenciay la intervencién de técnicos competentes, puestos de manifiesto reiteradamente
en d aticulo 22 LRSV de 1998.
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Otra cuestion importante, introducida por el Real Decreto 1093/1997, ha
consistido en conectar la declaracion de obra nueva con la propiedad horizon-
tal (art. 53). De manera que mediante la realizacion de una descripcion del
edificio, se puede dar entrada a una alteracion producida en el edificio res-
pecto a modelo que se habia puesto en la declaracién de obra nueva, siempre
que se acredite mediante nueva licencia que se permiten los nuevos elementos
introducidos. De manera que como ya se hacia de hecho en € derecho de
superficie, e Registrador controla e nimero de viviendas de una edificacion
y no solamente la configuracién exterior del edificio.

Todas estas obligaciones descritas se hallan en conexidn con la cuestion
de que larealizacion de la construccién se configura como un deber esencial
para el superficiario (52). La declaracién de obra nueva es importante puesto
que mediante la inscripcién de caracter constitutivo en nuestro Derecho, no
lo olvidemos, el derecho no sdlo nace a la vida registral sino sobre todo ala
vidajuridica. De manera que la certificacion del técnico competente da fe de
gue todas las circunstancias se han cumplido no habiendo quedado nada a
arbitrio del declarante-superficiario. La nulidad del carécter constitutivo de la
inscripcién del derecho y de todos los requisitos necesarios que debian cons-
tar en la misma llevara consigo que estas obligaciones no consten en el
Registro, porque las partes no quieran u olviden su constatacion en € titulo
constitutivo, aunque a efectos de seguridad juridica, no hay duda de que alas
partes les interesard que a menos la declaracion de obra nueva, y € surgi-
miento de la propiedad superficiaria separada conste en e Registro.

También se apunté en € RH de 1959, y vuelven ahora a estar en vigor,
como necesarias para la inscripcién, la constatacén de las caracteristicas
generales de la edificacion, e destino y e costo del presupuesto.

Enumeracion més precisa que la recogida por la Ley del Suelo de 1956
(art. 159.1.°), que disponia que la edificacion se realizase en € modo conve-
nido. El Reglamento de 1959, en consonancia con dicha Ley, entendia que
ese modo habia de constar en e Registro, sobre todo teniendo en cuenta que
su infraccion motivaba la extincion del derecho (53).

La modificacion del Reglamento Hipotecario de 1998, en €l apartado €)
del articulo 16.1.° hizo desaparecer € requisito de constatacion del costo del

Se concreta en € Reglamento Hipotecario dgo ya sefidado previamente por € a-
ticulo 37 TRLS de 1992, que la licencia se testimoniard literamente en la escritura
publica 0 en @ acta notarial, indicandose que la licencia formara parte desde @ primer
momento de la declaracion de obra nueva de la construccion superficiaria

(52) Pues, en caso contrario, como ya hemos visto, contintia vigente € articulo 289
del TPLS de 1992, relativo a la extincion del derecho de superficie.

(53) Seyin CAMY SancHez-Carere («Propiedad Horizonta: situaciones posibles en
orden a su inscripcion», en RDP, 1966, pdg. 861) tales caracteres son €ementos esencia-
les ddl derecho.



1882 ESTUDIOS

presupuesto, aunque ahora quedan vigentes la necesidad de constatacion las
caracteristicas generales y € destino y también el costo del presupuesto.

De la regulacion hipotecaria se desprende que es inaceptable que e con-
trato, desde €l punto de vista de las caracteristicas generales de la edificacion
superficiaria, se redactase en términos generales (como podia ser laremisién
al Pliego de condiciones, Proyecto y Memoria realizada por € arquitecto)
sino que era imprescindible su explicitacion, ya que e tercero adquirente
—el tercero hipotecario— ha de tener como Unica fuente de publicidad el
contenido del Registro, a menos a efectos de inscripcién registral.

La necesidad de que estos tres requisitos consten en la inscripcion de la
modalidad urbanistica, constituia y constituye la prueba fundamental de que
el Reglamento desarrollaba Unicamente la Ley del Suelo (aunque como he-
mos puesto de manifiesto anteriormente, no desconozca la existencia de la
modalidad urbana comin de donde toma algunas ideas para sus modificacio-
nes, como es el caso de la reversion parcia).

Pero, ¢cud eray es lafinalidad de tales requisitos? A mi juicio, residia
principalmente en el control que la Administracion municipal gercia sobre la
actividad del superficiario. Pues entre particulares, generalmente estos requi-
sitos pueden no tener importancia préactica alguna. Claro que siempre cabe la
posibilidad de que se pacte en un derecho de superficie, en la modalidad
urbana comun, cuyo objeto sea la construccion de un edificio con determina-
das caracteristicas, que tras la reversion de la propiedad vaya a ser utilizada
por e concedente del derecho con fines especiales o determinados, y le in-
terese la construccion de la edificacion con las caracteristicas pactadas en €
titulo de concesion.

De igua modo podriamos preguntamos con qué extension deben consig-
narse los datos de la edificacion para saber s €l constructor cumple, 0 no, con
la obligacion de edificar. EI Reglamento hablaba de caracteristicas generales
y, dado lo amplio del contenido, podia referirse a nimero de plantas, ala su-
perficie de cada una de €ellas, al nimero de viviendas y sus linderos, al ndmero
de habitaciones, a su clase, alaalturade las plantas, alos servicios generales...
El concedente —Corporacién Municipal— podia, y alin puede (contrato de
adhesion) insertar en la escritura de constitucion del derecho, cuantas condi-
ciones quiera para hacer mas delimitado € contorno de su derecho (54).

(54) BURGOS BRAVO y MARTIN MARTIN («Problemas registrales del derecho de super-
ficdey de la propiedad superficiaria...», en Ponenciasy comunicaciones presentadas al VI
Congreso Internacional de Derecho Inmobiliario Registral. Ed. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1985, pag. 360 y sigs) sefidan la
necesidad de acompafiar, junto a la escritura publica de constitucion del derecho, €
certificado del arquitecto director de la obra o municipal, acreditativo de que la construc-
cion esté o no concluida, y se adapta integramente a la forma descrita en € titulo cons-
titutivo. Considero dificil adjuntar estos documentos junto con la escritura de constitucion
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Por o que respecta a destino de la construccion —segtn este apartado del
Reglamento Hipotecario— era necesario su constatacion registral. En € mis-
mo sentido, tanto la Ley del Suelo de 1956 (art. 157.1.°), como la de 1976
(art. 171.1.°), & derogado TRLS de 1992 (art. 287.1.°) (55) y como veremos
seguidamente en algunas leyes de las Comunidades Auténomas sefialan laim-
portancia del destino para la constitucion del derecho (a la promocién de vi-
viendas y otros usos de interés social), siempre que, evidentemente, sean cons-
tituidos por las Corporaciones Locales (56). La diferencia, como ya se ha
seflalado en otros puntos del presente trabajo, se centra en la distincion entre
concedentes, si son entidades publicas o si son particulares, pues estos Ultimos
no estén afectos al destino de uso publico de las construcciones objeto del de-
recho. Matiz 16gico, pero que era necesario aclarar expresamente, dando con
ello pie ala diferenciacion de dos modalidades de derecho de superficie.

En cuanto al coste del presupuesto de la edificacion, es discutible que sea
de vital importancia su constatacion registral. No obstante, aunque anterior-
mente debia contenerse a exigirlo el Reglamento, que en un excesivo desa-
rrollo de la Ley del Suelo, y a efectos de determinacién econémica de la
construccion futura recogia dicho requisito, la reforma del reglamento enten-

del derecho de superficie, porque los mismos siempre serén posteriores a la creacion ded
derecho. Otra cosa es que se adjunten para la declaracion de obra nueva. No debemos
olvidar que, generalmente, se producira la constitucion del derecho de superficie y la
posterior edificacion en € suelo geno, aunque a veces su existencia puede ser simultanea,
sobre todo en aquellos supuestos de concesién del derecho de superficie sobre edificacion
yaredizada En € folio registra de la finca constara d titulo de dominio del propietario
del suelo, la congtitucion del derecho de superficie y la escritura de declaracion de obra
nueva, donde se adjuntardn, y ello por imposicién del articulo 37 de la nueva Ley del
Sudlo, «certificacion expedida por técnico competente acreditativo de que la descripcion
de la obra nueva se gudta a proyecto para € que se obtuvo la licencia...» (hoy art. 22
de laLRSV de 1998).

