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L- INTRODUCCION

Dentrode un planteamientoquepodríamosdenominarclásico,en esteCapítuloserú

necesarioestudiardetenidamentelos modosdeconstitución,elementos(personales,reales

y formales),el contenidoy la extinción del derechode superficie. Aún adoptandodicho

esquema,y con la fmalidadde tenerunavisiónpanorámicade la figura, hemoscreidomás

oportunohacerunicamenteunabrevereferenciade algunosde los aspectosmásinteresantes

de los modosde constitucióndel derechode superficie,y tambiénde sus elementos.

De este modo, hemospreferido detenemosmás en el contenidoy en la extinción del

derecho,con el fin de realizarun análisiscomparativo,y, asípoderprofudizarrealmente

en el objetoactualdel presentetrabajo,que radicaen el estudiode los problemasactuales

de la instituciónsuperficiaria,los cualesseránestudiadosen la partefinal del mismo.
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II.- BREVE EXPOSICIONCOMPARATIVA DE LA CONSTITUCION Y DE

LOS ELEMENTOSDEL DERECHODE SUPERFICIE

1~- Referencia a la constitución contractual y legal del derecho de

superficle.

El derechode superficiepuedeoriginarsepor cualquierade las posiblesformasa

travésde las cualesnacenlos derechosreales.El modo normal de adquisicióndel mismo

esel negociojurídico, esdecir, la declaraciónde voluntad del dominussoli aceptadapor

el superticiario.Negociojurídico que puedeser realizadointer vivos, o mortis causa.Sin

embargo,al ser una figura utilizada tambiéncon fines urbanísticos,la Ley del Sueloha

determinadoexpresamenteunosmediosdeconstituciónparaserejercitadosespecíficamente

por la Administración.

De lo hastaaquíexpuestoy paraun mejor estudiodel temapodemosrealizaruna

clasificacióndesusdiferentesmodosde constitución.Así, nos encontramoscondosgrupos

bien diferenciados,el primero de ellos lo hemosrecogidobajo el epígrafecoasinin

£QnflacflAai,’ (a través de los cualesnace la modalidadurbanacomún) pudiendonacer,

inter vivos, comoconsecuenciade unaventa,unapermuta,unadonación,y, mortis causa,

a travésde un testamento.Y, un segundogrupo, que estaríaformado por los modosde

constituciónprevistosexpresamenteen la Ley del Suelo, (y por consiguiente,afectaa la

Tomamos el conceptode constitución contractual, como término opuestoal de
constituciónlegal, y no porquetodos los modosde adquisicióndel derechode superficie
a los que hacemosreferenciaseancontratos, (ya quepuedeconstituirsea travésde un
negociomortis causa),aunquesí la mayoría:compraventa,arrendamiento.
Hemosde hacerconstar,que el FueroNuevo,o Compilacióndel DerechoCivil Foral de
Navarra, recogecon carácterinnovadoren nuestroDerecho,en su Ley 428 regla1a, los
diferentesmodosde constitucióndel derechode superficie,asícomolos de sobreedifica-
ción y subedificación.De estaforma seestableceque “puedenconstituirsepor actosinter
vivos o mortis causa,a título onerosoo lucrativo, bienpor constitucióndirectamediante
enajenacióno concesión,bien mediantereservao retenciónen un acto de transmisiónde
la propiedad”.
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‘modalidadurbanística),como son la gestióndirectao cesión,y la expropiaciónforzosa,

los cualeshemosencuadradobajo el título de constituciónle2al.2

A.- Constitucióncontractual.3

La compraventaes el medio ordinario máshabitualde constitucióndel derecho

de superficie.Esto significa que en la prácticano sólo utilizamos la compraventaparael

supuestode transmisióndel derechounavez ya constituido,esdecir, cuandosetransfiere

de un primer superficiario a un segundo,sino que tambiénla compraventaes el acto

transmisivomedianteel cual el derechose concedepor primeravez.4

Puedetratarsetantode la venta del derechode superficiecuandono se ha procedido

aún a la construcción,comotambiénde la ventade la propiedadsuperficiariaunavez

constituida.En amboscasos,a través de la transferenciao enajenaciónimplícita en lLa

2 Consideroque las normasde la Ley del Suelo tienen un carácter imperativo, de

maneraque la Administraciónunicamentepodrá constituir el derechode superficie, a
travésde las formasqueexpresamenteseñalaen suspreceptos.No obstante,cuandolos
particularestengan un derecho de superficie constituido sobre suelo público, por
consiguiente,incluido dentro de la modalidadurbanística, y deseensu transmisión, -

siempreque no seencuentrelimitada esafacultadde disposición-,podrá realizarsepor
cualquierade los modosde constitucióndel derechoen la modalidadurbanacomún.

Somosconscientesde la constitucióndel derechode superficieatravésde las distintas
formas de adquisiciónde los derechosreales,sin embargoy teniendoen cuentaqueel
objetivoprincipal de estetrabajo resideen la profundizaciónde los problemasactualesdd
derechode superficie,a continuaciónvamosa realizaruna brevealusión a los modosde
constituciónquepuedenteneruna mayorrelacióncon la figura, comoson la compraventil

,

comoforma máshabitualde su constitución;el arrendamiento,por la posibleconfusión
que puede existir en relación con ambas instituciones,y por último, la prescripción
adquisitivao usucapión

.

~Estepunto ha sidoestudiadoen el DerechoItalianopor Balbi (II diritto di superficie.
Tormo. 1947. Pag 142) que señala“que seríaextraño admitir que seacompraventa la
enajenacióndel derechode superficieya constituido(transferenciaen sentidoestrictodel
primeral segundosuperficiario),y negarque seacompraventael contratomedianteel cual
el derechode superficie se constituye”. No obstante,hay que teneren cuentaque en
Derecho Italiano, (art. 1376), se adquierenlos derechosreales por el solo efecto del
contrato(adquisicióncontractual).
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compraventaseproduceunadisminucióndel contenidodel derechode propiedaddelsuelo

surgiendoel derechodel superficiario.La diferenciaestriba,en que en el primer casoel

contenidodel derechode propiedaddel superficiariono estámaterializadomientrasque en

el segundosupuestosí.

La venta puedellevarsea cabopor vía de traslacióno por vía de deducción.La

traslacciónsuponeque el dueñodel suelo,subsueloy vuelovendea un tercerotodo o parte

de la superficieo edificios que lo recubren.5En el segundosupuesto,el vendedor-pro-

pietariodel suelo,hacereservaen beneficiode símismode la propiedadde la superficie.

A travésde la traslacciónpodemosdecirque nosencontramosanteuna forma de

constitucióndirecta,frente a la venta por deduccióndondeseprocedea la reservao reten-

ción en un acto de transmisiónde la propiedaddel suelo.6

Si comparamoslo que ocurreen otraslegislaciones,debemoshacerconstarcómo

en el derechofrancés,dondela formade constitucióny transmisiónde los derechosreales

esconsensual,Saint-Alary,7señalaquela formamásfrecuentede constitucióndel derecho

de superficieesla ventade la superficie,la cualserealizaatravésde la cesióndel derecho

de construir, (el propietariodel suelorenunciaal beneficiode la accesiónconstituyendo

un derechode superficie a favor del cesionario)o, de la venta de un “volumen” inmo-

~O comoinclusoseñalaAlbaladejo (DerechoCivil. T.III. Derechodebienes.20 vol.

7a ed. Bosch. Barcelona.1991. Pag. 219), puedenenajenarel terrenoy la construcción
a dos personasdistintas. Supuestoque a su juicio “no puedehoy rechazarseni parecer
extraño” ya que constituyendiferentescosas,siendoobjeto de propiedadesdiferentes.

6 Ambossupuestosseencuentranrecogidosexpresamenteen la CompilaciónForalde

Navarra, en su ley 428 regla 1 ~ cuandoestablecequepuedenconstituirse...bien por
constitucióndirectamedianteenajenacióno concesión,bien mediantereservao retención
en un acto de transmisiónde la propiedad.

Saint-Alary: Superficie.EncyclopedieDalloz. JurisprudenceGenerale.Paris. 1989.
Pag. 2 (Aunqueen la actualidaden derechofrancés,el derechode superficieseconstituye
másfrecuentementea travésdel arrendamientoconfacultadparaconstruir).
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biliario, la cual encuentrasu fundamentoen la teoría de la propiedaddel espaciode

Savatier.8Un “volumen” es susceptiblede ser cedidocomoun cuerpo cierto, de manera

que el derechoquerecaésobreél, esconcedidocomoun derechoreal independientede la

construccion.

Saint-Alarycritica de estateoríala ideade que el derechode superficieno puede

recaersobreun volumenvacio,porquesu objetoesla superficieen si, y, por consiguiente,

estateoríasirveunicamenteparademostrarla subsistenciade la superposiciónde derechos

de distintos titulares.9Marty, por otro lado, consideraque el volumenes susceptiblede

ser consideradocomounacosa, o un inmueblepor naturalezasusceptiblede fundarun

derechoreal. Volumen, que a primeravista puedeaparecerilimitado por ser “irreal” o

inmaterial,pero que se encuentralimitado por las leyesurbanísticas.De forma queen

derechode superficieno podríahablarsede un volumenhaciael infinito, en términosabs-

tractos,puesen su concreciónrealestaríalimitado.’0

En conclusión,la venta puederecaeren la cesióndel derechoaedificar (dondese

transfierano la propiedadsinoel derechode construir),esdecirotorgandoel medio para

conseguiruna futura propiedadsuperficiaria;o, directamenteen la cesióndel volumen

8 Savatier(La propiedaddel espacio.RDU. 1967. Pags. 18 y 19) en su exposición
demuestracómoel inmueble,desdeel puntode vistade la superficie,representade forma
incompletaal mismo.La conclusióna la quellega esquesi seunieraala superficiela idea
del volumen “sería plenamenteutilizable por el derecho..,puestoque en el mundo, una
superficie no puedeservir más quepara portar o sostenerun volumen; y el inmueble,
habiendorecortadola superficiesobre la cual reposasu propiedad,debenecesariamente
completarla representaciónde ésta,recortandoen el espacio,el volumenqueasientasobre
dicha superficie.”

Saint-Alary(Superficie...Cit. Pag. 1) recogiendola opiniónde la doctrinafrancesa,
exponedetalladamentecómoen el derechodesuperficie“existendosderechossuperpuestos
y separadospor un planohorizontal,que enprincipioes la superficiedel suelonatural.”

lO Marty: La dissociationjuridique de l’immueble. Contributiona l’etude de droit de

superficie.Librairie généralede droit et de jurisprudence.Paris. 1979. Pag. 162.
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(ventadel volumencomocuerpocierto).

En cuantoal a r ndarnkn , comoya hemosvisto al tratarla configuraciónde la

institución, el derechode superficietiene variospuntosen comúncon él, sobretodo en

relacióncon los llamadosarrendamientoscomplejos(el arrendamientoad meliorandumy

al arrendamientoad aedificandum). Y ello debido a la constitución del derechode

superficie,en susorigenescomoun tipo de arrendamiento,ambasfigurashanevolucionado

con ciertaunidad.

Trasel análisisrealizadoen el CapítuloSegundodel arrendamientoy su distinción

con el derechode superficie, no es posible su confusióny ello por la existenciade una

linea quemarcay separacon gran nitidez ambasfiguras. Pero,por otro lado, esposible

la constitución del derecho de superficie a partir del arrendamiento,a través de la

introdución de unaclaúsulaen el contratode arrendamientoque establezcala atribución

de la propiedadde la edificaciónrealizadapor el arrendatarioa éste,duranteel tiempoque

dure su arrendamiento.En estecasoel derechode superficiese ha constituidoa travésdel

arrendamiento,convirtiéndoseel arrendatarioen propietariosuperficiario,perosinolvidar.,

queunacosaes el derechode goceotorgadoa travésdel arrendamientoy otra esla conce-

siónde un derechode propiedadsobrela edificación resultanteo la ya existentedurante

un periodode tiempo. El derechode superficieen estecaso surgey se superponedentro

del contratode arrendamiento.

Enel derechofrancésla constitucióndel derechode superficiesurgefrecuentemente

de un contratode arrendamiento,11motivado por que no estáexpresamentereguladoel

derechode superficie.De forma queel propietariode un terrenocedesuderechosobrelas

“ No olvidemos que en este sistema, como ya he señaladoanteriormente, la

transmisiónde los derechosrealesesconsensual.
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construccionesya existentes,o bien renunciaal beneficiode la accesiónsobrelas construc-

cionesque esténedificadas,pero a travésdel arrendamiento.’2

En base al art. 609 del C.c. se configura la prescripcióncomo un modo de

adquirir el derecho real de superficie.’3 La modalidadque nos interesapara nuestro

estudioes la usucapióno prescripciónadquisitiva

»

En el CódigoCivil solamenteseenumerancomoderechosrealesusucapibles,el usufructo,

el uso, la habitacióny la servidumbre(arts. 468, 528, 537 y 538 C.C respectivamente).

12 Recordemosque las formas de arrendamientoque posibilitan el surgimientodel

derechode superficieson diversas.
A travésdeun arrendamientoordinarioquecomportael permisoo la obligaciónde

construir. El derechode superficiesurgea la horade otorgarla propiedadde las construc-
cionesal inquilino quelas ha llevadoacabo.En el mismocontratolaspanessuelenhacer
constarparaevitartodaclasede problemas,queal finalizar el arrendamiento,la propiedad
de las mismasrevertirá al propietariodel suelo,ya seacon o sin indemnización.

Comoya hemosseñaladocon anterioridad,el derechode superficiepuedesurgir
del arrendamientoenfiteútiico,sobrelas construccionesqueel enfiteutarealiza,y sobretodo
a través del arrendamientocon facultadparaconstruir (origen modernodel derechode
superficie,puescomoseñalaMarty y Raunaud:Droit Civil. Les Biens.2~ édition. Paris.
1980. Pag.234, el derechode superficieesconsideradola esenciadel arrendamientopara
construir, sin él, el contratoperderíatoda significación).

Por último, señalar que una forma de arrendamientocon enajenaciónde la
propiedad de los edificios a los inquilinos es el llamado arrendamiento“á domaine
cQnge¡bkii,usadoen la BajaBretaña.Estecontratoentradentrode la prácticatradicional
deBretaña.El colono-arrendatariollamado“domanier” espropietariode todoslos edificios
y superficiesque establezca.

‘~ La doctrinafrancesa(Saint-Alary:Superficie...Cit. Pags.2 y 3; Marty y Raynaud:
Droit civil... Cit. Pag. 235; Weill, Terré y Simíer: Droit civil. Troisfemeédition. 1985.
Paris. Pag.826),centrael estudiode la usucapióndel derechode superficieen la posesión
prolongadade los edificiosy de las superficiesdiferenciadade la posesióndel suelo.Este
modo de adquirir estáespecíficamenteprevistopor el art. 553 del CodeCivile. A través
de la prescripción,se puedeadquirirya seala propiedadde un subterraneobajoel edificio
de otro, ya seacualquierotra panedel edificio.

“Vid. Albaladejo: Comentariosal Código Civil y CompilacionesForales.Dirigidos
por Albaladejoy Diaz Alaban. T. XXV. vol. 1. Arts. 1930a 1960. Edersa.Madrid. 1993
Pag.240.
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¿Puedesignificar estoque el derechode superficieno es usucapible?.’5Estamosanteun

tema muy discutido por la doctrina.’6 En principio, consideroque sí es posible la

usucapióndel derechode superficie,aunquehay queteneren cuentacuestionesde fondo

en relacióncon la configuraciónde la institutición.

Al mantenerque el derechonace en virtud de la derogacióndel principio de

accesióninmobiliaria, escorrectoseñalarque todo lo que seconstruyaen sueloajeno se

harápropiedaddel dueñodel mismo,puestoqueesésteprecisamenteel quepuedederogar

consuconsentimientodicha accesión.Si el dueñodelsuelono ejercitasusderechoscontra

la invasión que está realizandoel constructor,es decir, no interrumpe la posesióndel

superficiario, y, por consiguiente,no deroga (tácita o expresamente)el principio de

accesiónen favor de aquél,el superficiarioadquiereel derechode superficiey su objeto:

la propiedadsuperficiaria, por el transcursodel plazo necesariode la prescripción

adquisitiva.

El fundamentode quepuedaserusucapidoel derechosehallaen la renunciaimplit

cita del propietariodel suelo, sobreel suelopara crearel derechoreal de superficiey el

nacimientode unapropiedadsuperficiariaseparadaqueotro ha usucapido.

El problemacentral de nuestroestudio,se encuentraen la configuraciónpeculiar

15 No solamenteen basea estaposturadel CódigoCivil, queenpaneescomprensible

puessi ni siquieraregulala instituciónsuperficiariaconautonomíapropia, no vatratar de
ellaen relacióna su posibleusucapión;sinotambiénal silenciomantenidopor las sucesivas
Leyes del Suelo,en relacióncon estemodo de adquisicióndel derechode superficiepor
usucapión.

16 Entre la doctrinaespañolaque sepreocupapor el tema seencuentraFuentesLojo

(Suma de la Propiedadpor apartamentos.Nueva problemática legal, doctrinal y
jurisprudencial.Bosch. Barcelona.1985. Pags.394 y ss.); RocaSastre(Ensayosobreel
derechode superficie.R.C.D.I. 1961. Pags.43 y ss.)y Tenay Martín (Proyeccionesdel
derechode accesiónen el Registrode la Propiedad.Cursode conferenciassobrederecho
inmobiliario registral. (1951-1952).T.II. Ilustre colegiode Registradoresde la Propiedad.
Madrid. Pag. 128)
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del derechoy los dosmomentosque lo constituyen:el de la concesióndel derecho,y el

del inicio de la construccióny el nacimientode la propiedadsuperficiaria.

Concesión del derecho de superficie como derecho real consistente en la

edificación sobre un fundo ajeno, o sobre una edificación preexistente.

Tal y comoya hemosseñaladoal inicio de estepunto, en basea la reglageneral

contenidaen el an. 1930 CC, el derechode superficie,como derechoreal sobre cosa

ajenaque es, puedeserobjeto deusucapión.En estaprimerafase,el derechode superficie

secarácterizapor su inmaterialidad,contrastandoprecisamentecon la necesidadde poseer

insita en la usucapión.17

Evidentementeparala realizaciónde la construcciónse poseeel suelo,o mejor dicho la

superficie,puesesel objeto principal del derecho,de maneraqueno esválido señalarque

‘~ FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos..Cit. Pag.395)distinguedos
supuestos.

El primero se producirá “cuando no exista el derechodel superficiario por no
haberloseparadoel titular del suelo”. En esecaso,dichoautorafirmaque “no cabeusuca-
pión del derechocon independenciadel dominio del suelo”. Entiendo, que no cabela
usucapiónen estesupuesto,no solamenteporqueno hayauna independenciadel derecho
de superficierespectodel dominiodel suelo,sinoporqueni siquiera,hayunavoluntadde
crearun derecho,no hay unaderogaciónde las reglasde la accesión.

El otro supuestoque distingue es “cuando existe el derecho de superficie
desmembradodel suelo pero no inscrito en el Registro”. En estecasodicho autor afirma
quetampocotendrálugar la usucapiónpuesseráprecisala posesión,y no podráproducirse
si no sediereningunaactividad sobreel suelo, y aúncomenzadaestaactividadtampoco,
porquepor efectode la accesiónseríapropiedaddel dueñodel suelo.
Continuadiciendoque “una vez terminadala construccióny ya producidala propiedad
superficiaria,tampocopor el mismomotivo, O seusucapiríala propiedaddel sueloo vuelo
o nada”. Recogeen estesupuestodos cosasa mi entender,dignasde destacarse.Por un
lado, lo que él llama desmembracióndel derechode superficie pero no inscripción del
título, una vez desmembradoel título (existenciade contratoy tradición) ya nace la
modalidadurbanael derecho,aunqueno la urbanísticacuyainscripeiónesconstitutiva.Por
otro lado, la otra cuestiónadestacaresqueseñalala necesidadde queparaquehayapose-
sióncomiencea realizarseunaactividaden el suelo. Estamatizaciónnos llevadaa darun
pasomásen la constitucióndel derechode superficie,perosiempredentrode lo quehemos
denominadoprimerafasedelderecho.El principio de accesiónyaseencontraríaderogado’,
de forma que la construcciónsegúnse fuera realizandoaccederíaal dueñodel suelo.
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no naceríael derechopuestoque seposeeríael suelo tambiény no sólo la edificacióno

propiedadsuperficiaria.Posiciónen la que se encuentrala doctrina italiana.18 En este

caso,si cabela usucapióndel derechodesuperficieunavez cumplidostodoslos requisitos

necesariosparaque surja la prescripción.

Derecho de superficie y propiedad superficiaria.

Estamosen la segundafase del derecho. Se origina tras la realización de la

edificiación, o cuando la construcciónya existe y surge una propiedadsuperficiaria

separada.

En relacióncon el carácterinmobiliario del objeto, la propiedadsuperficiariaseparada,

seguirémoslas reglasde la usucapióninmobiliariaordinaria

.

En baseal art. 1940 C.C. los requisitosque se exigirían parala prescripcióndel

derechorealde superficieseríanla buenafe y el justo título por el tiempo determinadoen

18 Enla doctrinaitaliana(Quarantay Preden:Superficie.Conimentarioteórico-práctico

al Codice Civile diretto da Vittorio de Manino. Roma. 1972. Pag. 34; Pugliese:
Superficie. Commentariodel Codice civile de Scialoja-Branca.Libro Terzo. Della
Propietta.W’ ed. Bologna-Roma.1976. Pags.584y ss,Salis: Superficie.(Dititto vigente).
NovissimoDigestoItaliano. 1957.Pag.95<) y Cendon:Superficie.Commentarioal Codice
Civile. Diretto da PaoloCendon.Vol.III. Art. 810- 1172. Utet. 1991. Pag. 295 y 266)
no consideransencillola resolucióna esteproblema,y ello debidoa la dificultad de exte-
riorización aisladade la posesióndel suelode la del edificio o propiedadsuperficiaria.Dio
estaforma señalanquesi seusucapeel suelo, no sepuedeusucapirel derechode superfi-
cie, entendidocomoderechoreal en cosaajena,pueses dificil distinguiren la práctica,la
posesióndel suelo de la posesióndel derecho a edificar, y ello daría lugar a que la
usucapiónabarcaseal sueloy a la construcción.

No obstante,se intentasuperaresteproblemaafirmandoquedesdeel momentoen
queexistaalgunamanifestaciónexterior,quesupongala exclusióndel suelode la posesión
que está realizandoel superficiario, es decir la inexistenciade este animusposidendi
respectodel suelo, la usucapiónpodrá considerarsecomo una forma de adquirir dicho
derechoreal. El ejemplovendríadadopor la entregadel canon al propietariodel suelo
(Balbi: II diritto di superficie...Cit. Pags. 144 y ss), o por el cumplimientode los actos
interruptoresde la usucapión,los cualessólo atiendenal suelo y no a la construcción,
existiendola posesióndel terrenodedospersonasdiferentes,uno queconstruya,y otra que
disfrutedel subsuelo(Salis: Superficie...Cit. Pag.950), o tambiénel acuerdoverbalentre
el constructory propietarioquepreveala permanenciaen el gocedel sueloy del subsuelo
compatiblecon la ejecucióndel edificio (Pugliese:Superficie..Cit. Pag. 588)

284



la Ley. Así, el titular del derechode superficiedebetenerbuenafe, “consistenteen la

creenciaque la personade quienrecibió la cosa eradueñode ella, y podíatransmitir su

dominio” (art. 1950 C.C.) y debeignorarque el acto adquisitivode la posesión,tieneun

defectoa causadel cual no se le otorgarealmentederechoa sertitular, y, consiguiente-

mente, derechoa su objeto, la propiedadsuperficiaria.El superficiariodebeignorar la

tachade invalidez del título, o simplementecreeren su validez.

