El derecho de superficie urbano:
una aproximacion a su configuracion
unitaria o dual
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PLANTEAMIENTO GENERAL

1. A lahora de redlizar un estudio acerca del derecho de superficie, €

primer problema que se plantea es el de la delimitacion de su concepto. La
doctrina actualmente dominante considera que el derecho de superficie, en lo
que se ha dado en denominar «su configuracion moderna», es el derecho real
de tener y mantener sobre un inmueble gjeno una edificacion o plantacion en
propiedad separada, obtenida, normalmente, mediante el gjercicio del derecho
angjo de edificar o plantar (1).

(1) En términos generdes, éste es @ concepto que mantuvo ROCA SASTRE —vid.

«Ensayo sobre € derecho de superficie», en RCDI, 1961, pags. 6y 7—y, alapostre, €
gue ha seguido la mayor parte de la doctrina.
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De acuerdo con esta definicion, e derecho de superficie se configura del
siguiente modo. En primer lugar, el derecho de superficie es un derecho real,
del tipo de los de goce, que da lugar a una propiedad separada —la de la
edificacion o plantacion con respecto a la del suelo sobre el que se erigen—,
denominada propiedad superficiaria (2). Por tanto, el derecho de superficie
supone una derogacion del principio romano superficies solo cedit, consagra-
do en e articulo 358 del Cdédigo Civil (3), a permitir que lo edificado o
plantado en un terreno no pertenezca al duefio del suelo sobre el que se
asienta la edificacion o plantacion (4).

En segundo lugar, el derecho de superficie se cualifica por ser el derecho
a tener y mantener en suelo gjeno una edificacion en propiedad separada. De
este modo, el derecho a edificar o a plantar tiene un carécter meramente
instrumental; lo que permite, como punto de partida, que este derecho pueda
recaer sobre edificaciones o plantaciones preexistentes, que pasarian a ser de
propiedad del superficiario (5).

(2) En € Derecho italiano, Lucct —vid. Del diritto di superficie, Marghieri-UTET,
1927, pags. 142 y 143— sefidaba que la propiedad superficiaria era € efecto del dere-
cho de superficie, siendo € objeto de este derecho el poder de tener una construccion en
propiedad separada.

(3) Para ROCA SASTRE —vid. Ensayo..., op. cit., pags. 28 y 29—, s no se hace perder
alos articulos 358 y 361 del Cadigo Civil su rigidez e imperatividad, «no hay cabida para
el derecho de superficie de estructura moderna en nuestro sistemajuridico, pues s sempre
ha de producirse la accesion Unicamente cabe como posible e derecho de superficie de
tipo romano, que es € que atribuye a superficiario la smple facultad de goce de lo
edificado, sin que de ningun modo pueda hablarse de la propiedad separada superficiaria.
Para sdvar larigidez del principio de accesion consagrado en nuestro Cadigo Civil, ROCA
SASTRE entiende que a la redaccion del articulo 358 del Codigo Civil debe afiadirse la
siguiente excepcion: «salvo lo dispuesto en la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 y
demés disposiciones sobre la materia». De otro modo, para DE LOS MOZOS —vid. «La
tecnificacion del derecho de superficie y sus posibilidades urbanisticas», en RDU, nim. 26,
1972, pags. 18y 19—d principio superficies solo cedit queda fuertemente debilitado con
la amplia renovacion del concepto de propiedad operada por la Ley del Suelo.

(4) Vid., entre otros, DE LOS MOZQOS, El derecho de superficie en general y en rela-
cién con la planificacion urbanistica, Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1974, pag. 64;
ROCA SASTRE, Ensayo..., op. cit., pags. 27 a29; FONT Borx, «El derecho de vuelo y e de
superficie. Especial referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal», en RDN,
1967, pégs. 23 a 25; GARRIDO PALMA, «Superficie solo cedit. El principio de accesion y
e principio de superficie», en RDN, 1969, pag. 136, GUILARTE ZAPATERO, El derecho de
superficie, Aranzadi, 1966, pags. 179 y 180. En la jurisprudencia, STS de 1-2-1979
(RA. 420). Para CARRASCO PERERA —Jus aedificandi y accesion, Montecorvo, 1986,
pag. 403—, en cuanto clase de todos los titulos que pueden conducir a una propiedad
separada, € derecho de superficie se entiende que es una derogacion del principio de
accesion pero, en su opinion, con eso se dice bien poco, «tan sdlo que la propiedad del
dominus soli sobre la edificacién se deroga por la propiedad que sobre ésta tenga un
tercero; lo cua es cierto por obvio, pues obvio es que uno no puede ser propietario de
una cosa —salvo comunidad— cuando o es otro».

(5 Otros autores, en cambio, han puesto e acento en e derecho a edificar o plantar
que confiere e derecho de superficie d superficiario. Asi, para Puic PENA —vid. Com-
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En e concepto de derecho de superficie hemos omitido deliberadamente
hacer referencia a tiempo durante e cual e superficiario puede tener o
mantener su edificacion en suelo agjeno. Legalmente, el derecho de superficie
se configura como un derecho temporal. Asi lo concibe la legislacion sobre
el suelo y ordenacion urbana —desde la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana de 12 de mayo de 1956 (6)— y, con base en ella, €
Reglamento Hipotecario, tras su reforma por Decreto de 17 de marzo de
1959 (7). Ahora bien, la doctrina no se muestra pacifica a la hora de deter-
minar si la regulaciéon contenida en esas normas tiene o no un caracter ins-
titucional, 1o que permitiria mantener que el derecho de superficie no es de
esencia temporal (8).

2. De lo expuesto hasta el momento podemos adivinar que en el orde-
namiento juridico espafiol resulta especialmente complgjo determinar cud es
la regulacién aplicable al derecho de superficie. Tal dificultad deriva, princi-
palmente, de dos circunstancias. En primer lugar, de la variedad de normas
que contemplan esa figura, unas veces limitandose a hacer una mera alusion
aella, otras dotandola de un régimen especifico. En segundo lugar, del hecho
de que las referidas normas se encuentren dispersadas en cuerpos normativos
civiles y administrativos: el Cédigo Civil (art. 1.611), la Ley Hipotecaria

pendio de Derecho civil espafiol, Il. Derechos reales, 3.2 ed., Madrid, 1976, pag. 595—,
e derecho de superficie es «aguél de naturaleza read por cuya virtud una persona (con-
cedente) otorga a otra (superficiario) € derecho a levantar en @ suelo de su propiedad
edificios o plantaciones de las que deviene titular € que las hace, bgo ciertas y determi-
nadas condiciones». Por su parte, DIEZ PCAZO y GULLON —Sistema de Derecho civil, 111,
Tecnos, 1990, pag. 486— sefidan que «& derecho de superficie, en su variedad urbana,
es e derecho real que confiere a su titular € poder de edificar en suelo geno, haciendo
uya la propiedad de lo construido».

(6) Genéricamente hablaremos de la legidacion del suelo para audir tanto a la
mencionada Ley de 1956 (LS, en adelante), como d Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen dd Suelo y Ordenacion Urbana de 1976 y de 1992 (TRLS de 1976 y TRLS de
1992, respectivamente).

(7) Lalimitacién temporal aparece en los siguientes preceptos. para las entidades
publicas, articulo 161 LS de 1956 (cincuenta afios); con adcance generd, articulo 16.1.8)
RH (cincuenta afios), articulo 1731 TRLS de 1976 (setenta y cinco afios para las enti-
dades publicas, noventay nueve paralos particulares) y articulo 289.2 TRLS de 1992 (de
idéntico contenido que la norma anterior). La actua Ley sobre € Régimen del Suelo y
Vaoraciones, de 13 de abril de 1998 (BOE de 14 de abril de 1998) declara en vigor éste
y otros preceptos del TRLS de 1992,

(8) Vid, recientemente, DE LA IGLESA MONJE, El derecho de superficie. Aspectos
civilesy registrales, Colegio de Registradores, 1997, pag. 115y sigs. Téngase en cuenta
que, en un principio, ROCA SASTRE defendio en su famoso Ensayo... —op. cit,, pdg. 7—
que € derecho a tener o mantener la edificacion podia ser tempora o indefinido. En
cambio, en la actudidad, ROCA-SASTRE MUNCUNILL —vid. ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, Derecho hipotecario, t. V, Bosch, 82 ed., 1997, pags. 475y 476—, entiende
que «El derecho de superficie urbana en su configuracion moderna es € derecho real de
tener y mantener, temporalmente, en terreno o inmueble ajeno, una edificacion en pro-
piedad separada...»
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(art. 107.5) y el Reglamento Hipotecario (arts. 16 y 30), por un lado (9), y
el Texto refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Ur-
bana de 26-6-1992 (arts. 287.2.°y 3.°, 288.2.°y 3.°, y 289) (10), y laLey de
Montes Vecinades en Mano Comun de 11-11-1980 (art. 3), por otro (11).
Con todo, de los multiples supuestos en que cabe constituir un derecho de
superficie, €l que ahora nos interesa, y en €l que se centrard nuestro estudio,
es el derecho de superficie urbano, constituido entre particulares para realizar
una construccion sobre el suelo (12).

(9) Enlaactuaidad, entre los Derechos especiales, solo € Fuero Nuevo de Navarra
de 1972 contiene disposiciones especificas acerca del derecho de supeficie (Ley 427
y sigs.).

(10) Estos preceptos han quedado en vigor tras la STC de 20-3-1997, que ha decla-
rado incongtitucionales, en relacion con € derecho de superficie, los articulos 287.1,
288.1 y 290 de laLey dd Suelo de 1992. En su defecto, recobran vigencia, con caracter
supletorio, € articulo 171.1 de la Ley dd Suelo de 1976, relativo a la concesion del
derecho de superficie por parte de las Entidades plblicas, y € articulo 174 concerniente
a las ventgas que se derivan de la concesion del derecho de superficie. De manera
sucinta, € panorama legidlativo en materia urbanistica queda como sigue: en primer lugar
e gplicardn las normas contenidas en la actua Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen
del Suelo y Vdoraciones, que tiene por objeto «definir e contenido basico del derecho
de propiedad del suelo de acuerdo con su funcidn social, regulando las condiciones que
aseguren laigualdad esencial de su gercicio en todo d territorio naciona» (art. 1). A su
vez, esta norma declara aplicable la normativa plena o bésica contenida en € RDL 1/
1992, de 26 dejunio, que aprueba € Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacion Urbana (Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 6/1998). En segundo lugar
se gplicara la normativa autondmica propia que la Comunidad Auténoma en cuestion haya
podido dictar a respecto, a asumir competencias en materia de ordenacion del territorio
y urbanismo; en tercer lugar, y de manera supletoria, se aplicaran los preceptos del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen dd Suelo y Ordenacion Urbana de 1976, que han
recuperado vigencia tras la STC.

(11) No debemos olvidar, ademas, las normas urbanisticas de las CCAA. que tam-
bién entran a regular € derecho de superficie. Tal es € caso, por gemplo, en Galicia, de
la Ley 1/1997, de 24 de marzo de 1997, de Suelo (arts. 158 y sigs.); en Cataufia, €
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de urbanismo, aprobado
por & DL 1/1990, de 12 dejulio (arts. 240 y sigs.). No obstante, hemos de advertir que
el legislador autonémico tiende a acoger la misma regulacion establecida en la Ley
estatal, como sucede también en e caso dd Pais Vasco, que incorpord integramente e
Texto Refundido de la LS de 1992 a su derecho autondmico.

(12) Sin perjuicio del tratamiento colateral del que puedan ser objeto, queda d
margen de este estudio, € andlisis del derecho de superficie sobre montes vecinaes en
mano comin (art. 3 de la Ley de Montes Vecinales en Mano Comun); € derecho de
superficie que condtituyan las entidades publicas en terrenos de su propiedad (antiguo
art. 287.1 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
de 1992, declarado incongtitucional por la STC de 20-3-1997); € derecho de sobredeva
cion y subedificacion superficiario (art. 16.1 RH), que no hay que confundir con €
derecho de eevar plantas o redlizar construcciones bgo € suelo en edificios ya construi-
dos en régimen de propiedad horizontal, contemplado en e articulo 16.2 RH € derecho
de superficie rugtica (art. 30 RH), congtituido para plantaciones, sembras o cultivos, y
demés supuestos de superficie vegetal.
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La falta de homogeneidad en el tratamiento de esta figura ha llevado

a mantener en la doctrina diversas interpretaciones, de las que se derivan
importantes consecuencias précticas. De manera sucinta, estos son los puntos
en los que se centran las principales posturas:

a)

b)

Parala mayor parte de la doctrina, cabe hablar de una modalidad urba-
nisticay de una modalidad urbana comun del derecho de superfi-
cie (13). Laprimera se aplicaria alos derechos de superficie constitui-
dos dentro del marco de los Planes de Ordenacion Urbanistica. El
régimen legal a que estaria sometida esta modalidad es €l establecido
enlaley del Suelo—art. 287.2.°y 3.°, 288.2°y 3°,y 289—vyend
articulo 16.1 del RH. Con base en estos preceptos, € derecho de su-
perficie debe constituirse con caracter temporal —por un periodo de
tiempo no superior a noventa y nueve afios, sefidla el art. 289.2 del
TRLS— y necesita de inscripcion registral como requisito constituti-
vo de su eficacia (14) (art. 288.2 TRLSy art. 16.1 RH). Por lo que
respecta a la modalidad urbana comun (en principio, construcciones o
edificaciones no determinadas en los Planes de Ordenacién), se han
mantenido dos tipos de interpretaciones. Para un sector de la doctrina,
a esta modalidad le serian aplicables los articulos 1.611 y 1.655 del
Cadigo Civil, que comprenden el derecho de superficie entre los de
naturaleza andloga a la enfiteusis (15). Siguiendo la interpretacion
mayoritaria de estos preceptos, el derecho de superficie se podria cons-
tituir temporal o indefinidamente, y no necesitaria de inscripcién en el
Registro de la Propiedad como requisito congtitutivo de su eficacia.
De otro lado, s bien con una interpretacion hasta ahora minori-
taria, también se ha mantenido que los particulares pueden acordar un
derecho de superficie de caracteristicas distintas a las expresamente
previstas en laLey, con base en la derogacion del principio de acce-
sion y en el principio de numerus apertus de derechos reales mayo-
ritariamente defendido en nuestro ordenamiento (16). Tal derecho
podria ser perpetuo, y su inscripcion en e Registro de la Propiedad
seria meramente declarativa, por ser éste el principio general que rige
en materia registral.
En cambio, otro sector de la doctrina defiende una tesis unitaria (17).
En términos generales, esta tesis mantiene que solo existe un régimen

(13) Vid. infra lll, § 2.1.

(14) La doctrina ha discutido s esta expresion ha de entenderse en € sentido de
considerar requisito esencia para la vélida constitucion del derecho de superficie su
inscripcion registral —vid. infra IV, § 5—.

(15) Vid. infra, 8§ II.

(16) Vid. infra lll, § 2.5.

(17) Vid. infra 1V, § 1.
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aplicable al derecho de superficie urbano: € derivado de la Ley del
Suelo y del Reglamento Hipotecario.

4. Unavez expuesto el estado de la cuestion, vamos a determinar si, en
la actualidad, la constitucion del derecho de superficie entre particulares, para
construir un edificio en cualquier municipio, puede escapar a la regulacion
establecida en laLS y el RH. Con esta finalidad haremos, en primer lugar,
un breve resumen introductorio acerca de los origenes y evolucién del dere-
cho de superficie, hasta la aprobacion, en 1956, de la primera Ley del Suelo
y Ordenacion Urbana.

En segundo lugar estudiaremos el periodo que va desde 1956 hasta nues-
tros dias. Esta época viene marcada por los siguientes acontecimientos de
caracter normativo y jurisprudencial: la reforma del Reglamento Hipotecario
—1959—, de esencial importancia para nosotros, habida cuenta de que en él
se introdujeron los articulos 16 y 30 dedicados, respectivamente, a regular €l
derecho de superficie urbano y rustico; la aprobacion, en 1976, del Texto
Refundido de la Ley del Suelo, que reforma, entre otras, la regulacion pre-
vista en materia de derecho de superficie; finalmente, la aprobacion en 1992
de un nuevo TRLS, parcialmente vigente en la actualidad, tras la STC de 20
de marzo de 1997, que declara inconstitucionales gran parte de los preceptos
de esta Ley, entre ellos, como ya hemos indicado, algunos relativos a dere-
cho de superficie.