(55) 287.1.°, «Las Entidades locales y las demés personas publicas podran consti-
tuir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio
municipal del suelo con destino a la construccion de viviendas sujetas al régimen_de
proteccion piblica 0 a otros usos de interés social, cuyo derecho correspondera al su-
perficiario.

2° El mismo derecho asiste a los particulares, sin la limitacion de destino prevista
en el apartado anterior».

(56) Por gemplo, en Galicia, d articulo 158.1.° afirma «...con destino a la construc-
cion de viviendas sujetas a algin régimen de proteccion pablica o a otros usos de interés
social, cuyo derecho corresponderd a superficiarios.

En & caso de CadtillaLa Mancha, € articulo 80 dispone que «la Administracion de
la Junta de Comunidades y los Municipios ...con destino a la construccion de viviendas
sujetas a agln régimen de proteccion publica o con precio tasado, asi como a otros usos
de interés socid cuyo derecho corresponderd a superficiario».

En cuanto alalLey 10/1998, de 2 dejulio, de Ordenacion de Territorio y Urbanismo
de LaRioja, @ aticulo 172.1.°, dirma que «...con destino a la construccion de viviendas
Sujetas a agun régimen de proteccion publica o a otros usos de interés social».




1884 ESTUDIOS

dié que no era necesario, pues habia sido hecho desaparecer sin mas, lo que
no significaba que no se continuase constatando, sobre todo en € caso de la
modalidad urbanistica. Ahora, no lo olvidemos, vuelve a estar en vigor (57).

f) Pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion
por e superficiario

El apartado d) del parafo 1° del articulo 16 RH mantenia en 1959, en
1998, y ahora que para la eficaz constitucion del derecho de superficie...
deberén contenerse... lo siguiente:

«d) Pactos relativos a la realizacion de actos de disposicion por € su-
perficiario».

La concordancia del apartado d) del parrafo 1° dd articulo 16 RH debe-
mos buscarla en el articulo 159.3.° de laLey del Suelo de 1956, que imponia
a superficiario la prohibicion de enajenar la construccion hasta que al menos
no se hubiere edificado en la mitad de lo convenido (58).

(57) Para terminar, s9lo nos queda volver a juego de imaginar la total nulidad del
aticulo 16.1° y, consiguientemente, la inexistencia de mencion de «las caracteristicas
generaes, @ costo dd presupuesto y € destino de la construccion superficiaria como
requisitos que debieran contenerse en la escritura». En tal caso cabria entender: en cuanto
alainscripcion de las caracteristicas generales, la conveniencia de su constancia registral
de d menos un minimo de requisitos, a efectos sustantivos en la inscripcion de ambas
modalidades, a fin de delimitar e contenido real de la propiedad superficiaria separada.
Y en cuanto d destino, partiendo del carécter declarativo de la inscripcion que implicaria
la nulidad del articulo 16.1.° creemos que la Corporacién Municipal, sn duda haria
constar en d titulo congtitutivo € destino de la ceson del derecho de superficie, y elo
porque € destino en s es € objetivo de su actividad socid, que justifica su actuacion y
la gestion del patrimonio municipd y que, ademas, le reportara beneficios politicos.

(58) DELA RICA Y ARENAL (Comentarios a la Reforma del Reglamento Hipotecario.
Libro Homengie a Ramén de laRicay Arend. T. II. llustre Colegio Naciona de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Hipotecarios,
Madrid, 1976, p&g. 26) afirmo la posibilidad de delimitacion de la libre disposicion, tanto
por parte del superficiario como por parte del duefio, aunque en € Reglamento solo se
refiera a los pactos que regulen la de superficiario.

GuLLon BALLESTEROS («El contenido de la relacion juridica superficiaria en la vigente
legidacion espafiola», en RIC, 1960, pag. 239), que anaizd detenidamente este gpartado,
sefdd que debia de haber sido redactado en € sentido de que la inscripcion de la super-
ficie contuviese los pactos que las partes hubieren celebrado sobre la forma de gercitar
la disposicion o e gravamen, cuando los hayan celebrado, ya que son aspectos que
pertenecen a la sustancia del derecho real de superficie, y no tiene trascendencia Unica-
mente persona. Pero de la «desdichada regulacion» llega a la conclusién de que su
ausencia en la escritura pdblica da lugar a la imposibilidad de inscribir, o en otros
gérrg(i:ﬂos gdo ya que la superficie no se pueda transmitir ni gravar, Sno que no nazca dicho

lerecho redl.



ESTUDIOS 1885

En la actualidad € apartado 3° dd articulo 287 de la Ley del Suelo de
1992 (fiel reflgo del apartado 2.° del articulo 171 de laLS de 1976, sefiaa
que el derecho de superficie sera transmisible y susceptible de gravamen con
las limitaciones que se hubierenfijado al constituirlo. De esta forma podria-
mos pensar que la regla general seria la libre disposicion del derecho, y lo
excepciona serén los pactos que limitarian esta posibilidad de disponer del
superficiario y que, por otro lado, caben legalmente a no contrariar los pre-
ceptos de carécter imperativo (59).

Sin embargo, en la préctica es todo lo contrario, pues laregla general son
las estipulaciones sefialadas por € concedente y que el superficiario acepta
voluntariamente en la modalidad urbanistica. Y no digamos nada en relacion
con lamodalidad urbana donde las partes puedan pactar cuanto deseen dentro
de los limites del articulo 1.255 del Cdédigo Civil.

El Reglamento Hipotecario, fiel al mantenimiento del principio de se-
guridad juridica de terceros, entiende que en todo caso todos los pactos
existentes, en ambas modalidades, deben acceder al Registro, pues son in-
tegrantes de la propia existencia del derecho, ya que se incluyen en su titulo
constitutivo, y se parte del hecho basico del carécter constitutivo de la
inscripcion (60).

De las paabras transcritas debemos comentar dos cuestiones. En primer lugar, esta
mos de acuerdo con @ citado autor en que son importantes los pactos de disposicion o
gravamen que las partes hayan pactado ya que, como muy bien matiza, son cuestiones que
pertenecen ala sustancia del derecho, y su trascendencia no es Unicamente persond. Pero,
por otro lado, su ausencia de la escritura publica no consideramos que dé lugar a la
imposibilidad de inscribir, 0 a que no nazca € derecho de superficie, sdvo en la moda
lidad urbanistica (a la que se refiere @ citado autor), pero no en la urbana comin donde
e carécter de la inscripcion es declarativo.

(59) A idéntica solucion llega MEZQUITA («E! régimen juridico del derecho de super-
ficie y su actud diversidad aplicativa...», cit., pdg. 465) quien propone que «la linea
raciona es entender que & derecho de superficie no tiene mas limitaciones transmisivas
que las que se le hayan impuesto expresamente; y la finalidad del precepto reglamentario
citado es la de que cuando existan limitaciones convencionales, deberan inscribirse para
producir efecto frente a tercero; sin perjuicio, en todo caso, de la posterior autorizacion
0 renuncia a la limitacion impuesta.

(60) De considerar nulo y lega este apartado d) de articulo 16.1.° RH, nos hace
pensar en la importancia de los mismos y en que las partes se cuidarian de hacerlos
congtar a fin de que € Registro reflge fiekmente su derecho, aunque la inscripcion pasase
a s> en todo caso declarativa. También cabe precisar, como hemos indicado en los
requisitos anteriores, que de lege ferenda, tales pactos deberian constatarse registralmente
por la propia configuracion juridica de la ingtitucion.
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g) Garantias de trascendencia real con que se asegure € cumplimiento
de los pactos del contrato

Tanto el Reglamento Hipotecario de 1959 como la reforma de 1998, que
no incidié en este punto, declaran que para la eficaz constitucion del derecho
de superficie «...deberan inscribirse... las garantias de trascendencia real con
que se asegure e cumplimiento de los pactos del contrato». Punto que con-
tinda intacto tras la STS.