Siguiendo la norma contenidaen el an. 1952 del C.C. es necesarioque el

superficiarioostenteel justo título quelegamentebasteparatransferir,referidoen nuestro

casoal título del actotransmisivoquecontengael derechorealde superficieen cosaajena

y la propiedadsuperficiaria separadaresultantedel ejercicio del derecho, de cuya

prescripciónse trate.

El superficiario debe haber adquirido en virtud de un título (verdadero’9 y

valido20 art. 1953) que tenga virtualidad por reunir los requisitos externosque la Ley

‘~ A juicio de Luna Serrano(Comentariodel Código Civil. Arts. 1940a 1960. TIl.
Ministerio de Justicia.Madrid, 1991. Pag. 2130), el título no esverdaderocuandono
existe realmente,por ejemploporqueseaaparente,o porqueexistiendono valga (en el
supuestoen el queel poseedorsuperficiarioimaginaqueexisterealmenteel título o cuando
se repute como válido el título que no puede serlo: el testamentorevocadopor otro
posteriorcuyo otorgamientosedesconoce).Tampocoesverdaderoel título, ademásde no
serválido, si setratade un contratosimulado,(por ejemplono lo seríala donaciónde un
derechode superficiey la propiedadsuperficiariahechabajo el disfrazde compraventa).

20 En cuantoa la validezdeltítulo, segúnLunaSerrano:Comentario...Cit. Pag.2130,
éstedebeprocedersiempredel dueño(nulidadpordefectode forma esencial,o pordefecto
sustancial:por ejemplo, venta de la propiedadsuperficiariadel hijo menor realizadapor
el padresin la indispensableautorizaciónjudicial). No lo serátampoco,aquel quepierda
su validezporque siendosolamenteanulableo rescindible,ha sido objeto de anulacióno
rescisiónantesde cumplirseel tiempode la usucapión(porejemplo,contratocelebradopor
incapaces,o cuandolo seael destinatario-superficiario;o los contratoscelebradospor
error, dolo, intimidación o violencia.)

En resumen,la exigenciade validez para que el título seajusto, se refiere a que
reunalas condicioneslegalesdel otorgamientodel acto en sí (consentimiento,objeto y
causa-art. 1.261), de la legitimación para llevarlo a cabo, o de su contenido(licitud,
moralidad,o correspondenciaconel ordenpúblico),perono asuscondicionesde eficacia.
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requierepara ello, como p. ej. una compraventa,donación, legado..,se produceel

nacimientodel derechoreal, si bien -y por ello esnecesariala usucapión-la adquisición

del derechono se ha producido, (por ejemplo, porque exista algún defecto o vicio

originario comofalta de titularidado poderde disposicióndel transmitenteque afectea la

facultad de disponer),sí la posesión.

Y el otro requisitoexigido,esquetranscurraun lapsode tiempode diezañosentre

presentesy veinteentreausentes.

En cuanto a los efectosde la usucapión,debemosseñalarque una vez que se

cumplanlos requisitosparaquedichoderechoseadquiera,esnecesarioqueel usucapiente

los opongafrente a quien le discutela existenciade su derechoreal de superficie.”

Tambiéncabepreguntarsesi esposiblela existenciade la usucapióninmobiliaria

extraordinariaa quehacereferenciael art. 1959 C.C. Segúnel citadopreceptoesposible

la prescripcióndel dominio y demásderechosrealessobre bienesinmueblesduranteel

plazo ininterrumpidode 30 años, sin necesidadde título ni de buenafe. Evidentemente,

el superficiario,puedeusucapirsu derechosi reuneestosrequisitos,siempreque posea-

como ya hemosseñaladoanteriormente-,pública, pacífica, e ininterrumpidamenteen

conceptode superficiano.

Puestoqueun título válido puedeser ineficaz, esdecir cumpleel requisitodel art. 1953
de serválido y servirparausucapirperono produceefectos.Porejemploel quevendauna
propiedadsuperficiariano suya, celebraun actode compraventaválido pero ineficazpara
transmitir la propiedadsuperficiariaal comprador,al queno le transfierela propiedad,
pero le proporcionaun título válido parausucapir.

“ En el mismo sentidoel superficiario-usucapientepodrárenunciara la prescripción
ganada.Peroparatal supuesto,el an. 1937tratade evitarquela renunciadelsuperficiario
perjudiquelos derechosde los terceros,reglaque tiene su fundamentoen el art. 6 C.C.
De forma que, los titularesde los derechosrealesconstituidospor el usucapienteseguirán
gravandola cosa,al igual que los acreedoresdel usucapientepuedenperseguirel derecho
de superficieque seusucapiócomo si pertenecieseal patrimoniodel renunciante.

286



Ademásde las reglascontenidasen el Código civil sobreprescripciónadquisitiva,

la Ley Hipotecariaañadeotrasa las cualesdebemosprestaratención.Así, debemosdistin-

guir entreprescripcióntabularo a favor del Registro (secundumtabulas),quesuponela

convalidaciónde situacionesexistentesen la realidadextrarregistral,y la usucapiónen

contradel Registro(contratabulas),quesuponela inexactitudsobrevenidaa consecuencia

de un estadoposesoriosurgidohiera del Registroy en contradel mismo.

En relaciónconla prescripciónafavor del titular inscrito o secundumtabulas(art.

35 L.H.) suponeconcordarel Registroconla realidadjurídica.De maneraqueserájusto

título de la usucapiónel titulo del acto transmisivo,presumiendoseiuris tantum que el

usucapiente-superficiario,poseepública, pacífica, ininterrumpidamente,y de buena fo

duranteel tiempo de vigenciadel asientode inscripcióndel derechode superficiey de sus

antecesoresde quientraiga causa.

Al considerarsecomojusto título el acto transmisivo(modalidadurbanacomún)y

su inscripción (modalidad urbanística),y sabiendoque ésta puede ser destruidapor

invalidezo no veracidaddel título material, la consecuenciainmediataes que sedestruye

en definitiva el valor de título verdaderoquehabía tenido desdeentonces.En caso de

invalidación del título, en la modalidadurbanística,la inscripción vendríaa perder su

condicióndetítulo desdeque sesolicitó su cancelación.Pero,además,comosi esinválida,

lo esdesdequepadecetal causa,la invalidaciónseremontaráal momentoen quela misma

existe.No habráusucapión,tanto si pasadoel plazo de la usucapiónno se ha atacadola

inscripción, como si transcurridoel plazo no se ha atacadoel título material en la

usucapiónextrarregistral,por que en el primer caso puedeatacarsela inscripción en la
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usucapiónregistral, y en el segundoel título materialen la extrarregistral.22Al igual que

ocurriría si pasadoel plazo de la usucapiónseatacala inscripcióndemostrandoque e!

poseedorno ha poseidopública,pacíficao ininterrumpidamenteo de buenafe.

En conclusión,admitir la validezdeljusto título requiereun título materialválido,

y también, una registraciónválida(art. 33 L.H3.23

En cuantoa la prescripcióncontratabulaso en contradel titular inscrito del an. 36

L. H. debemosdistinguirdoshipótesis.La primeraesla que seplanteaentreun adquirente

protegidopor el an. 34 L.I-I. y un usucapienteque ha consumadoya suadquisiciónen el

momentode adquirir aquél o que la consumaen el año siguientea la adquisición.

-En este supuestola usucapióndel superficiario,ya consumadao que se va a

consumardentrodel año,va a prevalecer,si el terceroconocíao teníamotivosracionales

paraconocer,antesde perfeccionarsu adquisición,quesobre la finca existíaun derecho

de superficiey unapropiedadsuperficiariaqueademásestabasiendoposeidade hechoy

a título de dueñosuperficiariopor personadistinta de la de su transmitente.

- Por el contrario,no esprobablequese dé el otro supuestorecogidoen el an. 36,

por el que no sepuedaconocerla posesiónde hechoexistente.En estecasola usucapión

se producirá si el titular no realiza ningún acto que interrumpa la usucapión del

superficiario lo quesignificaría, en definitiva, que la consiente.

22 En cuantoalos efectosde la invalidacióndel título o inscripciónhayqueseñalarque
la demandarelativaal derechoinscrito no sóloproducirási prosperala cancelaciónde la
inscripción, y por consiguientela pérdidade valor del título de ella ex nunc, sino que
tambiéninterrumpirála usucapión,mediantela llamada interrupcióncivil de la posesión
(an. 1945 y ss C.c. y 479 LEC) de la queel art. 35 en relaciónconel 38 L.H. presume
quedisfrutael títular inscrito. Albaladejo: Comentarios... Cit. Pag. 352.

23 Por último cabe afirmar como el an. 35 otorga facilidades al usucapiente,al

proporcionarleun título provisionalmenteválido, hastaqueseaimpugnadoy la presunción
de poseerpública, pacíficaininterumpidamentey de buenafe.
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B.- Constitucionlegal

El nuevo Texto refundido de la Ley sobre el Régimendel Suelo y Ordenación

Urbanade 29 dejunio de 1992, en su artículo 287 apanado10, establecela constitución

del derecho de superficie por las EntidadesLocales y las demáspersonaspúblicas en

terrenosde su propiedado integrantesdel patrimoniomunicipaldel suelocon destinoa la

construcciónde viviendassujetasa al2únre2imendeprotecciónpública o a otrosusosdc~

interéssocial,cuyo derechocorresponderáal superticiario.Igualmenteen su apanado~

seseñalaqueel mismoderechoasistiráa los particulares,perosin limitación de destino.2”

El artículo 288 de la recienteLey del Suelo,25 al señalarel procedimientode

constitucióndel derechode superficie,se remiteen términosgeneralesal capítuloanterior

quese refiereal PatrimonioMunicipal del Suelo,y en concreto,a suconstitución,bienes

integrantesy destinodel mismo. Señala,como mediosadmisiblesde su constitución,la

~ Artículo que con algunasmatizacionessecorrespondeconel art. 171~10de la Ley
del Suelode 1976, queseñalaba:

“El Estado,las EntidadesLocalesy Urbanísticasespecialesy las demáspersonas
públicas,dentrodelámbitode sucompetencia,asícomolos particulares,podránconstituir
el derechode superficie en terrenosde su propiedadcon destinoa la construcciónd~
viviendas, servicios complementarios.instalacionesindustrialesy comercialesu otras
edificacionesdeterminadasen los Planesde ordenación,cuyo derechocorresponderáal
superficiario”.

En relacióncon el art. l57~10 de la Ley del Suelode 1956, solamenteseñalarque
unicamentedisponíaque “podrán constituir e] derechode superficiesobre suelo de su
pertenenciacon destinoa la construcciónde viviendasu otrasedificacionesdeterminadas
en los Planesde ordenación

El actual art. 287~1oseñalaque “las Entidadeslocalesy las demáspersonaspúblicas
podrán constituir el derechode superficieen terrenosde su propiedado integrantesde]
patrimoniomunicipal del suelocon destinoa la construcciónde viviendassujetasaaletj
régimende protecciónpúblicao a otrosusosde interéssocial, cuyo derechocorrespondera
al superficiario”

25 Artículo 288 de la Ley del Suelo:

“El procedimientode constitucióndel derechode superficiey el carácteroneroso
o gratuito del mismo se regiránpor lo dispuestoen el capítuloanteriorpara los diversas
supuestos”.
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expropiacióny la gestióndirectao cesión(onerosaso gratuitas).

Nadaha variadocon respectoal artículo 172-10 de la Ley anterior cuandoseñalabaque

la concesióndel derechode superficieseefectuaríapor subastao por adjudicacióndirecta

o como consecuenciade haberseprocedidoa una expropiaciónparcial del dominio del

suelo, por así permitirlo la ejecucióndel Plan.26En la actual ley urbanísticase recoge

comomedioprincipal de adquisicióndel derechode superficiela cesión,quepodráserde

carácteronerosoo gratuito.

Según el artículo 284 apanado 0~ los terrenos pertenecientesal Patrimonio

Municipal del Suelo, sólo podránser enajenadosen virtud de concurso,”cuyo preciono

podráser inferior al valor urbanísticodel aprovechamientoreal que les corresponda.En

caso de quedardesiertoel concurso,el apanado20 de dicho preceptoseñalaque el

26 Artículo queasu vez procedíadel artículo 158 de la Ley de 1956, peroqueaportaba
como innovación la constitución del derecho a través de la expropiaciónparcial del
dominio del suelo.

27 Notese la diferenciaentreconcurso(Ley actual) y el procedimientode suban

pública recogidoen la Ley del Suelo de 1976.
Ciñéndonosa las denominacionesque el an. 93 del Reglamentode Contratosdel

Estadode 25 de noviembrede 1976, hacede la s~ (versarásobreun tipo expresado
en dinero, con adjudicaciónal oferenteque sin excedersede él haga la proposición
económicamentemásventajosa),y el concurso(la adjudicaciónrecaeráen el oferenteque
en su conjunto haga la proposición más ventajosasin atenderexclusivamenteal valor
económicode la misma, y sin perjuicio del derechode la Administracióna declararlo
desierto),resultanevidenteslas diferencias.

La másnotableresideen queenla subastaprima el interéseconómico,mientrasque
en el concursopriman otros intereses,reservándosela Administraciónincluso su derecho
a la no adludicación-en nuestrocasode la ejecuciónde la obra.

En basea lo expuesto,¿quéefectosprácticosproduceeste cambio legislativo?
Pareceser que el Legislador de 1992 no ha consideradocomo prevalenteel interes
económico,añadiéndosecualquierotro tipo de condicióny dejandoquela adjudicacióndel
concurso se realice o incluso se declare desierto cuando a la Administración no le
convenganlasofertaspresentadas.No obstante,de acuerdocon lo establecidoen el párrafo
20 del art. 284seposibilitaen estecaso,la adjudicacióndirectaen el plazo de un año que
en última instanciahaceinutil el concurso.
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Ayuntamientopodráenajenardirectamentedentrodelplazomáximode un año, conarreglo

al pliego de condiciones.

Si se trata de cesióna entidadesde carácterbenéficoy social, quepromuevanviviendas

de protecciónpública, no requeriráconcursosegúnel apartado30 del citadoartículo.

Igualmentey segúnsedesprendedel art. 286, los Ayuntamientospodrán cedergratuita-

mentelos terrenos,o por precioinferior al de su valor urbanístico,siemprequesuobjeto

seael destinoaviviendasde protecciónpública, medianteconcurso.Aunque,el apanado

20 del mismo preceptoregula el supuestode cesióndirecta con caráctergratuito o por

precio inferior al costecon destinoa usos de interéssocial

.

La modalidad de cesión resulta ser también el medio más utilizado por la

Administraciónen los sistemasitaliano,28y portugués.La Lei dosSolosportuguesaregula

taxativamentela concesióndelderechode superficiepor la Administración.Así, establece

que la cesióntendrálugar cuandoel derechode superficie seotorguea cooperativaspara

la construcciónde viviendasen régimende propiedadhorizontal(an. 1 9~2O). Tambiénse

recoge,en su CapítuloVII, la cesiónquepuederealizarseatravésdel a~ug49 con

los respectivospromotoreso interesados,siempre que los terrenossean destinadosa

edificioso instalacionesde interéspúblico, a viviendasde caráctersocial, o a edificiosen

régimende propiedadhorizontal(art. 29 1 0);29 o la cesiónque se realizarápor concurse

cuandoel destinodel derechode superficieseala creaciónde edificiosdondelos valores

28 Recordemosla Ley n0 865 de 22 de octubrede 1972 y la LeggeTognoli.

29 Art. 29-1 0.” A administra~aocederá,medianteacordodirecto comoosrespectivos
promotoresou interesados,o direito de superficiesobreterrenosdestinados:
a) A edificios ou instalacionesde interessepúblico;
b) A empreendimentosrelativosa habita~aosocial,
c) A edificios parahabitaqaoprópia, ainda que em regimede propriedadehorizontal.”
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de rentacomo los preciosde ventaesténsujetosa control (art. 29~2o).3oLa cesióndel

derechode superficiesobreterrenosdestinadosaestosfines, no puedenresultarlucrativos

para la Administración,teniendoen cuentalos gastosde adquisición,asícomolos gastos

de los estudiosrealizados,y los de los trabajosde urbanización.Aunque los preciosde la

cesiónpuedenvariar entresí, ya seaen funciónde las diversasfinalidadeso de los objeti-

vos específicosdelderechocedido.3’Tambiénseestablece,concaractergeneral,la cesión

a travésde la subastapública, cuandoel derechode superficietengacomoobjetoterrenos

destinadosa otros fines no señaladosen los apartadosanteriores (art. 29~3o).32 En

resumen,el sistemaestablecidoesbastantesimilar al nuestro.

Por otro lado, y volviendoanuestroordenamientojurídico, en el art. 278 dela Ley

del Suelo,serecogentambiénlas técnicasdereservasde terrenosy exproniaciónconfines

de ampliación del Patrimonio Municipal del Suelo, para la posterior constituciónde][

derecho de superficie. Esta fórmula de expropiaciónpor utilidad pública, es también

utilizadaen el derechoitaliano, yenconcretopor la Ley n0 865 de22 de octubrede 1972,,

~ Art. 29~2O: “Será cedido, por concurso, o direito de superficie sobre terrenos
destinadosa edificios cujos fogos fiquem sujeitosa fixaqaoou contróledos valoresdas
rendasau dos pre~osde venda.”

~‘ Art. 30~1O: “Os direitos sobreterrenos,detinadosaos fins previstosnos n. I~ e 2<>
do artigo anterior, devemser cedidospor pre~osque, no conjunio, nao sejamlucrativos
paraaAdministrvao atendendoaoscustosde aquisiQao,acrescidosdoscustosdosestudos
e da realiqaodostrabaihosde urbaniza§aoedos inerentesencargos,calculadosemrela~a<)
a toda a zona.

2~: Os preqosde cedénciados direitossobreos mesmosterrenospodem,contudo,
variar, relativameteentresi, emfunQaodasfinalidadese dosobjetivosespecíficosdosres-
pectivosempreendimentos.”

32 Art. 29~3O: “O direito de superficie sobre terrenos destinadosaos restantes
empreendimentosserácedido mediantehastapública”.
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que en su art. 35 señalacuál es el procedimientoa seguir.33 En dicha Ley seutiliza la

técnicade la expropiaciónde suelopor el Ayuntamientoo el Consorciointegrándosedentro

de supatrimonioindisponible.El sueloexpropiadoescedidocon posterioridaden derecho

de superficiepara la construcciónde casasde tipo económicoo popularcuyaduraciónno

seráinferior a 60 añosni superiora 99.

Tambiénen el derechoportugués,el Decreto-Lein0 182/72de 30 de mayo, utiliza

la expropiaciónde los prediosparala construcciónde viviendasde caráctersocial através

del derechode superficie,señalándosecomomedio de cesióndel derechotanto la subasta

pública comoel concurso(an. 5).

En conclusión,la situaciónen los tresordenamientosanalizadosesmuy similar. La

Administraciónobtienelos terrenosa travésde la expropiaciónde los mismos,y, poste-

riormente,cuandoestoshanentradoa formarpanedel PatrimonioMunicipal, los ceden

atravésdel derechode superficie,cuyo objetoprimordial son las viviendas,aunquetam-

bién se utiliza paraotros fines de interéssocial (polígonosindustrialeso aparcamientos).

2.- Referenciaa los elementospersonales,realesy formales.

A. - Elementospersonales

En el derechorealde superficieexistendossujetos,el superficiarioqueesel titular

del derechoo sujetoactivo, y el con~4e¡fl,propietariodel bien inmueblegravadoconel

derechoreal, que es el sujetopasivo.

EJ propietariodel sueloes la personaque, en principio, seencuentralegitimada

‘~ Art. 35 de la ley n0 865 italiana: “.. La instanciaparaobtenerla concesiónes
dirigida al síndicoo presidentedel consorcio.

La concesiónesotorgadapor el consejomunicipal o en la asambleadel consorcio.
En la mismadeliberaciónsedeterminaráel contenidode la convenciónestipuladaentreel
concedentey el solicitante, por documentopúblico e inscribible en la oficina de los
registrosinmobiliarios.
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paraconstituir el derechode superficie sobre el suelode su propiedad.Al imponerseun

derechorealsobrela misma,el concedenteposibilita la construcciónde unaedificaciónen

propiedadseparada.34Puedesertantounapersonafísica comounapersonajurídica,y esta

puede ser tanto pública35 (p. ej: administraciónmunicipal) como privada. En caso de

copropiedaddel suelo, esnecesarioel consentimientode todos los copropietariospara la

concesióndel derechode superficie(art. 397 C.C).36Esposible su constituciónen ambos

tipos de copropiedad.

~ Propietarioque debe tener sobre el suelo y como premisainicial el poder de
disposicióny el gocedel mismo, ya que si no lo tiene no podrá gravarsu derechoni
constituir sobreél ningúnderecho,ni, por consiguiente,el de superficie.

~ Así lo ha dispuestoexpresamenteel an. 287de la Ley del Suelo,cuandoseñalaque
“las entidadeslocalesy las demáspersonaspúblicaspodránconstituirel derechodesuper-
ficie en terrenosde supropiedado integrantesdel patrimoniomunicipal...

”

36 Puedeconstituirseel derechode superficiea favor de un terceroperotambiénpuede
darseel casode quese otorgea uno de los copropietariosdel suelo, de forma que, el
mismo sujeto seaa su vez dueñode partedel sueloy superficiario.

En basea estaideacabepreguntarsesi esposibleque un copropietariopuedaser
titular a su vez, de un derechoreal sobre panedel suelo quees de su copropiedad.En
principio entiendoque no hay nada que lo impida ya que no sepodrápensaren una
confusiónde derechos,puestoque su situaciónno esdepropiedadplenadel suelo, sinode
copropiedad.

Pugliese (Superficie...Cit. Pags 571 a 574) recogeuna cuestión habitual en el
derechoitaliano que surge cuandoexiste el condominio del sueloedificable, y, con la
intenciónde construir,seatribuyea cadacopropietariola propiedadindividualde unapane
del futuro edificio. El supuestode condominiosobreel suelo es claro. El problemanace
a la horade señalarcual es el derechoque ostentacadaunode los copropietariostras la
realizaciónde la construccióny cuandoadquierecadaunola parte(pisoo apartamento)que
se les ha asignado.Segúndicho autor, las respuestasque se dan por la Jurisprudencia
italiana concluyendeterminandola existenciade un derechode superficieostentadopor
cadapropietario,en baseal cualadquierenautomaticamenteunapartedeledificio asignado
apenasseha construido.Seapoyaestaargumentaciónen el hechode queel actoconcluido
por los copropietariosimpide la accesióndel edificio a la comunidadpropietaria pro
indiviso del areao suelo. De forma que, el derechoa construir,la partedel edificio y la
propiedadque surge,pertenecenpor enteroa cadacopropietario,mientrasque el fundo
pertenecepro indiviso a todos los copropietarios.Igualmentese señalaque el derechode
construirno es un derechonuevosinoqueesel resultadode unatransformaciónen cuanto
que les pertenecíaen baseal derechoque cadauno teníacomocopropietariosdel suelo.
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Asi, en relacióncon la constituciónde un derechode superficiepor un copropietariodel

suelo, cuandodicha copropiedadseade tipo germánica,esposibleporque el derechode

propiedadsobreel sueloes integramentede todos sobretodo el suelo, esdecir, no hay’

atribuciónde cuotas.De maneraquetodospuedenpactarla derogaciónde las reglasde la

accesiónen favor de algún copropietario, porque todos tienen derechode construir.,

facultadinsita en el citadoderechode propiedadsobreel suelo.