5. Parafinaizar, debemos poner de manifiesto la escasa utilizacién que
€l derecho de superficie ha tenido y tiene en la practica (18). La reaidad
social espafiola no se presta a empleo de una figura que implica una propie-
dad limitada en el tiempo. El derecho de superficie se ha visto eclipsado por
otras instituciones de mayor arraigo popular, como son €l usufructo y €l
arrendamiento, que cumplen una finalidad similar y ofrecen, sin embargo,
algunas ventgjas sobre aquél (19). No hemos de olvidar que, si bien el super-
ficiario es propietario, 10 es de un bien que se va depreciando a medida que
pasa €l tiempo y se acerca € momento de la extincion del derecho sobre el
gue se asienta su derecho de propiedad. En cambio, el derecho de superficie
ha gozado de cierto éxito cuando los Ayuntamientos u otras entidades puabli-
cas han recurrido a su utilizacion. Como veremos, con la concesion de este

(18) A este respecto, C. MARTIN RETORTILLO —vid. «El derecho de superficie segin
la Ley dd Suelo», en RCLJ, 1963, Il, p4g. 754— puso de relieve cdmo la funcion
trascendental que habia venido cumpliendo la institucion superficiaria para procurar a la
clase trabgjadora un terreno para edificar o plantar se ha visto superada por las ventgjas
que ofrecen las organizaciones de crédito, que permiten adquirir € terreno.

(19) En relacion con las ventgjas que presenta € arrendamiento frente a derecho de
superficie, vid. PRESA DE LA CUESTA, «Causas del desinterés social en Espafia por la
propiedad superficiaria», en Ponencias y comunicaciones presentadas en e VI Congreso
de Derecho Registral, t. I, Colegio de Registradores, 1985, pag. 640.
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derecho se ofrece un servicio ala sociedad (se construyen mercados, vivien-
das de proteccién oficial, parkings...) y, ademas, e beneficio queda siempre
en & municipio cuando opera la llamada «reversion» de lo edificado en su
favor (20).

I[l. EL DERECHO DE SUPERFICIE ANTES DE LA APROBACION
DE LA LEY DEL SUELO DE 1956:
ANTECEDENTES HISTORICOS

1. En € derecho justinianeo culmina e proceso que consagra al ius
superficiei como un derecho real. El origen de esta figura se encuentra en las
concesiones que hacian los magistrados a los banqueros para que construye-
ran sus tabernae en el foro, y gercieran en ellas su actividad comercial (21).
Esta préctica se extendié después a los municipios y a los particulares, co-
menzando a tener la institucion una cierta autonomia. No obstante, estas
relaciones se constituian como un arrendamiento (22), si se pagaba periddi-
camente un canon, 0 cOMO una compraventa, si la prestacién era Unica e
inicial, asimilandose asi dicho canon a precio (23).

La razon por la cua dichas relaciones no pasaban de ser meramente
obligatorias residia en la fuerza del principio de accesion, expresado en la
regla superficies solo cedit. En virtud de este principio, la transmisiéon de la
propiedad de un edificio con independencia del suelo en que se erige, resul-
taba juridicamente inviable.

2. El derecho de superficie carecia de sustantividad propia, lo que se
revelaba insuficiente, habida cuenta de su empleo en la préctica. Los contra
tantes no querian las consecuencias que acarreaba un contrato de compraven-
ta, ni les parecia suficiente la proteccion que otorgaba el contrato de arren-

(20) Vid., en relacién con e derecho de superficie constituido por la Administra-
cién, MARTIN Diez-Quuapa, «La cesién de solares por la Administracion en régimen de
derecho superficiario», en RAP, ndim. 75, pags. 23 y sigs. Este autor sefida que la ins-
titucion superficiaria es la més idénea para que la Administracién entregue terrenos para
que las clases modestas puedan tener acceso a la vivienda. Ademés, pone de relieve que
la cesién de terrenos de la Administracion en derecho de superficie es la técnica més
eficaz para contener el aza de los precios del suelo edificable —pdgs. 41 y 49—.

(21) Cfr. J. IGLESIAS, Derecho romano. [Instituciones de Derecho privado, Ariel,
1985, pags. 367 y 368.

(22) Vid. D. de superficiebus, 43, 18 y D. de danno infecto 39, 2, 1, 18, par. 4.° En
este Ultimo se viene a establecer lo siguiente: «El propietario de un terreno arrendado no
debera dar caucion por € dafio que pueda producir un defecto del terreno a arrendatario
"superficiario”, que ha construido en él, ni € constructor superficiario a propietario del
terreno, pues ya tienen @ uno contra € otro las acciones del arrendamiento...»

(23) Or.GoNZALEZ MARTINEZ, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, t. I,
Ministerio de Justicia, 1948, pag. 225.
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damiento (24). De ahi que €l Pretor concediera a superficiario € interdicto
de superficiebus, en los términos siguientes. «como era incierto si habia ac-
cion de arriendo y resultaba mejor tener la posesién que reclamar con una
accion personal, parecié més conveniente proponer este interdicto y ofrecer
una accion como las reales» (D. 43, 19, 1, par. 1).

3. En € andlisis histérico del derecho de superficie hemos de preguntar-
nos en qué momento confluye con la enfiteusis. En primer lugar, existe un
claro paralelismo evolutivo entre ambas figuras: € derecho de superficie pasa
por una fase de relacion obligatoria que se transforma en derecho real, y
cumple en los inmuebles urbanos una funcién andloga a la de la enfiteusis en
los risticos (25).

La confusién del censo con la superficie se acentud en la época de los
glosadores. A este respecto, GONZALEZ MARTINEz ha sefialado que, seglin la
Glosa Ejus est ad, 12 D. de superficiebus 41,18, & superficiario era duefio
no iure directo sino utiliter; de donde se pas6 a entender que el superficiario
tenia el dominio til sobre lo construido y € duefio del terreno, el dominio
directo (26). De esta manera el derecho de superficie quedé subsumido den-
tro de la enfiteusis, si bien, habia importantes elementos que los diferenciaban
—vgr. la enfiteusis afecta tanto a suelo como a la superficie, mientras que
el derecho de superficie slo a esta Ultima; en la enfiteusis €l canon es sus-
tancial, pero no en el derecho de superficie y, finalmente, que la superficie
nace en las ciudades, mientras que la enfiteusis esta pensada para las planta-
ciones, esto es, para la actividad agricola— (27).

a) En nuestro ordenamiento, la integracion del derecho de superficie
dentro del marco enfitéutico se manifesté de una manera claraen laLey 74
de Toro (28). Los comentaristas de esta Ley asimilaron al superficiario con

(24) Vid., nota anterior.

(25) Cfr. MIQUEL, Derecho privado romano, Marcial Pons, 1992, pags. 234 y Sigs.

(26) Cir. Estudios de Derecho hipotecario..., op. cit., pag. 228.

(27) Para un andisis de las posibles relaciones entre e derecho de supeficie y la
enfiteusis, vid. GONZALEZ MARTINEZ, Estudios..., op. cit., pdg. 240; ROCA SASTRE, Ensa-
yo..., op. cCit., pags. 10y 11, nota 6; FONT Boix, El derecho de vuelo y € de superficie...,
op. cit., pags. 27 y 28.

(28) «Cuando concurre en sacar la cosa vendida por el tanto, € pariente mas
propincuo con € sefior del directo dominio, 6 con € superficiario, 6 con €l que tiene
parte en ella, porque era comun, prefiérase en e dicho retracto € sefior del directo
dominio y €l superficiario, y €l que tiene parte en €ella al pariente mas propincuo». Esta
Ley aparece incorporada en la Ley VIII, Libro X, Titulo XIII de la Novisima Recopi-
lacion. A dicha Ley se le aflade, en nota, una Real Orden de 20-8-1757, que viene a
referirse a un supuesto de derecho de superficie: «que siempre que cualquier duefio de las
casas del Real Stio de Aranjuez quiera vender alguna 6 algunas, sea obligado a hacer
saber a los oficios de dicho Real Stio, para que, dando estos noticia de ello, pueda SM.
tomarlas por €l tanto, como duefio del suelo en que estan edificadas; y quando no las
quiera, se tome la razon de |la persona a quien se venden 6 anagenan...»
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el enfiteuta y lo consideraron titular del dominio Gtil (29). Por ello, como
veremos a continuacion, un importante sector de nuestra doctrina ha venido
vinculando tradicionalmente el derecho de superficie a la enfiteusis, a enten-
der que este derecho divide € dominio en til y en directo, y otorga a
superficiario o censuario el poder de libre disposicién sobre la cosa mientras
dura la superficie, dejando a salvo €l derecho del propietario o censualista

4. Antes de la aprobacion del Cédigo Civil, la Ley y el Reglamento
Hipotecario hacian referencia al derecho de superficie. De acuerdo con €
articulo 107.1.° LH, cabia hipotecar «El edificio construido en suelo ajeno,
e cual, s se hipotecase por €l que lo construyd, serd sin perjuicio del derecho
del propietario del terreno, y entendiéndose sujeto a tal gravamen solamente
el derecho que e mismo que edificd tuviere sobre lo edificado» (30). Ade-
més, e apartado 5.° de este precepto permitia hipotecar «Los derechos de
superficie, pastos, aguas, lefias y otros semejantes de naturaleza real, siempre
que quede a salvo € de los demas participes en la propiedad» (31). El primer
apartado del articulo 107 ha desaparecido de su regulacién actual, no asi
el apartado 5.°, s bien la Ultima frase ha sido eliminada (32).

Por su parte, e RH, en su redaccion de 1863 y 1870, venia a establecer
gue: «En toda inscripcion relativa a fincas en que € suelo pertenezca a una
persona y €l edificio o plantaciones a otra, se expresara con claridad esta
circunstancia». De igual modo, este precepto ha desaparecido en posteriores
reformas del RH (33).

(29) Cifr. SANCHO DE LLAMAS Y MOLINA, Comentario critico-literal a las 83 Leyes de
Toro, 22 ed., Madrid, 1852.

(30) Sguiendo a GALINDO DE VERA y DE LA ESCOSURA —vid. Comentarios a la
legislacion hipotecaria, Madrid, 1903, 4.° ed., pag. 174—, este precepto se refiere d
edificio construido previo contrato con € duefio del suelo por e que se reconozca que €
dominio pertenece a la persona que costee su redizacion, contrato que, de acuerdo con
estos autores, necesitaba ser inscrito para inscribir la hipoteca

(31) GONZALEZ MARTINEZ —vid. Estudios..., op. cit., pag. 258—, entiende que los
supuestos contemplados en ambos apartados son distintos, refiriéndose e primero de ellos
al juego de la accesidn, sin presuponer la congtitucion de un derecho de superficie.

(32) Al hilo de etta frase, GALINDO DE VERA y DE LA ESCOSURA —Comentarios...,
op. cit., pag. 185— sefidlaban que la redaccion dd precepto resultaba «un tanto anfibo-
logica» pues, como € hipotecante no grava la propiedad, no es preciso sdvar los derechos
de propiedad de ninguin participe.

(33) Los primeros casos en que se discute acerca de un derecho de superficie los
encontramos en varias resoluciones de la DGRN, dictadas en la Ultima mitad del siglo
pasado. La mayor parte de ellas se refieren a supuestos de superficie vegetal, entendiendo
necesaria para estos casos la previa inscripcion registral de la finca para que se proceda
ainscribir la venta del arbolado (en este sentido, RRDGRN de 12-6-1863, 23-3-1864, 4-
11-1867, entre otras). Entre ellas, destacamos la Resolucion de 2-10-1884, en la que se
discute acerca de la naturaleza juridica del contrato de terraje. La DGRN sefida que, en
la medida en que una persona tiene € dominio Util y otra € directo, existe censo enfi-
téutico y no consta de la voluntad de los contratantes que se limitaran a establecer un
derecho de superficie.
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5. Si bien las referencias al derecho de superficie en las normas hipote-
carias podian augurar un tratamiento especifico de esta figura en el Codigo
Civil, lamentablemente, se obvi6 su regulacién. Tan solo existen en el Céodigo
Civil dos menciones directas al derecho de superficie: en la Base 26 («Una
ley especial desarrollara el principio de la reunion de los dominios en los
foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravamenes se-
mejantes, constituidos sobre la propiedad inmueble») y, de acuerdo con ella,
en @ articulo 1.611 del Cadigo Civil: «Lo dispuesto en este articulo no sera
aplicable a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros
gravamenes semejantes, en los cuales el principio de la redencion de los
dominios sera regulado por una ley especial» (34). Asi, con base en el ar-
ticulo 1.611 del Cédigo Civil, un sector de la doctrina (35) y lajurispruden-
cia (36) han entendido que € derecho de superficie era una figura andloga a
censo enfitéutico. De ahi también que, segln el parecer de este sector doctri-
nal (37) asi como de lajurisprudencia (38), la atencion que el Cédigo Civil

(34) La referida norma se contenia en un RDL de 25-6-1926 y, posteriormente, en
e RD de 23-8-1926, que aprobd € reglamento para su gecucion. Dicha regulacion iba
referida exclusivamente a los foros, sin que en ella se hiciera alusion especifica d derecho
de superficie. . i

(35) Entre otros, SANCHEZ-ROMAN, Estudios de Derecho civil, t. 111, 2.* ed., 1900,
pag. 699; VALVERDE, Tratado de Derecho civil espafiol, t. 11, 3.2 ed., 1925, pags. 545 y
546, ESPIN, Manual de Derecho civil espafiol, vol. |1, ed. Revista de Derecho Privado,
1968, pag. 384, BONET RAMON, «Comentario a la STS de 3-7-1941», en RDP, 1941,
pag. 566; O'CALLAGHAN, «Comentario d articulo 1655 del Cdadigo Civil», en Comenta-
rios al Cadigo Civil y Compilacionesforales, t. XX, vol. 3, Edersa, 1982; ALBALADEXO,
Derecho civil, I11. Derecho de bienes, vol. 2.°, Bosch, 1994, 82 ed., pdg. 218 y sigs.

(36) Vid. entre otras, STS 3-2-1896 (Coleccion legidativa de Espafia, Jurisprudencia
civil, 1896, vol. 1, pags. 235 y sigs.); 4-7-1928 (Coleccion legidativa..., 1928, vol. 5,
pag. 558 y sigs.); 26-6-1929 (Coleccion legidativa..., 1929, vol. 3, pag. 1078 y sigs.),
y Resolucion de la DGRN de 27-10-1947. A modo de gemplo, esta Ultima sefida que
«...en nuestro ordenamiento juridico, a pesar de las distintas opiniones doctrindes, debe
considerarse la enfiteusis como figura similar del derecho de superficie, € cua debe ser
construido, dadas sus escasas normas legales, de una manera semejante a aquélla'y con
arreglo a los preceptos que la rigen...» —vid. Jurisprudencia regstral, 1947, I,
pé&g. 163—.

(37) En cambio, GUILARTE —vid. El derecho de superficie..., op. cit., pags. 169 y
170—, estima dudoso que € derecho de superficie quede dentro del @mbito de aplicacion
del articulo 1.655 del Cadigo Civil. Entre otros argumentos, GUILARTE considera que a
referirse e Cadigo Civil a gravamenes andlogos a foro no dude a derecho de superficie,
sino a otras instituciones como las rentas en saco. En este sentido se pronunciaba también
SCAEVOLA, «Comentario d articulo 1.655 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo
Civil, Madrid, 1915, pag. 563.