El fundamento de estas garantias podria ser el estimulo en la construccion,
0, por € contrario, la sancién ante su incumplimiento, con la consiguiente
repercusion en posteriores adquirentes en el supuesto de quebrantamiento de
tales obligaciones (61).

No hay unanimidad en la doctrina a la hora de determinar cuales son estas
garantias reales. Podria entenderse que el legislador reglamentario esta pen-
sando en las garantias que tratan de asegurar e cumplimiento de los pactos.
Pero hay que tener en cuenta que con la entrega del suelo e concedente ha
cumplido su obligacion (—aunque sdlo en parte, pues falta el deber de abs-
tencion— siendo su posicién, en este caso, pasiva), de forma que los Unicos
pactos que deben ser garantizados son los relativos a las obligaciones del
superficiario (62).

(61) Siguiendo con nuestro razonamiento apuntado anteriormente, a no establecerse
y detdlarse por d legislador & contenido del derecho de superficie, dgjandose en libertad
alas partes—en ambas modalidades—, estos pactos no entran per se en € Registro (pues
estan pactados por las partes en € contrato que no debe afectar a terceros, pero que, en
definitiva, a delimitar e contenido intrinseco del derecho, pueden considerarse como
obligaciones propter rem para e superficiario titular dd derecho), sino que se consideran
accesorios de las garantias de trascendencia real.

En ta caso, sefida GULLON («El contenido de la relacion juridica...», cit., pag. 253),
gue S se pactan garantias especiales para la eficacia de tales pactos, entonces se pueden
consderar obligaciones propter rem.

(62) DE LA RICA Y ARENAL («Comentarios a la Reforma del Reglamento Hipoteca
rio..», cit. , pag. 27) airmd que entre estas garantias mencionadas por € Reglamento
Hipotecario, que perjudicarian a tercero, figuran las hipotecarias sobre e mismo derecho
superficiario con las que se garantiza € pago del canon. O las resolutorias para € caso
de no redlizar las obras en € plazo convenido, o, en @ de no gudarse a las condiciones
y caracteristicas pactadas.

ROCA SASTRE («Ensayo sobre € derecho de superficie», en RCDI, 1961, pag. 48 y
sigs.) entendid que para asegurar € cumplimiento de los pactos del contrato solo podran
utilizarse la hipoteca y la prenda

LASO MARTINEZ («El derecho de superficie en € ambito urbanistico», en Ponencias y
comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional de Derecho Inmobiliario Re-
gistral... Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985, pag. 549 y sigs) mantiene que estas garantias
pueden hacerse valer en funcion del cumplimiento del destino de lo edificado, elevandolo
a la categoria de condicién resolutoria explicita. Pero también las partes pueden crear
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Garantias de trascendencia real que no se han hecho constar en ningin
momento por €l legislador urbanista, pero que existen en la realidad prac-
tica (63).

h) Ausencia de inscripcion de las estipulaciones que sujeten e derecho
de superficie a comiso

El dltimo punto a que hace referencia el Reglamento en su articulo 16,
apartado 1.°, en su regulacion de 1959, que se mantiene intacta en la reforma
de 1998, y que continda en vigor, sefiala que: «No seran inscribibles las
estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a comiso».

Estamos ante una innovacion del Reglamento, puesto que laLey del Suelo
no habia sefialado nada respecto al derecho de comiso del concedente del
derecho de superficie en la modalidad urbanistica que regula. Son, por lo
tanto, varios los problemas que plantea el presente punto. Por un lado, es
necesario determinar qué es el comiso en relacion con el derecho de super-
ficie, y, por otro lado, cud fue laintencidon del legislador reglamentario, que
con €ello no sdlo se extralimita de la Ley Hipotecaria (como acaba de indicar
el TS) sino que se aparta e introduce otro aspecto en relacion con la Ley del

otras garantias reales para asegurar, por iemplo, la percepcion del canon periddico cuan-
do éste se devengue permanentemente durante la vigencia dd derecho de superficie. O
puede crearse una hipoteca de origen voluntario que asegure, por gemplo, la percepcién
de rentas del canon durante determinado nimero de afios, de forma que € duefio del
suelo, en caso de impago del canon, pueda gecutar |a hipoteca condtituida en garantia del
mismo, Sn perjuicio de que € eventua adquirente posterior a ser titular de la propiedad
superficiaria no dé lugar a la extincion de su derecho.

CARDENABA COYA y GARCIA PUMARINO RAMOS («El derecho de superficie y d Registro
de la Propiedad», en Ponenciasy comunicaciones presentadas al VI Congreso Interna-
cional de Derecho Inmobiliario Registral. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985, pag. 426 y sigs.)
no ven inconveniente en que entre estas garantias figuren la hipoteca del derecho de
superficie. Sefidan, a su vez, como posibles pactos registrables no recogidos en la Ley
y € Reglamento (como pueden serlo los ya mencionados de plazo de edificacion, carac-
terigticas, destino, costo y presupuesto de la calificacion), la eventua reconstruccion del
edificio 0, en su caso, d pacto de extincion por destruccion del inmueble, y los pactos
relativos a laredizacion y financiacion de mejoras y destino de éstas (como la regulacion
dd iustollendi o derecho aretirarlas a término del plazo del superficiario).

En redlidad, podriamos sefidar que estamos ante obligaciones que generan, a cargo
del superficiario, un deber de realizacion, de manera que cualquiera que ostente td po-
sicion juridica debe gecutarlas.

(63) S hubiese sdo declarado nulo € articulo 16.1.° del Reglamento, en generd,
tales garantias podrian 0 no acceder a Registro, debido a su inscripcion que en dicho
supuesto seria de carécter declarativo. No obstante, € hecho de que se mantengan y con
carécter congtitutivo implica que hasta ahora la seguridad juridica estd, sin duda, a salvo.
De le ge ferenda, no debe olvidar y concretar la nueva Ley Hipotecaria hacer referencia
a edta circunstancia
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Suelo que es la Unica que regula la institucién y que hasta este momento en
todo punto habla seguido, a prohibir su acceso al Registro de la Propiedad.

En relacion con la primera cuestion, debemos analizar qué es en realidad
el comiso y cud seria su actuacion en la institucién superficiaria, pues el
comiso es una institucion ligada a la enfiteusis (64).

A fin de llegar a la resolucién de estas cuestiones debemos partir del
hecho de que en el derecho de superficie, € superficiario tiene un derecho de
construir y de mantener la edificacion superficiaria como una propiedad se-
paraday durante un tiempo determinado o indefinido, y €l concedente, por su
parte, tiene la propiedad separada del suelo y del subsuelo.

Esta configuracion actual del derecho de superficie ya hemos visto como
quedd apuntada en la Ley del Suelo de 1956 y €l propio Reglamento Hipo-
tecario, a desarrollar aquélla, sefialé timidamente su existencia, de ahi que
nos resulte curioso que se trate lainscripcién del comiso —que como hemos
visto es tipicamente un derecho del censualista en la enfiteusis—, cuando
previamente se habia establecido la configuracion del derecho de superficie
como un derecho real que origina una propiedad separada.

Aunque laLey del Suelo (ni lade 1956, ni las sucesivas reformas) no ha-
bian establecido el comiso como un supuesto de extincion del derecho de su-
perficie, si habia dispuesto la extincion de larelacion por resolucion del titulo
cuando se hubieran incumplido obligaciones fundamentales, como son €l no

(64) Siguiendo su regulacion en relacion con la enfiteusis, podemos decir que €
comiso es el derecho que @ Codigo Civil confiere a censualista pararecuperar € dominio
atil cuando € enfiteuta incurra en determinados supuestos de incumplimiento de sus
deberes, a formar parte del contenido esencid del censo. Es, por consiguente, Una sa-
cion para e enfiteuta. También puede considerarsele como una resolucién de la enfiteusis
por causa de supuestos taxativamente previstos en € Caddigo Civil, que produce la con-
solidacion de los dominios.