En cuantoa la forma decopropiedadromana,dondecadacopropietariotieneunaparteno

concretadel suelo, el derechode superficie podrásurgir, cuandono hayauna relación

directaentrela cuota del suelopropiedadde cadauno de ellos y los pisosedificados.37

Fuerade estossupuestos,consideroqueno existederechode superficie,porquela

situaciónseasemejadatotalmentea la PropiedadHorizontalpuestoquecadacopropietario

tendríaderechosobreel sueloy sobreel edificio (sobreel sueloal serun elementocomun.

y, sobreel pisocomoun elementoprivativo).

Tambiénesposible la situacióninversa,esdecir, la conroniedadsunerficiaria.38

~‘ Por ejemplo,el derechode superficiesurgirási existenvarioscopropietariossobre
el suelo,y unode elloscedesuderechode construira los otros, queconstruyenla edifica-
ción. O también, en el supuestoen que siendovarios los copropietariosdel suelo todos
ellos quieranrealizarla construcción.En estecasoel derechode superficietendrálugar
al serunos,propietariosde máspisosqueotros. De maneraquedeterminadoscopropieta--
rios cedansu facultadde construir en mayoro menormedidaa los otros, resultandoque
estostenganademásde su derechode propiedadplena,un derechode edificación sobrela
copropiedadajena.

38 Puedeque haya unicamenteun propietario del suelo y que éste sea, a su vez.,

copropietariode la construcciónsuperficiariaque se alza sobre su terreno.En principio
debemosseñalarque si en el edificio objeto de la copropiedadsuperficiariano ha habido
ningún acto de división, estáclaroqueno seproducela accesiónal propietarioúnicodel
suelode estapropiedadsuperficiariacomún (copropiedadde tipo germánica).
Pero ¿qué ocurrirá si tras la construcción del edificio, objeto de la copropiedad
superficiaria, se procedea su división horizontal?. Puesque el propietario del suelo.,
continuaríasiendoa su vez copropietariode un panedel edificio, pero de una parte
claramentedeterminada.En este casodejaría de ser copropietariosuperficiario,frente a
los demás copropietariosque si mantendríansu posición de superficiarios, al haber
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La siguientecuestiónconsisteen determinarsi esposibleque el enfíteutaesté, ci

no, legitimadoparaque puedaconstituir un derechode superficie.39

Partimosdel hechode que el enfiteutatiene en su poderel dominio util del suelo, tal y

comoestableceel anículo 1.605 del CódigoCivil. Comoargumentoa favor de su posible

constitución, señalaremosque el artículo 1.633 C.C. autorizaal enfiteuta a que pueda

disponerdel predio enfiteútico y de susaccesiones,tanto intervivos como por actosde

última voluntad,dejandoa salvolos derechosdel dueñodirecto. De estaforma habríaque

estudiar,si la constituciónde un derechode superficiesobreel suelodel “dueño directo”,

le supondríaa éstealgúnperjuiciot

Partede la doctrina italiana,41 niega que el enfiteutatengapoderde constituir e][

derechode superficie42 Y ello porque el enfiteuta en cuantotitular de un derechorea][

sobre cosa ajena no está legitimado,como lo está el propietario, para impedir que se

produzcanlos efectosde la accesióninmobiliaria. Se puede admitir que el enfiteuta

construidosobre sueloajeno.

~ En el censoenfiteútico,el señordel dominiodirecto no poseelas facultadespara
la utilizacióny disfrutedel suelo,de ahíqueresulteobvio comono estáautorizadoa ceder
la finca enfiteúticaen superficie,ya que lesionadalos interesesdel enfiteuta.Sobre este
punto vid: Guilarte: El derechode superficie.Aranzadi.Pamplona.1966. Pag. 207.

~ En el mismo sentidocabríapreguntarsesi el forero, comodueñoutil del fundo a]L
igual queel enfiteuta,y teniendotodoslos derechosde aprovechamientoy libre disposición
de la finca aforada,tantopor actosinter vivos comomortis causa,podríaconstituir o no
el derechode superficie.

Nosotrosentendemosque si porque el foro en realidad, no es más que una
modalidadde enfiteusis,teniendosutitular ademásdel gocedela finca, la libre disposición
de la mismay, por consiguiente,el verdaderoderechode propiedad.

~‘ Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag20, Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 575

42 En contraBalbi (11 diritto di superficie...Cit. Pag140) queseñalala posibilidadde

que el enfiteuta, aunqueno es un verdaderopropietario, constituyael derechode super-
ficie. Su argumentose basaen que el fundamentodel derechode superficiesuponeun
amejoramientodel fundo enfiteútico.Añadiendoque las atribucionesdel enfiteuta no son
menoresque las del propietario, salvo la eventualtemporalidady algunaobligación.
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teniendo la facultad de construir, transmita a otro esta facultad y que consienta la

utilización por estetercero del edificio que ha construido,pero no se puedeadmitir que

devengapropietario de la misma,ni siquieracon caráctertemporal,porque su poderno

puedeser másamplio queel del enfiteutaa quienno se le considerapropietario.43Tesis

queno consideroacertadaal menosconectándolacon nuestroDerecho.Y ello porquela

enfiteusisse consideraen nuestroordenamientocomoun censode tipo especial,ya queel

Código Civil recogesu definición y regulacióninfluido por la doctrina medieval del

dominio dividido. Así, reconoceal enfiteutaun ius utendi, un fruendi amplísimo, y un

poderdispositivo.”

Además de todas estas facultades,al señalarseen el artículo 1635 C.C. la

posibilidadde que el enfiteutadoneo permutelibrementela finca, siempreque lo ponga

en conocimientodel dueño,podríamospensarqueel enfiteuta,comodueñoutil del fundo,

puede gravar su propiedadcon el derecho de superficie (cuya duraciónes temporal),

porque si se le permitetransmitir derechosmás amplios esposible quese le otorgue la

concesiónde un derechogeneralmentede propiedadtemporal, como es el derecho de

~ El Código Civil italiano continúasiguiendo “la inicial tesis romanista” dondeel
enfiteutaes titular de un derechorealsobre cosaajena.Todo ello frentea la concepción
existenteennuestroCódigodondesedefmeala enfiteusiscomounafigura fluctuanteentre
la concepcióndel dominiodividido y la puramentecensal.Diez Picazoy Gullón: Sistema
de derechocivil. Vol III. Derechode Cosasy DerechoInmobiliario Registral. 6~ ed.
Tecnos.Madrid. 1990. Pag. 479.

“Tiene derechoa disfrutar de la finca,(Art. 1632 “haciendosuyos los productosde
estay susaccesiones..“) tienederechoa gravarla(señahindoseunicamenteen el artículo
596C.C. la necesidadde contarcon el consentimentodel dueñodirectosi esun gravamen
voluntario perpetuo)y a disponerde su dominio util sobre la misma (facultad que se
deducedel artículo 1.617 C.C.: “Puedentransmitirseatítulo onerosoo lucrativo las fincas
gravadascon censos y 1633 C.C.: “Puedeel enfiteutadisponerdel predio enfiteútico
y de susaccesiones,tantopor actosinter vivos comode última voluntad,dejandoa salvo
los derechosdel dueñodirecto
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superficie. Sin embargo,este razonamientono es correcto. Guilarte ~ acertadamente

mantieneque el enfiteuta no puedederogarpor sí sólo el principio de accesión,pues

consideraque el art. 1632del C.C. al determinarque el enfiteutahacesuyoslosproductos

de la finca y susaccesiones,quiere decirqueaunque“los hagasuyos”,dichas accesiones

perteneceránal dueñode la finca.

Así, dicho autor concluye que en el supuestode la modalidadurbanística,el

enfiteuta no puedeconstituir el derechode superficie, ya que no tiene la facultadde

renunciaral principio de accesión,de maneraqueel constructorno adquiriríala propiedad

de lo edificado.

En cuantoa la modalidadcomún, continúadiciendo, al ser consideradoel derechode

superficiecomo un gravamenpor el Código,el enfiteutapuedeconsentirla construcción

del edificio sobreel fundo, queperteneceráal dueñodirecto,y unicamentepodrácederel

gocedel edificio al constructor; lo que tambiénocurrirá, si el derechode superficie se

concedesobreunaedificaciónpreexistente.

Así, siguiendosu argumentaciónde no derogarpor sísóloel principio de accesión,

entiendoque no hay un derechode superficie,puestoqueno haypropiedadsuperficiaria.

Y ello porquela propiedadsiempreserádeldueñodirecto, lo únicoquetendráel enfiteuta,

y quepuedecederal constructor,sobrela edificaciónseráel gocede la misma.

En cuantoa la posibilidadde queel usufructuado,puedaconstituirel derechode

superficiehaydiversasopinionesdentrode la doctrinai6A mi modode verestáclaroque

‘~ Guilarte: El derechode superficie..Cit. Pag. 207

~ Por un lado, FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos...Cit. Pag.
380) se muestrapartidariode su legitimación. Y ello porque siendoun derechoreal de
caráctertemporal queautorizaa su titular a disfrutar de todas las utilidadesque resultan
del normalaprovechamientode una cosaajena,concluyequees posiblesu constitución
siemprequeseresuelvael derechode superficiea.! finalizar el usufructo.
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el usufructuarioposeeunicamenteun derechode gocepero no un verdaderoderechode

propiedad,ni siquieracomo señalaDe los Mozos, tiene un dominio util. Sin embargo,

siguiendo la hipótesis formulada por Guilane, y De los Mozos de si el usufructuario

contasecon el permisodel nudopropietario,creo que no habríaningunadudaen pensar

quesí podríaconstituirseel derechode superficie.Lo que pasaríaes que en realidadnc

podríahablarsede un derechode superficie constituido por el usufructuario,sino que

naceríadel acuerdo conjunto de ambasvoluntades: la del nudo propietario y la del

usufructuario;puestoqueseconcederíaun derechomásampliodel que tendríael usufruc-

tuario. Lo quevienea confirmarenúltimo términoqueel usufructuariono puedeconceder

un derechode superficie.

En basea idéntico argumentoconsideroquetampocoseencuentranlegitimadosni

el usuarioni el habitacionistani el arrendatario,47al ser todos ellos titulares de un

derecho de goce sobre cosa ajena. Los dos primeros por ser derechosde carácter

personalísimosno susceptiblesde traspasoni de arrendamiento.Y en cuantoal arrendata-

Contrarioa estatesis esDe los Mozos (El derechode superficieen generaly en relación
con la planificación urbana. Ministerio de la vivienda. Madrid. 1974. Pag. 27) que
establecequeno siendodueño, ni siquieradel dominioutil, nuncael usufructuariopodrá
constituir el derecho de superficie por si mismo, y sin el consentimientodel nudo
propietario.
Guilarte (El derechode superficie...Cit. Pag. 211), en principio, mantieneuna postura
afavor de su constitución,pero luegola limita. Así señalaqueel usufructuariopuedecons-
tituir el derechode superficiepero siempresupeditadoala propiavida del usufructo,y ello
cuandoel objeto del derechode superficieno implique el quebrantamientodel contenido
del art. 479 C.C., esdecir, el usufructuariotendráderechoa disfrutar del aumentoque
recibapor accesión la cosa usufructuada,sin que en ningún caso pueda adquirir la
propiedadde lo edificado.Sin embargo,continúaseñalandoque esposiblesu constitución
apoyandosu argumentaciónen queel usufructuariono tienee] poderde disposiciónde la
cosa,comoigualmenteseñalaDe los Mozos, de forma quenecesitael consentimientodel
nudo propietarioparala cesióndel gocede su derecho,puesno hay que olvidar que él no
esdueñoni del dominio util.

~ Vid, lo señaladoen relaciónconel arrendamientocuandoestudiamoslos modosde
constitución.
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rio, no hay que olvidar que esun derechode gocede carácterpersonaly que no poseela

facultadde libre disposición.

El último punto, objeto de breve comentario, se centra en la legitimidad del

superficiarioparaconstituir otro derechode superficie.48En nuestradoctrinael temase

estudiacomosupuestode derechode subsuperficie.El superficiarioestadalegitimado

paraconcederun derechode superficiesobrelas basesde su concesión(sobretodo en el

apanadoreferentea las condicionesde la edificaciónsuperficiaria).

En el casode queno sehayahechoconstarnadaen dichoparticular,o si la construccion

se adaptaa las característicasestablecidasen el contrato, y evidentementeno se ha

prohibido expresamente,no hay duda alguna de que sí cabe la constitución de la

subsuperficiepor el propio superficiariot

48 Parala doctrinaitaliana (Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag. 20, Pugliese:

Superficie... Cit. Pag. 575 y Cendon: Superficie... Cit. Pag. 264) el único titular de
derechoreal limitado que puedeconstituir el derechode superficiees el superficiario,y
no sólo sobrela propiedadde la construcciónya edificadasino tambiéncuandoéstano se
ha realizadoaún.

~ Guilarte(El derechode superficie...Cit. Pag213 y ss) inicia suestudiodiferencian-
do la doblemodalidaddel derechode superficie,la comúny la urbana.En la modalidad
común,y teniendoen cuentala distintaaplicaciónnormativa,segúnsehayaestablecidopor
tiempo indefinido (reglasde la enfiteusis)o limitado (reglasdel arrendamiento)se llega a
unaconclusiónabsurda,segúnseñaladicho autor. Y ello porquede aplicarselas normas
de la enfiteusisno cabria(por la prohibiciónde la existenciade subenfiteusis),mientras
que si se hubieraestablecidopor tiempo limitado sí tendría lugar la subsuperficie(por
analogía al subarrendamiento).La conclusióna la que llega Guilarte, en la modalidad
común es quecabe su constitución, tomando como fundamentoque si el superficiario
puededisponerde su derecho,no parececlaro que no puedaconstituir el derechode
superficiey sí otros derechosreales.En cuantoa la modalidadurbanística,señalaque la
mismadebeimponersesiemprequeno sepacteexpresamentesuprohibición,y en basea
que el art. 16l~30 de la Ley del Suelode 1956, permitela constituciónde derechosreales
sobre la superficie.
Por el contrario, CamposPorrata(El renacidoderechode superficie.A.A.M.N. T. 17.
1967. Pags. 235 y ss. Pag. 251) señalaque la “prevención que nuestralegislación
demuestrahacia la subenfiteusis,prohibidaexpresamenteen el Código Civil, y al suba-
rrendamiento,que es causade resoluciónarrendaticia,no parecenmuy favorablesal
reconocimientoy admisiónde estafigura jurídica”.
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Consideroqueesadmisiblela posibilidadde constitucióndel derechode superficiepor el

superficiario,en sus dos fases, tanto comoderecho a edificar y mantenerla edificado,

comosobrela construcciónexistente;y tanto sobresueloajenosobreel que seha otorgada

ya un derechode superficie;comosobreunaedificaciónsuperficiaria,conel fin de otorgar

derechosde sobreedificiacióny subedificaciónsuperficiaria.50Todo ello, sin necesidad

del consentimientodel concedente,quien lleva a cabola derogaciónde las reglas de la

accesión,en favor del superficiario, que puede, a su vez, otorgar derechosreales

unicamentepor la duración de su derecho.

B.- Requisitosobjetivos

En esteapartadodebemosdistinguirel suelo51y la construcción.52

Por último, De los Mozos (El derechode superficie...Cit. Pag.278 y 285 y ss) afirma
la posibilidad de constituciónde la subsuperficieo de lo que él denominaderecho de
superficiede segundogrado, dependiendoexclusivamentede la autorizacióndel dominus
soli efectuadaen la concesióno en un momentoposterior.

50 Pienseséen la posibleconstituciónde un derechode subsuperficiesobreel j~ji~o~>
concedido en superficie, cuando éste sea más extensoque la construcciónrealizada,
pudiendo dedicar una partedel mismo a la construcciónpor un tercero,cuyo derecho
derive del superficiario y no directamentedel propietario del suelo. O el supuestodel
edificiosuperficiariotanto si perteneceaunasolapersona,comosi estáconstituidoporuna
propiedadhorizontalseparada.

~‘ Como salvedadprevia debemostener en cuentaque el derechode superficie
urbanísticose constituyesobre los bienesde las EntidadesLocalesy siguiendoa Prats
Albentosa (quien trata el tema del derechode superficie en la obra de López López y
Montes Penadés:Derechosrealesy Derechoinmobiliario Registral. Tirant Lo blanch.
Valencia 1994. Pag. 597), puedeconstituirsesobre:
-bieneso terrenosde supropiedad,estoes, bienespatrimonialeso depropiosen el sentido
de los arts. 340y 344.2 C.C.
-o, sobrebienesque integranel PatrimonioMunicipal del Suelo,el cual estáconstituido
por bienessometidosa] derechoprivado pero que constituyenun patrimonio separado
dentrode los demásbienespatrimonialesdel Municipio, dadasu sujeciónpor la Ley del
Sueloa un usoconcreto:“deberándestinarsea la construcciónde viviendassujetasa algún
régimen de protección pública o a otros usos de interés social, de acuerdo con el
planeamientourbanístico”.(art. 280-1 L.S)

Resulta interesantedestacarcomo la Ley del Suelo de 1992 ha reguladoen el
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En relación con el suelo53, el derecho de superficie debeconstituirsesobre la

totalidadde la finca, de maneraquesi las partesquierenpactarlosobre unapanede la

misma porque no tienen intención de que toda ella quede afectadaal mismo, deberá

procedersea su segregación,aunquetambiénpodrá extenderseel derechode superficie

CapítuloIII bajo la rúbricaActuacionesAsistemáticasen suelourbano, (arts. 185 a 198)
que el Título Iv dedica a la Ejecución del Planeamiento,una nueva técnicajurídica
denominadaTransferenciasde Aprovechamientosurbanísticos, la cual encuentrasu
aplicaciónexclusivaen el suelourbanono incluidoen unidadesde ejecución,y quepermite
resolverlos desajustesentreel aprovechamientorealde unaparcelay el patrimonializable
por un titular.

Parael suelourbano,los PlanesGeneralesy las NormasSubsidiariasMunicipales,
fijan un aprovechamientourbanísticotipo paratodaso cadauna de las areashomogeneas
en quesedivide el suelourbanoqueexpresadael contenidonormaldel derechoaedificar.
LasT.A.U.S. consistenenpermitir a los propietariostransferirlos excesosdel aprovecha-
miento tipo susceptiblesde apropiación a aquellos otros propietarios a los que el
planeamientono les permite obtenerrealmenteel porcentajedel aprovechamientotipo
susceptiblede apropiación.
Así lospropietariosde edificiosy solarescuyaedificabilidadfueradiferenteala establecida
por el aprovechamientotipo podríantransferirlibrementela totalidaddel aprovechamiento
con respectoal tipo establecidoen el Plan, pudiéndoseen definitiva, disociarel derecho
dominicaldel suelo y el ius aedificandi(vuelo) otorgadopor el Plan.
Lastransferenciaspermitenla adquisicióno transmisión(por cesión,venta,permuta...)de
talesaprovechamientos.

El aprovechamientorealmáximo permitido por el Planes susceptiblede negocio
y, por consiguiente,de producir beneficiosa supropietario en el mercadoinmobiliario,
tanto a travésde los aprovechamientosrealesde carácterprivado-superficiesedificables
para equipamientosy dotacionesde uso privado (centrosde enseñanza,guarderias,
hospitalesy templosprivados)-comode carácterpúblico (construcciónde viviendas).

Por otro lado, se recoge la posibilidad a través de las T.A.U.S. de ceder
gratuitamentea la Administraciónterrenos,lo que suponela necesidadde expropiarmenos
superficiescon el consiguienteahorrode susgastospara la HaciendaPúblicaLocal, y el
incrementode sucapacidadadquisitivay patrimonial. Terrenosque pasana formar parto
del Suelo PatrimonialPúblicoy quepuedeserobjeto, a su vez,decesiónenderechode
superficie.

52 En principio vamosa referirnosa lo quese entiendepor sueloy construcciónen
sentidoestricto, parapoderprofundizaren el estudiode los elementosde la Institución
tantocuandoel derechode superficierecaésobreel sueloensi, comosobreunaedificación
preexistente.Refiriendonosen último extremoa los derechosde sobreedificacióny
subedificaciénsuperficiarios.

~ Recaésobreuna finca, y en palabrasde De los Mozos (El derechode superficie...

Cit. Pag. 280), unavez constituidoaquél, éstaserárelegadaa mero suelo.

302



sobre un terrenoaunqueno seatodo él objeto de edificación»Puedeconstituirsesobre

toda clasede terrenos,tanto de carácterpúblico, segúnlo señalaclaramentela Ley del

Suelo, como terrenosde carácterprivado. Y tambiénpuederecaersobre o baj~LsudQ

w~flQY o recaersobre una parte de un inmueble, como, por ejemplo, el piso o un

apartamentode unacasa, siempreque se llegue a una armonizacióncon el sistemade

PropiedadHorizontal•56

Una cuestiónque debedetenninarsees si puede,o no, constituirsesobre SUUQ

~ De La Rica57afirmatal posibilidad, siempreque la finalidad del mismo seala de

construirbodegas,almacenes,o silos, de lo queresultaqueel destinode talesedificaciones

estarárelacionadoconlaboresagrícolas.A mi mododever tal posibilidadestáíntimamente

conectadacon las normasurbanísticasy de planeamiento.Si el derechode superficiese

~ Resultanecesariofijar la extensióndel derechode superficiesobrelas porcionesd~
terrenosaccesoriasa la construcción,como patios y jardines. En principio, hay que
señalar,quehabráque estara lo dispuestoen el título constitutivo. Pero, en general,la
existenciadedichoselementosaccesonoscomoobjetoo no del derecho,sehacedepender
del destino,importanciay finalidad de la construcción,incidiendoen la distinción de las
panesaccesoriasde “un edificio de lujo” que de una “simple casade vecindad”.No eslo
mismo la constitución de un a través de un derechode superficie,
compuestopor las diferentesinstalacionesy zonasde recreo, o la misma ~iii4a4~k.b
imagen, con los distintos pabellonesque la integranasí como zonas verdes, queunas
viviendasde promociónsocial

.

“ Frenteal ordenamientoportuguésdondeexpresamentese niega la posibilidad de

constituirseen el subsuelocon caráctergeneral,en el Código Civil.

56 Armonización que consisteprincipalmenteen la asignaciónde cuotas a cada

propietario,teniendoen cuentaquelos copropietariossuperficiarioslo serántemporalmen-
te, y no tendrán derecho alguno -ni, por consiguiente,cuota- sobre el suelo, que
perteneceráasuconcedente.A favor de queel derechode superficierecaigasobrela pane
de un inmueble, seencuentranFuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos...
Cit. Pag. 383) y De los Mozos (El derechode superficie...Cit. Pag. 282).