(38) En lafamosa Sentencia de 3-7-1941 (R.A. 891), @ TS viene a entender que d
Cadigo Civil, a acoger en € articulo 1.655 € derecho de superficie... «no quiso sujetarlo
a las reglas exclusivas de la normal relacion arrendaticia, anulando las caracteristicas y
d influo del ius superficie en @ contrato, lo que significaria tanto como borrar su
existencia en la vida dd derecho, sino que lo que se ha pretendido es dar encauzamiento
juridico del arrendamiento superficiario, sefidlando como normas aplicables la del contra
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dispensa a derecho de superficie termine con la referencia a articulo 1.655.
En virtud de este precepto «Los foros y cualesquiera otros gravamenes de
naturaleza andloga que se establezcan desde la promulgacion de este Codigo,
cuando sean por tiempo indefinido, se regiran por las disposiciones estable-
cidas para el censo enfitéutico en la seccion que precede. Si fueren tempora-
les o por tiempo limitado, se estimaran como arrendamientos y se regiran por
las disposiciones relativas a este contrato» (39). Admitiendo que el derecho
de superficie se encuentra entre los de naturaleza andloga a los foros, este
derecho pasaria a regularse por las normas de la enfiteusis, si se hubiera
constituido de manera indefinida, o por las del contrato de arrendamiento, si
estuviera limitado temporalmente (40).

6. Finamente y como antesala de la regulacion del derecho de superfi-
cie en la Ley del Suelo, debemos destacar la importante aportacion doctrinal
que supusieron los trabgjos de GONZALEzZ MARTINEZ (41), publicados en el
primer cuarto de este siglo, que pronto encontraron eco en la doctrina de la

to originario y predominante en cuanto sean compatibles con las manifestaciones variadas
y complejas que el derecho de superficie lleva a arrendamiento liso y Ilano»
(Considerando 4.°). En sentencias posteriores, € TS, sn hacer mencion expresa a ar-
ticulo 1655 del Cddigo Civil, ha vinculado € derecho de superficie a la relacion arren-
daticia, entendiendo que es algo més que un arrendamiento puro y simple. Es @ caso de
las STS de 5-2-1953 (R.A. 571), 26-10-1956 (R.A. 3414), 5-1-1967 (RA. 73) y 15-6-
1984. En definitiva, cabe decir que & TS ha venido asimilando € derecho de superficie
a la enfiteuss o a arrendamiento, sin por ello dgar de reconocer que tiene una sustan-
tividad propia

(39) Enladoctrina, GUILARTE ha entendido que, pese a su deficiente normativalegal,
y dada la interpretacion jurisprudencial de los articulos 1.611 y 1655 del Cédigo Civil,
se puede proclamar la sustantividad de esta ingtitucion con anterioridad a la aprobacion
de laLS —vid. El derecho de superficie, op. cit., pag. 170—.

(40) Por su proximidad a derecho de superficie, y en € esfuerzo de delimitar esta
figura de otras que le son afines, debemos diferenciarla del arrendamiento ad aedifican-
dum. Se trata de una modalidad arrendaticia que se caracteriza por la cesion en arrenda
miento de un solar con la facultad angja de edificar por parte y a costa del arrendatario,
pactandose que a finad del arrendamiento lo edificado revertira a arrendador. Mientras
dure e arrendamiento, e arrendatario puede usar y disfrutar de lo edificado. A la hora
de dedindar ambas figuras, la doctrina ha entendido que en e derecho de superficie, €
edificar es uno de los presupuestos del contrato, de modo que éste se redliza en contem-
placion de esa edificacion. En consecuencia, habra que estar a la voluntad de las partes
para saber s se quiere condtituir una relacion arrendaticia complga (arrendamiento ad
aedificandum), 0 un derecho red de superficie—vid., a este respecto, GONZALEZ PORRAS,
«La prescripcion extintiva en Catalufia. Modalidades arrendaticias complgas. Los arren-
damientos superficiarios y € derecho de superficie», en RIC, 1972, pags. 131 y 132; DE
Cossio Y CORRAL, «El arrendamiento de solares y lanueva Ley de Arrendamientos Urba
nos», en ADC, 1948, pags. 482 y 483—. Asimismo, véase |a STS de 5-1-1967 (RA. 73),
que determina que no es arrendamiento e contrato por € cud € supuesto arrendatario
adquiere un derecho de dominio sobre lo edificado sobre el suelo arrendado.

(41) Vid, «La extension del derecho de propiedad en sentido vertical», en RCDI,
1925, pags. 11 y sgs; Estudios de Derecho hipotecario..., op. cit., pag. 223 y sigs.
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época (42). De este autor no podemos pasar por ato la célebre y tan signi-
ficativa expresion «casi es un epitafio», que emplea para describir 1o que
implica lareferencia del articulo 1.611 del Cddigo Civil a derecho de super-
ficie (43).

Ademés de suponer un revulsivo para el estudio del derecho de superficie
—hasta entonces précticamente inexistente—, la principal contribucién de
estos autores fue poner de manifiesto la importancia que este derecho habia
alcanzado en otros paises, sobre todo en Alemania, a convertirse en un
importante instrumento para dar solucion a problemas urbanisticos, particu-
larmente los relacionados con la construccion de viviendas de precio tasa-
do (44).

I11. EL DERECHO DE SUPERFICIE TRAS LA APROBACION
DE LA LEY DEL SUELO DE 1956

1. INTRODUCCION

Laregulacion del derecho de superficie en la primera LS de 12-5-1956 vy,
posteriormente, la contenida en el RH, tras su reforma por Decreto de 17-3-
1959, tuvieron una doble virtud. En primer lugar, la de hacer del derecho de
superficie un derecho real tipico, viniendo asi a colmar una importante laguna
legal existente en nuestro derecho positivo (45). En segundo lugar, la de
introducir en nuestra legislacion un derecho de superficie de corte moderno,
en cuanto lo a€ja de las figuras censuales. Esta concepcién del derecho de
superficie encuentra sus origenes en el derecho comparado. Asi lo reconoce

(42) Siguiendo la linea trazada por GONZALEZ MARTINEZ, VINAS MEY reltaba como é
mismo habia contribuido a que, por vez primera en nuestro pais, un Ayuntamiento (el de
un pueblo de Badgoz) otorgase a unos particulares un derecho de superficie sobre terre-
nos de su propiedad a fin de que se construyeran treinta casas baratas, limitandose tem-
poramente este derecho a un plazo de cuarenta afios. Vid., «Nuevos tipos socides de
propiedad», en RCDI, 1926, pag. 25y sigs.; «El derecho de superficie y € problema de
la vivienda en Espafia», en RCDI, 1929, pag. 431 y sigs.

(43) Estudios de Derecho hipotecario..., op. cit., pag. 221.

(44) Dentro dd ambito administrativo, algunas normas habian audido a derecho de
superficie, S bien, como era de esperar entonces, bgo € manto de los censos o del
arrendamiento a largo tiempo. Ta es e caso dd articulo 41 del Decreto-ley de casas
baratas de 10-10-1924, que prevé que € Estado y otras entidades publicas puedan arren-
dar, vender, o dar a censo los terrenos de su propiedad que sean adecuados para la
construccion de dichas casas; € Decreto de 8-9-1939, que hace referencia a los titulares
de un derecho de superficie o arrendamiento de terrenos municipales por un plazo mayor
de cincuenta afios.

(45) Cfr. Diez-Picazo, «Autonomia privada y derechos redes», en RCDI, marzo-
abril de 1976, pdg. 296. Por lo que respecta a la acuciante necesidad de llenar ese vacio
legal, vid. BONET RAMON, «Comentario ala STS de 3 dejulio de 1941», op. cit., p&g. 568.
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nuestro legislador en la Exposicion de Motivos de la LS de 1956, al expresar
lo que sigue:

«La experiencia extranjera muestra las intensas posibilidades de esta figura

juridica que, a la vez que facilita la construccién, evita la especulacion en

edificios y terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para €l propieta-
rio...» (46)

Por ello, debemos conocer, siquiera sea de forma sucinta, como se con-
figuraba el derecho de superficie en los paises de nuestro entorno, cuya ex-
periencia pudo servir a legislador a la hora de regular el derecho de super-
ficie en la LS.

a) En e Derecho aleman, la Ordenanza de 15-1-1919 establecié una
reglamentacion detallada para el derecho de superficie, derogando los
§ 1012 a 1017 del BGB que hasta entonces lo regulaban (47). Se-
gun NUssBAUM (48), lafinalidad que perseguia el legislador con esta
norma era ofrecer a los municipios y a otras corporaciones publicas,
un recurso para colonizar y urbanizar parte de sus propiedades me-
diante concesion a los superficiarios (49). Asi —prosigue este au-
tor—, las corporaciones publicas, a no engjenar sus terrenos, se
beneficiarian del aumento de valor que éstos experimentasen, en vez
de que quedasen en manos de los especuladores, con el consiguiente
aumento del precio de lavivienda. En relacion con la duracién de este
derecho, y alin cuando en la Ordenanza de 1919 no se establece una
limitacién temporal, WOLFF sefialaba que, en la préctica, Gnicamente
existian derechos de superficie atérmino (entre cincuentay cien afios)
pues, en su opinion, solo un derecho de superficie limitado en €
tiempo podia servir para evitar la especulacion de los terrenos (50).

(46) Asimismo, la Resolucién de la DGRN de 27-10-1947, a la que ya hemos hecho
referencia, pone de manifiesto como este derecho ha sido utilizado en el Derecho com-
parado como instrumento de politica social, afin de atenuar € problema de la habitacion.
Como gemplo sefiala el Derecho suizo, austriaco y, principalmente, e aleman.

(47) De acuerdo con € § 1 de lareferida Ordenanza, que resulta ser una copia exacta
del § 1012 del BGB, «Una finca puede ser gravada de modo que a la persona favorecida
por la carga le corresponda €l derecho transmisible y heredable de tener sobre o bgo la
superficie una construccién». Vid., a este respecto, GONZALEZ MARTINEZ, Estudios de
Derecho hipotecario..., op. cit., pag. 286.

(48) Tratado de Derecho hipotecario aleméan, trad. Roces, Madrid, 1929, pag. 140.

(49) Como precedente de la citada Ordenanza, la doctrina menciona la Ley austriaca
de 26-4-1912, que, seglin sefida GONZALEZ MARTINEZ, sirvi6 para dar un paso importante
en la solucién de los problemas de vivienda—vid. Estudios..., op. cit., pdg. 283—. Entre
los rasgos més importantes del régimen que esta Ley establecié debemos destacar el
carécter temporal del derecho de superficie, si bien cabia la renovacion y la prérroga del
mismo.

(50) ENNECCERUS, Krp y WOLFF, Tratado de Derecho civil, Derecho de cosas, trad.
espafiola de PEREZ GONZALEZ y ALGUER, Bosch, 1971, pag. 7.
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b) En cambio, en el Derecho francés, e Cédigo Civil no contempla €l
derecho de superficie. El derecho de superficie era una institucion
feudal, un gemplo més de la division de los dominios y, por lo tanto,
no podia tener cabida en e Cddigo napolednico, que participa de los
principios revolucionarios. Tanto e derecho de superficie como la
enfiteusis —que tampoco aparece en €l Cadigo Civil francés— for-
maban parte del amplio elenco de iura in re aliena de origen feudal,
gue implicaban una grave limitacion del derecho de propiedad. No
obstante, la doctrina y la jurisprudencia han admitido esta figura. La
posibilidad legal de constituir un derecho de superficie se encuentra
en el articulo 553 del Cddigo Civil que presume que todas las cons-
trucciones, plantaciones y obras sobre un terreno pertenecen al pro-
pietario. En el Derecho francés, la superficie se concibe como una
propiedad inmobiliaria, de donde resulta que es perpetua por natura-
leza, como lo es la propiedad en general. No obstante, la doctrina
reconoce que los casos en que la superficie tiene importancia practica
se presenta como un carécter esencialmente temporal. Estos son los
casos del arrendamiento con permiso de construir (Bail avec permis-
sion de bdtir), en que € arrendatario realiza construcciones sobre €l
terreno arrendado, que seran de propiedad éste mientras dure €l arren-
damiento (51).

c) Por su parte, en el Derecho italiano, el Codigo Civil de 1865, que
tomo6 como modelo el Cédigo napolednico, tampoco reconocio expre-
samente el derecho de superficie. Sin embargo, la doctrina (52) en-
tendia que éste tenia cabida en su ordenamiento a través del articu-
lo 448 del Cddigo Civil, que presumia que toda construccion,
plantacion u obra era propiedad del duefio del terreno. En cambio, €l
Caodigo Civil de 1942 vino a establecer una minuciosa regulacion de
la institucion superficiaria. Asi, de acuerdo con € articulo 952, «El
propietario puede constituir el derecho de hacer y mantener sobre el
suelo una construccion en favor de otro, que no adquiere la propie-
dad. |gualmente, puede vender la propiedad de la construccion ya
existente, deforma separada a la propiedad del suelo». Por su parte,
el articulo 953 admite que este derecho puede ser perpetuo —«si la
congtitucion del derecho de superficie se hace por un tiempo deter-
minado...», sanciona este precepto—. La posibilidad de que el dere-
cho de superficie no se constituya con caracter temporal ha sido

(51) Vid., entre otros, PLANIOL, RIPERT, Picarp, Traité pratique de Droit civil, t. 1I1,
LGDJ, 1952; MAZEAU-MAZEAU, Legons de Droit civil, t. 2, vol. 2, Montchrestien, 1989,
pags. 112 y 113; MARTY, «El derecho de superficie en relacién con la planificacion
urbana», en RDU, 1972, pags. 29 y sigs.

(52) SALIS, La proprieta superficiaria, Cedam, 1936, pag. 49 y sigs.



ESTUDIOS 1637

objeto de critica por parte de la doctrina italiana, a entender que lo
normal es convertir el derecho de superficie a término (53). Precisa-
mente, con base en €l articulo 953 del Cédigo Civil, se ha entendido
que las condiciones y estructura del derecho de superficie son més
gue nunca propicias a su eventual temporalidad, convirtiéndose en un
supuesto de propiedad temporal (54).

2. LA CONFIGURACION DEL DERECHO DE SUPERFICIE
EN LAS SUCESIVAS LEYES DEL SUELO

2.1. Introduccion

1. Para determinar con qué alcance regulan el derecho de superficie las
sucesivas Leyes del Suelo, debemos conocer cud es la finalidad que persigue
el legislador con esta figura. A este respecto, no deja de ser significativa la
ubicacion legal que recibe en ellas el derecho de superficie. Tanto en laLS
de 1956, como en el TRLS de 1976, este derecho se contenia en la seccién
tercera del Capitulo 1° (Fomento de la edificacién) del Titulo 4.° (Ejercicio
de las facultades relativas al uso y edificacion del suelo). Distinta es, en
cambio, la que le confiere e TRLS de 1992, al contemplar esta institucion
junto con el patrimonio municipal del suelo, dentro del Titulo VII, relativo
a la intervencién del mercado del suelo (arts. 287 a 290). Esta es una de las
cinco actividades urbanisticas que corresponde redizar a la Administracion
publica [art. 3.5.b) del TRLS, declarado inconstitucional]. De ahi que esta
competencia urbanistica le confiriese la facultad de establecer derechos de
superficie sobre terrenos edificables de su propiedad. Ahorabien, si tal erael
objetivo que debia perseguir la Administracion a hacer uso de este derecho
(intervenir en la regulacion del mercado del suelo), ninguna limitacion se
observa para su empleo por parte de los particulares (55).

2. Por su parte, en laE. de M. de laLey de 1956, € legislador ma-
nifestaba que todos los preceptos de la Ley estaban encaminados a promo-

(53) Vid, en este sentido, Bavsi, // diritto di superficie, Giappichedli ed., 1947,
pég. 159.

(54) Vid., BARASS, Proprieta e Comproprietd, A. Giuffre ed., 1951, pag. 93.

(55) El articulo 287.1, precepto de aplicacion supletoria, y derogado tras la STC de
marzo de 1997, establecia lo siguiente: «Las entidades locales y las demés personas
publicas podran constituir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integran-
tes del patrimonio municipal del suelo con destino a la construccion de viviendas sujetas
a dgin régimen de proteccion publica o a otros usos de interés social, cuyo derecho
corresponderd a superficiario». En cambio, € apartado 2.° de este precepto, que perma-
nece en vigor, establece 1o que sigue: «El mismo derecho asiste a los particulares sn la
limitacion de destino prevista en e apartado anterior».
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ver y facilitar la construccién mediante la puesta a disposicién de solares,
como resultado esperado de la ordenacion del suelo y la gecucion de las
urbanizaciones. Entre las medidas que se adoptaron a tal fin se encontraba
el derecho de superficie. Por €llo, la doctrina entendié que el ambito de
aplicacién del derecho de superficie contenido en los articulos 157 y si-
guientes de la LS de 1956 era €l de los terrenos urbanisticamente ordena-
dos, particularmente, y siguiendo la letra de la Ley (art. 157.1), mediante
los Planes de ordenacion urbana. La referencia a los Planes de ordenacion
permanecio en el TRLS de 1976 —art. 171.1—, pero fue eliminada en €
TRLS de 1992 —art. 287— (56).