No obstante, € comiso es un derecho potestativo del censualista, quien puede hacerlo
0 nojugar, y que, posteriormente, debera gercitar ante la autoridad judicial, quien juzgara
sobre su procedencia o no.

La findidad del comiso es evidente, se otorga su gercicio a duefio directo que ha
sufrido una lesion en su derecho, con lafinaidad de reparar € perjuicio que le ha causado
la conducta del duefio Gtil. Se gercita contra quien ob rem sea € enfiteuta, pues no se
resuelve e contrato, sino la relacion juridica creada, y ésta existe en cada instante entre
quienes son los actuaes titulares, hubiesen sdo 0 no constituyentes.

¢Podriamos considerarlo andlogo a una condicidn resolutoria? Aunque los efectos
de ambas ingtituciones son parecidos —persiguen la resolucion del derecho del enfiteu-
ta—, su forma de operar no es idéntica

Pero ¢como podria actuar € comiso en @ derecho de superficie? En principio debe-
mos recordar que ambas ingtituciones son diferentes. En la enfiteusis existe un dominio
dividido donde € censudista tiene derecho a percibir su canon, € derecho de tanteo y
retracto sobre la finca, € cobro del laudemio y, en supuesto de liquidacion, la recupera-
]Eién de su capital en metdlico o con la finca, y € enfiteuta tiene € dominio Util de la

inca.
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construir en el tiempo y modo previsto. En este estado de cosas, € Reglamen-
to, no pudiendo extralimitarse de su contenido (como seriaprohibir e pacto de
comiso) prohibe solamente su inscripcion. ¢Qué eralo que pretendia el legisla-
dor? Para empezar era consciente, Sn duda, de la existencia de la doble moda-
lidad de derecho de superficie, la urbanistica 'y la urbana coman.

Es evidente que e derecho de comiso puede pactarse por las partes al
amparo del principio de la autonomia de la voluntad (65). O, lo que consi-
deramos que seria lo mismo, pactar determinadas obligaciones del superficia-
rio bajo condicidn resolutoria expresa, de manera que, en base a lo expuesto,
los resultados que se obtendrian serian iguales a la resoluciéon del contrato y
consiguiente extincion del derecho ante el incumplimiento de una obligacién
por e titular del derecho real de superficie (66).

Entonces, ¢cudles serén los motivos por los que a concedente del derecho
le interesa pactar €l comiso? Hemos visto como la propiedad superficiaria
separada hace con una limitacién temporal, ya sea determinada (modalidad
urbanistica), o indefinida (sin limite fijado expresamente —modalidad urbana
comin—), de ahi que tras la extincién —mas |Igjana o proxima en el tiempo
del derecho de superficie—, el concedente del mismo obtendra por reversion
la edificacion superficiaria. En tal caso, le interesara guardarse de |os posibles
incumplimientos de las obligaciones contractuales o de los perjuicios que
cause el superficiario sobre la edificacion.

El concedente del derecho de superficie, en tal supuesto, |0 que perseguira
serd la extincion del derecho por € incumplimiento de determinadas obliga-
ciones contractuales, siendo indiferente su consecucién, ya sea a través del
derecho de comiso 0 de una condicién resolutoria. No obstante, aunque su
finalidad es la misma, consideramos que € comiso tiene mas razén de actuar
en fincas como la enfiteusis donde € censualista readquiere la finca a ser é
e duefio directo de la misma, mientras que € concedente del derecho de
superficie no tiene poder sobre la edificacion hasta que no se extingue el
derecho, puesto que Unicamente es duefio del terreno.

Si se ha pactado la condicion resolutoria una vez que €l superficiario
incumpla el vinculo, se rompera autométicamente entre las partes, sin nece-
sidad de una voluntad previa de las mismas, resolviéndose el contrato y
extinguiéndose el derecho. También considero necesario sefidlar que al con-

(65) En d mismo sentido, CAMPOS PORRATA («El renacido derecho de superficie», en
AAMN, T. 17, 1967, pag. 260), quien sefida que estipulado € comiso por las partes, sera
vélido y correspondera su eficacia a los Tribunales.

(66) Frente d criterio contrario de ROCA SASTRE («Ensayo sobre € derecho de su-
perficie..», cit., pag. 48), quien airma que «el comiso no se identifica con la accién de
resolucion del contrato, pero € resultado es parecido, y s no se admite e comiso, hay
que entender que rechaza también la accion resolutoria por impago de pensiones».
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cedente le interesara que tales incumplimientos y perjuicios no se produzcan
nunca, no solo cuando sean realizados por la parte con la que constituy6 el
derecho, sino tampoco con los sucesivos titulares del derecho. Es decir, a
dominus soli le interesara que ante € incumplimiento de las obligaciones
pactadas con el superficiario se resuelva la relacion juridica creada. Efecto
gue como hemos visto ya se habia previsto por la Ley del Suelo como una
causa extintiva, ante el incumplimiento de algunas de las obligaciones funda
mentales del superficiario, como son las de construir en el modo y plazo
previstos. Pero que en relacion con los pactos celebrados por las partes, a
tener trascendencia real, podian, hasta la sentencia, acceder al Registro
[art. 16.1 €)] vy, por consiguiente, tenian eficacia real.

En relacion con € segundo problema a que haciamos referencia en un
principio, en torno a cud fue laintencion del legislador a prohibir el acceso
del comiso a Registro, la cuestion se centra en porqué el Registrador se
muestra reacio a no otorgar eficacia real atal pacto.

Al prohibir su acceso a Registro, no hay duda de que quiere considerarlo
como una clausula obligacional con efectividad Unicamente inter partes y que
no afecte aterceros. De manera que, €l fin perseguido con el comiso en la
enfiteusis desapareceria en este caso, pues s € derecho de superficie y su
propiedad superficiaria se transmitiese a un tercero, podriamos pensar que €
nuevo adquirente no quedaria sujeto a tal obligacion.

El comiso en la enfiteusis supone la extincion del derecho por € incum-
plimiento de obligaciones esenciales del mismo como lo es el impago del
censo.

En €l derecho de superficie las obligaciones pactadas en € titulo consti-
tutivo del derecho son, ademas, obligaciones esenciales del derecho de super-
ficie en si, porque detallan €l contenido del mismo, cuestion importante te-
niendo en cuenta que e efecto fundamental del derecho de superficie es la
reversion de la construccion superficiaria ad dominus soli. De manera que los
sucesivos adquirentes no estaran, obviamente, obligados por |os pactos de las
partes constituyentes, pero si por las obligaciones propias del derecho que
forman parte de la relacién juridica creada. De este modo, nunca habra ter-
ceros adquirentes, sino partes contratantes de la relacion total.

Hemos visto, a analizar e contenido de los apartados anteriores del ar-
ticulo 16.1.° RH, que tales pactos, que podian incluir estas obligaciones del
superficiario, accedian a Registro por su trascendencia real. De manera que
el deseo del legislador de no inscribir el pacto de comiso podria verse frus-
trado através de la inscripcion de pactos que persigan los mismos fines (67).

(67) En este punto la cuestion a determinar se centra en qué efectos produce la no
inscripcion del comiso o de la condicion resolutoria en relacion con los derechos redes
0 de goce que recaigan sobre la propiedad superficiaria
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En resumen, a dominus soli le interesard pactar en todo caso, y teniendo
en cuenta la prohibicién de inscripcién del derecho de comiso, las obligacio-
nes integrantes del contenido del derecho de superficie que tengan trascen-
dencia real para su acceso a Registro, de manera que las mismas sean efica-
ces frente a terceros y, a su vez, conocidas por los futuros adquirentes del
derecho, quedando el cumplimiento de tales obligaciones en todo momento
asegurado al pasar a formar parte de la relacion juridica (68).