~ De La Ricay Arenal: Comentariosa la Reformadel ReglamentoHipotecario.Libro
Homenaje a Don Ramón de la Rica y Arenal. T. II. Ilustre Colegio Nacional de
Registradoresde la Propiedady Mercantilesde España.Centrode EstudiosHipotecarios.
Madrid. 1976. Pag. 24.
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constituyesobreun suelourbanono hayproblemaen llevar a cabotal edificación,siempre

que las característicasgeneralesde la construcciónseadaptena los PlanesGeneralesde

OrdenaciónUrbana,o a las normasurbanísticasquedeterminenel volumen edificable y

la obtenciónde licencias.58Sin embargosi el derechode superficie recaéen el suelQ

n¡s¡kQ,~ las construccioneshabránde estardestinadasa usosagrícolaso ganaderosA0

58 De la Ley urbanística no parecedesprenderseque el suelo deba reunir las
característicasde sgiar,sinoqueconformeal planeamientoresulteserun terrenoedificable~
Lasexigenciaspara la edificaciónseexaminaráncon posterioridad,cuandosesolicite la
licencia, y ello porque el suelo debeser edificable de acuerdocon las normasde pía-
neamientoya que de otro modono se conseguiríala finalidad del contrato.Por otro lado,
paraqueseacalificadode solar,el terrenodebecumplir unosrequisitosmínimosprevistos
enel planeamiento(exigenciade pavimentacióndela calzada,encintadode aceras,servicio
de agua, desaguey alumbradopúblico...).

~ Al mencionarsuelorural o rústico,merefieroal sueloconsideradono urbanizable,
esdecira aquel que no es susceptiblede ningúndesarrollourbano,sino sólodel aprove-
chamientoinherentea sus cualidadesestrictamentenaturales(uso rústico, en su tripíe
visión: agrícola, forestal y ganadero).Yello porque en el suelo rústico se prohibe la
edificación en forma de bloquesde pisos con paredesmedianerasal descubierto.o la:s
edificacionescaracterísticasde zonasurbanas,de maneraquesobreestaclasede terrenos,
las posibilidadesde aplicacióndel derechosuperficiarioson muy reducidasen la práctica.
Ademásno hayque olvidarla posibleexistenciadel derechode superficierústicoo vegetal,
o derechode plantaciónen fincaajena, queno es objeto del presentetrabajo.

~ El art. 63 de la Ley 39/88 de 28 de diciembre, reguladorade las Haciendas
Locales,realizaunacalificaciónde las construccionesde naturalezarústica.aefectosdel
ImpuestosobreBienes Inmuebles,que puederesultarorientadora.Así, señalaquetienen
tal consideración,los edificiose instalacionesde carácteragrarioquesituadosen los terre-
nos de naturalezarústica sean imprescindiblespara el desarrollode las explotacione:s
agrícolas,ganaderasy forestales.Mientras que no tendrántal consideraciónlos tinglados
o cobertizos de pequeñaentidad utilizados en explotacionesagrícolas, ganaderaso
forestalesquepor el carácterligero y poco duraderode los materialesempleadosen su
construcción,sólo sirvanparausos talescomoel mayor aprovechamientode la tierra, la
protecciónde los cultivos,alberguetemporalde ganadosendespobladoo guardade aperos
o instrumentospropios de la actividada la que sirvan y esténafectados.Ni las obrasy
mejorasincorporadasa los terrenosdenaturalezarústica,que formenparteindisolubledel
valor de aquellas.
En el mismo sentidoel Art 70 de la Ley de ArrendamientosRústicosseñalaque no se
aplicaránlas normasde la mismaa los arrendamientosquetenganpor objeto, inicial o
posteriormente,fincas en las que concurranalgunade las siguientescircunstancias:
- Constituir suelourbano,o suelo urbanizableprogramado.
- Ser accesoriasde edificios o explotacionesajenasal destinorústico, siempreque el
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En el ordenamientofrancésse ha llegado a una solución más sencilla,al existir

distintasregulaciones,puesseutiliza el arrendamientoconfacultadde construir,parallevar

a cabo edificacionesurbanas,6’ y, en el ámbito rústico, se utiliza el arrendamiento

enfiteútico,para la construccionde edificacionescuyo destinoseaagrícola.

El suelo debe reunir todas las característicasnecesariaspara albergar una

construcción.En casocontrario, si una vez pactadoel derechono sepuedeprocedera la

construcción,porrazonesurbanísticaso por la existenciade algunaservidumbredederecha

privado, el contratoorigen del derechode superficie seránulo por imposibilidad de su

objeto.62

Pero,¿unicamenteelderechode superficiepuederecaersobresuelo,o puederecaer

sobre el agua o constituirsea través del aire (como las lineas electricas,telefónicas.,

teleféricos...)?La doctrina italiana ha sido la que másse ha preocupadode precisarlos

rendimientoajeno al rústico seanotonamentesuperiora éste.
- Tenerpor cualquiercircunstanciaajenaal destinoagrario, un valor en venta superioral

dobledel precio que normalmentecorrespondaen la zonao comarcade las de su misma
calidado cultivo.
Sin olvidar la existenciadel art. 2 de dicha Ley, queen su párrafo2~ dispone:“aquellas
edificaciones...destinadasa la explotación.”

61 Puestoque en la Exposiciónde Motivos de la ley de 16 de diciembrede 1964, el

legisladorunicainenteregulóel bali á constructioncon fines urbanos.

62 En estesentidosepuedeestablecerquelas parteslimiten la conclusióndel contrato

a la obtencióndel permisode construir o someterloa la condición suspensivade esa
obtención.No hay queolvidar que la finalidad de estecontratoes la de construir, si el
terrenono resultaseapto para ello, el superficiariopodría resolverdel contrato, dando
lugar a su indemnizaciónpor dañosy perjuicios, si pudieseprobarsecomovicio oculto
conocidopor el concedente(art. 1486 C.C.), o, si no lo conocía,pagandolos gastosoca-
sionados.
Si el terrenoresultaseinapto aunqueno en toda su extensión,por la naturalezageológica
del suelo, la construcciónsehadainviable y podríaresolverseel contratopor cualquiera
de las panes.
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limites materialesde constitucióndel derechode superficie. Así, Cendon,63señalaque

no esposible constituirlo cuando su objeto searealizarbaños,molinos de aguau otro

edificio flotante (solidamenteunidosa la orilla), y ello porquese trata de construcciones

queno recaensobreel suelo,no entrandopor lo tanto dentrodel esquemade la accesión.

Salis~amplíaestaargumentacióna aquellasconstruccionesque cuelgandel vacio, como

por ejemplo:puentes,teleférico, lineaseléctricas,balcones...Sin embargo,estadoctrina.

no esunitariapuesMessineo,Mseñalala posibilidadde construir a travésdel derechode

superficie, vias de ferrocarril y de tranvía, quioscos,viaductoso pasadizoselevados,,

cabinasde transformaciónpara la electricidad,y el funicular aereo.

En nuestroderecho,todos estosejemploshan sidoconsideradoscomoaprovecha--

mientos objeto de concesiónadministrativade los bienesde uso públicot Entendemos

además,que no puedeconsiderarseque el derechode superficie seconstituyasobre el

agua,o a travésdel aireo del espacio,por ejemplocables,no sólopor la falta de deroga-

ción del principio de accesiónque posibilite el nacimientodel derecho,sino porqueen su

mayoríano son ni siquieraconstruccionesque den lugar a unapropiedadseparada.67

63 Cendon: Superficie...Cit. Pag. 266

~ Salis: Superficie...Cit. Pag. 951

65 Messineo:Manualedi diritto civile e commerciale.Milano 2947. Pag. 225.

~ Dentrodel artículo444de la antiguaLey de RégimenLocal, seenumerabandistintos
aprovechamientosquepodíanser objetode concesiónseñalándoseentreotros: Balnearios,
construcciónde cisternaso aljibesdondeserecojanaguaspluviales,construccióndepozos
de nieve, postesfijos, básculas,aparatosparala ventaautomática,quioscos,colocaciónde
viaductoso rieles en vias públicas, publicidad luminosa en aparatossustentadoresde
rotulaciónde las vias públicas,publicidaden columnasanunciadoras..,y cualesquieraotra
instalacióndecarácteranálogo,quesecaractericeporsu fijeza, permanenciae importancia
económica.

67 Estepunto serátratadocon másdetenimientoen el puntosiguientecuandotratemos
el temade las construcciones.
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El suelo no va a ser el único elementosobreel que recaéel poderdel titular del

derechode superficie,ya que comoexplícitamenteseñalanlos autoresitalianos, (aunque

en su caso fundándoseen el art. 952 del C.C. italiano), el derechode superficie puede

recaerno sólo sobre la superficie sino tambiénsobretodo espaciosuperior,aunquese

encuentreartificialmente elevado. Nos referimos a la construccióno incluso como

veremosdespuésa todo el areaexistentesobrela construcción6~Debemosiniciar la

exposición señalandoqué entendemospor construcción,si unicamenteun edificio para

habitar, o puedeser cualquier tipo de recinto. A mi modo de ver, sedebeincluir tadas

aquellasobras,que empleandolos materialesy las técnicasnecesarias,logren alcanzarel

fin propuestoy parael quese ha promovido su ejecución.69

En la doctrina italiana, Cendon70 señalaque el término construcción no estA

unicamenteconectadocon la finalidad de habitaciónsinoquepuedereferirseaun depósito,

unaobrade defensadel suelo,unafábricaindustrial...El únicorequisitonecesarioesque

en surealizaciónconcurrala manodel hombre.

La doctrinaportuguesa,en el mismosentido,entiendequeel términoconstrucción

debeconsiderarseen sentidomuy amplio, englobandoademásde edificioscualquierotro

tipo de construccioncomodiques,muros,puentes,o inclusotrabajosqueno entrendentro

~ Son los derechosde sobreedificacióny subedificaciónque surgen sobre o bajo
edificación ajena, de caráctersuperficiariopuessu característicaesenciales que luego
reviertenal dominussoli, quetambiénpuedeser el propietario-s(propiedadhorizontal) de
la construcción.

69 FuentesLojo <Sumadela propiedad...Cit. Pag.383)mantieneque sedebeentender

en un sentidomásamplio queedificaciónsiendotoda construcciónde carácterpermanente
querepresenteun todo independiente.

70 Cendon:Superficie... Cit. Pag. 267.
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de la significaciónusual de estaúltima palabracomo, por ejemplo, cableselectricos)’1

Y, en cuantoal tipo de construcción,¿podríanservircomoobjetode estederecho

los inmueblesunidosal suelocon unamerafinalidad transitoria’?En estepuntola doctrina

ha sido concorde,72al afirmar que la construccióndebeestar unida al suelo, no sólo

porque esa unión suponeimplicitamente la misma noción de construcción,en cuanto

innamovible, sino porqueademássu unión al suelodeterminadael efectoadquisitivo a

favor del propietariodel fundo,y sobreel cual la instituciónsuperficiariaconstituyeprecí-

samentesu derogación.Esunacaracterísticaesencialde la obraqueseencuentreunidaal

terreno,y que seael resultadode un procesode construcción,quedeterminala existencia

de un inmueblenuevo, idoneoa su vez, pararealizarcualquierobjeto o destinoque en el

terrenoabiertono seríaposibleconseguir.73De estaforma rn~puedenconsiderarseSñ2I~1Q

del derechode superficieen nuestroordenamiento,la realizaciónde trabajosen el suelo

sin empleode materiales,comopor ejemploexcavaciones,o las edificacionesque estén

realizadassin ningún tipo de adhesiónal suelo, talescomovoladizos,puentes...(frente a

la doctrina portuguesaseñaladacon anterioridad,y a la doctrinaitaliana sustentadapor

Messineo),y asílo exponeFuentesLojoi4 Aunque, en basea la definición expuestacon

71 AlmeidaCosta:No§oesde direito civil. 20. ed. Livraria Almedina.Coimbra. 1985.

Pag. 442.

72 RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 36, FuentesLojo:

Sumade la propiedad...Cit. Pag. 384 y De los Mozos: El derechode superficie...Cit.
Pag.282 y 283.

~ La STS de 24 de marzo de 1992 y la de 4 de febrerode 1993, se refierena la
constituciónde un derechode superficiecon el fin de construir un quiosco.Paraque no
hay dudassobreel tipo de construcciónquees, y recogiendolos términosdel fundamento
de DerechoTercerode la primerasentenciacitada,hemosde señalarque “el quiosco-bar
(consta)de plantasótano,plantabaja, terrazasobreella, y zonaaneja,de una superficie
total de 288,92m2, construida126,69m2...”

~ FuentesLojo: Sumade la propiedad...Cit. Pag. 383
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anterioridad,estosinmueblesestánunidos al terrenoen algúnpunto -puentes,o a través

de otro inmueble(derechodesobreedificaciónsuperficiaria)-voladizos,consideramosque

no tienenentidadsuficienteparaque en nuestroordenamientoseanconsideradosobjetode

derechode superficie.Ni tampoco,aquellascuyo objetoes transitorio,comolos quioscos

o casetas.”

Por otro lado está el problema de distinguir lo que entendemospor Dbi&J2

construcción.como objeto del derecho de superficie, de la obra de menor entidad,

consideradacomomejoraenel arrendamientoad meliorandum.De los Mozos,76establece

comobaremola valoraciónde la intenciónde laspartesen el momentode su realización.

Entiendoque la mejora sólamentepuedeser objeto de un arrendamientocomplejo ad

meliorandum,y porellaentendemoslasmodificacionesintroducidaspor el arrendatariocon

el fin de aumentarel valor, el aprovechamiento,o el embellecimientodela fincapropiedad

del arrendadorcuyo carácteresobligatoriopuesla contraprestacióndel contratosefija de

acuerdocon los gastosque le va a suponera! arrendatariollevar a cabolas mismas.Sin

embargo,en el arrendamientono se otorgaal arrendatarioderechorealalguno, solamente

un derechode goce, frenteal derechodepropiedaddel superficiariosobrela construcción

realizada.77

“ Pugliese,(Superficie...Cit. Pag. 594), a mi modo de ver con razón, señalaque el
eventualderechode depositaruna cosamueble sobreel suelo ajeno y de mantenerla,no
comportala existenciade un derechode superficie,sinoque seintegradaen el contenido
de un derechode uso, de usufructoo de enfiteusis,o no seriani siquieraun derechoreal.
Aunque,por otro lado, sí mantinela existenciadeun derechode superficiesobreel banco
en Iglesia y el palco en teatro.

76 De los Mozos: El derechode superficie...Cit. Pag. 283.

“ Tanto el superficiariocomoel arrendatarioestaránsujetosal tipo de construcción,
al modo y destinode la misma,pactadoen amboscasosconel dueñodel suelo o con el
arrendador.De igual modotambiéndeberánsometersea la legislaciónurbanística.
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Hastaahoracadavezquehacíamosreferenciaal derechode superficieseñalábamos

desdeel planoteórico que consistíaen edificar o mantenerla edificación existentesobre

la superficie del solar ajeno. Evidentementedesdeel punto de vista práctico que una

construcción se alce unicamentesobre su superficie es bastantedificil, y ello por la

necesidadde utilización de partedel subsuelopara el sostenimientode la construcción

misma. Así, la Compilación Foral de Navarra, en su ley 430 apartado2~, expresamente

ha matizadoestacuestiónal señalarque “la extensióndel derechodel superficiarioalcanza

a aquellapanedel subsueloquenormalmentese precisapara el aprovechamientode la

superficiea los efectosde cimientos,desagiles,ventilación y demásnecesidadespropias

del edificio segúnsu naturaleza”.

Sin confundir la extensiónhaciael subsuelodel derechode superficiecon el derechode

subedificaciónsuperficiaria.

C.- ElementosFormales

Comoconsecuenciadel silencionormativomantenidopor el CódigoCivil respecto

ala institución, habíaun gran imprecisiónenla doctrinaacercadecualerala forma en que

debíaconstarel derechode superficie.Así, porunaparte,seentendíatras la promulgación

del Código Civil, que debía aplicarse en vía analógica la disciplina de los censos,

requiriéndoseescriturapúblicaparasuconstitución.Por otrolado, seafirmabaqueel título

instrumentalen queconstasesu constitucióno adquisicióndebíaserel adecuadoal modo

de adquisicióndel derecho,ajustándosea sus respectivasformalidadespara su eficacia

segúnseconstituyerapor contrato,testamento,donacióno prescripción78

78 Vid. PuigPeña:Tratadode DerechoCivil Español.T. II. Vol. 1. 2~ Ed. EDERSA.

Madrid. 1953. Pag478.
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Ante estasituaciónla Jurisprudenciaen STS de4 dejulio de l92S,~~señalóque

la existencialegal del derechode superficiepuededemostrarseno sólocon la escriturade

constitución,sino ademáscon algún otro documentojustificativo. En cuantoa la escasa

Jurisprudenciaencontrada,en relaciónconel DerechoForal deNavarraseaportaun crite-

rio expresode inexigibilidadde inscripciónregistral.80De su espírituseinfiere claramente

la necesidadtanto del consentimientodel propietariodel terrenopara la constitucióndel

derechode superficie, como la existenciade una inequívocadeclaraciónde voluntad,

estableciéndosela inexigibilidad de su accesoal Registrode la Propiedadcomoreflejo de:

su tradición histórica.81La STS de 15 de junio de 1984,82afirma explicitamenteque el.

~ STS de 4 de julio de 1928 (J.C. 1928. Pag. 558 y SS) “Considerandoque el
derechode superficieaqueentrelos de los censos,los forosy otrosanálogos,aludeel an.
1.611 del C.C., por lo mismo que no ha sido definido por la legislación clásicaen el
códigovigentey por los tratadistasde un mododeterminadoy concreto,sino estimándolo
similar alo antesmencionado,y muy principalmenteal censoenfiteútico,precisaparaquc~
puedareconocersesu existenciale2al quesedemuestreconla escriturade suconstitución
o algúnotrodocumentojustificativo...

”

~ Así la STS de 1 defebrerode 1979,señalaque “aunqueel FueroNuevonavarro
no estableceunaforma determinada,entodo casoseráindispensableunainequívocadecía-
raciónde voluntadde los contratantesparadarporconstituidoel derechodesuperficie...”.
En el mismo sentidose encuentrala S Aud. Prov. de Navarra de 30 de abril de
1986,(Recogidadel Fuero Nuevo, Compilación de Derecho Civil Foral de Navarra
(derechohistórico, concordancias,jurisprudencia)De Pablo Contreras;FernándezUr-
zainqui y otros... Cit. Pag. 525) la cual estableceque “el Derecho navarro, fiel a la
tradición romanísticaen esteparticular, no exige, comolo hacenlas disposicionesde la
Ley del Suelo y ReglamentoHipotecario para el derecho de superficie urbano, la
inscripción registral del documentoen que se instrumentóaquél derecho,únicamente
precisaparasuoponibilidada terceros,ni la formadocumentalparasu válidaconstitución,
ni impone,comoaquellanormativa,su temporalidad.”

~ En estesentidoSalinasQuijada (DerechoCivil Foral de Navarra. T.l1l. Vol. JI.

Pamplona. 1974. Pags. 11 y ss Pag. 32) afirma que “la inscripción registral parece
inexcusableparahacer que el derechoseaoponible a terceros,pero no puede llegar a
considerarseconstitutiva,ya que el nacimientosurge puramentedel acto creador,que
nuncaprecisóconstataciónregistralparasu eficaciajurídica.

82 La STS de 15 de junio de 1984 (Rep. Aranz. 3243)
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derechode superficie,salvoen sumodalidadurbanística,no requiereparasuconstitución,

en ningún caso la escriturapública ad solemnitatem.

Tras la publicaciónde la Ley del Suelode 1956, las dudasfuerondisipándoseen

relacióncon la modalidadurbanística.Dicha Ley señalaba,en su artículo 158 que debía

constituirseen escriturapública. El ReglamentoHipotecario que confiere, sin lugar a

dudas,carácterconstitutivo a la inscripción del derecho, en su an. l6~l0, emplea el

término másgeneralizadode “título público”, puesincluyetodos los modosdeadquirir de

estederecho.83En la mismalinea han continuadolas siguientesreformasde la Ley del

Suelo, de forma queel an, l72-2~ de la Ley de 1976, disponíaque “la concesióndelL

derechode superficie deberáser en todo casoformalizadaen escriturapública..”, y la

actual Ley del Suelo,en suartículo 288 apartado2~, recogelos mismostérminos.Pero.,

¿por qué esnecesariala escriturapública, o mejor dicho, en baseal art. 3 L.H. también

la sentenciafirme (es decir cualquier título habil parainscribir)? Entendemosque dicha

necesidad,queha sido tanremarcadapor todaslas leyesadministrativas,tienesu razónde

ser en que el legislador siemprepiensaen el carácterconstitutivo de la modalidadque

regula.TM

En definitiva, parala constitucióndel derechode superficieen su modalidadurbana

común,no se necesitala escriturapública comofórmula documentaly ello en basea la

doctrinajurisprudencialexpuestay alos artículosgeneralesen materiadecontratos(1.278,

83 Art. 16~lO: “Para su eficazconstitucióndeberáinscribirse...Los títulospúblicosen
quese establezcadicho derechode superficiedeberá...”

~ No hay ningunadudadela necesidadde constituciónentítulo público, si se0ptapor

su inscripción registral. Así, la Compilación de Navarraen el apartado30 del art. 428
señalaque “son inscribiblesen el Registrode la Propiedad,aunqueno se determinenlos
elementosaccidentales,como plazo de iniciación o terminación, características,presu-
puestos,mejoras,usos,explotación,destinoo conservaciónde la obra a realizar”.
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1 .279 y 1 .280 delCódigoCivil), puesno olvidemosla distinciónexistenteentreel derecho

de superficiey la enfiteusis(cuya forma esla escrituraad solemnitatem)ya realizada.Por

ello, el título documentaldebesercualquiertitulo concaráctergeneral,que acojatodaslas

posiblesformasde constitucióndel derecho.85

Mientras que parala modalidadurbanística,cuya inscripción es constitutivapor

haberloseñaladoexpresamenteel legisladorurbanista,y detallarloel ReglamentoHipote-

cario, senecesitala escriturapública (o cualquiertítulo público) comodocumentoprevio

a su inscripción.

En cuantoa la posicióndel DerechoComparadoen estepuntodebemosseñalarque

la doctrina italiana,86másclara en sus planteamientostras la regulaciónnormativade la

figura en el CodiceCivile, no dudaen señalarqueel negociojurídico por el cual se haya

constituidoel derecho,deberárevestirla forma escritay estarásujeto a inscripciónno

constitutiva.87Por lo que respectaal CódigoCivil portuguésde 1966,88debemosseñalar

que igualmenteacogeen su artículo 1 .528 la exigenciade escriturapública, y su acceso

~ Lo queocurreesquela formamáshabitualde constituciónesel contrato,tantoentre
particulares,comola forma concesión-contratoqueutiliza la Administracióncuando se
trata de suelopúblico. De ahíque tanto las leyesurbanísticas,comoel Reglamentoen la
letra D) del apanado1~ referido, unicamenteseñalenla escriturapública comorequisito
formal del derecho.

86 Salis: La superficie... Cit. Pag 949, Palermo:La superficie. Trattato di diritto
Privatode Rescigno.Propietta. II. Utet. 1989. Pag. 265

87 La inscripción del derechode superficie en el sistemaitaliano no tiene carácter
constitutivo.En primer lugardebemosseñalarquela transmisióndel dominio en el sistema
italiano se realizaenfunción del meroconsentimiento,de maneraque no existeni la
tradiciónni la inscripción (transcripciónde los derechosrealessiemprequeno seandere-
chos reales de garantía) como mecanismosque intervengan en la transmisión.La
transcripciónnuncatiene un carácterconstitutivo. GarcíaGarcía: Derecho Inmobiliario
Registralo Hipotecario.T. 1. Madrid. 1988. Pag. 368 y 369.