De este modo, a partir de la LS de 1956, un importante sector de la
doctrina ha encontrado en la referencia a los Planes de ordenacion uno de sus
principales argumentos en favor de la existencia de una modalidad urbanistica
y de una modalidad urbana comun del derecho de superficie: los derechos de
superficie constituidos en terrenos que no estén ordenados por los planes
urbanisticos no quedaran sujetos a la LS (57). Ademés, € sector doctrinal
gue desde entonces comenzd a entender que existian dos modalidades del
derecho de superficie urbano (la urbana comdn y la urbanistica), ha contado
con otros argumentos en apoyo de su interpretacion. Por un lado, el hecho de
que la legislacion urbanistica no contemplara € supuesto en que el derecho
de superficie se constituye sobre edificaciones preexistentes. Por otro, e que
€l legislador parecia reconocer la existencia de un derecho de superficie civil,
a hacer remision a las normas de Derecho privado para su aplicacion subsi-
diaria (arts. 157.3 LS, 171.2 TRLS de 1976 y 287.3 TRLS de 1992, a cuyo
tenor, «El derecho de superficie... se regira por las disposiciones contenidas
en este capitulo, por €l titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente, por
las normas del Derecho privado»). Finalmente, €l principio de numerus aper-
tus de derechos reales, y la aplicacion en esta materia del articulo 1.255 del
Cadigo Civil, hallevado a mantener que los particulares pueden establecer un
derecho de superficie a margen del reglamentado en la legislacion urbanis-
tica

Veamos ahora cada uno de ellos por separado.

(56) Articulo 157 LS de 1956: «El Estado, las entidades locales y demas personas
publicas, dentro del dmbito de su competencia, asi como los particulares, podran consti-
tuir € derecho de superficie en suelo de su pertenencia con destino a la construccion de
viviendas u otras edificaciones determinadas en los Planes de ordenacidn, € dominio de
las cuales correspondera a superficiario». Por su parte, € articulo 171.1 dd TRLS de
1976 reproduce, de modo cas literal, € precepto que acabamos de enunciar.

(57) Vid., entre otros, MEZQUITA DEL CACHO, «El derecho real de superficie en laLey
de 12 de mayo de 1956», en RDP, 1957, Il, pag. 754; ROCA SASTRE, Ensayo..., op. cit.,
nota 8, pdg. 14, GUILARTE, El derecho de superficie, op. cit., pag. 178, ALBALADEID,
Derecho civil 111, op. cit., pag. 220.
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2.2. La existencia de Plan de ordenacién como presupuesto
para la aplicacion de las normas contenidas en la Ley del Suelo
en materia de derecho de superficie

1. TantolalLS de 1956 como el TRLS de 1976 regulaban €l derecho de
superficie para la construccion de edificaciones determinadas en los Planes
de ordenacion. Esta expresion resulta extraordinariamente confusa. Con base
en ella, ALBALADEX ha defendido que la legislacion urbanistica solo se aplica
a los derechos de superficie que se constituyan dentro de los Planes de or-
denacion (58); con lo que quiza se quiere significar que si e municipio en
cuestion carece de Plan, no se produce el supuesto previsto por el legislador
urbanista para que entren en juego sus normas. O, de otro modo, que aun
existiendo Plan, si la edificacién no se encuentra determinada en él, igual-
mente, la regulacion del derecho de superficie contenida en la LS no resulta
aplicable. Este argumento fue precisamente utilizado por la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, en el famoso Auto de 3 de marzo de 1967, que vino a
conocer del «caso Puigvert» (59). En e cuarto Considerando, la Audiencia
sefiala lo siguiente:

«Que es indudable la dualidad de regimenes del Derecho positivo patrio en
cuanto a tratamiento del derecho de superficie, de un lado, como figura gene-
ral, de carécter ordinario o comuin, en lugares o eventos genos a Planes de
Ordenacion, e incluso donde tales Planes existan, sometido al tratamiento di-
manante del conjunto de normas del Cédigo Civil que le son atinentes y, de
otro, la modalidad superficiaria de carécter y finadidad urbanistica a los solos
fines de construccidn de viviendas u otras edificaciones previstas en los Planes
de ordenacion urbana, regida por la Ley del Suelo».

A lo que se afiade en el octavo Considerando:

«Que convenido... la creacion de un derecho rea de superficie... que ha de
constituirse sobre una finca sita en esta ciudad..., y sin que la construccion del
conjunto arquitectonico fundaciona esté determinado en un Plan de Ordena
cion Urbanistico... se infiere la viabilidad legal de la inscripcion en € Registro
de la Propiedad».

(58) Vid. Derecho civil Ill, op. cit., pag. 220.

(59) «El Hospital de la Santa Cruz y San Pablo» constituy6 en favor de la «Funda
cion Puigvert» un derecho de superficie sobre una parcela urbana, sita dentro del casco
urbano de la ciudad de Barcelona. El fin que se pretendia con la concesion de este derecho
era la construccion de un conjunto de edificios, instalaciones y jardines, que sirvieran a
los fines de la Fundacién. El problema se planted porque e derecho de superficie se
conferfa de manera indefinida, mientras los edificios no fueran declarados en ruina. A €lo
se opuso € Registrador —vid. FUENTES LOJO, «Duracion del derecho de superficie y del
de sobreelevaciéon (Comentario a una importante decision judicia)», en RIC, 1967,
pags. 560 y sigs.
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Ello nos lleva a plantear en qué medida la aplicacion de laLS se vincula
ala existencia de un Plan de ordenacion urbana (a) y, de otro lado, qué puede
querer significar la expresion «construcciones o edificaciones determinadas
en los Planes de ordenacién» (b).

a) 1. Desde laprimeralLey del Suelo, la base de la ordenacion urbana
es el Plan. Parael legislador, la aprobacion de los Planes implicala declaracion
de utilidad publicay la necesidad de ocupacion de los terrenos. De ahi que,
como sabemos, todos los preceptos de la LS de 1956 tiendan a promover y
facilitar la construccion mediante la disponibilidad de solares a precio justo,
siendo € destino natural de estos solares €l de construir soporte de las edifica
ciones levantadas conforme alos Planes. Para conseguir tal finalidad, laLS de
1956 pretende planificar todo € territorio nacional (art. 1) (60), y consciente
de que habia de pasar mucho tiempo hasta que ese objetivo se hicierarealidad,
y afin de evitar que la accion constructora quedase mientras tanto paralizada,
prevé la aprobacion de Normas Subsidiarias de Planeamiento (arts. 57 a 60).
Asi, por jemplo, en los municipios carentes de Plan (61), € suelo se clasifi-
caba en urbano y rastico (art. 66) aplicando a primero préacticamente el mis-
mo régimen que el del suelo urbano delimitado por un Plan municipal de orde-
nacion. De ahi que, al igual que en los municipios con Plan, cuando unaparcela
mereciese la calificacion de solar (art. 63), recaia sobre los propietarios €l
deber de edificarlo, en Ultima instancia, y a fata de que éste no se hubiera
determinado en el plazo establecido en lapropialLS (art. 142).

2. De acuerdo con lo anterior, resulta justificado que €l legislador, a
regular el derecho de superficie, 1o hiciese pensando en los Planes de orde-
nacion, sobre los que vertebra toda la LS. Desafortunadamente, las expecta-
tivas del legislador no se cumplieron. Més de diez afios después de la apro-
bacién de la LS de 1956, muchos municipios carecian de planeamiento y, lo
gue es peor, la inmensa mayoria de €ellos estaban desprovistos de Normas
Subsidiarias de planeamiento (62). Por esa razdn, en la Ley de reforma de la
LS de 1975 se introdujeron como novedad los Proyectos de Delimitacién del
Suelo Urbano (63). Con todo, son muchos los municipios que han carecido

(60) Por €ello, establece unos plazos para que todos los municipios espafioles elabo-
ren los Planes provinciales y municipales, diferenciando, a este respecto, los que sean
capitales de provincia o de més de cincuenta mil habitantes, del resto (art. 29).

(61) Para GARCIA DE ENTERRIA, gparte de la prevision de aprobacion de normas sub-
sidiarias, laLey impone por de pronto, normas subsidiarias inequivocamente tales a través
de sus normas de régimen del suelo, como es € caso del articulo 66 —vid. «LaLey de
Suelo y @ futuro del urbanismo», en ADC, 1958, pag. 491—.

(62) Cfr. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley del Suelo, ed. BOE, 1968, pags. 70
y 71.

(63) Los PDSU se contenian en € articulo 81 del TRLS de 1976 y, posteriormente,
en € también articulo 81 del TRLS de 1992. Este Ultimo precepto ha sido declarado
incongtitucional por la STC de 1997, recobrando vigencia, con carécter supletorio, €
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y carecen de este instrumento de ordenacion, resultando entonces de aplica-
cion los criterios legales establecidos en la legislacion del suelo como normas
de directa aplicacion (64). En consecuencia, la inexistencia del Plan General
y de Normas Subsidiarias no implica en modo alguno la falta de ordenacion
urbanistica de un municipio (65), ni de la consiguiente intervencion adminis-
trativa en todo tipo de edificaciones que en é se pretendan realizar. De ahi
que entendamos que la aplicacion de las normas prevista en la legislacion del
suelo en relacion con el derecho de superficie no depende de la existencia de
Plan de ordenacion o de Normas Subsidiarias de planeamiento (66).

3. Habida cuenta de la finalidad que persigue €l legislador urbanista al
introducir entre sus normas una regulacion del derecho de superficie, cabria
entender que tal normativa solo resulta aplicable en aquellos casos en que la
utilizacion de esta figura persiga fomentar la edificacion (67). Desde esta
perspectiva, se podria pensar que tal propdésito se cumple cuando se consti-
tuye un derecho de superficie para edificar en suelo urbano, o en suelo urba-
nizable. En cambio, tal finalidad decaeria si se pretende construir en suelo no
urbanizable (68).

citado articulo 81 del TRLS de 1976. En virtud de este articulo, en los municipios
carentes de Plan Genera Municipal de Ordenacion, € territorio se clasificara en suelo
urbano y suelo no urbanizable. Los apartados 2.° y 3° del articulo 81 determinan, atales
efectos, qué congtituye suelo urbano y, por defecto, qué ha de considerarse como suelo
no urbanizable. Para un andisis de esta figura, vid. MUNOZ MAROTO, El planeamiento
urbanistico en los pequefios municipios. Los Proyectos de Delimitacién del Suelo Urbano,
Abella, 1984, pag. 45 y sigs.

(64) Como normas de directa aplicacion, en la situacion juridica actual, cabe enten-
der, entre otras, € articulo 74 TRLS de 1976 (el art. 139 ha sido declarado inconstitu-
ciona por la STC de 1997), € articulo 81 TRLS de 1976 (igualmente, € art. 81 de
TRLS de 1992 se ha declarado inconstitucional).

(65) Vid., entre otros, GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO ALFONSO, Lecciones de Derecho
urbanistico, Civitas, 1981, pag. 399; LASO MARTINEZ —vid. «El derecho de superficie en
el ambito urbanistico», op. cit., pag. 523—. Para este autor, € hecho de la planificacion
resulta intrascendente, entendiendo que la referencia de la LS a los Planes de ordenacién
no tiene otro sentido que € servir de motivacion para incluir la regulacion del derecho
de superficie en una Ley especial.

(66) Ofra interpretacion, que no compartimos, es la que mantiene DE LA IGLESA
MONJE —vid. El derecho de superficie..., op. cit., pag. 116—. En su opinién, ladesvin-
culacion del derecho de superficie del planeamiento da lugar a entender que cabe cons-
tituir un derecho de superficie no sometido a las normas de la Ley del Suelo.

(67) LaE. de M. dd Proyecto de Ley de reforma de laLS de 1975, sefida que esta
figura «...Representa también un estimulo para los propietarios privados, que pueden asi
poner en d mercado estos hienes a disposicion de los promotores sin renunciar a su
recuperacion futura con la revaorizacion correspondiente. La promocién industrial y e
fomento de las viviendas en aquiler pueden encontrar en € derecho de superficie un
complemento de gran interés». Vid. Diario de Sesiones de las Cortes, 5-12-1972,
nim. 1242,

(68) El articulo 1731 del TRLS de 1976 parecia abonar esta interpretacion. En
virtud de este precepto, «El derecho de superficie se extinguird si no se edificaen € plazo
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Un sector de la doctrina ha apuntado en esta direccion. Para ROCA-SASTRE
MUNCUNILL (69), solo cabe constituir un derecho de superficie distinto del
configurado en la LS, en la medida en que esta Ley lo permita, segin las
clases de suelo. Asi, en su opinion, tal posibilidad estaria vetada en suelo
urbano y urbanizable, mientras que en suelo no urbanizable, la Ley no parece
impedirla. De otro modo, RODRIGUEZ GARCIA ha entendido que, cuando se
trate de construcciones destinadas a vivienda o similar, resultara de aplicacion
laLS, con independencia de la clase de suelo en que se construya; en cambio,
cuando se trate de construcciones de tipo agricola o similar (tales como gra-
neros o silos), o de plantaciones, la normativa aplicable serd el Cddigo Ci-
vil (70).

Lo cierto es que el hecho de que los terrenos clasificados como no urba-
nizables no puedan ser destinados a fines distintos de los permitidos en la ley
(agricola, forestal, ganadero —art. 20.1 de la Ley 6/1988, sobre régimen del
suelo y valoraciones—, o viviendas unifamiliares en determinadas condicio-
nes —art. 85 del TRLS de 1976, actualmente en vigor, con caracter supleto-
rio (71)—, no impide, como ha sefialado GONZALEZ PEREZ, que una utiliza-
cion racional de los mismos pueda incluso llegar a imponer que se proceda
a edificar en ellos (72). Asi lo ha reconocido también lajurisprudencia, como

previsto en € Plan, o en @ convenido, s fuera menor». Por su parte, € articulo 154
establecia que «El propietario de solares, segin € articulo 82, debera emprender la
edificacion dentro del plazo fijado en & Plan...» Como podemos observar, de la interpre-
tacion conjunta de estos preceptos cabe entender que € Plan determina un plazo para
edificar pero sdlo, y en buena ldgica, en suelo urbano, donde se encuentran los solares.
Y esto es lo que tenia en mente d legidador en € articulo 173.1 del TRLS de 1976. En
cambio, € actua articulo 289.1 previene que «El derecho de superficie se extinguira s
no se edifica en d plazo previsto, de conformidad con € articulo 35.1 de esta Ley».

(69) Derecho hipotecario, op. cit., pags. 481 y 482.

(70) Vid. «Retroprogresivismo juridico y nuevos perfiles del derecho de superficie»,
en AC, 1988, |1, pag. 2946.

(71) El articulo 16 dd TRLS de 1992 ha sido declarado parcialmente inconstitucio-
na (en su apartado 3.°). En su defecto ha recobrado vigencia € articulo 85 y € articu-
lo 86 TRLS de 1976, que se aplicaran con caracter supletorio. Del tenor de ambos
preceptos se desprende que en suelo no urbanizable no se podrén redlizar otras construc-
ciones que las destinadas a explotaciones agricolas..., pudiéndose asmismo autorizar,
entre otras edificaciones, la construccion de edificios aislados destinados a vivienda fa
miliar en los lugares en que no exista posibilidad de formacion de un nucleo de poblaciéon.