En cuanto a la sentencia ddl Tribunal Supremo cabe sefidlar que Unica-
mente (de acuerdo con € principio de congruencia procesal, basado en lo que
las partes demandan y exigen), declara la extralimitacion reglamentaria del
Ultimo aspecto del parrafo 1° del articulo 16 del Reglamento Hipotecario
referente alano inscripcion de los pactos que sujeten el derecho de superficie
a comiso. Asi, textualmente € FJ 13.° mantiene que «otro tanto cabe decir
sobre la prohibicion de inscribir las estipulaciones que sujeten el derecho de
superficie a comiso, pues no corresponde al Reglamento pronunciarse sobre
tal cuestion, aungue sblo sea para imposibilitar la inscripcién en el Registro
de la Propiedad, ya que los pactos y contratos inscribibles los determina la
Ley Hipotecaria y al Reglamento corresponde sélo su desarrollo..». Sin
embargo, en su falo no sefidla nada, de manera que queda en vigor, puesto
gue se limita a declarar la nulidad de la reforma de 1998 que en este aspecto
no le afectd para nada (69).

En principio, a los terceros les sera indiferente conocer si se han cumplido todas las
obligaciones estipuladaspor laspartes en el contrato, y €llo porque en caso de extincion
del derecho de superficie, los derechos de los terceros quedaran a salvo, puesto que
continuara gravando separadamente al suelo o a la propiedad superficiaria.

(68) ARNAIZ EGUREN («Notas sobre e contenido de los arts. 13, 16, y 68 RH, mo-
dificados por d Rea Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre. El derecho de superflma
la permuta de suelo por edificacion futura, e derecho de vuelo urbano y la inscripcion
de plazas de aparcamiento y trasteros», en La reforma de |os Reglamentos Hipotecario y
del Registro Mercantil por Real Decreto /867/98, de 4 de septiembre..., cit., pags. 61
y sigs.) considera que la prohibicién del comiso no acanza a los derechos constituidos
por las personas plblicas «en la medida en que la prohibicion de clausulas comisorias es
caracteristica de las relaciones entre particulares y no alcanza a los actos administrativos
por los que se acuerda la transmision superficiaria por las Administraciones».

(69) Pero ¢qué implicaria que € TS hubiera sefidlado la nulidad de este punto de
articulo 16.1 RH? Pues, que d igud que en los requisitos anteriores, la nulidad de la no
inscripcion del pacto comisorio implicaria que podrian acceder d Registro de la Propie-
dad en relacion con € derecho de superficie cuantos pactos las partes acuerden en d titulo
constitutivo. Aunque también es posible que siendo la inscripcion de caracter declarativo
en las dos modalidades existentes (pues la hipotética nulidad del precepto asi lo habria
sefidlado) las partes o la parte que ostentasen una posicion de poder podrian pactar
cuantas estipulaciones sujeten @ derecho que congtituyen a comiso acordandose, a su vez,
e acceso 0 no a Registro. De manera que & Registrador, a proceder a la calificacion
registral de titulo o documento, no sefidaria nada a efecto y procederia a su constatacion
en @ adento de inscripcion.
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No obstante, queremos finaizar € andlisis de este punto afiadiendo la
importancia y necesidad de que una futura e hipotética reforma de la Ley
Hipotecaria se pronuncie sobre el tema. Pero, ¢en qué términos? Entiendo que
la prohibicion reglamentaria sobra al considerarse innecesaria dicha indica-
cién del comiso, ya que la configuracion del derecho de superficie excluye su
consideracion censual 0 andloga a la enfiteusis donde hemos sefialado que si
tenia razon de ser.

[1l. EL DERECHO DE ELEVACION (ART. 16.2 RH)

1° INTRODUCCION. LA SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2001,
DE LA SALA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y EL ARTICULO 16.2.° DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

A) Planteamiento de la cuestion

Concluiamos en un anterior estudio sobre el andlisis de la STS de 24 de
febrero de 2000, del derecho de elevacion y de las reformas del Reglamento
Hipotecario en torno a mismo, indicando textualmente que «de todasformas
serd el tiempo el encargado de sefialar si la modificacion y su correccién por
los Tribunales ha sido correcta, 0 no, y Si €s necesario proceder a una mayor
regulacion de la institucion». No pensé en dicho momento que mis palabras
serian tan clarividentes, en parte, pues la actual sentencia del Tribunal Supre-
mo, COmo veremos a continuacion, determina la nulidad total del apartado b)
del parrafo 2.° del articulo 16 del Reglamento Hipotecario de 1998, no con-
siderando suficiente la correccién que se realizo con la STS de 24 de febrero
de 2000, que declaré lanulidad del apartado ¢) del mismo. Y, en cuanto ala
segunda conclusién que planteabamos en su momento, no cabe duda que hoy
mas que nunca resulta necesario proceder a una regulacion pormenorizada de
la Institucion en sus aspectos sustantivos y adjetivos.

B) Posiciones de las partes. Asociaciones notariales. Abogado del Estado.
Colegio de Registradores de la Propiedad

Las Asociaciones notariales recurrentes de la solicitud de ilegalidad y, por
consiguiente, de lanulidad del apartado b) del parrafo 2.°, del articulo 16 del
Reglamento Hipotecario sefidlan, tal y como consta en el Antecedente de
Hecho Séptimo de la sentencia, € «...evidente exceso (del Reglamento que
exige...), que seprecise € nimero de plantas, al mismo tiempo que establece
un plazo maximo...»
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Por su parte, €l Abogado del Estado argumenté a favor de la legalidad y
vigencia del precepto que «...siendo el principio de especialidad registral €l
que anima y justifica la reforma del articulo 16.2 del Reglamento Hipoteca-
rio, pues dicho principio, también Ilamado de determinacién, no tolera la
existencia de gravamenes indefinidos, y lo que requiere rango de ley es €
principio de especialidad o determinacién...»

El Colegio de Registradores de la Propiedad sefidla que «...si se compara
la nueva redaccion del articulo 16 del Reglamento Hipotecario con la ante-
rior, los Unicos cambios no destinados a la estricta adaptacion de lo dispues-
to en é a la mera legalidad urbanistica se encuentra en las letras b) y c) del
apartado 2, referentes al derecho de sobreelevacion, encontrando el requisito
de la determinacion concreta del nimero de plantas, nitido soporte legal en
e principio de especialidad y desde la tesis de que la constitucion del dere-
cho real de vuelo genera una especial cotitularidad o comunidad sobre el
edificio, e plazo de diez afios del apartado 2.c) del articulo 16 del Reglamen-
to halla un soporte legal en €l articulo 400.11 del Cadigo Civil...»

C) El Tribunal Supremo. Fundamento Juridico. Fallo

El Tribunal Supremo es més explicito en sus argumentos y sefida, en
torno a esta cuestion, que ...Esta Sala, en sentencia de 24 defebrero de 2000
(recurso 526/98), ya anul6 €l apartado c) del articulo 16.2 del Reglamento
Hipotecario, en el que se sefiala e plazo méximo para € gercicio del dere-
cho de vuelo, pero la razdn entonces dada para anularlo por considerar
contraria lafijacion de un plazo de diez afios para €l egercicio del derecho
de vuelo a lo establecido en €l articulo 1 de la Ley Hipotecaria, no es la
Unica para decidir si dicho articulo 16.2 del Reglamento Hipotecario es o no
ilegal, pues, s bien trata defijar las condiciones para inscribir el derecho
de elevar una o mas plantas sobre un edificio o de realizar construcciones
bajo su suelo haciendo suyas las edificaciones resultantes, lo cierto es que
aquéllas exceden abiertamente de la funcién propia del Reglamento (desa-
rrollo y colaboraciéon) al exigir que conste la determinacion concreta del
nimero maximo de plantas a construir, con lo que éstas han de quedar
precisadas desde un principio a pesar de lo que pueda autorizar €l ordena-
miento urbanistico en cada momento, viniéndose asi, en definitiva, a prohibir
por e Reglamento que el referido derecho pueda extenderse a cuantas plan-
tas permitan las determinaciones urbanisticas.