~ HemosseguidoNeto y Martins: Código Civil Anotado.7~ ed. Lisboa. 1990
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al Registrode la Propiedad.89

89 Debemostenerpresentequeuno de los principioshipotecariosdel sistemaportugués

estableceel sistemadetransmisióndeldominioporel meroconsentimientoeinscrip-
chin no constitutiva salvo en el caso de la hipoteca. Principio derivado de la
inexistenciaen el Código Civil de26 de noviembrede 1966, dela transmisióndel dominio
a través de la tradición, sino únicamentea través de la voluntad de las partes. La
inscripciónnuncaesconstitutiva,sinoquees requisitode oponibilidadergaomnes.Salvo
para el casode la hipoteca, dondela inscripción no es constitutivaen el sentidoque la
entendemosnosotrosde ser un requisitopara la existenciadel derecho,sino unicamente
para dar eficaciaal negocio. Sin inscripción, la hipotecano es eficaz ni entrepartesni
respectoa terceros.GarcíaGarcía: Derechoinmobiliario... Cit. Pag358.
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III.- CONTENIDO Y EJERCICIO DEL DERECHOSUPERFICIE

1..- Introducción

El contenidoesencialde la instituciónsuperficiariaconsisteen edifika¿zyinmncn~¡

unaconstrucciónen fundo jeno. Estudiarcon unamayor precisiónel contenidode este

derechosuponedetallarlos derechosy obligacionesdelconcedentey del superficiario,para

asíconoceren profundidadcomoestáreguladala figura en el DerechoComparado,en el

DerechoForal de Navarray en nuestramodalidadurbanística,con el fin de podersuplir

el vacio existenteen la modalidadurbanacomún surgida al amparodel Código Civil.

Igualmentepodremosconocerlas cuestionesmásimportantesdel ejerciciodel derechoy,

así, poderdesarrollar,al final del presentetrabajo, los problemasactualescon los quese

encuentrala figura en la actualidad.

Partiendodeestapremisa,en el presenteapanadonosvamosaocupardel contenido

del derechoen sus dos fases, tanto de los problemasespecíficosquesepuedenplantear

(derechosde las panesantesde la construcción,despuésde la misma...),comodel ejerci-

cio del derecho,sobretodo en su segundafase,quesecorrespondeconel momentoen el[

cual el superficiariorealizala construcción,contenidobásicode su derecho,y la mantiene

sobreel suelodel concedente.

2.- Derechosy obligacionesdel concedentedel derecho.

El concedenteo dominus soli es el titular de la propiedaddel suelo que ha

transmitidoel derechode edificaciónen su fundo, y, por consiguiente,la facultaddecons-

truir sobre su sueloo inmueble. Por ello tiene la obligaciónde permitir la construcción.

.

y tolerar el alzamiento y mantenimientode la misma sobre el suelo de su propiedad,

pudiendo incluso autorizar la realizaciónde trabajos, en el subsuelo,o sobre el suelo

adyacenteno gravado, necesariospara el ejercicio del derecho.Aunque ambaspartes
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puedentambiénpactarlo contrarioenel título constitutivo,imponiendolos límites quemás

seajustena sus intereses.

De estemodoiniciamosesteestudioplanteándonossi antesde queel superficiario

inicie la construcción,una vez pactadoel derecho,existe la obligaciónparael concedente.

de modificar el estadodel fundo, de maneraque resulteposibleen cualquiermomentola

realizaciónde la construcción,y, tambiénsi existela obligaciónparael concedentede no

llevar acaboningunaobraquedificulte el comienzode la construccióndelpropio superfi-

ciario. Ambas cuestionesse resuelvenseñalandoque el concedentedebemantenera

disposicióndel superficiarioel terrenodesdeel momentoen quese constituyeel derecho,

y por consiguiente,no debeimpedir por ningunacausael inicio de lasobras,(puesno hay

que olvidar que ha sido él, el que se ha despojadode una facultad inherentea su

propiedad:el ius aedificandi, o queha transmitidola propiedadde su edificaciónya exis-

tente).

En el mismo sentidose entiendequeel suelodebeencontrarseen perfectoestadoparala

realizaciónde la construcción,objeto del derechopactado,lo que significa, que si el

terrenono esapto, y sonnecesariasobraspara suacondicionamiento,éstascorreránpor

cuentadel concedente,salvo pacto contrario. En conexión con ello, no se le permitirán

realizarobrasal dominussoli en su fundo que redundenen su interéspero con las que

pueda ocasionaralgún perjuicio para el superficiario, al retrasarel comienzo de la

construcción.Y ello porqueel superficiario,unavez constituidoel derecho,puedeiniciar

lasobras en cualquiermomento,no teniendoobligaciónalgunade notificar al concedente

el comienzode las mismas,puesel superficiariotieneel gocedel suelodesdequesepactó

el derecho.Así, en casode vicios ocultosdel terreno,el superficiariopuedeobligar al

concedentea la realizacióndeobras quelo adecúenal fin preciso.Si ésteno se logra,por
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imposibilidad material, el derecho de superficie se extinguirá, por resolucióndel título

constitutivo, pudiendoel superficiariosolicitar la reparaciónde los dañosy perjuiciosque

se le hubiesen causado.Debemostener en cuentaque las partes, a su vez, pueden

determinaren el título constitutivo, algúnacuerdorelativo a la modificacióndel fundo u

obras,con el fin de hacerposibleel gocepacifico del suelo.

Por otra pane,hastaque el superficiariono inicie su construcción,el propietario

del suelopodrá mantenereventualmentelas construccionesu obras sobreel suelo?0Pero

el superficiario tiene derechoa demoler las construccionesexistentes,91 cuando estas

constituyanun estorboo unaincomodidadparala realizacióndel derechode superficiey,

la consiguiente,construcciónsuperficiaria,puestoque el fm primordialdel derechoes la

construccióny mantenimientode la edificaciónsuperficiariaduranteel píazo pactado,Y

por consiguiente,el gocedel suelo.92En relación con la construcciónexistente,al ser

~ En este sentido el Código Civil portuguésdisponequehastaque no se inicie la
construcciónde la obrapor el superficiario,el usoy disfrutede la superficiepertenecerá
al propietariodel suelo, el cual no puedehacerque resulteen modo algunomásonerosa
o gravosala construcciónal superficiario,por continuarel cedentecon su disfrute.

Art. 15320: “Frui~ao do solo da inicio da obra.
Enquantonaoseiniciar a contru~aoda obraou nao sefizer a plantaQaodasárvores,o uso
e a fruiqao da superficiepertencemao proprietário do solo, o qual, todavia,naopode
impedir nem tomar maisonerosaa construqaoou a plantaqao.”

Cuestióncon la que no estoyde acuerdo,comomásadelanteexpondré,puesuna
vezqueseha pactadoel derechode superficie,posibilitadopor la derogacióndel principio
de accesión,consideroque todo lo que se realice sobre la superficie es propiedaddel
superficiario.

~ Tratamosaquí este derecho del superficiario,por la unidad del tema objeto de

estudio.

92 En el mismo sentido,Saint-Alary (Saint-Alary: Bail á construction.Encyclopedie

Dalloz. JurisprudenceGenerale.Paris. 1989 Pag. 6), al estudiarel arrendamientocori
facultadparaconstruir,consideraqueel inquilino-superficiariotieneel derechode demoler
las construccionesexistentesen el suelo arrendado,salvo el supuestode que se haya
pactadolo contrario. En tal caso,deberáprocedera la reconstrucción,de maneraque las
nuevasedificacionesse integrendentrodel conjunto de las construccionesexistentes.
Art. 25l~4o Cod. de la constr. et de l’hab.:
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propiedaddel dueñodel sueloquiensehaobligadoaentregarla propiedadde la superficie

parala construcciónde unaedificación,tanto los gastosde derribocomolos materialesde

la mismale pertenecerán,teniendola obligaciónde retirarlosparadejarlibre la superficie

y el deberde no hacermásonerosala construcciónal superficiario,conel fin de queéste

puedaprocedera realizarla edificación cuandodesee,salvopactoen contrano.

Una vez realizadala construcciónsuperficiaria,el propietariodel suelono podrá

construir o hacer excavacionessuperficiales o subterraneasde tal naturaleza que

perjudiqueno dañensu seguridad.

Porotro lado,aunquela posicióndeldominussoli secentraen permitiry posibilitar

la construcciónsuperficiaria,tambiéndeberásatisfacerlas contribucionesy arbitriosqu<~

afectenal suelo,como, por ejemplo,el actualImpuestosobreBienesInmuebles,perosólo

en la parteproporcionalreferenteal valor catastraldel suelo?3

Losderechosdel concedentesondiferentessegúnrecaigansobreel subsuelo,suelo

“Saufstipulationcontriredu bail, il peutdémolir, en vuedeles reconstruire,les bátiments
existants.”

~ ImpuestosobreBienesInmuebles.(Ley 39/88 de 28 de diciembrereguladorade las
HaciendasLocales).El artículo61 señalaque: “El ImpuestosobreBienesInmueblesesun
tributo directode carácterreal cuyo hechoimponible estáconstituidopor la propiedadde
los bienes inmuebles de naturalezarústica y urbana sitos en el respectivo término
municipal, o por la titularidaddeun derechoreal de usufructoo de superficie,o de la de
unaconcesiónadministrativasobredichosbieneso sobrelos serviciospúblicosa los que
esténafectados,y gravael valorde los referidosinmuebles”.El artículo 62 estableceque
los bienesinmueblesde naturalezaurbana(suelourbano,suelourbanizableprogramadoo
no programado....)y las construcciones(edificios, instalacionescomercialese industriales,
obrasde urbanizacióny mejora...)estánafectasal pagode esteimpuesto.

De ambospreceptosse desprendeque tanto el dueñodel suelo, como el de la
construcciónsuperficiariadebenpagarla partecorrespondienteal valor del suelo en el
primercaso,y del edificio, en el segundo.

Aunque él ámbito fiscal no va a ser objeto del presentetrabajo, queremoshacer
referenciaa la existenciaun estudiode Camy Sanchez-Cañete(Tresproblemastributarios
en tres leyes recientes:viviendasde renta limitada, hipoteca mobiliaria y urbanismo.
RCDI. 1957. Pag. 337 y ss) en dondeexponelos problemasrelativosa la liquidacióndel
mismo.
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o construcción.En relacióncon el SUBSUELO, hay queseñalarque tanto antesde estar

realizadala construccióncomocon posterioridad,el concedentepodrá usarlo(pudiendo

profundizarcon el fin de construir) aunquesin poner en peligro ni perjudicar,unavez

realizada,la construcciónsuperficiaria.94

La cuestión se complica cuando la propiedadsuperficiaria ocupa no sólo la

superficiey el vuelo sino tambiénel subsuelo.Pensemosen un edificio con plantasen el

sótanoparagaraje,o en el ejemplodel parqueacuático,cuyasatraccioneslo constituyen

piscinasconprofundizaciónenel subsuelo,aunqueenrealidadcualquieredificación,tendrá

que utilizar el mismoparalos cimientos.Enestecaso,¿cuálesel derechodel concedente?,

¿sobrequérecaé?Laspanespuedenhaberllegadoa diversosacuerdos.Así, el superficia-

rio puedeconstruir la edificacióny varias plantasde garajeen el subsuelopara entre-

gárselasal propietario,utilizándolode formaconcreta;tambiénpuedeconcederun derecho

de superficie y un derecho de subedificaciónsuperficiaria a él o a un tercero, o

simplemente,permitir un derechode superficiecon la utilización necesariaque conlleve

~ Expresamenteel CódigoCivil portugués,disponequeel usoy disfrutedel subsuelo
perteneceal propietario,el cual esel responsablede losperjuicioscausadosal superficiario
comoconsecuenciade la explotaciónquerealice.
Art. 1533 Del Código Civil: “Fui§ao do subsolo:O uso e a fruñaodo subsolopertenceril
ao proprietário;este é, porém, responsávelpelo prejuizo causadoao superficiárioem
consequénciada explora~aoque dele fizer.”
OliveiraAscensao(O direitode superficiereferenteaplantaqoes.Riv. Dir. agrario.Milano
1972. Pag.273)especificaquetienederechoa la explotaciónde minas,búsquedade agua,
de tesoros,o aperturade galeriassubterraneas.

Igualmentela doctrina francesa(Saint-Alary: Superficie...Cit. Pag. 3, Marty y
Raynaud:Droit Civil... Cit. Pag. 238 y Weill, Terré y Simíer: Droit Civil... Cit. Pag.
826)recogealgunospuntosen conexiónconestederechotalescomola facultaddeexplota-ET
1 w
449 197 m
543 197 l
S
BT

ción del subsuelo,salvopacto en contrario(esel caso,por ejemplo,deturberasy canteras
queseencuentrandentrodel mismo,a condiciónde queno seperjudiqueo dalle la superfi-
cie), derechoal censomineroen el casode queseconcedala explotaciónde la mina a un
tercero,(independientementedequesehayacreadola concesiónsuperficiariaconanteriori-
dado posterioridada la constitucióndel derechode superficie),y, por último, derechoa
la mitad o totalidaddel tesorodescubiertoen el subsuelo,segúnseadescubiertopor un
tercero o por él mismo.
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de una ínfima partedel subsueloreservándoseél la mayor utilización del mismo. Según

el acuerdoquesealcanze,el derechode propiedadsobreel suelodelconcedentetendráuna

mayor o menorbasematerial, siendo, por consiguiente,menosabstractoo difuso.

Por lo que respectaal SUELO, Guilane estableceque el concedentetras la

constitucióndel derechode superficiey antesde queseprocedaa realizarla construcción

por panedel superficiario,podrácultivarlo, gozarloy disfrutarlo.95

Igualmente, y dentro del contenido de su derecho de propiedadsobre el suelo, la

doctrina96consideraque el concedenteunavez pactadoel derechode superficie y antes

de realizairsela construcción,puedecederEL GOCEDEL SUELOA UN TERCERO,-por

ejemplo, el uso, usufructoy arrendamiento-pudiendosubsistircon el derechode super-

ficie, (queno olvidemostambiénimplica el gocedel suelo), siemprequeseancompatibles.

En caso contrario, una vez que se inicie la construcciónsuperficiaria, tales derechos

quedaránresueltos.La argumentaciónque posibilita este derecho,no sólo está en la

facultaddispositivadel derechode propiedadsino tambiénen la falta de diferenciaciónen

queel sueloseagozadopor el concedenteo por un tercero,siemprecon la limitación de

queno se lesioneel derechodel superficiario.Por mi parte,no estoyconformeni con la

posibilidadde que el dominussoli sigagozandodel suelo, ni que transmitasu gocea un

tercero,puesdesdeel mismo momentoen que se constituyeel derechode superficie,el

superficiariotiene el gocedel suelo y todo lo quese cultive en él es de propiedaddel

superficiario,debidoa la derogaciónexpresadel principio de accesión.97

~ Guilane:El derechode superficie...Cit. Pag.270. Recogeenestesentidola opinión
de la doctrina italiana.

96 Principalmente,Guilarte: El derechode superficie...Cit. Pag. 270

~ De seguir las tesis de la doctrina señalada,la situación del cedentesería muy

abstracta,puestendríaun derechodepropiedadsobreel que seha constituidoun derecho
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El concedentecomopropietariodel suelo,al igual que puededisponerlibremente

del suelo, enajenándolo,puedegrayaxk. De estaforma podrá hipotecarel suelo. Si la

hipotecaesanterioral derechode superficie,no hayproblemaalguno,puesunicamentese

hipotecarála finca, (en tal supuestoesnecesariohacerconstarsi segravael ius aedificand.i

también-lo que estudiaremosal final de esteCapítulo). En el casode queconstituyael

concedentela hipoteca con posterioridadal nacimientodel derechode superficie, la

hipotecaunicamentedeberágravarel suelo, esdecir, no se extenderáa la construcción

superficiaria.Y ello porquetal edificio no espropiedaddel concedentesino deotra perso-

na: el superficiario.98

En cuanto los derechosdel concedentesobre la CONSTRUCCION han sido

de superficie,y además,sobresuderechode propiedaddel sueloconvergeránel gocedel
superticiarioy si escompatible,el gocedel tercero.

La doctrinaitaliana,analizasi podríael concedente,unavez pactadoel derechode
superficie,cedersu dominio sobreel sueloen enfiteusis.Pugliese(Superficie...Cit. Pag.
596 y ss), ha señaladola imposibilidad de tal supuesto,en basea que el CodiceCivile
estableceque la enfiteusisno puedeserconstituidaporunaduracióninferior a veinteaños:,
y la construccióndel superficiariodebeiniciarse antesde eseperiodode tiempo, extin-
guiéndoseen cambioel derechoa construir si no se ha ejercitadopor veinte anos.

La cuestiónen principioy en nuestraopiniónparecemuy dudosa.De permitirse,
la situaciónque se creadaseríaque el dueñodel suelosobreel queexisteun derechode
superficie (derechode propiedadde la superficie congocedel suelo), divide su dominio
de formaqueél seconvierteen dueñodirectodel suelo, mientrasqueel enfiteuta,conver-
tido en dueñoutil del sueloy conocedorde la existenciadel derechode superficie,puede
gozarunicamentedel subsuelocomotal, pero no del suelopueses el superficiarioel que
gozadel mismo, tal y como hemosseñaladocon anterioridad.El derechode superficie
estaríavacio de contenidoo sin objeto.Parecemásun problemade laboratorioqueno se
dadaen la práctica,por que tal vez su utilidad esnula.

~ De la descripciónquerealizael an. ll0-l~ L.H., se deducequeno estánafectadas

por la hipotecalas mejorasqueconsistanen la construccionde edificiosdondeantesno los
hubiere,y muchomenossi no fuerepropiedaddel dueñodel suelo.Ocurre lo mismo que
conlos derechosde sobrey subedificación,las nuevasplantasqueserealicen(tantoeleván-
dolas, como profundizándolas)por un tercero, no estaránafectadaspor la hipoteca
constituidapor el dueñodel edificio.
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estudiadospor Roca Sastre,99quien señala siguiendoel criterio marcadopor nuestra

legislación urbanística,los referentesa “las circunstanciasde la construcción,mejoras,

destino, uso y conservaciónde la edificación”. En primer lugar, y con caráctergeneral.

para todo tipo de construcción,debe edificarse en el plazo pactadopor la licencia

urbanística.1~Igualmentedebellevarsea cabosegúnel modoy las característicasgenera-

les determinadasen el acto constitutivo del derecho de superficie.El concedentetiene

derecho,en la modalidadurbanística,y puedeexigir quese le dé a lo edificado,el destino

pactado(an. 16-1” c) R.H.).’01 Sin embargo,en la modalidadurbanala situación es

diferente,consideramosqueno constituyeun derechodel concedente,puestoque hemos

partido de la derogaciónde las reglasde la accesión,y el superficiario,comopropietario

de la edificación,puederealizarlacomoguste,salvopactocontrario.

~ Roca Sastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 50.

“’a El incumplimiento de la obligación de edificar a la que nos referiremosmás
adelante,estabaen la LS de 1976previstay sancionadaen el art. 173 -1<>.
Hoy, la nueva Ley del Suelo, señalaen su artículo 289 párrafo ¶0 que «el derechode
superficieseextinguirá si no se edifica en el plazo previsto, de conformidadcon el art.
35.1 de esta Ley”. Dicho artículo señalaque en la mismalicencia,y con caráctergeneraLí
paratodo tipo de construcción,sefijarán los plazosde iniciación, interrupciónmáximay
finalización de las obras, de conformidad con la normativa aplicable. En caso de
incumplimientode los plazosprevistos,seextinguirá el derechoa edificar.

101 El an. 287-1” de la LS establecela obligaciónde que “las entidadeslocalesy demás

personaspúblicas” puedanconstituirderechosde superficiesobreterrenosde su propiedad
“con destinoa la construcciónde viviendassujetasa algúnrégimende protecciónpública
o a otros usosde interéssocial”. Y el apanado20 estableceque “el mismoderechoasiste
a los particularessin la limitación de destino previstaen el apartadoanterior”.

<Cuál es su significado?La Administraciónestá obligadaa que el derecho de
superficietengaun destinodeterminado.(Sindudaalgunaamplio al establecersela fórmula
“otrosusosde interéssocial”). Sin embargo,en el casode losparticularesno seencuentran
vinculadospor esedeterminadodestino, comobien establecela Ley, lo cual no puede
confundirsecon el destino que las paneshayan pactadoen e] título constitutivo del
derecho.Si el derechode superficie (o su objeto)esdestinadopor el superficiarioa otro
uso diferentedel pactado,el concedentepuede,sin dudaalguna,extinguir el derechode
superficie,alegandocomocausala resolucióndel título constitutivopor infraccióndeunj
de las obligacionesdel superficiario

.
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Roca Sastreafirma queel derechodel concedentellega incluso a la inspección,

controly verificacióndelusoy conservaciónde lo edificado.Evidentementeestápensando

en la Administracióncomoconcedentedel derecho-modalidadurbanística-.En relación

con la modalidadurbana,creemosquetal potestaddelconcedenteesexcesiva,considerán-

dosecomounaintromisiónen unapropiedadajena,comolo esla superficiaria.Si lajusti-

ficación de tal actuaciónsecentraseen el derechode reversiónde la edificacióna manos;

del concedente,lo mejor seríaintroducir una claúsulade conservacióndel edificio.’02

Otra cuestiónrelacionadacon el derechodel concedentesobrelas construcciones,

es si puede éste reservarseuna utilidad sobre el espacioexistenteENCIMA DE LA

CONSTRUCCION. En nuestroordenamientojurídico sí es posible, y ello porque e][

espacioes susceptiblede ser consideradocomo una cosa objeto de apropiación,dando

origen al objeto del derechode sobreedificaciónsuperficiaria~

Por último, no hayqueolvidar, el DERECHOA LA REVERSIONde la propiedad

102 Marty subrayaestetema, señalandoque aunqueel derechode superficieconcede
al superficiarioun accesoa la propiedaddel inmueble, no le confiere una libertad
completa.
Dicho autorprecisaque hay que matizarque en el derechofrancés,las construcciones
realizadaspor el inquilino-superficiariosobreel sueloajeno,aparecencomounainmixtión
dentro de las prerrogativasy deberesdel arrendador.La ejecucciónde las obras están
sometidasa la forma y al destinodel lugar. Marty: La dissociationjuridique...Cit. Pag.
259.

103 Así, puedeseñalarseen el título constitutivo, que el espacioexistentesobre la

construcciónperteneceal propietariodel suelo-siempreque se pongaun límite de altura
al derechode construir-, debiendopermanecervedadaal superficiariola ocupacióndel
espaciocomouna construcciónpertenecientea otro.

Perotambiénrecogemosla opinión de la doctrina italiana,por ser diferente a la
nuestra,(Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 598 y ss y Quarantay Preden:Superficie...Cit.
Pags.20 y ss),ya quesegúnellos, despuésde la ejecuciónde la construcción,el dominus
soli no conservaningún poder de utilización del espaciosuperior, por ejemplo: para la
utilización de un balcón de un edificio contiguo, o para hacer pasar cableso hilos de
electricidad.Y ello porque seentenderíalesionadoel derechodel superficiario,ya que a
juicio de Pugliese,no esposible que el espacioseasusceptiblede apropiación.
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superficiaria,trascumplirseel plazo pactadode duracióndel derecho,el cualjunto a los

DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO, son derechosdel concedenteque serán

tratadosen el CapítuloQuinto de estetrabajo.

3.- Derechosy obligacionesdel superficiario

La situaciónjurídicadel superficiarioconsiste,entérminosgenerales,en el derecho

de construiry de mantenerla edificaciónsobreel fundo ajeno convirtiéndosea su vez en

propietario de la misma, todo ello coneficaciaerga omnes,enajenablee hipotecable?”4

Esta situaciónjurídica debeser desarrolladapara conocercon exactitudcualesson los

derechosy deberesoriginarios de la figura en sí, y cualespuedenser establecidospor

voluntadde las panes.