(72) «Comentario d articulo 15 TRLS», en Comentarios a la Ley del Suelo (Texto
Refundido de 1992), t. |, Civitas, 1993, pag. 176; ORTEGA GARCIA, «Utilizacion urbanis-
tica dd suelo no urbanizable», en RDU, nim. 75, pag. 37. Téngase en cuenta la impor-
tancia que tienen las construcciones en suelo rastico en determinadas CC.AA. Td es d
caso de Baleares, que cuenta con una norma reciente en la materia —Ley de regulacion
de suelo ragtico de 8-7-1997—, en cuya E. de M. se reconoce que la mayor parte del
territorio balear es suelo rastico y que se encuentra en la actudidad afectado a usos
residenciales, turisticos y de servicios. Lo mismo cabe decir de la Comunidad Vaenciana
—Ley 5-6-1992—, reguladora del suelo no urbanizable, que reconoce iguamente la im-
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sucede en €l caso de la STS de 15-2-1991 (73). Por ello, en las edificaciones
realizadas en suelo rustico, urbanisticamente permitidas, nada obsta que el
derecho de superficie que se constituya se encuentre sometido a los postul a-
dos del propio TRLS de 1992.

En conclusion, entendemos que las normas relativas a derecho de super-
ficie contenidas en las sucesivas Leyes del Suelo son de aplicacion al derecho
de superficie constituido entre particulares para realizar una edificacion. Y
ello, con independencia del tipo de suelo sobre el que se construya y de la
existencia 0 no de Planes de ordenacién (74).

b) 1. Por dltimo, queda hacer referencia a la exigencia de que la cons-
truccion o edificacion se encuentre, ademés, determinada en los Planes de
ordenacion. Esta expresion puede llevar a pensar, como asi ha sucedido, que
sblo las construcciones especificamente previstas en los Planes podran regirse
por las normas de laLS. Y los Planes, mas que prever o determinar edifica-
ciones, permiten, COMO veremos seguidamente, que una edificacion se lleve
0 no a cabo en un terreno determinado.

2. En suelo urbano, por gemplo, la Ley de 1956 ya exigia que los
Planes generales de ordenacion urbana estableciesen, entre otras previsiones,
la divisién del territorio en zonas y el destino de cada una segun las necesi-
dades —art. 9.1.a)—, dejando para los Planes parciales la «reglamentacion
del uso de los terrenos, en cuanto a volumen, destino y condiciones sanitarias
y estéticas de las construcciones...» —art. 10.1.e)—. Posteriormente, el TRLS
de 1976 disponia en su articulo 12 que en suelo urbano los Planes Generales
debian contener, entre otras determinaciones, la asignacién de usos pormeno-
rizados correspondientes a las diferentes zonas [art. 12.2.1.5)], y la regla-
mentacion detallada de ese uso pormenorizado y demés condiciones de la
edificacion [art. 12.2.1.)]. A suvez, € articulo 21.1 del TRLS de 1992y €
actua articulo 19.1 de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones,
han venido a sefidar que «Los propietarios de toda clase de terrenos y cons-
trucciones deberan destinarlos, efectivamente, a uso en cada caso establecido
por el planeamiento urbanistico...»

portancia que tradicionalmente ha tenido la construccién de viviendas familiares en €
medio rurd valenciano.

(73) (RA. 956). El FD 2° establece lo siguiente: «...esta utilizacion puede exigir en
ocasiones la realizacién de construcciones e incluso de viviendas. Cuando es asi, cuando
la propia dinamica de la utilizacién raciona del suelo ristico demanda una construccion,
la legidacion urbanistica ha de permitirla.

(74) A este respecto, PRATS ALBENTOSA —vid. (LOPEZ LOPEZ y MONTES PENADES,
coord.) Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, Tirant lo Blanch, 1994,
pag. 596—, sefida en relacion con € derecho de superficie urbano que se encontrard
sometido, en todo caso, a lalegidacion urbanistica (TRLS, sus reglamentos de gecucién
y los Planes municipales), «puesto que tales normas contemplan € modo en como se
?quiere e ius aedificandi de inmuebles, sea en suelo urbano, sea en suelo no urbaniza-

e».
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Ahora bien, ¢cémo se definen los usos? Por poner un ejemplo, e Plan
General de Ordenacion Urbana de Madrid de 1997 (75) sefida que, en una
zona determinada (la cinco, para edificacion en bloques abiertos), €l uso
caracteristico es €l residencial, estableciendo ademés, como usos compatibles,
el industrial —en situacion de planta baja—, servicios terciarios, uso admi-
sible en todas sus categorias siempre que respeten determinadas situaciones
—planta bgja o inferior, etc.— vy, finalmente, el uso dotaciona (cap. 85 del
referido Plan). Como observamos, aungue esta zona tenga como caracteristico
el uso residencial, nada obsta que, ademas, se pueda realizar cualquier otro
tipo de construccidn, siempre que se respeten las limitaciones de uso, ubica-
cion, altura'y demés establecidas en e Plan. En consecuencia, 1o importante
es que €l Plan o las normas urbanisticas aplicables en su defecto, permitan la
construccion. De no ser asi, sencillamente, el particular no obtendra licencia
para llevarla a cabo.

2.3. El derecho de superficie sobre edificaciones preexistentes

1. LalsS sdlo contempla el derecho de superficie con derecho ango de
construir, criterio que ha sido mantenido en las sucesivas LS —art. 171 TRLS
de 1976 y 287 TRLS de 1992—. De acuerdo con estos preceptos, los entes
publicos y los particulares podrédn constituir el derecho de superficie con
destino a la construccién de viviendas u otros usos. La razén por la cua €
legislador sdlo se interesd por la Ilamada modalidad edificatoria del derecho
de superficie, se justifica plenamente a la luz de los fines que se persiguen
con el empleo de esta institucion. Como sabemos, el derecho de superficie fue
rescatado del olvido porque €l legislador se percatdé de que esta institucion,
de rancio sabor feudal, y en claro desuso, podia servir para paliar los proble-
mas acuciantes de la vivienda (76). En este contexto no debe extrafiar que
fuera la Ley del Suelo la que viniera a ocuparse de esta ingtitucion. En la
medida que el RH desarrolla la regulacion contenida en la LS de 1956, éste
se ocupa exclusivamente de la Ilamada modalidad edificatoria del derecho de
superficie (art. 16) (77).

2. Cuestion distinta es determinar si en nuestro Derecho cabe 0 no cons-
tituir un derecho de superficie sobre edificaciones ya realizadas y, en su caso,
cud seriala normativa aplicable. A este respecto, la doctrina se ha mostrado
dividida

(75) Aprobado por Orden de 17 de abril de 1997, BOCM de 19 de abril de 1997.

(76) En este sentido, C. MARTIN RETORTILLO, El derecho de superficie segln la Ley
del Suelo, op. cit., p4g. 755.

(77) Articulo 16.1 RH: «Para su eficaz congtitucion debera inscribirse a favor del

superficiario @ derecho de construir edificios en € suelo geno y @ de levantar nuevas
construcciones sobre € vuelo o efectuarlas bgo @ suelo de fundos genos...»
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a) ParaRroca sasTRE, esta posibilidad resulta inadmisible en el Derecho
espafiol, en la medida en que éste «sdlo ha pensado» en el derecho
de superficie edificatorio (78). Este autor descarta, ademas, que fuera
del soporte superficiario (0 del sistema de propiedad por pisos o
locales) pueda tener cabida en nuestro ordenamiento la propiedad
separada, que surgiria cuando dos personas diferentes fuesen propie-
tarias, respectivamente, de un edificio y del suelo sobre € que se
asienta (79).

b) En cambio, un amplio sector doctrina se ha mostrado partidario de
admitir la modalidad no edificatoria del derecho de superficie.

Desde la aprobaciéon de laLS, mezQuiTta (80) aceptd la posibili-
dad de constituir un derecho de superficie sobre edificios ya construi-
dos, recurriendo a la aplicacion analégica de las normas establecidas
en la LS para colmar la laguna legal que se producia a respecto.

Otros autores, en cambio, argumentaron que tal modalidad era
posible, dada la remision de la LS a las normas del Derecho prive-
do (81). En estalinea, cuiLARTE (82) ha admitido que € derecho de
superficie puede constituirse sobre una edificacion preexistente. En
su opinidn, para que aparezca € fendbmeno superficiario basta con
que € titular del suelo y e edificio engjene separadamente ambos
elementos; lo que sucede —dice este autor— es que no se habra
constituido un derecho de superficie en la modalidad urbanistica. A
juicio de GUILARTE, este derecho de superficie seria una manifestacion
de la modalidad comln y quedaria al amparo de las normas de De-
recho comdn (Cadigo Civil).

Por su parte, también los autores que mantienen una concepcion
unitaria del derecho de superficie han defendido la posibilidad de

(78) Ensayo..., op. cit., pAg. 34. También DE LA RICA, a comentar € articulo 16 RH
mantuvo que solo puede constituirse € derecho de superficie con la finalidad de realizar
congtrucciones —vid. Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Colegio
Naciona de Registradores de la Propiedad, 1959, pag. 31—.

(79) Laidea dominante en la doctrina es que las excepciones d principio superficies
solo cedit que se contiene en & articulo 358 del Cadigo Civil, tienen lugar por dos vias:
0 hien cuando cabe entender que se ha producido una accesidn invertida, o bien mediante
las ingtituciones o pactos que mantienen separadas la propiedad del suelo y del vuelo. Y,
en nuestro Derecho, tal paralizacion se encauza a través de dos figuras reguladas por la
Ley: la propiedad superficiaria y la propiedad horizontal —vid., entre otros, SOTO Bis-
QUERT, «El derecho de vuelo», en RCDI, 1971, 11, pag. 923 y sigs.; ALONSO PEREZ, «Co-
mentario a articulo 358 del Codigo Civil», en Comentarios al Cadigo Civil y Compila-
ciones fi orales, t. V, vol. 1, Edersa, 1990, pag. 336—.

(80) EIl derecho real de superficie..., op. cit., pag. 761.

(81) Cfr. LUCAS FERNANDEZ, Aspectos civiles de la Ley del Suelo, Murcia, 1963,
pég. 67.

(82) El derecho de superficie..., op. cit.,, pags. 175 y sigs. En & mismo sentido,
ALBALADEX, Derecho civil 111, op. cit., pag. 219.
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constituir un derecho de superficie sobre una edificacién ya existente,
interpretacion que nosotros compartimos (83). Asi, para DE LOS
Mozos (84), con base en el propio articulo 157 LS podra constituir-
se no solo un derecho de superficie para edificar, sino también para
conferir a superficiario la propiedad de lo edificado, pues quien puede
lo més, puede lo menos. Realizar una interpretacion literal de laLS
y del RH, concluye este autor, «seria realmente ridiculox.

En esta linea, BEnaviDes ha entendido que el carécter imperativo
de las normas contenidas en la LS y el RH permite que las partes
puedan acordar un derecho de superficie no edificatorio (85). En su
opinién, este supuesto es posible desde el punto de vista conceptual,
y vélido partiendo de una interpretacion razonable de nuestro ordena
miento juridico. A su juicio, la estructura interna del derecho de
superficie legalmente configurado en aguellas normas, y e principio
general de lalibertad de pactos derivado del articulo 1.255, aplicable
restringidamente en este caso, fundamentarian su admision.

c) Finalmente, y con una interpretacion que no ha gozado de predica-
mento en la doctrina, GULLON (86) ha encontrado en el articu-
lo 16.1.a) del RH e fundamento para admitir e derecho de superfi-
cie sobre una edificacion existente. De acuerdo con este precepto, «lo
edificado pasard a ser propiedad del duefio del suelo, salvo pacto en
contrario». Para GULLON, esta expresion admite, entre otros, € pacto
de otorgar separadamente la titularidad del suelo y del edificio, ex-
tinguido ya el derecho de superficie. De ahi que, segin este autor,
nuestro Derecho admita la propiedad separada simple que no deriva
de un derecho de superficie (87).

(83) A la Administracion también puede resultarle Gtil conceder un derecho de su-
perficie sobre una edificacion —v.gr., cuando se trate de la prestacion de un servicio
publico—. En este sentido, LASO MARTINEZ —vid. «El derecho de superficie en € ambito
urbanistico», en Ponencias y Comunicaciones en €l VI Congreso Internacional de Dere-
cho Inmohiliario..., cit., pag. 534—.

(84) El derecho de superficie..., op. cit., pag. 244.

(85) Vid. «El derecho de superficie sobre inmuebles ya construidos», en RCDI,
1992, p4g. 1250.

(86) «El contenido de la relacion juridica superficiaria en la vigente legidacion
espafiola», en RIC, 1960, pag. 230 y sigs.

(87) En cambio, DE LA RICA —vid. Comentarios..., op. Cit., pag. 33— manifestaba
que «e pacto en contrario» admitia un amplio abanico de posibilidades entre las que no
reconocia € establecer una popiedad separada cualquier posibilidad que resultaria contra-
ria ala Ley.
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2.4. El caracter de Derecho privado de la regulacién del derecho
de superficie en la legidacién del suelo

1. Lareferencia que las sucesivas Leyes del Suelo han venido haciendo
a Derecho privado plantea dos problemas. El primero, conocer cudles son
esas normas de Derecho privado que resultan de aplicacion supletoria a la
regulacion contenidaen laLS (a). El segundo, dando un paso mas, determinar
s la propia normativa destinada a regular € derecho de superficie en la
legislacion del suelo es 0 no Derecho privado (b).

a) 1. DesdelalLey del Suelo de 1956 se ha venido estableciendo que
el derecho de superficie debia regirse por las disposiciones contenidas en la
legislacién del suelo, por el titulo constitutivo del derecho y, subsidiariamen-
te, por las normas del Derecho privado —arts. 157.3 LS 1956, 171.2 TRLS
de 1976, y 287.3 TRLS de 1992— (88).

En la doctrina inmediatamente posterior a la aprobacion de laLey, MEZ-
QUITA DEL CACHO puso de manifiesto que tal régimen no existia, debiéndose
acudir por procedimiento analégico a otras figuras como los censos, «siempre
gue aparezca clara una verdadera identidad de raz6n normativa» (89). Inclu-
so, este autor propuso aplicar supletoriamente la regulacion contenida en la
LS en los casos de derecho de superficie comin; esto es, a la superficie
rastica, a la superficie urbana respecto de edificios ya existentes y gustados
a la ordenacion urbanistica, y a que se constituyese, con finalidad edificato-
ria, en localidades sin Plan.

Por su parte, un sector de la doctrina entendioé que la referencia a Dere-
cho privado en la LS era la constatacion de la existencia de un régimen al

(88) Partiendo de una dualidad de regimenes en & derecho de superficie, la Sala 3.2
de TS, en Sentencia de 14-5-1987 (R.A. 3603), ha declarado lo siguiente en relacion con
e sstema de fuentes d que queda sometido este derecho: «El contenido queda d ambito
de la autonomia de la voluntad, por tratarse de un negocio juridico entre particulares,
cuyo caracter civil es indiscutible y tan sdlo en cuanto las clausulas contractuales resulten
insuficientes, habra de acudirse a la mencionada Ley del Suelo, Unico texto donde este
derecho rea aparece regulado, asi como ad Codigo Civil y € resto del ordenamiento
juridico. A este esquema ha de reconducirse la enumeracion de fuentes contenida en €
segundo parrafo en @ articulo 171, en funcidén de la naturdeza de cada ingtitucion y
dentro del contexto general en € cua debe ser situada cada una».

(89) EI derecho real de superficie..., op. cit., pg. 761. Para MARTIN BLANCO —vid.
«Legidacion urbanistica y Derecho privado», en RDP, 1962, pdg. 32—, la remision de
la LS a Derecho privado era de escasa utilidad préctica, habida cuenta de la deficiente
regulacion con la que contaba esta figura en € Cadigo Civil. En la mismalinea, CAMPOS
PORRATA, vid. «El renacido derecho de superficie», op. cit., pg. 240, agradece que laLS
no hiciera mencion expresa d Caédigo Civil, donde sdlo hubiera encontrado, parafrasean-
do a Jer6nimo Gonzdez, «d epitafio» de ese derecho.
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margen del establecido en ella, que resultaria aplicable a los derechos de
superficie que quedasen fuera de su dmbito de aplicacion (90).

2. En primer lugar, queda fuera de duda que la expresion Derecho pri-
vado habra que entenderla en todo caso referida a articulo 107 de laLH, a
las normas relativas a la accesion, asi como alos principios civiles en materia
de derechos reales (91). Tras la aprobacion de la reforma del RH de 1959,
es indudable que el Derecho privado al que se refiere la LS debe entenderse
completado por e articulo 16 de la citada norma.