Es indudable que, como se alega por el Colegio Profesional demandado,
e principio de especialidad o de determinacion del derecho real a inscribir
requiere, conforme al articulo 9.2.° de la Ley Hipotecaria, que se exprese la
naturaleza, extension y condiciones del derecho que se inscriba, pero éstas
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no pueden venir impuestas por e Reglamento, a pesar de lo cual los aparta-
dos b) y ¢) dd articulo 16.2.° las establecen al margen de lo dispuesto por
la legislacion urbanistica aplicable, razon por la que e apartado b), al igual
gue ya lofue antes € c), debe ser declarado nulo de pleno derecho por exigir
un requisito para la inscripcion del derecho de vuelo y subsuelo, cual es €
nimero de plantas a construir, que solo € ordenamiento urbanistico en vigor
puede establecer.»

En cuanto a Fallo con e que se findliza la sentencia, textualmente afirma
gue «...debemos declarar y declaramos nulo de pleno derecho e articulo
primero del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, en cuanto modifica
y redacta los articulos... 16.1 y 2.b)... preceptos todos estos radicalmente
nulos por ser contrarios a la Ley».

2°  ANALISIS PORMENORIZADO DEL APARTADO SEGUNDO DEL PRECEPTO
REGLAMENTARIO. SUS VICISITUDES Y SU ACTUALIDAD

A) Regulacién, reformas y nulidad de los requisitos de la inscripcién
del derecho de eevacion

Como es sabido el Reglamento Hipotecario de 1959 introdujo en nuestro
ordenamiento una nueva figura juridica: el derecho de elevacién de nuevas
plantas sobre finca gena (70), pero lo hizo refiriéndose Unicamente a su
necesidad de inscripcion y de hacer constar en dicho asiento los requisitos
registrales necesarios para que la nueva institucion —surgida de la préctica
edificatoria— tuviera acceso a Registro de la Propiedad y quedara reflgjada
fielmente (siempre teniendo en cuenta los principios informadores de la pu-
blicidad registral) (71).

Asi pues, nos encontramos con que e articulo 16.2 del RH de 1959,
disponia que:

(70) Figura que no tiene unaregulacion expresa en € Cadigo Civil y que la doctrina
civilista la enmarca dentro del articulo 350 del citado texto lega a establecer las facul-
tades y la extension del derecho de propiedad.

(71) Recordemos como la Exposicion de Motivos de la Reforma reglamentaria de
1959 indicd que, «mencion especia merece e articulo 16...», y tras referirse a derecho
de superficie, sefidd que «d mismo articulo da cauce, por primera vez, al derecho de
elevar una o més plantas sobre un edificio o realizar construcciones bajo su suelo sin
congtituir derecho de superficie. En esta materia se ha tenido muy en cuenta, ademés del
Derecho comparado y de las aportaciones de la doctrina, la experiencia de quienes auto-
rizan y cdifican documentos con estipulaciones o pactos de tal especie que responden a
una realidad vivida, bien necesitados de la regulacion que ahora reciben. No es aventu-
rado suponer que en la lucha por la vivienda se ha dcanzado una posicion més».
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«El derecho de elevar una o mas plantas sobre un edificio o € de realizar
congtrucciones bajo su suelo haciendo suyas las edificaciones resultantes
gue, sin constituir derecho de superficie, se reserve el propietario o en caso
de enajenacion de todo o parte de lafinca o transmita a un tercero, seré
inscribible conforme a las normas del nimero tercero del articulo 8 de la Ley
y sus concordantes. En la inscripcion se hara constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los
elementos y gastos comunes o las normas que se establezcan para su
determinacién.

b) Las normas de régimen de comunidad, si se establecieron, para €l
caso de hacerse la construccion.»

Precepto que fue objeto de Reforma por €l Reglamento Hipotecario, de
4 de septiembre de 1998 (Real Decreto 1867/98) en los siguientes térmi-
nos (72):

«b) Determinacién concreta del nimero maximo de plantas a construir.

¢) El plazo méximo para €l gjercicio del derecho de vuelo que no podra
exceder de diez afios.

d) Las normas de régimen de comunidad, s se sefialaren, para € caso
de hacer la construccion».

Posteriormente, la sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de
2000, anulé la nueva redaccién dada por €l Real Decreto 1867/98, de 4 de
septiembre, a ciertos articulos entre los que se encontraba el parrafo c) de
apartado 2.° del articulo 16 del Reglamento Hipotecario.

La actual sentencia del Tribuna Supremo, de 31 de enero de 2001, anula
el apartado b) referente a la determinacion concreta del nimero maximo de
plantas a construir.

En definitiva, las dos sentencias del méas Alto Tribunal vuelven a dejar €l
parafo 2.° del articulo 16 RH, en los mismos términos que ofrecia el Regla-

(72) Reforma que fue motivada, como se sefida en su Exposicion de Motivas, por
la necesidad de acomodar «...la regulacion del derecho de vuelo al principio de especia-
lidad, exigiendo la fijacion de un plazo méximo para su gercicio, Sin perjuicio de que una
vez gercitado lo construido sea propiédad de su titular». Y que, como indicamos en &
texto, se concretd en e establecimiento de dos requisitos, primero en la concrecion del
nimero maximo de plantas a construir, y, ademas, de la fijacion del plazo méaximo de
gercicio dd derecho de eevacion cuyo limite méximo se fija en diez arios. La modifi-
cacion registral se ha concretado en su parafo d) y en la introduccion de dos nuevos
parafos [d b) y € c)].
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mento Hipotecario de 1959, anulando por consiguiente la totalidad de la
reforma introducida en 1998 (73).

B) Requisito de la inscripcion de la determinacion de plantas a construir

En anteriores trabagjos (74) hemos partido de la existencia de tresfases
bien diferenciadas en la configuracién de esta Institucion. En € presente
estudio nos interesa, en base a objeto de comentario de 1a STS de 31 de enero
de 2001, detenernos en la primera fase del derecho, y, concretamente, en
recordar su mecanismo. Asi pues, sefialaremos que consideramos el derecho
de elevacion como aquel derecho real quefaculta al titular para edificar en
el sentido técnico-juridico de levantar plantas en e inmueble ajeno. El me-
canismo esencial de constitucion del derecho (primera fase) es la reserva
«actual de la propiedad del volumen edificable no gercitado para su utiliza-
cién futura». Reserva que se puede hacer para el propietario actual o para su
cesion a un tercero. Recordemos como es € propio legislador quien utiliza el
término «reserva» (75).

Ademés, este derecho conlleva la facultad de construir y de hacer suyo lo
construido en el futuro cuando se gjercite la reserva realizada anteriormente
(segunda fase) y, a su vez, la exigencia de constituirse e incluirse dentro del
régimen de Propiedad Horizontal (tercera fase), ya que las plantas adquiriran
una participacién indivisa en los elementos comunes de la propia finca global.

La reserva recae sobre un bien actual para una utilizacion en e futuro.
Derecho de vuelo que podia haberse gecutado en el presente, esto es, en €l
momento de realizar la edificacion y de transmitirla a diferentes copropieta-

(73) El precepto 16.2.° RH quedara de la siguiente forma: «El derecho de elevar una
0 mas plantas sobre un edificio o €l de realizar construcciones bajo su suelo haciendo
suyas las edificaciones resultantes que, sin constituir derecho de superficie, se reserve el
propietario en caso de enajenacion de todo o parte de lafinca o transmita a un tercero,
sera inscribible conforme a las normas del nimero tercero del articulo 8 de la Leyy sus
concordantes. En la inscripcion se hara constar:

a) Las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los elementos y
gastos comunes o las normas que se establezcan para su determinacion.

b) (Sin contenido por la STS de 31 de enero de 2001).

€) (Sin contenido por la STS de 24 de febrero de 2000).

d) Las normas de régimen de comunidad, S se sefidaren, para € caso de hacer la
construcciony.

(74) Especificamente, vid., «Breves consideraciones en torno a derecho de deva
cion y alas modificaciones introducidas por € Reglamento Hipotecario de 1998. Andlisis
de la sentencia del Tribunal Supremo, de 24 de febrero de 2000 (Estudio jurisprudencial
del Derecho de elevacion)», en RCDI, 2000, nim. 659, mayo-junio.