Podemosclasificar los derechosdel superficiario,de la siguienteforma:

-1- Derechode gocedel sunerficiariosobreel fundo ajeno,el cual implica tantoel derecho

de construirla edificación,como el derechode tenery mantenerla misma.

-II- Derechode oroniedadde la construcciónsuoerficiaria

.

El principal derechoes el de CONSTRUIRLA EDIFICACION sobreel fundo

(suelo o inmueble) ajeno. Es la materialización del derecho de goce en suelo del

concedente.Consisteen el ejercicio de un auténtico“ius aedificandi”, no de unasimple

“facultas”, derivadode la titularidad superficiariaque le legitimaparael mismo.’05 Pero

104 En idénticosentido, el an. 251-3” del Codede la constructionet de l’habitation,

disponeclaramenteque “ el arrendamientopara la construcciónconfiereal inquilino un
derechoreal inmobiliario.”

‘<~ Miquel Calatayud(Consideracionessobreel derechode superficieedificativoen el
ordenamientojurídico español.Ponenciasy Comunicacionespresentadasal VI Congreso
Internacionalde Derecho Inmmobiliario Registral. Ed. Colegio de Registradoresde la
Propiedady Mercantilesde España.Madrid. 1985. Pag.601)califica aesteius aedificandi
de “carácterprincipal, preciso,concretoy predeterminado,ejercitablepor su titular bien
a su libre albedríoo por estarconstreñidoa ello”.
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adentrándonosen el estudiodeéstacalificacióndel iusaedificandi,¿cuálesla posicióndel

superficiario?Unavez pactadoel derechode superficie,el titular estáobligadoa realizar

la edificación si no quiereque su derechoseextinga, e incluso, como ya hemoshecho

referenciaconanterioridad,puededemolerlas construccionesexistentesen el terreno,para

la realización del fin concretodel derechode superficie.’06De ahí que a las partesles

interesen,e incluso la legislaciónurbanísticaseñaleexpresamente,un píazo determinado

para realizar la edificación (el cual estará fijado en cadacaso en la licencia urbanísti-

ca).’07

Los problemaspuedensurgir a la hora de materializarel gocedel suelo por el

superficiario, como por ejemplo, determinarcúal es e] límite material del ejercicio del

derechode superficie.La doctrinaitaliana”’8 señalaque ésteseencuentraen el sueloque

106 Debemos entendercomo facultades integrantes del derecho de construir, la

realizaciónpor sí y/o por medio del director o técnicosde la obra, de todos los actos
encaminadosa la realización de la construcción.Trabajosque puedenconsistir en la
colocaciónde andamios,excavaciónde los cimientos,depósitode materialesy herramien-
tas...La edificaciónsuponela exterioriacióndel derecho,implicandoa suvez el usoy e][
gocedel suelodel concedente.

107 En el mismo sentidoen el derechofrancésy en concretoen el arrendamientocor

¡

facultadparaconstruir,seestablecequeel compromisoesencialdelinquilino esel de edifi-
car las construccionessobreel terreno.

Así, el art. 251-1” del Code de la constructionet de l’habitation establece que
“constituye un arrendamientoparacontruir, el arrendamientopor el cual el inquilino se
compromete,atitulo principal, a edificar las construccionessobreel terrenodel inquilino
y a conservarlasen buen estadode mantenimientoduranteel arrendamiento”.

Esta obligación es precisamentela característicapor la cual se distingue el
arrendamientoordinario del arrendamientocon permisopara construir. Puesen éste, la
construcciónsepermite por la introdución de unaclaúsulade carácteraccesorioen el
contrato, por la cual se autorizaa realizarconstrucciones.Igualmentese distinguedel
derechode arrendamientoordinario,en queen el arrendamientoparaconstruirse impone
comoobligaciónprincipal, la de conservaren buenestadolas construcciónesexistentes
sobreel terreno,cuyodestinono serásu demolición.Saint-Alary: Bail ‘a construction.. .Cit.
Pag.2

108 Pugliese(Superficie Cít Pag. 600) y Quarantay Preden(Superficie...Cit. Pag.
49).
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no estágravado.Cuestiónqueconsideramosevidente,perono debemosolvidarquesi para

el ejercicio de su derecho,el superficiarionecesitala utilización de partedel suelo que

perteneceal concedente,se puedeconstituir, por ejemplo, unaservidumbre:pasode las

personaso materialesnecesariosparala construcción(en el casoque el suelo no tenga

accesoa la vía públicapudiendoaccedersea travésdel restodel suelo).Otro temadistinto

es si el concedentedebeobligarsea procurarleel pasoal superficiariosobreel fundo de

un tercero cuando él mismo no pueda obtenerlo. Consideroque no es obligacióndel

concedentedel derechode superficie y ello porque es el propio superficiario, como

propietario,í~»el que estálegitimadoa solicitar a cualquiertercerola constitucióncoacti-

va de la servidumbre;y lo está, tanto si la edificación es preexistentecomo si estáen

construcción,porquees ahorael propietariode la superficie;pero tambiénlo está si la

construcciónno existeaún, puestoqueel poderde constituirservidumbresseotorgaa los

titularesde un derechoreal.11”

El fundamentode estaconclusiónse encuentraen que para la realizaciónde la

facultadprimordialdel superficiario,deconstruirla edificación,y unidaa la misma,existe

la facultadde exigir tantoal concedentecomoa cualquiertercerono sólo la abstenciónde

cualquierperturbacióno acto que dificulte el desarrollonormal de la edificación, sino

“’o En baseal art. 564 y ss. del C.C., seconcedeal propietarioel derechosubjetivo
que Je faculta parareclamarla constituciónde la servidumbre.

HO En estepunto el Código Civil portuguésmantienela solución contraria.Establece
la posibilidad de constituir una servidumbrede paso sobre el predio del tercero,pero
solamentesi en la fecha dela constitucióndel derechode superficie,ya estabaconstruido
el edificio sobreel queel derechode superficierecaé.

Art. 1529-2”C.C.: “A constuituqaocoercivada servidaode passagemsobreprédio
de terceirosóépossívelse, ‘a datada constitui§aodo direito desuperficie,já eraencravado
o prédio sobreque estedireito recaía”.
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tambiénla obtencióndel permisonecesariopara la realizaciónde la construcción.’11

En nuestro ordenamiento, la Compilación de Navarra hace referencia a la

constituciónde servidumbresen su Ley 428. Así, el apartado6 de dicha ley disponeque

“(los derechosde superficie, sobreedificacióny subedificación),puedenser objeto de

usufructo y otros derechossimilares,pero no puedengravarsecon servidumbressin el

consentimientodel propietario.”2En el casode establecersesin esteconsentimientosera

aplicablelo que respectoa la comunidaddisponela ley 372”. A continuaciónel apartado

7” señalaque “el titular puede,por sí solo, constituir servidumbresa favor del inmueble

aquetalesderechosserefieren,y en ningúncasopuedeel propietariopor sísoloextinguir

las servidumbresen perjuicio de aquellos derechos”. De esta forma, se reconocela

posibilidadde constituir por el superficiarioservidumbresa su favor, comoes lógico sin

intromisióndel concedente,perono constituirlasen sucontrasin consentimientode aquél,

a quienen todo casorevertirá la construcción,si seconstituyecomopropiedadtemporal.

“‘ Y no sólo la licenciaparala edificación,sino cuantasseannecesariasparahacer
posibleel contenidode su derecho.Así lo ha señaladola STS de 4 de febrerode 199~
(R~p...AianZZB2)que afirma que “las obras que requierael mantenimientode eseuso
deberánserotorgadaspor la Administración..,sin quedimaneningunarestricciónenorden
al mismo,pero si a las obrasque no sean las de conservacióny laspequeñasde ornatoe
higiene;careciendode fundamentola denegaciónde la licenciade aperturade un quiosco
por razonesrelativasa un derechode superficie,asícomola derivadade suestadoruinoso
por no efectuarseunasobrassolicitadaspor la recurrente,a la queno pudo imponerseel
derribodel quioscopor traercausade actosnulos carentesde eficacia...

En este supuestoel Ayuntamiento de Málaga había concedidoel derecho de
superficiepara la edificacióny mantenimientode un quiosco-bar.Años mástarde,como
si setratasede una concesiónadministrativa,el Ayuntamientoextingueunilateralmenteel
derecho y derriba el edificio por no cumplir las condiciones higiénico-sanitarias
obligatorias,y ello porqueconcarácterprevio no habíaotorgadoni la licenciade obrasde
reparaciónnecesariaspara la puestaen funcionamientodel negocio,ni la consiquienl.e
licencia deapertura,procediendoa efectuarel desahuciodel superficiario.

112 Aunquela Compilaciónde Navarra,consideraal superficiario,propietariotemporal

de la construcción,tal y como se desprendede la Ley 430, denominapropietario al
concedente,dejandoel término titular paraaludir al superficiario.
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En los preceptosque regulan el arrendamientocon facultad para construir del

derechofrancés,la constituciónde servidumbrespor el arrendatario-superficiariose hace

en términosgenerales.Asi, seestablecequea los efectosde realizaciónde la construcción

puede constituir las servidumbresque graven al fundo arrendado,lo cual resultade la

combinaciónde los artículos251-3” párrafo 40”3 y 251-6” párrafo 10)14 En basea

talespreceptoshay que distinguir segúnsean,o no, indispensablesparala realizaciónde

las construccionesprevistasen el arrendamiento.

Si son indispensables(aquellasen lasqueel permisode construirestásubordinado

a la creaciónde una servidumbrecomún, o aquellaservidumbreestablecidaa la vez sobre

el terrenodel constructory sobreun terrenovecino) no puedennegarsesu constitución.

Con caráctergeneralhay queseñalarquetodas las servidumbresde vecindadque gravan

el fundo arrendadoy que sonnecesariasparala realizacióndel proyectode construcción,,

estanpermitidasy sobrevivirána la expiracióndel arrendamiento.Por el contrario, si no

son indispensables,no solamenteno estaránpermitidas, sino quetambiénseextinguirán

al finalizar el arrendamiento(art. 251-6” párrafo 1 o).

En el derechoportugués,seestablecequela constitucióndel derechode superficie

suponela constituciónde las servidumbresnecesariasparael usoo disfrutede la obra.’15

“~ Art. 251-3”-4Codede la constructionet de l’habitation:”Lepreneurpeutconsentir

las servitudespassivesindispensables‘a la réalisationdesconstructionsprévuesau bail”.

114 Art. 251-6”-1 Codede la constructionet de l’habitation:”Las servitudespassives,
autresque cellesmentionnéesau quatriésnealinéade l’article L.25]-3, privilégesau autres
chargesnéesdu chef du preneuret, notamment,les baux et titres d’occupationde toute
natureportant sur les constructions,s’éteignentit ]‘expiration du baH”.

115 Art. 1529 C.C.:“Servidoes:
A constituiQaodo direito de superficie importa a constituQao das servidoes

necessariasao uso e frui§ao da obra au dasárvores;se no título nao forem designadoso
local e asdemaiscondi§oesde exercíciodasservidoes,seraofixados,na falta de acordo,
pelo tribunal”.
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Igualmenteseestipulaque si en el título constitutivono se estableciesenlas condiciones

para el ejercicio de las servidumbreséstas se fijarán, a falta de acuerdo,por el Tribu-

nal.”6

Otra cuestiónprácticaconsisteen determinarsi el superf7iciarioantesde construir

puede solicitar el derechode medianería,al objeto de facilitar la construcción.Roca

Sastre,”7señalaque el superficiariopuedehacerlocuandoasílo conviniesecon el dueño

del fundo vecino, y ello porque el superficiario es en este sentido “como si fuera el

propietario del suelo”. Razonesque compartimos.”8

En la doctrina italiana el tema ha sido estudiadopor Pugliese.”9 Dicho autor

señalaqueadoptandoun punto de vista excesivamenteformalista,seprefierela solución

negativa,pero si se piensa en la posición del superficiariorespectoa la posición del

propietariodel suelo, y, si se considerala ratio de la “comunión forzosadel muro”, se

llega facilmentea la conclusiónde quela letradel art. 874 debeser interpretadade forma

extensiva.120

116 No obstante,frentea estadisposicióndecaráctergeneral,seencuentrala limitación,,
comentadaya con anterioridad,de posibilitarunicamentela constituciónobligatoriade la
servidumbrede pasocuandoel edificio sobre el que recaéel derechode superficie ya
estabaconstruido. (Artigo 1529-2”).

“~ RocaSastre:Ensayosobre el derechode superficie...Cit. Pag. 54 nota a pie de

páginan” 54.

~ No obstante,aunquela medianeriaen nuestroCódigo Civil <an 571 y ss) no e:s
forzosa,no seoponea que lo seapudiendopactarse.

“<> Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 602.

120 Pugliesellega aestasconclusiones,basándoseprincipalmenteen el sentidodel art.

874 del CodiceCivile queatribuye,sin ningúngénerode dudas,el derechode medianería
unicamenteal propietario de] suelo, y por otro lado, en que la comunión de muro
medianerodebeser solicitadaparatoda la extensiónde la propiedadcontigua.
Aquí esdondesurgeel principal escollo: el derechodel superficiariopuedeno coincidir
en todasu extensiónconla propiedaddel concedente.Sin embargo,hayquetenerencuen-
ta que si el superficiariopasaa disfrutar de todos los derechosdel propietariodel suelo,
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En el derechofrancés,se llegaa la mismasolución en basea que la finalidad del

arrendamientoes la construcción.Así, el arrendadorpodrá consentirlas servidumbres

pasivasindispensablesparala realizaciónde las construcionesprevistasenel arrendamiento

(an.251-3” párrafo4”), lo que parecereferirsea los convenioscon los constructores

contiguoso a las servidumbresde patio común.12’

Teniendoen cuentaque el gocedel superficiariose centraen la partede terreno

necesariopararealizarla edificación,debemospreguntarnos¿quéocurrecon aquellaparte

de terrenoque, concedidaen derechode superficie,no esusadaa los fines edificatorios~~

Entiendoquesi seencuentracomprendidaenel título constitutivo,comoobjetodelderecho

desuperficie,puedecalificarsecomoterrenoaccesorioala propiedadsuperficiaria.Somos

partidariosde suconsideracióncomo derechode superficiecon fines accesorios,aunque

se podría plantearsu imposibilidad en base a que el contenido fundamentalde dicho

derechoes el de construir, señalándoseque podían tomar la configuración de mera

servidumbrea favor de la construcción.Sin embargono hay que olvidar que el objeto del

derechoestambiénel mantenimientode la construcciónsuperficiaria,lo quesignificaque

puede haberseestablecidoun tipo de construccióndonde se preveaexpresamentela

instalaciónde algunosaccesoriosque no tienenporquéserconsideradoscomosecundarios

frente al edificio.’22 Consideramos,por consiguiente,que el goce de estos terrenos

tambiénse extenderáa lo que guardarelacióncon el derechode medianería.Y por otro
lado,unavezrealizadala construcciónaunqueseade un sólopiso, el superficiano,gracias
a la propiedadasí adquirida, reune los requisitos para solicitar la medianeriasuperior
restante.Lo que a su juicio podría suplir la falta de legitimaciónoriginaria.

121 Marty: El derechode superficieen relación... Cit. Pag. 45.

¡22 Por ejemplo, derechode superficiedel parqueacuáticosito en Villanueva de La

Cañada,quecomportala cesióndel sueloen derechode superficiepara la construccióncte
las edificacionese instalacionesy siguientesservicios:
Edificios: Oficinas y taquillas, vestuariospúblicos, enfermeriay vestuariosde personal,
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accesoriosforma partedel contenidoposibledel derechode superficie.’23

A la mismasoluciónsellega en el derechoportugués,dondeseadmiteexpresamen-

te en el an. 1525-1” del Código Civil, queel derechode superficie puedeextendersu

objeto no solamentea la construcciónsino tambiéna aquellapartedel suelono necesana

parala implantaciónde la construcciónpero necesariaparael uso de la obra.’24

Conectadocon el derecho de goce del suelo ajeno del superficiario sobre la

construcción,hay dos puntosimportantesquea continuaciónvamosa estudiar:

- el derechode reconstrucción.

- y el derechodel superficiarioa sobreedificarsobrelo ya edificado.

Acerca del derecho de RECONSTRUCCION, en caso de perecimientode la

construcciónantes del transcursodel plazo pactado,es evidenteque el superficiario

conservasu derechode superficie, y por consiguiente,el derechode edificar, lo que

guardarropapúblicoy tiendas,almacen,kiosko-bar,juegosrecreativos,kiosko dehelados,
kiosko-barbacoa,cafetería,self-servicey kiosko de zumos.
Atraccionesacuáticas:Kami-kace,piscinainfantil, montañade pista libre y rio rápido,,
montañade pistasblandas,torresy plataformasde toboganes,lago de atracciones,lagode
baño, piscinasde olasy sud, y rio lento.
Qtra~ní~iCasetade seccionamiento,centrode transformación,zonasde playasy zonas
ajardinadasy de píc-n¡c.

123 Este derecho de goce del superficiario sobre el suelo ajeno, no significa la

prohibición al concedentede la realización de actos de disfrute sobre el suelo de su
propiedad. De esta forma, el concedentegozaráde las accesionesnaturalesque se
produzcanen el fundo, queno se refierana la construcciónque realizael superficiario.

Puntosobreel quecreono debehaberningunadudaya queel concedentecontinúa
siendodueñodel suelo,puesunicamenterenunciaala accesiónrespectode la superficie,
y en favor de la edificaciónproyectada,llevadaa cabopor el superficiario.

“~ Art. 1525~10Código Civil portugués.“Objecto:
Tendopor objectoa contru§aode uma obra, o direito de superficiepodeabrangeruma
partedo solo nao necessáriait sua implanta~ao,desdeque ela, tenha utilidade parao uso
da obra”.
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posibilita sin duda alguna su facultad de volver a efectuaría.’25Aunque no debemos

olvidar la posibilidadde realizarpactosen contraen el titulo constitutivo.’26

En estamismalinea, la CompilaciónNavarra,en su ley 433, recogeexpresamente

que “si la edificaciónpereciere,no seextinguiráel derechode superficiey el superficiario

podráprocedera la reconstrucción”.

Criterio distinto es el del Derechofrancésdondese establececomoobligacióndel

arrendatariola de construir pero no la de reconstruir.’27El superficiarioestáobligado a

conservarlas construccionesen buenestadoy a hacertodaslas reparacionesde cualquier

naturalezaquele afecten,no estando,sin embargo,obligadoareconstruirlos edificiosque

hayansido destruidospor casofortuito o fuerzamayor. Lo que, ami juicio, significaque

puedeo no hacerlo,pero que la Ley expresamenteno le obliga, ni por consiguiente,el

arrendadortiene obligaciónde imponérselo.

¿Cúalseríala situaciónresultantesi no sereconstruyeo al menosno se haceen un plazo

prudencialde tiempo?Entiendoqueseextinguiríael derecho,puestoqueel superficiario

125 Si hemosseñaladoqueel superficiariopuedeejercersobre las construccionesy
obrasobjetode su derechode superficie,todaslas prerrogativasinherentesa la propiedad,
siemprequeno lesioneo dañeel suelo, es lógico que sealibre, en la modalidadurbana,
paraconstruir nuevosedificios, o para demolerlos ya existentes,desdeel momentode
constituciónde su derecho.

126 E de ello puedeser el establecimientode una condiciónresolutoria,en el

sentidode queconel perecimientode la edificacióndebieraextinguirseel mismoderecho
de superficie.

127 Art. 251-1 Codede la construction:

“Constitue un balI ti construction le bail par lequel le preneurs’engage,ti titre
principal, ‘a ¿difierdesconstructionssur le terraindu bailleuret it les conserveren bon~tat
d entretienpendanttoute la duréedu bail”.

Y art. 251-4 párrafo 2”: “II est tenu du maintien desconstructionsen bon état
d’entreteinet des réparationsde toutenature.II n’est pasobligé de reconstruireles báti—
mentss’ils ont frri par cas fortuit ou force majeureou, ságissantdesbátimentsexistant
au momentde la passationdu bail, par un vice de constructionantérieuraudit bail. 1[l
répond de l’incendie desbátimentsexistantset de ceux qu’il a édifiés.”
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no deseaconstruir otra vez y por tantorenunciaa su derecho;recobrándoplenavigencia

el principio de accesion.

En cuantoal derechode SOBREEDIFICARsobre lo ya edificado, consideroque

el superficiarioestáfacultadopara hacerlopero con algunassalvedades.En primer lugar

hayqueteneren cuentatanto las limitacionespactadaspor las partes,comolas limitaciones

urbanísticasreferentesa las alturasde la edificación.De modoque,si sepactala condición

de edificarhastaunadeterminadaalturay el superticiariono ha agotadosu derecho,puede

posteriormentetanto edificar él mismo hastael tope máximo, o incluso enajenareste:

derechode sobreedificacióna un tercero hastala alturadeterminada.(Todo ello en base

a su facultaddispositiva)128 Evidentemente,de lo queno hay duda,esque el concedente

no podrásobreedificar,hastala alturapactada,puesyaha enajenadoo seha desprendido

de esa facultad, salvo pacto en contrario. Sin embargo, también es posible que el

concedentese haya reservadosu derecho de sobreedificaciónpor encimade la altura

pactadacon el superficiario,pero que es inferior del limite urbanísticoestablecido,tanto

parasu construccióndirecta,comopara suenajenacióna un 129

En segundolugar, habráque teneren cuentael nuevoplazo legal contenidoen la

licencia urbanísticaparainiciar la edificación.

Todo lo expuesto hasta aquí es aplicable al derecho de SUBEDIFICACION

SUPERFICIARIA. Al igual quelo señaladoanteriormentedeberáserpactadoexpresamen-

¡28 Derecho del superficiario que por su especial trascendenciaserá tratado con
posterioridaden el Cap. V.

129 En el derechofrancés,Saint-Alary (Bail ‘a construction...Cit. Pag.4) secuestiona

si esposibleJa sobreedificacióna travésdel arrendamientocon facultadparaconstruir. El
argumentoque mantienees que la sobreedificaciónconstituye la edificación de una
construcciónnuevapero que se realizarásobre un terrenoya ocupadopor un edificio
preexistente,sobre el cual el arrendadorconferiría un derechoreal inmobiliario. La
solucióna la que llega esqueno pareceque seaimposiblepero si poco práctico.
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te, asícomolas limitacionesde profundidad,ya que puedeproducirseunosriesgospara

la .‘~

En cuantoal segundoderechodel superficiario,perono por ello menosimportante,

se encuentrael DE TENER Y MANTENER en el fundo (terreno o inmuebleajeno) la

propiedadsuperficiaria.Esto significa que el superficiarioes propietario de su cons-

trucción,aunquede un tipo especialdepropiedadno dotadade un carácterabsoluto,jx>s~e

los derechosinherentesa todo propietarioperocon las salvedadesde las característicasde

supropiedad.Deestaforma, esnecesarioseñalar,por lo que respectaal nacimientode la

propiedadsuperficiaria,queel superficiariova adquiriendola propiedadde lo construido,

asícomoel gocedel suelosobrela queestarecaé,amedidaquela edificaciónavanza.No

es necesarioesperara la conclusiónfinal de la obra, paraque operela adquisicióndel

mismo. Aunque esta puntualizaciónpareceobvia, pues ya hemosrecalcadoque el

superticiariodesde el mismo momento de constitución del derechode superficie se

convierteen el propietariode la futura construcción,~~es necesariohacerlaconstarpara

la determinaciónde los riesgosde lo edificadoen la faseconstructiva,o parasaberquien

estálegitimadopara efectuaractosdispositivossobre el edificio en construcción.