Més problemas plantea determinar si la ausién a Derecho privado hay
que entenderla también referida a los articulos 1.611 y 1655 del Cddigo
Civil. Tampoco en este punto la solucién ha sido pacifica. Mientras algunas
decisiones jurisprudenciales (92) se han mostrado partidarias de su aplica
cién, autores como GUILARTE (93) han entendido que las soluciones que
dan estos preceptos no pueden servir ni siquiera para su aplicacion subsi-
diaria.

b) 1. Por otro lado, como avanzdbamos a comienzo de este epigrafe,
debemos determinar si, en Ultima instancia, las normas contenidas en los
articulos 287 y siguientes del TRLS de 1992 son normas civiles. En relacién
con esta cuestion, € TC ha tenido ocasion de pronunciarse con motivo de la
Sentencia de 20-3-1997.

La Generadlitat de Catalufia impugnd, entre otros, los articulos 287.2 y 3,
288.3 y 289 dd TRLS, a entender que & derecho de superficie siempre se
ha configurado desde la normativa urbanistica. En el Fundamento de Derecho
trigesimoctavo, € TC mantiene la constitucionalidad de tales preceptos,
empleando la siguiente argumentacion:

«Desde una perspectiva sissemética, Sn embargo, es evidente que la regu-
lacion del derecho de superficie, d margen de que, en efecto, se haya converti-
do en una ingtitucion tipicamente urbanistica, se enmarca en la legidacion civil
que, en virtud dd articulo 149.1.8.° CE, corresponde a Estado establecer. Por
dlo, los articulos 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS (reconocimiento del derecho
de superficie; su tréfico juridico-privado, y su extincién) son conformes a
orden constitucional de competencias, Sin que quepa apreciar en su regulacion
extralimitacion agunax.

(90) Vid., aeste respecto, GULLON BALLESTEROS, El contenido de la relacion juridica
superficiaria, op. cit., pags. 218-219; Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, t. I,
Bosch, 1979, pag. 151.

(91) Cfr. AMENGUAL PONS, «El derecho de superficie en la legidacion del suelo y en
la legidacion urbanistica», en RCDI, 1979, pég. 637.

(92) Td es e caso de lafamosa STS de 3-7-1941, de la que ya hemos dado cuenta
En la doctrina, PRATS ALBENTOSA considera que, ademés de otros preceptos, hay que
entender hecha la referencia a articulo 1.655 del Cadigo Civil, «a fin de no reprochar a
legidador frivolidad adguna» —vid. Derechos reales..., op. cit., pag. 596—.

(93) El derecho de superficie, op. cit., pag. 194.
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Como sefida MENENDEZ REXACH (94), el TC viene a reconocer que la
dimensién juridico-privada del dominio entra dentro de la competencia estatal
fijada en el articulo 149.1.8.° CE, sin que & dato de que la materia en cues-
tion se encuentre regulada en el Cadigo Civil o en una ley administrativa sea
decisivo para determinar cuando nos encontramos con la dimension juridico-
publica o juridico-privada del derecho de propiedad (95).

2. Por consiguiente, queda fuera de duda que la regulacion prevista en
el TRLS de 1992, en relacion con el derecho de superficie es legislacion civil,
es Derecho privado (96). De ahi que debamos mantener que el derecho de
superficie, como institucion de Derecho privado, se regula en una norma
estatal, e TRLS de 1992, con base en la competencia exclusiva del Estado en
materia de legislacion civil (el mentado art. 149.1.8 CE), lo que no obsta,
como establece este mismo precepto, «la conservacion, modificacion y desa-
rrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, ali donde existan» (97). En la actualidad, el Gnico Derecho espe-
cial que contempla esta figura es el Fuero Nuevo de Navarra de 1972
(Titulo V, en particular Leyes 427 a434) (98). La configuracion del derecho
de superficie en estas normas difiere en gran medida de la prevista en la
legislacion del suelo: el derecho de superfcie puede establecerse por tiempo

(94) «Las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas sobre régimen
del suelo. Comentario critico de la STC de 20 de marzo de 1997», en RDU, abril-mayo
de 1997, pag. 54.

(95) El TS (Sda 37, en Sentencia de 4-2-1993 (R.A. 782) conoce de la extincion
de un derecho de superficie constituido por un ayuntamiento sobre una parcela de terreno
desafectada ad uso publico para la construccién de un quiosco. El TS sefida lo siguiente
en e Fundamento de Derecho sexto: «Que, en consecuencia, y dado que lo transmitido
al causante del actor fue un derecho de superficie sobre bienes propios desafectados a uso
publico por e Ayuntamiento demandado, de acuerdo con la Ley dd Suelo de 1956, tal
derecho de superficie como ingtitucion de Derecho privado solo puede extinguirse con
arreglo a las normas del Derecho privado, es decir, ante la jurisdiccion civil que es la
Uinica competente».

Del mismo modo, la Sda 3.2 de TS, en Sentencia de 28-4-1992 (RA. 4114), viene
a sefidar en @ segundo Fundamento de Derecho que, «...es necesario distinguir entre los
derechos redles de carécter administrativo que sempre que recaigan sobre bienes propios,
éstos deben ser bienes de dominio publico, y los derechos reales de carécter civil que
sempre que recaigan sobre bienes propios, estos han de ser bienes patrimoniaes de la
Administracion. Td distincion es esencial, desde € punto de vista dél Derecho adminis-
trativo, ya que, como regla general, @ régimen juridico de los bienes patrimoniaes de la
Administracion es € mismo que & Derecho civil establece para la propiedad privada.

(96) A edte respecto, MARTIN BLANCO —vid. Legislacién urbanistica..., op. cit.,
pag. 34— rechaza la postura de quienes mantienen que € derecho de superficie contem-
plado en la Ley del Suelo es distinto ad del Derecho comdn.

(97) En este sentido, PRATS ALBENTOSA, Derechos reales..., op. cit., pdg. 605.

(98) Por eso, la Ley navarra de ordenacion del territorio y urbanismo de 4-7-1994,
s0lo se ocupa del derecho de superficie congtituido por personas plblicas con la finalidad
de congtruir viviendas sujetas a algin régimen de proteccion publica u otros usos de
interés socia (art. 275).
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determinado 0 a perpetuidad, es inscribible en el Registro de la Propiedad
(aunque no se determinen los elementos accidentales como plazo de inicia
cion, terminacion, etc.) y cuando la superficie se establezca por tiempo deter-
minado o bagjo condicidn resolutoria, a su vencimiento, lo edificado revertira
ala propiedad, sin compensacién o con ella, segin se haya pactado (99). De
este modo, en Navarra, solo se aplicardn las normas del TRLS de 1992,
vigentes en la actualidad en materia de derecho de superficie con carécter
supletorio.

2.5. El juego del principio de «numerus apertus» de derechos reales
en la configuracion de una modalidad urbana comin
del derecho de superficie

1. Un sector de la doctrina ha admitido que las normas contenidas en la
LS —TRLS de 1992— no son de imperativa aplicacion a los particula-
res (100), apoyando su interpretacion en € articulo 1.255 del Cédigo Civil
y en el sistema de numerus apertus de derechos reales, mayoritariamente
defendido por la doctrina 'y lajurisprudencia registral. Esta tesis permite que
los particulares puedan constituir una modalidad de derecho de superficie
diferente a la prevista en la legislacion urbanistica, pero también a margen
de los articulos 1.611 y 1.655 del Codigo Civil.

Ahorabien, el recurso a numerus apertus de derechos reales y alaliber-
tad de pactos no debe estar exento de limitaciones. A este respecto, la mejor
doctrina mantiene que la libertad para establecer derechos reaes atipicos o
para modificar los tipicos, no puede ser ilimitada (101). Como ha sefidlado
SANTOS Briz (102), la aplicacion del articulo 1.255 del Codigo Civil impone
que €l derecho real que se pretende crear no sea fruto del mero capricho o de
una construccion artificiosa, sino que debe servir para satisfacer evidentes
necesidades juridicas, econémicas o sociales. En la misma linea, CAMY ha

(99) SALINAS QUIJADA —vid. Derecho civil de Navarra, Ill, vol. 2, ed. Gomez,
1974, pag. 11 y sigs— ha puesto de manifiesto que la normativa contenida en la legis-
lacion especial en relacion con € derecho de superficie se encuentra inspirada en €
Derecho romano. Para este autor, ello explica que se mantenga € caréacter perpetuo de
este derecho, que ya se establecia en & Digesto a contemplar € derecho de superficie
a largo tiempo (D prfo. 3°, Ley I, tit. XVIII, 1. XLIII).

(100) En este sentido, ESPIN, Manual de Derecho civil..., op. cit., pags. 386y 387;
FONT Boix, «El derecho de vuelo y € de superficie», op. cit., pdg. 28y, recientemente,
DE LA IGLESA MONJ, El derecho de superficie..., op. cit., pags. 118 y 119. A juicio de
esta Ultima, los particulares pueden congtituir un derecho de superficie a amparo de la
libertad civil establecida en d articulo 1.255, aun cuando la construccion se redlice en
suelo urbano sometido a planeamiento.

(101) En este sentido, Diez-Picazo, Autonomia privada..., op. cit., pag. 293.

(102) Derecho civil, Teoria y préctica, t. I, Edersa, 1973, pé4g. 22.
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sefialado que la libertad para crear nuevos derechos reales «tiene su limite en
el respeto obligado a las prohibiciones establecidas por las leyes, el cual no
puede ser burlado mediante el expediente de configurar un nuevo derecho
real, consistente sdlo en eximirlo de una prohibicion establecida por lalegis-
lacion a regular algin otro» (103). A estos limites se afiade este autor otro
de esencial importancia: €l nuevo derecho real que se quiera configurar debe
recaer en cosa ajena, sin que pueda agotar, de manera indefinida, todas las
utilidades del dominio, dejando vacio de contenido el derecho de propiedad.

2. Partiendo de estas consideraciones, ¢qué utilidad tendria mantener la
existencia de un derecho de superficie distinto del regulado en laLS y en el
RH? ¢Cud podria ser, en su caso, su configuracion?

a) Desde luego, creemos descartable que se pueda mantener un derecho
de superficie perpetuo (104). En primer lugar, la utilidad misma de esta
figura radica en su cardcter temporal. Si algo anima a propietario de un
terreno a constituir un derecho de superficie es la prevision de que, transcu-
rrido un determinado periodo de tiempo, lo edificado sera de su propiedad.
Y, viceversa, s alguien considera atractivo constituir un derecho de superfi-
cie es porgue, sin tener que afrontar €l pago del terreno, podra disfrutar de
una edificacion durante un plazo de tiempo suficientemente amplio como
para cubrir las necesidades que le llevan a realizarla.

En segundo lugar, un derecho de superficie perpetuo vaciaria de conteni-
do el derecho de propiedad del duefio del suelo (105). Si e derecho de
superficie se congtituye para que e superficiario construya sobre el suelo, a
propietario del terreno sélo le quedard efectuar edificaciones subterraneas.
Tradicionalmente, las edificaciones en el subsuelo han sido destinadas a al-
bergar depdsitos, almacenes y, en general, cualquier tipo de construccién
accesoria a la edificacion levantada sobre €l suelo. No obstante, como sefida
LOPEZ FERNANDEZ (106), la utilizacion del subsuelo ha sufrido una evolucién
en los dltimos tiempos —vgr., la importancia de los garges en suelo urbano,
0 incluso de la construccion de centros comerciales, usos derivados de la

(103) Comentarios a la legislacion hipotecaria, vol. 1, 3.2 ed., Aranzadi, 1982,
pég. 173.

(104) En contra, GUILARTE —vid., op. cit., padg. 198— ha entendido que, por inco-
moda que resulte la situacion que origina un derecho de superficie perpetuo, la nota de
perpetuidad resulta admitida en los articulos 1.611 y 155 del Codigo Civil, y se ha
mantenido en la evolucion histérica de esta figura asi como en € Derecho comparado.

(105) Para DE LOS MOZOS —vid. El derecho de superficie..., op. cit., pag. 203—, «d
derecho de superficie, modernamente, a ser configurado como un derecho real limitativo
del dominio que practicamente agota € frui del solar sobre € que recae, aparece limitado
en d tiempo, aunque sea de larga duracion.

(106) Vid. «El subsuelo urbano en relacion con € planeamiento urbanistico y con
los articulos 348 y 350 del Cddigo Civil», en ADC, octubre-diciembre de 1991, pag. 1633
y Sigs.



1652 ESTUDIOS

escasez de espacio en las ciudades—. Con todo, como prosigue este autor, no
cabe mantener en nuestro Derecho que €l propietario tiene total libertad para
realizar bajo € suelo cualquier tipo de construccién subterranea, encontrando
su principal limitacién en las normas urbanisticas.

Ademas, como sefidaba DE LA RICA, concebir el derecho de superficie
como un derecho real en cosa gena perpetuo implica admitir un desmembra-
miento de la propiedad, a establecer indefinidamente un dominio del suelo
y otro del vuelo o del subsuelo (107). En consecuencia, no cabe entender que
existe una division horizontal del dominio, de modo que el suelo, subsuelo y
vuelo puedan pertenecer en propiedad a personas diferentes (108). Defender
que e dominus soli debe conformarse con la propiedad del subsuelo, mientras
el superficiario preserva un derecho real perpetuo a tener y mantener una
edificacion encima del suelo, conlleva a una ruptura del objeto del derecho
de propiedad sobre inmuebles. De acuerdo con el articulo 350 del Codigo
Civil, en virtud del cual «El propietario de un terreno es duefio de su super-
ficie y de lo que esta debgjo de ella», |a doctrina mayoritaria ha considerado
qgue el subsuelo forma parte de la finca bgjo cuyo suelo se encuentra, es
objeto del derecho de propiedad que recae sobre la finca. De otro modo, €l
espacio aéreo no forma parte de ese derecho de propiedad, lo que no impide
entender que el duefio del suelo pueda utilizarlo con las limitaciones estable-
cidas en las leyes (109).

b) ¢Quid de un posible derecho de superficie sometido a un plazo a
priori indeterminado, pero determinable? A diferencia del derecho de super-
ficie a perpetuidad, un derecho de superficie sometido a un plazo indetermi-
nado aseguraria una amplia duracion del derecho, sin implicar, en cambio,

(107) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario..., op. cit., pags. 29 y
30

(108) A sdvo, que la legisiacion imponga otra cosa, como sucede en los casos en
que e plantea la propiedad de las aguas y de las minas. En contra, GUIMERA PEDRAZA, «El
derecho de subsuelo», en ADC, 1961, |, pag. 134, entiende que «no hay obstaculo ins-
titucional alguno a que € derecho de subsuelo se configure como una desmembracion del
dominio de una finca entre suelo y subsuelo, atribuyendo la propiedad de uno a distinta
persona del derecho del otro». En esta linea, PEREZ CANOVAS, —«Problemas actuaes en
torno a la delimitacion vertica de la propiedad sobre inmuebles por naturaleza», en
RCD1, 1988, pag 759— considera que € articulo 350 sdlo establece una presuncion iuris
tantum en favor del propietario del suelo en relacion con € subsuelo, apoyando su argu-
mento en la STS de 25-2-1986.

(109)  Con caracter particular, vid., por todos, GONZALEZ MARTINEZ, «Extension del
derecho de propiedad en sentido vert|ca|» cit, pag. 11y sgs,y VILLACARAS GONZALEZ,
«l_a propiedad en sentido vertical», en RCDI 1953, p&g. 483 y sigs. Con carécter gene-
ral, vid., entre otros, ESPIN CANOVAS Manual..., op. cit., pdgs. 80 y sSgs; ALBALADEID,
Derecho civil I11.. , Op. cit., pag. 255 y Sgs; CASTAN, Derecho civil espafiol comin y

foral, Derecho de cosas vol. 1, Reus, 1984, pags. 160 y 161; MONTES PENADES, «Co-
mentario a articulo 350 del Codlgo Civil», en Comentarios al Cadigo Civil y Compila-
ciones f orales, t. V, vol. 1°, 2% ed,, Edersa 1990, pég. 261.
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una desmembracion del dominio. Tal seria €l caso en que las partes preten-
dieran establecer un derecho de superficie hasta la declaracion en ruina del
inmueble construido, o hasta la extincion de la personajuridica en cuyo favor
se hubiese concedido (110). Esto nos lleva a plazos previsiblemente superio-
res a los noventa y nueve afios fijados como limite maximo de duracion en
el articulo 289.2 TRLS de 1992. En nuestra opinion, una duracién excesiva-
mente amplia del derecho de superficie resulta indeseable, y pone en juego la
temporalidad sustancial de este derecho. Antes del TRLS de 1976, un plazo
de estas caracteristicas podia resultar amparable, habida cuenta que e plazo
legalmente establecido resultaba insuficiente (cincuenta afios). En cambio, en
la actualidad, no creemos amparable una desorbitada duracion del derecho de
superficie. La seguridad del tréfico impone, ademés, que exista certeza en
cuanto al momento en que, en todo caso, el derecho de superficie debe ex-
tinguirse.