(75) Término que implica «guardar algo paralo futuro», o, «dilatar para otro tiempo
lo que se podia o0 debia gecutar o comunicar a presente».
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rios, pero que prefiere reservarse para e futuro. Futuro que significa «lo que
esta por venir», y que en cierto modo implica condicionalidad, pero que no
lo estal. Y dlo porque el propietario actua reservista mantiene el derecho
actual de eélevar plantas, pero la condicionalidad estriba en la adquisicon
futura de las plantas cuando todo el edificio pertenece ya a otros propietarios.

La modificacion que e Reglamento de 1998 llev6 a cabo se baso en la
necesidad de concretar en € momento de constitucién del derecho y de su
inscripcion, entre otros requisitos: €l de realizar la determinacién concreta del
nimero maximo de plantas a construir, argumentando como base de la refor-
ma reglamentaria el desarrollo del principio de especialidad.

Por su parte, el razonamiento esgrimido por el Tribuna en la sentencia
objeto de comentario, a fin de declarar la nulidad de dicho requisito (que
ademés fue el argumento sefialado por los recurrentes), se ha centrado en que
«...debe ser declarado ‘nulo de pleno derecho por exigir un requisito para la
inscripcion del derecho de vuelo y subsuelo, cual es el nimero de plantas a
construir, que solo e ordenamiento urbanistico en vigor puede establecer.

El principio de especialidad o también denominado de determinacion esta
relacionado con la necesidad de dar claridad al Registro. Y ello en base a
planteamiento de que sélo deben acceder al Registro situaciones juridicas que
estén perfectamente determinadas. En conexion con este criterio, €l legislador
reglamentario se extralimitd, pues una cosa es que se determina la reserva del
posible aprovechamiento del volumen edificable que serd determinable en €l
momento oportuno, dependiendo de las normas urbanisticas como bien sefiala
el TS, y otracosa, es que el constructor a hacer lareserva concrete el numero
de plantas que desea reservarse para construir en un futuro, lo cual es del todo
imposible, porque en e momento de hacer efectivo € derecho puede que
incluso las normas urbanisticas decreten la inexistencia en ese momento y
lugar de mayor volumen edificable que e ya realizado.

De manera que a diferencia del supuesto del apartado 1° RH, donde la
nulidad se centra en ser un reglamento contra legem Hipotecaria (caracter
constitutivo de la inscripcién y requisitos que deben formar parte de la mis-
ma), en este segundo apartado la nulidad invocada y declarada se centra en
ser un reglamento contra legem Urbanisticas (estatales y autonémicas: tenien-
do en cuenta que e volumen edificable depende del planeamiento). Nulidad
ademés que no es susceptible de correccion, como en € supuesto del parra-
fo 1° del articulo 16 RH, que puede ser regulado de nuevo por la Ley Hipo-
tecaria. En este supuesto debe cada reserva concreta estar a las normas del
planeamiento del lugar y momento oportuno.

Por dltimo no nos queda més que recordar como al no haberse referido la
sentencia de 24 de febrero de 2000 a requisito de extension materia intro-
ducido por lareforma reglamentaria de 1998, porque no habia sido hecha por
los propios recurrentes referencia alguna hacia «la determinacion concreta del
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nlmero méaximo de plantas a construir», entendiamos que se habia producido
una especie de acuerdo tacito con respecto a esta parte del precepto.

No obstante, el Tribunal Supremo en la presente sentencia objeto de ana
lisis, lo que esta sefiadlando es que € Registrador aunque conozca las normas
urbanisticas de la zona en donde se proceda a redlizar la construccion, base
del derecho de vuelo, no sabra s en el futuro € volumen edificable variarg,
porque puede no ser el mismo el volumen existente en el momento de pac-
tarse la reserva que de hacerla efectiva o gecutar las plantas. De ahi, preci-
samente, que sea nulo el precepto por la imposibilidad material de predecir
para €l futuro las normas urbanisticas (76).

IV. CONCLUSIONES

I. Lasentencia del Tribunal Supremo sobre lailegalidad y nulidad de la
Reforma del Reglamento Hipotecario de 1998, en relacion con e articu-
lo 16.1.°, ha introducido més inseguridad en relacion con la institucion que
laya existente. Mé&s aln a recoger en su Fundamento Juridico Decimotercero
cuestiones puntuales de maximo interés y necesitados de solucién, dando su
opinion a respecto, sobre los que posteriormente no se ha pronunciado en su
falo, ni ha propuesto resolucion alguna, salvo la hipotética posibilidad de
acudir a posteriores procedimientos en base a sus propios pronunciamientos.

[l. Tras dicha nulidad, y la situacién actual creada, resulta conveniente
y necesaria la regulacion de la inscripcion del derecho de superficie por la
Ley Hipotecaria, donde se sefiale € carécter constitutivo de su inscripcion
debido a la especifica configuracion del derecho de superficie y ala fata de

(76) En nuestro estudio anterior, d comentar la Resolucion de 6 de noviembre de
1996 y la Resolucion de 29 de abril de 1999, ya poniamos de manifiesto como podia
resultar absurdo la concrecidén de un «ndmero de plantas a construir (esto es, que se
hubiese expresado numéricamente, por gemplo, cinco dturas) ... pues depende en cada
caso concreto del volumen ya edificado, del aprovechamiento urbanistico posible en cada
zona... En este caso € constructor-propietario cautamente debera reservarse @ nimero
total deplantas que permita el aprovechamiento urbanistico de la zona donde se encuentre
e inmueble, con arreglo a la legidacion urbanistica, en d momento de construir €
derecho. Cuestion distinta sera que en @ momento de hacer efectiva la reserva, esto es,
cuando eecute (8l o un tercero) su derecho de sobreedificacion, € aprovechamiento
urbanistico haya variado, en cuyo caso debera someterse a las nuevas normas urbanisticas.
Precisamente por eso entiendo que € legidador quiera concretar registramente este re-
quisito a efectos de eficacia frente a terceros y a las posibles variaciones. Por gemplo,
no tendra & mismo contenido econdmico € derecho del reservista s su objeto es de dos
plantas que s es de cinco, lo cua es importante a efectos de hipoteca o embargo del
derecho por un tercero». Vid. «Breves consideraciones en torno a derecho de eeva
cion...», cit., pags. 2027 y 2028.
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apariencia posesoria por €l superficiario una vez constituido el derecho de
superficie antes de proceder a la construccion superficiaria separada, y con
posterioridad, debido a la fata de exteriorizacion del derecho de superficie
(pues los terceros pueden considerar que el superficiario es el duefio de
edificio y del suelo). Especia configuracion de la institucion, que no debe
olvidarse, pues desde 1861 se ha venido manteniendo en la legislacion hipo-
tecaria, indirectamente, la existencia de dos propiedades separadas.

Laregulacion del carécter constitutivo de la inscripcion via legal, supon-
dria su afectacion a derecho de superficie constituido entre particulares
(modalidad urbana comun), pero también supondria la exigencia de los requi-
sitos adecuados que tendrian acceso a Registro para la modalidad urbanisti-
ca, pues no olvidemos que la legislacion urbanistica Unicamente (como no
podria ser de otra forma) ha sefidado € caracter constitutivo —aunque de
manera dudosa, como sefidla el TS— de la modalidad que regula, pero sin
entrar en méas detalles que correspondera a la Ley Hipotecaria.

I1l.  Consideramos que tiene plena vigencia la teoria mantenida en nues-
tros estudios anteriores, aln tras la STC 61/1997, de la existencia de doble
modalidad de derecho de superficie.

Doble modalidad que ademas tiene mayor juego tras la declaracion de
nulidad del articulo 16.1.° RH que en cierto sentido las aunaba a establecer
los requisitos que debian cumplirse cuando ambas accedian a Registro de la
Propiedad, en la modalidad urbanistica por su carécter constitutivo, y en la
modalidad urbana comun, a ser declarativo, cuando el derecho accedia a
Registro.