Conectado con el derecho de propiedaddel superficiario, se encuentra la

130 También secuestionaen términossimilaresSaint-Alary, si es posibleencuadrar

dentro del arrendamientocon facultadparaconstruir la realizaciónde obrassubterraneas
(aparcamientos,galenascomerciales...).Señalaqueaunqueel legisladorunicamentehaya
mencionadoen la definición de la figura, “la obligacióndel inquilino de construir sobre
el suelodel arrendador”,no significa quese haya excluido la posibilidad de construir
“dentro del suelo”, sino que el legisladorunicamenteno lo tuvo en cuenta.

131 Ante las posiblescuestionesacercade cómoseconstruyeestapropiedaddeedificio
futuro, entiendoque en baseal derechode superficie,el cual tiene comoobjeto la futura

propiedadsuperficiaria,sustentándolacuandoéstase lleva a cabo.
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FACULTAD DISPOSITIVA del mismo,132 quesuponela posibilidadjurídica que tiene

el titular de realizaractosqueafectenradicalmentea la sustanciao a la subsistenciade su

derecho,o el DERECHODE PREFERENCIAA LA RENOVACION y el DERECHOA

LA INDEMNIZACION trasla reversión,que serántratadosenprofundidadal final de éste

trabajo.

En último lugarcabeseñalarqueal tenerel superficiarioun derechode propiedad

sobrela construcción,ésteostentala facultaddeexclusiónquelleva aparejadotodotitular.

Facultadquepermiteal titular prevenir, impedir o poner remedioa las intromisioneso

perturbacionescausadaspor personasextrañasen sugoce,utilizacióno directasatisfacción

de su interés.’33 Igualmente,al serel derechode superficieun derechoreal, el superficia-

rio poseela facultadde persecución,lo cual significaquepuedereclamarque su derecho

seareconocidomedianteunaaccióndeclarativafrente a cualquieraque la desconozca.’34

En cuantoa las obligacionesdel superficiariohay que señalarque su derechono

132 Comoya hemosseñalado

-Puedeconstituir las servidumbresque precisepararealizarla construcción.
-Derechode demolerlas construccionesexistentes.

-Derechode cederla propiedadsuperficiariao de aportarlaen sociedad.Puedeceder
todo o partede su derechoen sociedad.

-O tambiénconstituir gravámenessobresupropiedad(hipoteca).

~ Con caráctergeneral,y sin adentramosen un estudiopormenorizado,podemos

señalarque tal facultad tiene dos aspectos:uno preventivo: al comportarel derechode
superficiela posesióndel superficiariosobrela construcciónpor él realizada,poseyendo
[aacciónde mantenimientoen la posesióno el interdictode retener.Y otro aspecto,es la
finalidad represiva,esdecir,aquellasmedidasqueponenfin a la perturbacióno lesiónque
sehayaconsumadoya. La acciónqueposeees la de reipersecutoriedad,consistenteen el
poder de reclamarla restituciónde supropiedad,frente a quien indebidamentela posea.

‘~ El superficiario como propietario que es, puede ejercitar todas las acciones
protectoraspropiasdel derechode propiedadcomoson la acciónreivindicatoria(a travé:s
de la cual se restituyela cosapor quien la poseeindebidamente)y la acción negatoria(a
travésde la cual el propietario-en nuestrocasopropietariosuperficiario- alegaestarlibre
del gravamenqueniega).
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puederesultaren modoalguno ilimitado. Consistensuslimites, en los generalesde todo

derechosubjetivo,’35y, en los propios institucionalesy genéricosde los derechossubjeti-

vos, segúnsu naturalezay su función económica.’36

Por otro lado, las obligacionespropiasdel superficiarioconsisten,en primer lugar,

en la utilizacióndel sueloy de la construcciónde acuerdocon los fines pactados.’37Así,

es de suma importanciadestacarel deberde abstenersede deteriorar la construcción

realizada.

Tambiéndeberáhacerseconstarclaramenteen el título constitutivola determinaciónde la

obligacióndepago,por partedel superficiario,de las contribucionese impuestosrelativos

a la construcciónde los que deberáhacersecargo,‘~ salvo que las partespactenotra

cosa.Enestepuntola Compilaciónde Navarraesmuy clarapuesen su Ley 431, establece

que “salvo pacto en contrario, el superficiario,desdeque inicie la construcción,pagará

todoslos impuestos,contribucionesy cargasporrazóndel inmueble.En casode pluralidad

de construcciones,cadatitular pagará,íntegray exclusivamente,las que correspondana

‘~ Así deberá ser ejercitado de acuerdo con las exigenciasde la buena fe, y

prohibiéndosetodo ejercicioabusivoo antisocialdel mismo. (Art. 7 C.C.)

136 La STSde 10 deabril de 1990 (Rep. Aran. 3590), afirma que “el derechode

superficie es el derechode construir sobre fundo ajeno; que según la Exposición de
Motivos de la Ley del Suelo la aptitud para edificar la da el Plan, pero el derecho se
condicionacon todas sus consecuenciasal efectivocumplimiento de las obligacionesy
cargasqueseimponenal propietariodentrode los plazosprevistosen el propio Plan; cori
lo que resultaque el titular del derechoa edificar tiene quecumplir unasdeterminadas
obligacionesy cargasparapoderrealizarsu derecho...”

~ En la regulaciónde la figura en el derechoportugués,la Ley n” 2030de 6 dejunio
de 1948, estableceen suartículo23 -1”, el deberdel superticiariodeconservarel edificio
comolo haríaun propietarioprudente

.

138 Comoya hemosseñaladoporejemploel pagodel ImpuestosobreBienesInmuebles,
recogidoen la Ley 39/88de 28 de diciembre,reguladorade las haciendaslocales.Art. 61
y 62.
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la suya” 139

En el mismosentidoen el derechofrancés,y siguiendolos términosdel art. 251-4” párrafo

1”, ~ el inquilino debecorrer con todos las cargas,tasase impuestosrelativos tanto a

las construccionescomo al terreno. Esta obligación lleva consigo el abono de la

contribuciónterritorial, la cual existedurantetoda la vida del arrendamiento,pero al no

ser la disposiciónlegal de “orden público”, las panespuedenpactarotra cosa.

Por último, no debemosolvidar su obligaciónde cumplir las demásobligacionesque

forman partedel contenidodel título constitutivo, y del pagodel 141

‘~ LasSTS de5 de diciembrede 1989 (Rep. Man. 9105), la de24 de enerode
1990(Rep. Aran. 349) y la de 10 deabril de 1990 (Rep. Aran. 3590), afirmanque
“el titular del derechoa edificartienequecumplir unasdeterminadasobligacionesy cargas
parapoderrealizarsuderecho.Entredichascargasfigura, segúndeterminael art. 83 L. 5,
la de costearla urbanización.Comoen el presentecasoel recurrente,junto con otrosdos,
eratitular del derechoa edificar sobreel solaren cuestión,le corresponderíahacerfrente
a los expresadosgastosde urbanización,sin perjuicio de los pactosexistentesentrelos
indicadostitularesdel derechode superficiey el propietariodel solar.”

‘~ Art. 251-4” párrafo 1” Codede la construction:
“Le preneurest tenu de toutes les charges, taxeset impóts relatifs tant aux

constructionsquáuterrain”.

Nl La ley no prevéuna obligacióndel superficiariode pagarun canon anual o una

sumadeterminada.Como ya veremosal final del presentetrabajo, estaobligaciónpodrá
ser establecidaen el título, en relación con la causapor la cual se constituyee] derecho,
fijándoseen el título mismo suentidad y caracteres.

En el Código Civil portugués,se recogedentrodel CapítuloIII, que dedicaa la
instituciónsuperficiaria,comoprimeraobligacióndel superficiario,la del pagodelprecio
o contraprestación,quepuedeserúnicao anual,perpetuao temporaly que siempredeberá
ser en dinero. En caso de mora, el propietariodel suelo tendráderechoa exigir el triple
de la prestaciónconvenida.(arts. 1530 y 1531 C.C)
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IV.- EXTINCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1.- lntroducciów

El ffn principal de toda relaciónjurídico-real, consisteen queel derechorealice

plenamentesu función económica,desapareciendoaquella cuandoel titular no pueda

desarrollarla función prevista. En el derechode superficie, la función económicaes la

construcción y el mantenimiento de la edificación en suelo ajeno, por un tiempo

determinadoo indefinido, y una vez trascurridoel derechoseextingue.

En el estudiode su extinción debemosdiferenciarentrelas cm~sasde extincióny

los d~ws que producen.

Dentro de lasprimeras,hemosdistinguidolas específicasdel derechode superficie,que

se reducenal transcursodel plazo por el que fue constituidoy la resolucióndel título

constitutivo;y las causasgenéricascuyaexistenciasuponela extinciónde cualquierderecho

realen cosaajena,refiriéndonosunicamentea los aspectosmásimportantesqueseadoptan

en relación con la figura objeto de estudio. En cuanto a los ~f~los que producela

extinción, hay que distinguir tres ámbitos: en relación con los sujetos (concedentey

superficiario);con el objeto (sueloy propiedadsuperficiaria)y con los derechosde los

terceros.

2.- Causasde extinción

Consideramosque son los acontecimientos,surgidos con posterioridad a la

constituciónde la relaciónjurídicasuperficiaria,de naturalezaextrínsecaa la misma,y que

de acuerdoa la voluntadexpresao presuntadel concedenteo de] superficiario,dan fin a

la relación.’42

142 Diez Picazo: Fundamentosde Derechocivil patrimonial. Vol II. Las relaciones
jurídico reales.El registrode la PropiedadLa posesión.Tecnos.Madrid. 1986. Pag.742.

338



Existen diferentesclasificaciones,realizadaspor la doctrina, de los modos de

extinción de la relaciónsuperficiaria.A mi modo de ver la que en un principio, tras la

regulaciónurbanísticade 1956, podríaparecermásexactay completafue la realizadapor

Roca Sastre,143que es también la que postenormentesigue De los Mozos.’” Dicha

clasificaciónes la siguiente:extinciónpor el transcursodel tiempode duraciónfijado, por

infracción de la obligaciónde tenerconclusala edificacióndentro del plazo pactado,por

abandonodel superticiario,por mutuodisenso,por expropiaciónforzosa,por confusión,

y por perecimientode la construcción.

Sin embargohoy, tras la reformade la Ley del Suelode 1976 y la actual de 1992,,

consideroquela sistematizaciónmásoportuna,consisteen la ordenaciónen tresgruposde

las causasextintivas.En estaclasificación,incluimos dentrode los dosprimerosgrupos,

las causasdirectamenteestablecidaspor la Ley urbanística,mientrasqueenel tercergrupo

recogemosaquellasqueaún no conteniéndoseen la misma,son susceptiblesde aplicación

analógicaal derechode superficiepor estarencuadradasdentrode la categoríageneralde

los derechosreales.

De estaforma, vamosa estudiardentrodel primergrupo: el transcursodel plazoparael

que fue constituidoel derecho.En el segundogrupo: la resolucióndel título constitutivo,

tanto por la infracción de las obligacionesdel superficiariorelativasal plazo, como las

relativasal modo de realizaciónde la construcción.Y en último lugar, dentrodel grupo

de causasno previstasen la ley, nos detendremosen la pérdidade la cosay destrucción

de la construcción, la consolidacióno confusión de derechos, la renuncia, y, muy

brevementetrataremosla expropiaciónforzosa,la condiciónresolutoriay la prescripción

“a’ RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pags.57 y ss.

‘“ De los Mozos: El derechode superficie...Cit. Pags.338 y ss
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extintiva.

A.- Transcursodel plazo para el que fue constituido~

tIna de las característicasfundamentalesdel derechode superficieesla posibilidad

de pactarun plazo,ya seatemporal o con carácterindefinido.’46 Así la propiedadsuper-

ficiaria puedeconsistiren la propiedadtemporal de una edificaciónque recaésobre un

fundo ajeno.147

En nuestroDerechoel legislador urbanistaha insistido siempreen la importancia

del plazo de duraciónde la propiedadsuperficiariaestableciéndoloexpresamenteen las

145 En estepunto sólovamosa estudiarlas cuestionesrelativasal transcursodel plazo
de duracióncomo causaextintiva del derecho.Todoslos demásproblemasserántratados
al final del trabajo“temporalidaddel derechode superficie”.

146 Frentea la concepciónque del mismo existe en el Derechofrancésdonde, en

palabrasde Saint-Alary (Superficie...Cit. Pag. 3)”siendoun derechode propiedad,el
derechode superficiees, por su naturaleza,un derechoperpetuo.”

Sin embargo, este principio sufre dos excepcionesresultantesdel modo de
constitucióndel derechode superfice.Se recordarácomo al tratar la naturalezade esta
Instituciónen el ordenamientojurídico francés,señalábamosque no estabaexpresamente
reguladadicha figura en su Código Civil. Sin embargo,la prácticay la tradición habían
hechoquese la consideraraincluida. En pricipio, el modode constituciónde estafigura
habíasidola x~ii¡a. En la actualidad,el derechodesuperficiese establececomoforma más
corrienteatravésdelarrendamientoconfacultadparaconstruiro por concesión.Puesbien,
estas dos últimas formas de constitución del derechoson necesariamentetemporales,
extinguiéndoseel derechodesuperficiepor el transcursodelplazoparael quefue pactado,
tanto en el arrendamientocomoen la concesión.

No hay queolvidar tampocoqueen el Derechoitaliano, el derechode superficie
puedeconstituirsetantode forma perpetuacomopor un periodotemporal,comoseñalasu
Código de 1942, aunqueen el ámbito urbanístico-tanto paraviviendaspopulares,como
en la creaciónde aparcamientossubterraneos-su periodode constituciónes temporal.
En el ordenamientoportuguésocurre lo mismo, el Código Civil de 1966 establecesu

duración temporal, y en las leyes urbanísticas,se imponen periodosde duracióndel
derecho.

~ La STS dc 28 dc abril de 1992 (Rep. Aranz 4114), afirma que el derechode
superficie, apartede por otras causas,se pudo haberextinguido si el superficiariono
hubieraconstruidoen elpíazoconvenido,peroal no darseéstani otra causade extinción,
el derechodesuperficieseextinguiráporel transcursodel plazo pactado(quueen estecaso
esde cincuentaaños)en cuyo momentoel Ayuntamientode Sant Andreude la Barcahará
suyala propiedadde lo edificado”.
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distintas leyesurbanísticas.’48El caráctertemporal del derechode superficie, significa

que una vez transcurridoel derecho queda ipso iure extinguido, no siendo necesaria

declaraciónde voluntad alguna.’49Se trata segúnla expresiónde Roca,’5” del supuesto

clásicode extincióndel derechode superficieporcaducidad,esdecir, por agotamientodel

tiempode vida que sele señalóal serconstituido,dentrodel tiempo máximodeterminado

por la ley.

¿Cuálesson los efectos‘~‘ quese producentrasel transcursodel plazoparael que

se pactó el derecho?En principiobasteseñalarque si la construcciónno se ha realizado,

supuestoqueen nuestroderechoesdificil quesedé-puescomoveremossepactaun plazo

mínimo establecidoen la propia licenciaurbanística-,el concedentedel derecho,recobra

su antigualibertad, pudiendoconstruirél u otorgandola facultada otra persona.Y en el

supuestocontrario, si existe ya la edificación se producirá la reversión de la misma a

148 Así la primeraLey de 1956, recogíaen el apartado1” del art. 161 que:“el derecho

de superficieseextinguiráporel transcursodelplazoquesehubieredeterminadoal consti-
tuirlo, que no podrá excederde cincuentaañosen el concedidopor el Estadoy demás
personaspúblicas”. Igualmenteel ReglamentoHipotecario,en su apartado1 del Art. 16
letra A) señalaque: “el píazo de duración del derechode superficie no excederáde
cincuentaanos

Posteriormentela Ley del Suelo de 1975, en su art. 173 apartado1” señalaba
que:“el derechode superficieno podráexcederde setentay cinco añosen el concedidopor
el Estadoy demáspersonaspúblicas,ni de noventay nueveen el convenidoentreparti--
culares”.

Plazosqueno hanvariadoen la actual ley de 1992, y que serecogenen el art. 289
apanado2”.

~ Así lo establececlaramentela regulaciónitalianaen el art. 954- 1 ~ CodiceCivile:
“La extinción del derechode superficiepor transcursodel tiempo...”

‘~“ RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 58.

151 Aunque los efectosgeneralesde la extinción del derechode superficie,tantoentre

las panescomorespectoa terceros,van a ser estudiadosen el último epígrafede este
Capitulo, hemospreferidoapuntarmuy brevementelos efectosespecíficosde cadacausa
extintiva.
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manosdel dominussoli. El superficiariodejadeserpropietarioy no tienederechode goce

sobreel suelo.

En cuantoa los derechosde los tercerosentendemosque desaparecerán,puesno

esposiblequeel superticiarioconstituyaderechospor un tiemposuperiora la duraciónde

suderecho.’52

B.- Resolucióndel titulo constitutivo

Dentro de este segundogrupo de causasextintivas vamosa hacer referenciaal

auténticoquebrantamientodel deberlegal del superficiario,comoesla resolucióndel título

constitutivo al no construir el titular del derecho “en el plazo y rnÑQ señalado”.Nos

encontramosante el incumplimiento de alguna de las obligacionesfundamentalesdel

‘53superficiano.

En relación con el plazo, no debemosolvidar que la esenciadel derecho,es la

obli2acióndel titular superficiariode construiren el plazo previsto. Plazoque, en el caso

~ Losmismosrazonamientossonlos expresadosenel arrendamientoconfacultadpara
construirdel derechofrancés,dondeel legisladorhaqueridoque la propiedadde lascons-
trucciones, sea adquirida por el arrendadorlibre de cargas, gravámenesy derechos
constituidospor el inquilino.

Art. 251-6 párrafo1<> Codede la construction:“Les servitudespassives,autresque
celles mentionnéesau quatri~mealinéa de l’article L.251-3, privikges, hypoth~quesou
autreschargesnéesdu che du preneuret, notamment,les baux et titres d’occupationde
toute natureportantsur les constructions,s’éteignentá l’expiration du bail”.

Tambiénen el derechoportugués,seestablecela extinciónde los derechosde goce
o de garantíaconstituidospor el superficiarioen beneficiode terceros.

Art. 1539-1 CódigoCivil portugués:“ExtinQao de direitosreaisconstituidossobre
o direito de superficie:

- A extinQao do direito de superficiepelo decursodo prazo fixado importa a
extinQao dos direitos reais de gozo ou de garantiaconstituidospelo superficiário em
beneficio de terceiro.”

~ Tambiénen el derechofrancés,en el arrendamientoconpermisoparaconstruir,se
señalala resolucióndelcontratocomocausadel incumplimientode las obligacionesde una
de las panes,frecuentementepor culpa del inquilino. Saint-Alary: Bail ji construction...
Cit. Pag.6.
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español,ha sido modificadopor las distintas leyes ¡M Esto significa que la

obligación de construir en el plazo marcadopor la licencia urbanísticaobliga a toda

construcciónen general,afectandotantoa la modalidadurbanacomoala urbanística,cuyo

otorgamientodeterminarála adquisicióndel derechoa edificar(art. 33-1 Ley del Suelo)

fijándoselos píazosde iniciación, interrupciónmáximay finalización de las obras. De

dondesededuceque el incumplimientode los plazosextinguiráel derechoa edificar (art.

35 L.S.).’” De esta forma, si se concede un derecho de superficie y en el título

constitutivo no se fija plazo alguno para llevar a cabo la edificación, la legislación

urbanísticaa travésde la licencia impondráun plazo.El incumplimientodel mismo trae

comosanciónla caducidadde la licencia,y si el superficiarioquiereconservarsu derecho

y hacerleefectivoedificando,deberásolicitarotralicenciade edificaciónconlosgastosque

ello conlíeva.Comoen el título constitutivolas partesno hanfijado plazoentendemosque

154 La primitiva Ley del Suelode 1956. señalabaexpresamenteel plazo de 5 añospara

la realizaciónde la construcciónsuperficiaria.Así el art. 159 apartado1”, manteníaque
“el superficiariodeberáconstruiren el plazo y del modoquesehubieseseñalado,sin que
aquel puedaexcederde cinco añosen las concesionesotorgadaspor el Estadoy demás
personaspúblicas”. Tras estaley urbanística,el RedamentoHipotecario,en su reforma
de 1959, disponeen su artículo 16, apartado1” letra c) la necesidadde inscribir la cir-
cunstanciadel píazopara realizar la edificación, que no podrá excederde 5 años. EL
motivo por el cualel Reglamentoafirmabaestaobligaciónsedebíaa que la ley urbanística
requeríaquedicho plazo fueserecogidoen el título constitutivo; y siendola finalidad de
aquel dotar de publicidad mediantela inscripción al titulo originador del derecho de
superficiees lógico que incluyeradicha obligacióndentrode su articulado.

Posteriormente,la Ley del Suelode 1976, señalóen su artículo173 apanado1” que
“el derechode superficieseextinguirá si no se edifica en el plazoprevistoen el Plan o en
el convenido,si fuera menor...

En la actual 1~eyÁlLi992. el art. 289 apartado10 estableceque el derechode
superficieseextinguirási no seedifica en el plazoprevisto,de conformidadconel art. 35-
1” de estaLey. Preceptoquese refiereal derechoa edificar, señalándosequeel plazo de
iniciación, interrupciónmáxima y finalización de las obras, se fijará en la licencia de
acuerdocon la normativaaplicable.

‘~ Esto no significa quelas partespuedanpactarcualquierotro tipo de sanciónpara
el casode queno se lleve a cabola edificación en el plazo previstocomo, por ejemplo,
una clatisulapenal.
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no se resolverásu derecho.

A mi modo de ver, el legisladoracertadamenteexige estaobligaciónparaque la

figura cumpla los fines económicos y de fomento de la edificación que persigue,

imponiendoque se lleve a cabola construcciónen el plazo previstoy pactadopor ambas

panes.

Otra cuestiónmenosimportante,pero que debeestudiarsecomounade las causas

de resolucióndel título constitutivo, se refiere a la obligacióndel superficiariode llevar

a cabo la edificacióndel modo previsto en el título constitutivo. Obligación que, a mi

juicio, afectaunicamentea la modalidadurbanísticapor susespecialescarácteres,esdecir,

por serel concedentela Administraciónquien, en baseasupotestad,imponela necesidad

decontrolarla construcciónqueserealizasobresu sueloy queposteriormentele revertirá,

y sobre todo, porque esta figura está pensadapor su interés social. De ahí que esta

obligaciónserecogieseenel art. 159 apartado1” de la Ley del Suelode 1956, aunquecon

posterioridadno se ha vueltoa insistir en ningunade las reformasde la Ley del Suelo.El

ReglamentoHipotecarioen suart. 16, que se dedicaa recogertodos los pormenoresde

dicha ley urbanística,no realizó ningunareferenciaal modo de llevar a cabo la cons-

trucción, pero detalló la obligación de hacer constar,en el título constitutivo para su

inscripcíón, las característicasgenerales,el destinoy costodel presupuestode la edifica-

ción.