¢) Por dltimo, en relacion con € resto de elementos que configuran
legalmente el derecho de superficie (principalmente el deber de construir en
un plazo de tiempo determinado, la reversion de lo construido en favor del
dominus soli, y el cardcter constitutivo de la inscripcion registral), veremos
seguidamente que tampoco existe un interés juridico, socia o econdmico en
que sean eliminados por un pacto inter partes (111).

V. LA RELACION ENTRE EL REGLAMENTO H POTECARI O
Y LAS SUCESI VAS LEYES DEL SUELO

1 INTRODUCCION

1. Con base en los articulos 157 y siguientes de la LS de 1956, €
articulo 16 RH viene aregular, con un alcance general, € derecho de super-
ficie urbano. En este sentido se expresa la Exposicion de Motivos de la
reforma del Reglamento Hipotecario de 1959: «La superficie, aparte una li-
gera referencia de Codigo Civil, habia sido objeto de ciertos articulos de la

(110) Recordemos que € Auto de la Audiencia Provincia de Barcelona, relativo a
cao Puigvert, admite la congtituciéon del derecho de superficie por tiempo indefinido.
Esta solucion fue bien acogida por un sector de la doctring, a resultar una solucion
intermedia entre la perpetuidad y la rigurosa limitacién temporal a cincuenta afios, que
haciaindtil € derecho de superficie —vid., en este sentido, GARRIDO PALMA, ¢Superficie
solo cedit?'..., op. cit., pags. 138 y 139.

(111) A juicio de PRATS ALBENTOSA —vid. Derechos reales..., op. cit., pag. 593—,
«..los particulares, en uso de su autonomia, podran crear € derecho rea de superficie
respecto de edificaciones o subedificaciones, con sumison a las normas previstas en la
Ley del Suelo y deméas normas urbanisticas, y a las normas limitativas de la autonomia
de la voluntad en la creacion de derechos reales».
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Ley del Suelo; pero era necesario el desenvolvimiento reglamentario de aque-
Ilos precedentes sustantivos que aliviara la orfandad de una regulacién pre-
cisay permitiera reducir a la realidad figura juridica tan sugestiva.

2. Como sabemos, a la hora de regular el derecho de superficie, la LS
de 1956 baso sus principales esfuerzos en configurar € que podian constituir
los organismos publicos. Asi, €l articulo 159.1 se limitaba a establecer que
e superficiario debia construir en un plazo que no podia exceder de cinco
anos cuando €l derecho de superficie hubiera sido otorgado por los organis-
mos publicos. De igua modo, y de acuerdo con el articulo 161.1, el plazo de
duracion del derecho de superficie no podia ser superior a cincuenta afios, S
hubiera sido €l Estado y demas personas publicas quienes o hubiesen conce-
dido (112).

Ciertamente, la timidez con la que abordaba la LS de 1956 la regulacion
del derecho de superficie exigia de una norma de complemento y desarro-
llo (113). Esta se encuentra en € RH, que se reformd, entre otras razones,
como consecuencia de la aprobacion de la Ley del Suelo (114). De ahi que
el articulo 16.1 del RH generalizase los presupuestos principales en los que
se basaba la regulacion de la LS: en términos generales, la limitacion tempo-
ral imperativa del derecho de superficie, la inscripcién registral para su vélida
constitucion, la reversion de lo construido en favor del propietario del suelo
ala extincion del derecho de superficie y, finamente, la imposicién al super-
ficiario del deber de construir en un plazo determinado.

4. Desde latesis dualista (modalidad urbanistica versus modalidad urba-
na comun) se han mantenido diversas interpretaciones en torno ala aplicacion
del RH. Para un sector de la doctrina, €l articulo 16 se aplica Unicamente a
la modalidad urbanistica del derecho de superficie (115). Por su parte, otros

(112) Paa DE LA RICA —vid. Comentarios a la reforma..., op. cit., pag. 26—, «la
legidacion hipotecaria no podia estar ausente de la regulacion de un derecho tipicamente
real, en @ que la inscripcion en @ Registro, como sucede en la hipoteca, se considera
congtitutiva..».

(113) A este respecto, DE LOS MOZOS sefida que no se puede culpar d RH de no
haber sabido sacar partido de las posibilidades de desarrollo hipotecario de la ingtitucién,
pues la propia Ley del Suelo inicia un planteamiento que después ella misma no desarro-
lla—vid. La tecnificacion del derecho de superficie..., op. cit., pags. 22 y 23—.

(114) ROCA SASTRE ha puesto de manifiesto como en nuestro Derecho no se discri-
mina técnicamente acerca de cuando un precepto tiene rango legidativo o reglamentario,
siendo en materia hipotecaria donde se produce mayor confusion. A este respecto, sefida
lo siguiente: «A buen seguro que si, como debiera ser, figuraraen € Cadigo Civil la parte
sustantiva 0 material de nuestra regulacion inmobiliaria o hipotecaria, deberian formar
parte del Reglamento Hipotecario muchos preceptos que actualmente figuran en laLey y
por € contrario figurarian en e Cadigo Civil todos los preceptos relativos a derecho real
de hipoteca» —vid. Derecho hipotecario, op. cit., pag. 124, nota nim. 6—.

(115) Vid. Duracién del derecho de superficie..., op. cit., pags. 590 y 591. Recor-
demos que € Auto de la Audiencia de Barcelona, que este autor comenta, llega a la
misma conclusion.
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autores admiten que el articulo 16 RH resulta aplicable a la modalidad civil
del derecho de superficie (116).

En cambio, desde una tesis unitaria (117), como la que nosotros defende-
mos, que mantiene la aplicacién en todo caso de las normas contenidas en la
legislacion del suelo y del articulo 16, se generan diversos problemas que
nos llevan a plantear en qué medida éste se ha visto modificado por la nueva
regulacién introducida por los TRLS de 1976 y de 1992.

2. LA DURACION DEL DERECHO DE SUPERACIE

1. El articulo 16.1.a) del RH establece para € derecho de superficie un
plazo maximo de duracién de cincuenta afios, tal y como preveia la LS de
1956 (art. 161.1). Esta generalizacién del plazo de duracion previsto enlaLS
fue objeto de critica por parte de la doctrina. A este respecto, FUENTES LOJO
entendié que e RH se extralimitaba (118). El argumento empleado por este
autor encontraba su fundamento en e hecho de que la LS no limitaba tem-
poralmente € derecho de superficie conferido entre particulares. EI RH ven-
dria a establecer una limitacion tempora que la LS no contemplaba.

Con todo, las sucesivas Leyes del Suelo han limitado a noventa y nueve
afios €l plazo de duracion del derecho de superficie constituido entre particu-
lares, elevando a su vez a setenta y cinco afios € plazo previsto para €
conferido por las entidades piblicas (art. 173.1 TRLS de 1976 y 289.2 TRLS
de 1992).

(116) A este respecto, FONT Box —vid. El derecho de vuelo..., op. cit., pag. 30—
admite la aplicacion dd articulo 16 RH a la modalidad superficiaria civil, constituida a
amparo de principio de autonomia de la libertad, numerus apertus de derechos redes y
car&cter dispositivo de las normas de accesion, «incluso las posibles limitaciones que
dicho precepto establezca pueden aceptarse basandose en la funcién que los principios
generdes dd Derecho tienen en nuestro ordenamiento, y que son fuente juridica, sin
necesidad de una expresa consagracion legidativa expresa.

(117) Entre otros, aunque con algunas variaciones en su interpretacion, se han
mostrado partidarios de una tesis unitaria, MARTIN BLANCO, Legislacion urbanistica y
Derecho privado, op. cit., pags. 32 a 35; DE LOS MOZOS, El derecho de superficie...,
op. cit,, p4g. 191, AmencuaL PONS, El derecho de superficie en la Ley del Sueloy en la
legidacion hipotecaria, op. cit.,, pag. 635, LASO MARTINEZ, El derecho de superficie en
el amhito urbanistico, op. cit., pag. 523; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario,
op. cit., pag. 479.

(118) Duracion del derecho de superficie, op. cit., pag. 591. En e mismo sentido,
ALBALADEX, Derecho civil Ill, cit., pdg. 225. De otro modo, DE LOS MOZOS —vid. El
derecho de superficie..., op. cit., pag. 203— denuncié que uno de los falos delaLS 'y
de RH fue establecer un plazo tan corto como € de cincuenta afios. Asimismo, se ha
criticado que e RH viniera a acoger € criterio limitativo de los cincuenta afios impuesto
en la LS —vid., entre otros, MARTIN Diez-Quuapa, La cesion de solares..., op. cit.,
pag. 59— en cuya opinidn, € RH ha procedido ultra vires, beneficiando con esta medida
a los concedentes.
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La aplicacion del principio lex posterior derogat lex anterior, y €l respeto
al rango jerarquico de las normas (la Ley deroga a reglamento) llevan a
mantener que € articulo 16 ha de entenderse derogado a este respecto por €l
TRLS de 1976 y 1992. De este modo creemos que, en la actualidad, e
derecho de superficie urbano, constituido entre particulares, tiene una limita-
cién temporal de noventa y nueve afios (119).

2. Por dltimo, en relacion con el plazo de duracion también se ha dis-
cutido acerca de su posible prérroga. En nuestra opinién, siguiendo a un
importante sector de la doctring, ni la legislacion del suelo ni e RH admiten
tal posibilidad, en la medida en que con ella se supere el limite temporal
maximo de duracion del derecho de superficie (120). En cambio, nada obsta
gue €l plazo se prorrogue cuando alin no se han superado los noventay nueve
afios establecidos en la Ley (121). Otra cosa sera que € dominas soli se
comprometa con € superficiario a conferirle de nuevo un derecho de super-
ficie sobre la edificacion —si alin existe—, 0 sobre €l suelo, cuando ese plazo
se agote.

3. LA REVERSION DE LO EDIFICADO AL DUENO DEL SUELO

1. DesdelalLS de 1956 (art. 161) (122) se vino a establecer que a la
extincion del derecho de superficie, el dominas soli haria suya la propiedad
de lo edificado, debiendo satisfacer a superficiario una indemnizacién en
defecto de pacto. La doctrina consideré que la llamada reversion era un efecto
natural de la extincion del derecho de superficie, pues a partir de ese momen-
to recobraba carta de naturaleza el principio de accesién que hasta entonces

(119) Cfr. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, op. cit., pag. 488, PRATS
ALBENTOSA, Derechos reales..., op. cit., pag. 592.

(120) Vid., en este sentido, ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, op. cit., pag. 573;
DE LOS MOZOS, El derecho de superficie..., op. cit., pag. 337. En cambio, DE LA IGLESA
MONXE se muestra partidaria de la prérroga del derecho de superficie en la llamada mo-
dalidad urbanistica, a entender que «no atenta a la naturaleza juridica de la figura, no
repugna a lainstitucion, laLey del Suelo no se opone ala voluntad negocia de las partes,
no va en contra de los intereses publicos, y no &ecta a los terceros».

(121) De mismo modo, las partes pueden establecer un plazo de duracion a priori
indeterminado, sempre y cuando se respete € |imite temporal de los noventa y nueve
afios. Un gemplo lo encontramos en la RDGRN de 25-6-1993 (R.A. 5324). En € supues-
to que entra a conocer esta Resolucion, las partes convienen que € derecho de superficie
se extinguira a los cincuenta afios, 0 en & momento de defuncion del concedente, s ésta
tuviera lugar antes del transcurso de los cincuenta afios (en € momento de constitucion
del derecho de superficie ese era d limite legal establecido).

(122) Segin @ articulo 161.2 de la LS, «cuando se extinga € derecho de superficie,
el duefio del suelo adquirira la propiedad de la edificacion y, en defecto de pacto, deberd
satisfacer d superficiario una indemnizacion equivalente a vaor de la construccion,
segln e estado de la misma en € momento de la transmisién».
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se encontraba derogado por su constitucion (123). Ademas, € texto del re-
ferido articulo 161 daba lugar a admitir €l pacto por e cua e superficiario
podria quedarse en propiedad lo edificado en concepto de indemnizacion, no
operando entonces la reversion en favor del dominus soli (124).

Del mismo modo, el articulo 16.1.a) del RH establece que, pasado €
plazo «lo edificado pasara a ser propiedad del duefio del suelo, salvo pacto
en contrario». Para Roca sasTre (125), alo que viene areferirse el articu-
lo 16 RH con la expresiéon «salvo pacto en contrario» es a la diversidad de
destino que cabe conferir a lo construido, siempre que suponga una consoli-
dacion del dominio. De ahi que, en su opinidn, quepa pactar que a la extin-
cién del derecho de superficie, la propiedad del suelo vaya a parar a super-
ficiario. Igualmente, el apartado b) de dicho precepto admite la posibilidad
de «estipular la reversion de todo o parte de lo edificado a favor del duefio
del suelo al expirar € plazo convenido».

En cambio, € TRLS de 1976 y e de 1992 (arts. 173.2 y art. 289.3,
respectivamente) imponen que «cuando se extinga el derecho de superficie
por haber transcurrido el plazo, el duefio del suelo hara suya la propiedad de
lo edificado, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera que sea
el titulo en virtud del cua se hubiese constituido aquel derecho». De estos
preceptos se desprende que, al término del plazo, la edificacion revierte en el
propietario del suelo de modo automatico, como consecuencia directa del
caracter temporal del derecho de superficie y, como hemos sefialado, de la
actuacion ipso iure del principio de accesion que hasta ese momento se en-
contraba derogado (126).

En nuestra opinion, la regulacion contenida en el TRLS de 1992 no ad-
mite el pacto por € cua € superficiario adquiera de modo automatico la
propiedad de lo edificado, unavez se extinga su derecho. En la medida en que
nosotros venimos defendiendo una interpretacion univoca de la legislacion
del suelo y el RH, creemos que tanto €l TRLS de 1976 como € actua de
1992 han modificado a este respecto lo prevenido en el articulo 16 del
RH (127).

(123) Vid., entre otros, ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, op. cit., pag. 58; DE LOS
Mozos, El derecho de superficie, op. cit., pag. 339.

(124) Cfr. ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario 111, Bosch,
1979, pags. 625 y 626.

(125) Derecho hipotecario, t. 111, Bosch, 1968, pag. 573. Por su parte, DE LA RICA
—vid. Comentarios a la reforma, op. cit., pag. 33— entendia que ese «pacto en contra-
rio» dgjaba a los contratantes la mas amplia libertad de pactos y, asi, podian establecer
que € edificio pasaria a la pertenencia del duefio dedl suelo, con indemnizacion o sin éla,
e incluso que lo edificado quedase de la propiedad del superficiario.

(126) En este sentido, vid. DE LOS MOZOS, El derecho de superficie..., op. cit.,
pég. 339.

(127) Cfr. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, op. cit., pags. 488 y 489.
Paa DE LA IGLESA MONJE, la reversion de la propiedad superficiaria es un elemento
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Dicho lo anterior, nada obsta que € dominus soli pueda acordar con €l
superficiario que le vendera €l suelo y la edificacion realizada sobre él, una
vez consolidado el dominio en su favor. Este precontrato conferird a ambas
partes, 0 a una de ellas, la facultad de exigir la puesta en vigor del contrato
proyectado. Tal acuerdo no contraviene los postulados del TRLS: € duefio
del suelo hace suya la propiedad de lo edificado, pero se compromete a
engjenar € todo cuando e derecho de superficie se extinga (128).