IV. Entendemos necesaria la concrecion del caréacter constitutivo de la
inscripcion en relacion con ambas modalidades de derecho de superficie, a
saber, la urbanistica y la modalidad urbana comin. La Ley urbanistica,
desde 1956, ha establecido € caracter constitutivo de la inscripcion del
derecho de superficie, a fin de remarcar el carécter constitutivo de los
efectos que frente a terceros produce la inscripcion, pero no concretd, ni lo
hizo posteriormente, el caracter constitutivo de la inscripcion, siendo el
Reglamento quien si lo hizo, puntualizando que la inscripcion era necesaria
como requisito de existencia.

V. Trasla sentencia, no podemos obviar la postura del TS para quien la
inscripcion solo es requisito de eficacia frente a terceros, como ha puntuali-
zado lo que significa que a su juicio lainscripcion de la modalidad urbanis-
tica no es congtitutiva.

El TS recordemos que textualmente sefiala en € FJ 13.° que «el articu-
lo 2882 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992, vigente segin
Ley 6/1998, de 13 de abril, requiere para la constitucion del derecho de
superficie suformalizacién en escritura publica y como requisito constitutivo
de eficacia, su inscripcion en el Registro de la Propiedad, pero de este pre-
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cepto no se deriva que para la vélida constitucién de dicho derecho sea
preceptiva su inscripcién, S0 que para que tenga eficacia frente a terceros
debe inscribirse en el Registro de la Propiedad...»

De mantenerse idéntico pronunciamiento en sentencias posteriores y de-
clarar en ellas que la inscripcién del derecho de superficie tendria en todo
caso carécter declarativo, implicaria que el titulo constitutivo del derecho ya
existente en la realidad extrarregistral accederia al Registro de la Propiedad
0 no. El fundamento de esta conclusion se halla en e pronunciamiento rea-
lizado en esta STS, y ya sabido, de que el contenido del Reglamento Hipo-
tecario no puede afectar al contenido del Cadigo Civil en virtud del principio
constituciona de jerarquia normativa.

En ambos casos, modalidad urbana comuin y urbanistica, e Registrador
procederia a practicar el asiento de inscripcién, cuando las partes asi 1o de-
seasen, con el contenido de los aspectos existentes en € titulo constitutivo,
sin tener en cuenta los requisitos (que en ese hipotético caso, una vez fueron
exigidos por € art. 16.1.° RH), y que a ser declarativa la inscripcion no
podrian ser exigidos con carécter constitutivo del derecho por e Registrador
en su calificacion con carécter obligatorio.

De mantenerse que la inscripcion seria meramente declarativa, los pactos
existentes en €l titulo constitutivo que no se inscribiesen tendran Gnicamente
efectos obligatorios entre las partes, pues reamente no existirian frente a
terceros a no acceder a Registro. Asi pues, la eficacia de los pactos conte-
nidos en la escritura publica frente a terceros sdlo tendra lugar cuando se
inscriban. Esto significa que los pactos contenidos en € titulo tendrian efica-
ca inter partes, y serian oponibles a terceros s los mismos accediesen a
Registro.

VI. Entendemos que seria conveniente la regulacion de los aspectos
sustantivos de la modalidad urbana comdn del derecho de superficie a través
de la via legal adecuada, que bien podria ser su inclusién en la Ley Hipote-
caria. El FJ 13° de la sentencia pone de manifiesto como los recurrentes
sefidlan que € articulo 16.1.° del Reglamento Hipotecario del que solicitan su
nulidad, invade su regulacion sustantiva reservada a la ley. Expresion que
reafirma la existencia de la doble modalidad del derecho pues, obviamente,
la urbanistica si se haya pormenorizadamente concretada en la legislacion
estatal y autondmica, donde ademés se detallan los requisitos imperativos y
configuradores de la institucién establecidos por €l legislador.

VIL Al apreciarse por €l TS —aunque Ssimplemente sea de pasada en
el FJ 13.°— una extralimitacion en relacion con la exigencia de los requi-
sitos que deben acceder a Registro de la Propiedad a través del asiento de
inscripcion para que la misma sea valida y la inscripcion del derecho tenga
un carécter constitutivo, esto es, con todos los apartados del parafo 1°
del articulo 16 RH, seria necesario que la Ley Hipotecaria procediera, como
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via legal adecuada para ello, a su constatacion y pormenorizacion de los
mismos.

Ley que deberia sefidar € caracter constitutivo de la inscripcién en las
dos modalidades, no debe olvidar la modalidad urbana comun, a fin de evitar
problemas posteriores, pero sobre todo deberia sefialar en conexion con las
diferencias sustantivas de cada modalidad, los requisitos necesarios que de-
beran acceder a Registro.

La necesidad de regulacion y concrecion de los mismos se debe a las
condiciones especificas de la configuracién de la institucion superficiaria que
conlleva e surgimiento de una propiedad superficiaria separada del suelo
sobre la que recae fisicamente, requisitos que sin duda no son equiparables
0 exigibles alainscripcidn en genera de cualquier derecho real, pero que en
la ingtitucion que ocupa nuestro estudio se convierten en circunstancias ne-
cesarias del derecho que pueden condicionar su existencia'y que sobre todo
deben hacerse constar para su cognoscibilidad por los terceros interesados.

Requisitos que deberdn ser, reitero una vez mas, establecidos por la Ley
Hipotecaria, pues como la sentencia del més Alto Tribunal ha sefidlado (tal
y €Omo nosotros mantuvimos en trabgjos anteriores), y cito textualmente, que
en cuanto ala definicion del derecho de propiedad, que al Reglamento no le
es dado regular debido a la tradicional reserva de Ley en materia de propie-
dad y otros derechos civiles, mantenida en la vigente Constitucion al exigir
gue su contenido se delimite de acuerdo con las Leyes (art. 33) e incluir entre
las competencias del Estado la legislacion civil (con las salvedades forales)...

De proceder alaregulacion de todas estas cuestiones, la Ley Hipotecaria,
en relacion con € derecho de superficie, seria innovadora y eemplificadora
para todos los sistemas de nuestro entorno, donde la utilizacién de la figura
también plantea problemas similares a los que en nuestro ordenamiento han
aparecido.

VIIl. Consideramos oportuna y conveniente también la declaraciéon de
nulidad del apartado b) del parrafo 2.° del articulo 16 RH por los argumen-
tos esgrimidos por la propia sentencia del Tribunal Supremo sobre la con-
sideracion de ilegalidad por su extralimitacion conforme a la legislacion
urbanistica.

AUln considerando € derecho de elevacion como aquél por e cual €l
constructor se reserva la propiedad actual del volumen edificable —no ger-
citado— para su construccion en € futuro, es conveniente y necesario hacer
constar Unicamente en €l asiento de inscripcion € nacimiento de este derecho
real (de la propiedad de dicho volumen edificable no gercitado) sobre cosa
(inmueble) aena, concretado en la reserva sobre futura construccion pero no
es posible su determinacién concreta, ya que dependera en cada momento y
lugar de las normas urbanisticas vigentes en e momento en que se proceda
a la construccion.
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La concrecion de la existencia de la reserva del volumen edificable, por
si misma, cumplira los requisitos exigidos en virtud del principio de determi-
nacion o especialidad exigidos por la Ley Hipotecaria.

IX. En definitiva, aunque entiendo que ha planteado més conflictos que
soluciones, esta claro que la sentencia del Tribunal Supremo ha sido acertada
con la legalidad vigente, y supone la necesidad de que sea €l legislador
hipotecario quien solvente todas las cuestiones que han sido puestas de ma-
nifiesto por los recurrentes, las dudas planteadas por los recurridos, y sirva
para hacer una regulacion sustantiva mas precisay necesaria de la Institucion,
lo cua sin duda va a suponer un avance en su ahora mas escasa regulacion.

En cuanto a derecho de elevacion, creemos conveniente, como ya hemos
indicado en trabajos anteriores, la necesidad de regulacion de esta institucion
de forma correcta y definitiva, recogiéndolo en un precepto aparte (aunque,
en realidad, ahora ya lo esta a haber desaparecido e art. 16.1.° RH).
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