2. En cuanto ala posible indemnizacién en favor del superficiario en el
momento de operar la reversion, debemos hacer algunas aclaraciones. Como
hemos sefialado, a partir del TRLS de 1976 se ha venido a establecer que €l
duefio del suelo no debe satisfacer indemnizacion alguna a superficiario.
Tanto la redaccion del articulo 173.2 del TRLS de 1976, como del actual
articulo 289.3 TRLS de 1992, inducen a entender que, en ningdn caso, tal
indemnizacion resulta proedente. Ahora bien, en nuestra opinion, esta inter-
pretacion debe ser descartada. Lo que previene € citado articulo 289.3 TRLS
de 1992 es que € derecho de reversion en favor del duefio del suelo no se
hace depender del pago de la indemnizacién (129). Por e hecho de la rever-
sidn no nace en favor del superficiario un derecho a que se le indemnice €l
valor de la construccion. Pero nada obsta que las partes establezcan tal in-
demnizacion. De este modo, a diferencia de lo previsto en laLS de 1959, €l
articulo 289.3 TRLS de 1992, debe interpretarse como sigue: a la extincion
del derecho de superficie el duefio del suelo hace suya la edificacion y, salvo
pacto en contrario, no debe indemnizar a superficiario.

consustancial que no puede ser derogado por pacto entre las partes, s bien esta autora
limita tal consecuencia a la que denomina modalidad urbanistica del derecho de superficie
—vid. El derecho de superficie..., op. cit., pag. 353—.

(128) A este respecto, resulta de interés traer aqui la RDGRN de 25-6-1993 (R.A.
5324). En dla se da cuenta de la inscripcion registral de una escritura de congtitucion de
un derecho real de superficie en los términos siguientes. se conviene que tras cincuenta
afios 0 en caso de defuncion del concedente, @ superficiario podra adquirir la propiedad
plena mediante e pago del valor de la finca. El objeto del litigio era la escritura de
declaracion de obra nueva, de modo que sobre € pacto sefiallado nada se menciona salvo
su existencia. Ahora bien, s la escritura de constituciéon del derecho de superficie no
planted problemas a Registrador, nosotros creemos cuanto menos cuestionable su vali-
dez. ¢En qué medida un pacto de estas caracteristicas puede vulnerar 1o dispuesto en €
TRLS? Sin duda, s con € se quiere significar que, d término del derecho de superficie,
e superficiario hara suya la propiedad del todo, dicho acuerdo carecera de validez. Hubiera
sido interesante que @ Registrador se hubiese pronunciado a respecto.

(129) En d mismo sentido, vid. DE LOS MOZOS, El derecho de superficie..., op. cit.,
pag. 341, enrelacion con d articulo 159.2 del Proyecto de reforma de la Ley del Suelo,
que luego se convirtié en € articulo 173.2 TRLS de 1976.
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4. EL PLAZO PARA REALIZAR LA EDIFICACION

1. LalLsS de 1956 establecia un plazo maximo para efectuar la construc-
cion o edificacion cuando eran las entidades publicas quienes concedian el
derecho de superficie (art. 159, «el superficiario debera construir en el plazo
y del modo que se hubiese sefidlado, sin que aquél pueda exceder de cinco
anos en las concesiones otorgadas por €l Estado y demas personas publicas»),
imponiendo seguidamente que la infraccion de ese deber provocaria la extin-
cion del derecho de superficie. De este modo la LS configuraba un deber
fundamental del superficiario: € de realizar la edificacion en un plazo deter-
minado. Con base en este precepto, el articulo 16.1.c) del RH previene que
en el titulo pudblico en € que se establezca €l derecho de superficie ha de
sefialarse un plazo parareaizar la edificacion, sin que éste pueda exceder de
cinco afios (130). De acuerdo con este precepto, cabe entender que la falta de
indicacion de este plazo conlleva la no inscripcion registral del titulo corres-
pondiente (131).

Posteriormente, las sucesivas Leyes del Suelo han variado €l criterio es-
tablecido en la LS de 1956. De acuerdo con € articulo 173.1 del TRLS de
1976, el derecho de superficie se extinguia si no se edificaba en € plazo
previsto en e Plan, o en e convenido s éste fuera menor. Por su parte, €

(130) Paa DE LA IGLESA MONJE, como & Reglamento se ocupa de la inscripcion
registral dd titulo constitutivo del derecho, y laLey urbanistica quiere que en dicho titulo
se haga constar esa obligacion para @ superficiario, es consecuente que aguél lo incluya
en d articulo 16 —vid., El derecho de superficie..., op. cit., pag. 224, notanim. 158—.
En relacion con la extincion del derecho de superficie por causa del incumplimiento del
deber de congtruir, encontramos un gemplo relativamente reciente en la jurisprudencia
registral. La RDGRN de 23-7-1996 (R.A. 5618) conoce del siguiente caso: El 18-4-1989
se congtituye en escritura publica un derecho real de superficie por € cua € propietario
del terreno cede € suelo a un constructor para que se proceda, en e plazo de dos afos,
a construir dos bloques de viviendas. En contraprestacion a la cesion de este derecho, la
constructora revertira un 25 por 100 de lo construido a los cedentes, reservandose e 75
por 100 restante. Se estipula, ademés, que de no redlizar la construccion en ese plazo de
dos afios, los cedentes consolidaran € pleno dominio, sin tener que abonar indemnizacidn
alguna a propietario. Como quiera que la edificacion no se termina de realizar en € plazo
indicado, cedente y superficiario otorgan nueva escritura publica por la que aceptan la
extincion del derecho de superficie, solicitando €@ cedente la inscripcion de la reversion
total de los pisos que ya habian sido inscritos a favor ddl superficiario, asi como la
cancelacion de los derechos reales o personales que traigan causa del superficiario. En
este caso, € empleo ddl derecho de superficie tiene un caracter meramente medial. Las
partes quieren una permuta de solar por pisos y, hasta que se efectda la construccion,
emplean la figura superficiaria De este modo, de haber construido en plazo € superfi-
ciario, @ derecho de superficie se habria extinguido también en € momento de finalizar
la construccion. Asi se entiende que el superficiario devenga a la terminacion de las obras
propietario pleno y definitivo de determinados pisos o locales integrantes del edificio
congtruido, correspondiendo € resto a duefio del terreno (FD 3.°).

(131) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho hipotecario, cit., pag. 581.
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TRLS de 1992 previene en su articulo 289.1 que «el derecho de superficie
se extinguira s no se edifica en e plazo previsto, de conformidad con €l
articulo 35.1 de esta Ley», precepto este dltimo que, a la postre, ha sido
declarado inconstitucional por la STC de 20-3-1997 (132). Como podemos
observar, ambas normas prevén la extincion del derecho de superficie como
sancién a incumplimiento del deber de edificar del superficiario, ya se cons-
tituya aquel derecho por entidades publicas o por particulares. Ademas, se
abandona el plazo maximo de cinco afios estatuido en laLS de 1956 y en €
articulo 16 del RH.

Siguiendo a PraTs ALBENTOSA (133), el cambio de criterio del legislador
de 1992 a este respecto encuentra su justificacion en la Ley del Suelo y
valoraciones urbanisticas de 1990, incorporada a TRLS de 1992. De acuerdo
con esta normativa, €l derecho ala edificacién surge de un modo escalonado,
después de haberse observado diversos deberes urbanisticos. Asi, como sefia-
la este autor, de acuerdo con € TRLS de 1992, la facultad edificatoria se
adquiere una vez que se ha adquirido el derecho a urbanizar y a aprovecha-
miento urbanistico y sdlo € derecho a lo edificado con el cumplimiento de
las prescripciones de tiempo y forma establecidas en la licencia, respetando
la legislacién urbanistica.

En suma, & TRLS establece una vinculacion entre la extincion del dere-
cho de superficie y la caducidad de la licencia, de modo que aquél corre la
misma suerte que el derecho a edificar (134). De nuevo, € TRLS ha dero-
gado a articulo 16 RH (135).

(132) El articulo 35.1 preceptuaba que «El acto de otorgamiento de la licencia fijara
los plazos de iniciacidn, interrupcion maximay finalizacion de las obras, de conformidad,
en su caso, con la normativa aplicable». Hasta la gprobacion del TRLS de 1992, agunas
CC.AA. habian previsto este supuesto de caducidad de las licencias, estableciendo un
plazo a respecto. En Ultima instancia, las Ordenanzas de algunos municipios lo determi-
naban. La prevision de un plazo de iniciacion, interrupcion méxima y finalizacion de las
obras, tiene por objeto & impedir la obtencion de licencias con fines especulativos o
dirigidos a burlar posibles cambios en lalegidacion —vid. STS de 21-5-1991 (R.A. 2019)
y, particularmente, en la doctrina, DE ESUS SANCHEZ y LONGAS, «El ingtituto de la cadu-
cidad en las licencias de obras», en RDU, nim. 109, pag. 107 y sigs.

(133) Derechos reales..., op. cit., pag. 595.

(134) Cir. LLISET BORREL, LOPEZ PELLICER y ROMERO HERNANDEZ, en Comentarios a
la Ley del Suelo, t. 11, Abella, 1993, péag. 657.

(135) Cfr. ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho hipotecario, cit., pag. 493. Iguamen-
te, para DE LA IGLESA MONJE, la obligacién de construir en € plazo establecido en la
licencia obliga a toda construccion en genera, afectando asi tanto a la modalidad urba-
nistica como a la modalidad urbana —vid., El derecho de superficie.., op. cit.,
pag. 224—.
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5. EL CARACTER CONSTITUTIVO DE LA INSCRIPCION REGISTRAL
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. Finamente, cabe hacer referencia a otra de las cuestiones que mas
polémica han generado en la doctrina, como es € valor de lainscripcion regis-
tral del derecho de superficie. El problema se plantea como consecuencia del
carécter equivoco de la redacion empleada por laLS y € RH a este respecto.
Por un lado, laLS (art. 158.2 LS de 1956, art. 172.2 TRLS de 1976, y 288.2
del actual TRLS de 1992) ha venido estableciendo en relacion con € derecho
de superficie que «como requisito constitutivo de su eficacia (deberd) inscribir-
se en € Registro de la Propiedad». Por otro, €l articulo 16.1 RH preceptla que
«para su eficaz constitucion debera inscribirse». La doctrina, una vez mas, se
ha mostrado dividida a la hora de determinar si la inscripcion registral es o no
congtitutiva del derecho de superficie (136). La mayor parte de la doctrina, a
la que nos sumamos, se ha mostrado partidaria del caracter constitutivo de la
inscripcién (137). Los argumentos esgrimidos en favor de esta interpretacion,
y que suscribimos plenamente, pueden resumirse en los siguientes: hasta que
no se construya no se materializa el derecho y, unavez que se ha edificado, por
€l juego de la accesion, se presume que la construccién es de propiedad del
duefio del suelo. Las exigencias de lapublicidad y la seguridad de los terceros
imponen el carécter constitutivo de la inscripcién.

En cambio, para otro sector de la doctrina, una norma reglamentaria,
como es € articulo 16 RH, no puede oponerse a los principios de forma
establecidos en el Cédigo Civil. En consecuencia, la exigencia de inscripcién
registral sélo seria predicable de los derechos de superficie que se constituyan
al amparo de la LS (138). Como observamos, esta interpretacion pasa por
admitir que existe una modalidad urbana comun, segin la terminologia fre-

(136) Paraun estudio en detalle de esta cuestion, MENA-BERNAL ESCOBAR, ¢ES cons-
titutiva la inscripcion del derecho de superficie?, Tecnos, 1994.

(137) As lo ha sefidado ROCA SASTRE, Ensayo..., pag. 46, nota ndim. 48. En €
mismo sentido cabe citar, entre otros, a FOSAR BENLLOCH, «Problemas registraes que
plantea la modalidad urbanistica del derecho de superficie», en ADC, 1958, pags. 857
y 858 AMencuaL PONS, «El derecho de superficie en la Ley del Sudo y en la Ley
Hipotecaria», op. cit., pdg. 640; LUCAS FERNANDEZ, Aspectos civiles de la Ley del Suelo,
op. cit, pdg. 72, CAMPOS PORRATA, El renacido derecho de superficie..., op. cit.,
pag. 241; CARDENABA COYA y GARCIA PUMARINO RAMOS, «El derecho de superficie y €
Registro de la Propiedad», en Ponenciasy comunicaciones al VI Congreso Internacional
de Derecho Inmobiliario..., cit., pag. 425; DE LOS MOZOS, El derecho de superficie...,
op. cit., pag. 290.

(138) Vid., entre otros, ESPIN, Manual..., op. cit., pag. 388; LUNA SERRANO, Elemen-
tos de Derecho civil, 111, vol. I, Bosch, 1991, pag. 278; MIQUEL CALATAYUD, «Conside-
raciones sobre e derecho de superficie edificativo en € ordenamiento juridico espafiol»,
en Ponenciasy comunicaciones presentadas en el VI Congreso Internacional de Derecho
Inmobiliario..., cit., pag. 596.
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cuentemente admitida en la doctrina, interpretacion que resulta descartable
desde la tesis que venimos defendiendo.

2. Por su parte, la doctrinajurisprudencial tampoco resulta clarificadora,
en las escasas ocasiones en las que el TS se ha pronunciado a respecto. En
Sentencia de 15 de junio de 1984 (139), € TS se mostré partidario de la
aplicacion del principio de libertad de forma en su constitucion, empleando
la siguiente argumentacion en su segundo Considerando:

«El derecho de superficie.. no puede por menos reconocerse, tiene una
singularidad diferenciable del censo enfitéutico, S se constituye por tiempo
indefinido, y del arrendamiento, s es por tiempo limitado a los que se vino
asimilandola, que conduce a que no requiera su necesaria constitucion, a medio
de escrituraplblica, 0 sea de modo ad solemnitatem, salvo concretos supuestos
en que asi se establezca, como vino siendo en normativa referida ala Ley del
Suelo, rigiendo en consecuencia cuando esta exigencia no venga legamente
establecida, cua sucede en @ presente caso, por las reglas generales que a
respecto establecen los articulos 1.278, 1.279 y 1280 ded Codigo Civil».

También e TS, en Sentencia de 6-10-1987, ha entendido que el derecho
de superficie es inscribible, a la luz de los articulos 2.2, 1075 delaLH y
16.1 de su Reglamento (140). En cambio, la STS de 1-2-1979, reconoce que
tanto laLS como €l articulo 16.1 del RH imponen €l carécter constitutivo de
la inscripcion registral (141).

Esperemos que en futuras ocasiones el TS sea capaz de imponer su criterio.

M.* DEL PILAR CAMARA AGUILA
Doctora en Derecho
Profesora Ayudante de Derecho civil
Universdad Auténoma de Madrid

(139) Varias personas se asociaron para esteblecer y explotar una granja de ganado
porcino. A la referida sociedad, uno de los socios aportd una finca de su propiedad.
Cuando se procede a disolver la sociedad, se pretende que todos sus elementos fueran
vendidos en plblica subasta, incluida, claro estd, la referida finca con las edificaciones
que sobre ella se habian realizado. A €ello se opone €& socio que aportd la finca, a
entender que lo que se habia cedido a la sociedad era un derecho de superficie sobre la
finca que, a la postre, ya se habia extinguido.

(140) (R.A. 6720). En & Fundamento de Derecho cuarto se establece que: «...Por su
carécter de derecho real con virtudlidad erga omnes e inscribible en € Registro de la
Propiedad...»

(141) (R.A. 420). En € supuesto en cuestion resultaba de aplicacion @ Fuero Na
varro. El recurrente solicitaba se diese por existente un derecho real de superficie. El TS,
en € segundo Considerando, sefida lo siguiente: «...es manifiesto que aun sin generalizar
la exigencia forma de la escritura plblica y la inscripcion en € Registro ordenada como
constitutiva en € articulo 172.2 de la Ley sobre Régimen del Suelo y en € articulo 16.1
del RH, teniendo en cuenta que & Fuero Navarro no establece una forma determinada, en
todo caso sera indispensable una inequivoca declaracion de voluntad de los contratantes
para dar por constituido € derecho de superficie..»