Todo lo cual nos lleva a preguntarnosqué quiso decir el legislador con el “modo de

realizarla construcción”:si, comoseseñalaen el ReglamentoHipotecario,serefierea las

característicasgenerales,destino,costodel presupuestode la edificación, o a las normas

impuestasen las leyesurbanísticasen cuantoa alturas,estética...Entendemosque caben

ambasposibilidadesy ello porque en relación con las “característicasgenerales”no
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debemosolvidar que la construccióntras el plazo pactadorevertirá a manosdel conce-

dente,’56 y además, debe cumplirse en todo momento las condiciones urbanísticas

(alturas,estética),puestoqueen casocontrarioseimpondránlas sancionesqueprocedan.

La justificación de esta causade resoluciónse encuentraen la importancia que tiene el

modocomoestéconstruidala edificaciónparael propietariodel suelo, puesal concedente

del derechode superficie, le interesarátras el transcursodel plazo pactado,adquirir la

propiedadde aquélla,tal y comose pactó en el título constitutivo.

Enrelacióncon losefectos.queproducela resolucióndeltítulo constitutivohayque

decirque en principio, seproducela reversiónanticipadade unaconstrucciónque puede

estar inacabada,’” o ni siquiera comenzada,por no haberseedificado en el plazo

previsto,o inclusopuedeno ajustarsea lasnormasestéticaso a lasalturaspermitidaspol-

las leyes urbanísticas.Sin embargo,al dueñodel suelo, que en un principio le pudo

interesarla conclusióndel negociopactadoconel superficiario,enestemomentopuedeno

interesarleni la resolucióndel contrato,ni evidentementequeel superficiariorealicetales

infracciones.Conel fin deprevenirla actitudnegligenteo tal vez dolosadel superficiario,

sepuedeintroducir en el título constitutivounaclaúsulapenal que supongala pérdidade

diferentescantidadesde dinero segúnel tipo o gradode incumplimiento,pero sin que se

156 Puig Peña(Tratadode DerechoCivil Español...Cit. Pag481) precisaqueparala

resolucióndel título esnecesarioque las obligacioneso condicionesque se infringenpor
el superficiarioseanfundamentalesen el sentidode constituir elementosinteeirantesde la
caAi5LJMflJic’ parael concedente.

‘“Saint-Alary (Bail áconstruction...Cit. Pag.6) señalael perjuicio quesuponepara
el arrendador,adquirir la propiedadde una construcciónque se encuentrainacabada.
Afirma queésteestaráprotegidocontralos inconvenientesde estafalta de finalizaciónde
la construcción,sobre todo cuandoel inquilino comercialicesu operacióna través de a
“venta de inmuebleen futura terminación”(yentesen l’état futur d’aclfevement)y que la
finalizaciónde la construcciónestésujetaa una garantíabancaria.Es el supuestotípico de
la venta de inmuebleen construcción(yented’immuebleá construire).
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produzcala reversión.’55Además,si el superficiariono construye,o transmitesuderecho

a un terceroque, a su vez, seconvierteen titular del mismo, estenuevosuperficiariose

subrogaráen todossusderechosy obligaciones,y tambiénseverá compelidoa realizarla

construcción,porqueen definitiva la claúsulapenal le afectarátambién.159

C.- Otras causasde extinción

En este grupo incluíamos,en general,todasaquellascausasde extinción de los

derechosrealesque ofrecenunapeculiariedaden relacióncon el derechode superficie.

Iniciamosnuestrobreveanálisisconla pérdidade la cosa.Es sabidoqueel derechoreal

desaparececuando su titular no puededesarrollarla función económicaprevista. Sin

embargo,no debemospensarunicamenteen la destrucciónfísica o jurídicadel derechode

superficiecomoun supuestode pérdidade la cosa:la conversióndel objeto del derecho

desuperficiequelleva consigosudesaparición,(el edificio superficiarioreducidoa escom--

bros, o la del fundo sobreel que recaéque se convieneen el caucede un rio o de un

lago)’~ sino tambiénen la imposibilidad de realizaciónde la función o destinoeconó-

mico de la cosa(cuandoel edificio superficiario,por ejemplo, seadeclaradoen ruina).

La pérdidapuedeser total o parcial, aunqueéstasólosuponela modificaciónde la

~ Por ejemplo, la falta de inicio de las obras,el no ajustarsea las condicionesde

alturaso estéticaspactadas....

~ En el derechofrancés, se prevé la posibilidad de que el arrendadoren el

arrendamientoconfacultadparaconstruir,seprotejaatravésdela insercióndeunacladsu-
la en el contratode “afección hipotecaria”o de una “caución bancaria”quegaranticela
ejecuciónde las obligacionesdel inquilino, para el supuestoen que ésteno concluyala
edificacióny procedaa la venta del inmuebleinacabado,a un tercero.

‘~ Oliveira Ascensao:O direito de superficie...Cit. Pag 271) señalaque el derecho
de superficie se extinguepor la inutilización del suelo, siempre que sea a efectosde
edificación.El superficiariotieneun únicopoderdegocey de edificar, y por consiguiente,
la frustaciónde esepodertiene relevanciadesdeel punto de vista de la relaciónde la
superficie.
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relaciónjurídica que puedecontinuarexistiendosobrela partesubsistentede la cosa.

Refiriéndonosen concretoal derechode superficievamosa analizarcuando,por

quéy los efectosque producela destruccióndel fundo, haciendoreferenciatantoal suelo

cómo a la construcción-base,apoyo de la construcción superficiaria, cuando dicha

destrucciónseapor causasajenasa la voluntad(por ejemplo:casofortuito, fuerzamayor).

Frenteal silencio normativo existenteen las distintas leyes que han reguladola

figura en nuestroordenamientojurídico parala modalidadurbanística,en el ordenamiento

italiano, estacausade extinción estáexpresamenteestablecidaen el apartado3” del art.

954 del CodigoCivil, debidoa las circunstanciasespecialesdel derechode superficie.’6’

Tambiénla desaparicióno inutilización del fundo, esrecogidaporel art. 1536-1”apanado

e) del Código civil portugués,comocausade extinción.’62

En principio con la destrucción física del suelo, el derecho de superficie

desaparecerátanto si la construcciónsuperficiariase ha realizadocomo si no. Estamos

pensandoen el clásicosupuestodel desvíodel caucede un rio aunquetambiénpueden

producirseotrashipótesis.’63La cuestiónresultamásinteresantesi pensamosen quéocu-

161 Art 954-3” CodiceCivile: “II perimentodella costruzionenonimporta,salvopatto
contrario, l’estinzionedel diritio di superficie.”

¡62 Art. 1536-]” apartadoe) del CódigoCivil portugués:

O direito de superficieextingue-se:e) Pelodesaparecimientoou inutilizaqaodo solo”.

163 La doctrina italiana (Pugliese: Superficie... Cit. Pag. 622; Quarantay Preden:
Superficie...Cii. Pag.64 y Cendon:Superficie...Cit. Ant. Pag. 273), estudiacomosu-
puestos:el hundimientodel sueloen aguasmarinas,o la inundaciónpermanentede aguas
de un rio, o incluso la precipitaciónen un abismodel fundo...

Casos que impiden cualquier actividad de construcción o reconstrucción,
extinguiéndioseel derechotantosi existeel edificio comosi no.

Es posible,además,queel edificio searruinejunto conel suelode mododefinitivo,
porejemplosi el sueloes ocupadopor el caucede un rio, puedeimaginarsequeel edificio
resistaduranteun tiempo a la fuerza erosivadel aguapero que le hace inhabitableno
siendoobjeto idoneode unapropiedadsuperficiana.
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rrirá si el derechode superficie(derechode sobreedificaciónsuperficiaria)seelevasobre

una construccióny éstaperece,o al contrariosi el derechode superficieseencuentaen el

subsuelo(derechode subedificaciónsuperficiaria).En principio, el derechode superficie

no desaparece,sino queesla propiedadsuperficiariala que lo hace,puescomoya hemos

visto estáínsito en él la facultadde reconstruir.No obstanteno hay queolvidar, quefalta

subaseo apoyosobree] quenazcala futurapropiedadsuperficiaria;(la llamadaconstruc-

ción-base)lo que nos inducea pensarque existeel derechopero que “transitoriamenteo

definitivamenteno seencuentra ~¡M En este sentidola Compilación foral

de Navarra,en su Ley 441 señalaque el perecimientodel edificio no extinguelos derechos

de sobreedificacióny subedificación,ya que sustitularesconservaránsobreel edificio

construidoel mismoderechoque anteriormentetenían.

La dudaque surge,radica en conocercualesson los requisitosnecesarios,en el

supuestode que el edificio se reconstruyera,para que puedavolver a materializarsee]L

derechodesuperficie.Enprincipiose debebuscaren el título constitutivolo quelaspartes

hanestablecidoal respecto,puestoquepuedehabersepactadola obligaciónde reconstruc-

ción deledificio-baseen el supuestodeperecimiento,en cuyo casonohabráproblema.5¡

el derechode superficieseha establecidosobreun edificio en concreto,habráqueesperai-

aqueésteseareconstruidoparaque puedamaterializarse.Perosi el derechoseconstituyó

con referenciaa cualquieredificio que se alce en un determinadoterreno, habrá que

esperara la reconstrucciónde cualquieredificio en e] punto determinado.Y por lo que

respectaa la nueva construcción, ésta no podrá sobrepasarlos límites del derecho

originario, siendola edificaciónla previstaenel título originario de concesióndel derecho

164 Aunqueen el derechode subedificación,si perecierela construcciónbase,puede
quecontinuela propiedadsuperficiariaexistiendo.
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de superficie.

En cuanto a la destruccióndel edificio superficiario hay diversas opiniones

doctrinales.MezquitadelCacho,’~aseguraqueserácausaextintiva incluso cuandoexista

culpa del superficiario. Su argumentación reside en el art. 159 de la Ley del Suelode

1956,166 y mantieneque de no cumplirse así, la finalidad de dicho artículo quedada.

burlada,puesla subsistenciadel derechode superficieestásubordinadoal cumplimiento

de las finalidadesde la ley. Continúaseñalandoquesi el perecimientode la construcción

sedebeacausafortuita,la extinciónquedarásubordinadaa queel superficiarioreconstruya

en el plazoprevistopara la primeraconstrucción,perviviendola superficiehastael término

final parael que fue inicialmenteconstituida.’67

Razonamientocon el queestamosde acuerdoya que la institución superficiaria.,

tiene comofinalidad principal la de construir, y por consiguiente,siempreseencuentra

implícita en ella dentrodelplazo de duraciónpactado,por lo quede acuerdoconlas leyes

165 Mezquitadel Cacho:El derechoreal de superficieen la Ley de 12 de mayo de
1956. R.D.P. 1957. Pag. 760

166 Art. 159 L.S. de 1956:

1” “El superficiario deberá construir en el píazo y del modo que se hubiese señalado, sin
que aquél pueda exceder de cinco años en las concesiones otorgadas por el Estado y demás
personaspúblicas.
2” La extinciónde estedeberprovocarásiemprela extincióndel derechode superficiesin
que el dueñodel suelosté obligado a indemnizaren cuantíausperiora los dos terciosde
lo que representarela mejora.
3” En tanto no hubiere edificado en la mitad, por lo menos, de lo convenido, el
superticiariono podráenajenarsuderechosin autorizacióndel propietariodel suelo,salvo
pacto en contrario”.

167 En el temade la pérdidade la construccióncomocausaextintiva del derechode

superficie,esindiferentela culpabilidadde las partes.Es decir, es igual que el edificio se
hayadestruidocomoconsecuenciade una causafortuita comopor negligenciade alguna
de las partes, ya que lo importante es que desaparece la propiedad separada objeto del
derecho de superficie. Otra cosa es que si ha habido culpa o negligencia de una de las
panes,existaunapretensiónde indemnizacióndelperjudicadofrente al causantedel daño,
esdeciruna responsabilidaddel causantede los daños.
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urbanísticaspodrásiemprereconstruirsede nuevo. El requisito a teneren cuenta,es que

el nuevo plazo concretopara la reedificación será el otorgado en la licencia urba-

nística.168

Con la reformade la Ley del Suelo en 1976, autorescomoRodríguezGarcía,’69

entiendenque si el edificio sedestruyehabráque estara lo pactadoen el título constitu-

tivo, señalandoque, si ambasparteshubiesenpactadoconstruir unasola vez, no cabría

porque el derecho se ha agotado.Si se permite la reconstrucciónduranteun periodo

determinado, y la destrucción de la misma se produce dentro de ese plazo, desde luego

sería posible.

Pero realmente lo que nos interesa es saber ¿qué ocurrirá si las panes no tuvieron

en cuenta esta eventualidady no pactaronnada?Diez Picazo,I7O entiende que debido a

la especialnaturalezade estederecho,mientrasel suelo exista,continúavigentea su vez

el derechodel superficiarioesdecir, la principal facultaddel sujetoactivodel derecho,el

ius aedificandi.

Laso Martínez,”’ pensandoen la modalidadurbanística, va más allá asegurandola

existenciano sólodel derechosino la obligaciónquetiene el superficiariode reconstruir.

¡68 Que deberávolver a solicitarseal Ayuntamiento.(art.35 L.S). Por otro lado,

debemostenerpresentela posturade otros autores,comoGuilarte (El derechode superfi-
...... Cit. Pag. 285) que ven implícito el derechode reconstruiry continuarutilizando el
suelo,perosóloen la modalidadurbanística. Y ello porquepartende que en la modalidad
urbanacomúnsobreedificaciónpreexistente,no seconcedeel ius aedificandi.Posiciónque
comoveremosa continuaciónno mantenemos.

169 RodríguezGarcía: Retroprogresivismojurídico y nuevosperfilesdel Derechode

Superficie. A.C. 1988-2. Pag. 2960.

170 Diez Picazoy Gullón: Sistemade DerechoCivil... Cit. Pag.490.

‘~‘ Laso Martínez: El derechode superficie en el ámbito urbanístico.Ponenciasy
Comunicacionespresentadasal VI CongresoInternacionalde DerechoInmmobiliario
Registral.Ed. Colegiode Registradoresde la Propiedady Mercantilesde Pag. 544.
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En el caso de que dicho derecho se haya constituido para la reconstrucción de un servicio

público, el derecho de reedificarintegrael haz de derechosdel superficiario.

Estamos totalmente de acuerdo con ambos criterios, pues la obligación de

reconstruirtiene como base, en principio la existenciadel ius aedificandi, pero si el

derechode superficieseconstituyesobreedificaciónpreexistente,entendemosque existe

el derechode reconstruirporque lo que se ha entregadoal superficiarioesunapropiedad

superficiariaseparadadel suelo,y cuandoéstapereceresurgeel ius aedificandi incluido

en el derechode superficiemismo(puessi no esactual seencuentrainmersoen el derecho

en términosde potencialidad)Y en relaciónconla modalidadurbanística,la obligaciónde

reconstruirtiene comobasela función económico-socialque cumplela institución.

En conclusión,entendemos que en principio habráqueseguirselo expresamente

señaladoen el título constitutivo,ya que la autonomíade la voluntadjuegaun papel muy

importanteaestosefectos.En el supuestodeno habersepactadonada,e] superticiariotiene

la obligaciónde reconstruirtanto si se ha constituidopara la prestaciónde un servicio

públicocomosi setratade la modalidadurbanacomún. Y ello porqueal consistirel objeto

del derechode superficieen la propiedadtemporalo indefinida de unaconstrucción,con

la destrucciónde la misma desapareceríael edificio en sí pero continuadavigente el

derechodepropiedadde una construcciónsobresueloajeno,y, porconsiguiente,la facul-

tad dereconstruir.El objetodel derechode superficieno es la propiedaddel primeredifi-

cio, sino la existenciadel ius aedificandiy ademásde la propiedadde un edificio existente

sobre suelo ajeno.

Realmente la cuestión estriba en si se puede decir que la relación jurídico real se ha

extinguido por pérdida de su objeto. Está claro que no, porque el contenido del derecho

de superficie no es la edificación, sino el derechode propiedadde un edificio sobre el
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suelo ajeno, por un tiempo determinado o indefinido.

Por otro lado, desde el punto de vista del concedente, ni le interesará tener su suelo

gravado con un derecho de superficie donde ha desaparecido el edificio, ni tampoco le

interesará que el suelo esté lleno de escombros, y, sobre todo, a efectos de reversión,

cuando llegue el plazo de extinción del derecho no habrá ningún edificio que le revierta.

Nos parece interesantetambiéndestacarla Compilaciónde Navarraque establece

en su Ley 433 que si el edificio pereciere, no se extinguirá el derecho de superficie y el

superficiariopodrá proceder a la reconstrucción.

De los términos literales parece que el legisladornavarrono establecela obligacióndel

superficiario a la reconstrucción.

Otra cuestión que se puede plantear, y que puede ocasionar diversos problemas es

la destrucciónparcial del edificio. En tal supuesto,¿sobrequien recaéla obligaciónde

demolerla partede estructuraque no hayaperecido, si tal actividad esprecisapara la

reconstrucciónde la propiedadsuperficiaria?Si existe culpa, además de su posible respon-

sabilidad por los dañoscausados,recaerádichaobligaciónsobreel causantede losmismos,

haciéndose cargo de los gastos que ello conlíeva ya que evidentementesuponeun

entorpecimientode la actividadde gocedel superficiariopara la reconstrucción.En case

contrario,y paravolver a reconstruir,el superficiarioseráel que seencarguede demoler

la construcción.

Tantoenel supuestodedestruccióntota]comodedestrucciónparcial,los materiales

pertenecenal superficiario,quepuedeemplearlosen el edificio que se reconstruya.

En cuantoa la edificación,deberánseguirselos criterios pactadosen el título constitutivo,

referentea alturas,destino, y característicasestéticasde la primera edificación. Pero

tambiénesposiblequelaspartesacuerdenen cualquiersentido,la ampliacióndel derecho
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o su restriccióna la observanciade las normasurbanísticasy estéticas.Y ello porquees

admisible la validez de un pacto posterior siempre que no se dañen los derechos de terceras

personas.

Otra cuestióndiferente,pero interesante,es la queproponeMiquel Calatayud,172

en relacióncon el establecimientode un segurosobrela propiedadsuperficiaria.De esta

forma, en el caso de pérdida total, el dueño del suelo se subrogada en la posición del

superficiaiio, teniendo derecho a percibirla indemnizaciónquecorresponderíaal titular de

la propiedad superficiaria, admitiendo la posibilidad que tiene el superficiario de retener

dicha indemnización hasta el momento en que llegase el plazo del término del derecho de

superficie. También es posible que el superficiario reinvierta la indemnización reconstru--

yendo.

Pero y ¿si el superficiario no reconstruye?. No hay duda de que resurgirán las

reglas de la accesión y la propiedad de la superficie volverá al dominus soli, en base a la

resolución del titulo constitutivo por incumplimiento de la obligación principal de construir,

en este caso de reconstruir. También es posible que exista un pacto que prohiba

expresamente el derecho de reconstruir, lo cual supone la extinción automática del derecho

de superficie tras la destruccióndel edificio. Pactoque puedeestarincluido dentro del

título constitutivo,o puedeañadirseexpresamentecon posterioridad.

Un tema diferente pero interesante,es si es posible el pacto de demolicióu

voluntariade la propiedadsuperficiariarealizadapor el superficiario.

Enla modalidadurbanísticay teniendoen cuentaquetal actuacióndeterminarála extinción

¡72 Miquel Calatayud:Consideracionessobreel derechode superficieedificativoen el

ordenamientojurídico español...Cit. Pags.617 y 618.
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de la relación,’73 en base a la naturaleza jurídica de la figura, motivado fundamentalmen-

te, por el derecho de reversión de la propiedadsuperficiariadel concedente,no sera

posible. Y ello porque el dueño del suelo -la Administración- tiene la expectativa de

extender su derecho a la propiedad superficiaria al término del derecho de superficie. Por

otro lado, si el superficiario procede a demoler voluntariamente su propiedad, con ello

quiere significar que desea extinguir su derecho. En ese caso, el concedente tendrá, por su

parte, derecho a una indemnización por los perjuiciosquesele han causado,al no conse-

guir uno de los fines pactados, además de poder exigir responsabilidades.

Sin embargo, en la modalidad urbana común, sí es posible tal pacto en base al art.

1255 C.C. porque pudiera interesar a las panes, sobre todo al dueño del suelo que desea

obtener el suelo vacio.

01ra de las causas de extinción general de las relaciones jurídico-reales, es la

confusión o consolidación de derechos, que puede producirse por la adquisición del pro-

pietario del suelo (cosa gravada) -tanto inter vivos como mortis causa- de la titularidad del

derecho de superficie; o al revés, por la adquisición del superficiario (titular del derecho

real) de la propiedad del suelo.’74

En la reforma de la Ley del Suelo de 1976, frente a la Ley anterior, esta causa

extintiva tuvo un tratamiento especial, produciendo unos efectos especificamente regulados.

‘~ Cendon (Superficie Cít Pag 271) y Pugliese (Superficie... Cit. Pag. 617),
mantiene que “no funciona como una causa específica de extinción a diferenciade la
destrucciónde la propiedadsuperficiaria.Lo cualno significaqueno seaineficazel pacto
enel queseestablezcala demolición,sinoquedichoacuerdopuedeconfigurarsecomouna
condición resolutoriao como renunciabajo condición suspensiva,teniendo los efectos
propios de estasclaúsulas”.

174 Mezquita (El derechoreal de superficie...Cit. Pag.760) matizaque la consolida-

ción anticipadaen virtud de negociojurídico intervivos o mortis causa,en favor del dueño
del terrenoesunacausaextintiva, al igual quela confusiónenla personadel superficiario.
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En efecto, el art. 173 apartado4<> dispusoque:

“si por cualquierotra causase reunieranen la mismapersonalos derechosde propiedad
del suelo y los del superficiario, las cargasque recayerensobre uno y otro derecho
continuarángravándolosseparadamente”.

Artículo quecontinúaintacto tras la reformade 1992, y que seencuentraen el apanado

5” del art. 289 de la Ley del Suelo.

¿Cualesfueron las razonesque impulsaron en su momento al legislador a su

establecimiento,y quehoycontinuanvigentes?Consideroquesetratade salvaguardartanto

los interesesde la personasobrela que seconsolidala propiedaddel sueloy los de la

personaque ostentael derecho de superficie, como también impedir la ampliacióno

disminuciónde los derechosde los terceros.De estemodo,cualquierterceroquetengaun

derechounicamentesobrelapropiedadsuperficiaria,continuaráteniéndolosobreel edificio

trasla consolidación,sin poderextenderseal suelo.’75 Aunquetambiénpuedeocurrir que

la confusiónsurjacuandono exista todavíapropiedadsuperficiaria,lo quesignificaqueel

dominusadquirirá el ius aedificandiotra vez.

En la Ley 429 de la Compilación Foral de Navarra se establecetambién la

confusióncomo causaextintiva del derechode superficie.Así, sedisponeque:

si se reunieranen un mismo titular la propiedaddel suelo y uno de estos derechos
especialessobreel mismo, los derechosrealesque afectena unay otroscontinuarángra-
vándolosseparadamentett.

‘~ La doctrinaitaliana (Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 621 y Quarantay Preden:
Superficie...Cit. Pag.63) mantienequelos derechosrealesimpuestospor el superficiario
sobre la construccióne inscritos con anterioridadal acto queproducela consolidación,
conservan pleno valor.

En cuantoa los derechosconstituidossobreel sudu,aunque sólo existirán en raras
ocasionesdebidoa que la construcciónabsorbeprácticamentela utilidad del terreno,si la
confusión seproduceen la personadel dominussoli, talesderechosse extenderána la
construcción.En casocontrario,si la confusiónseproduceenla personadel superficiario,
quienadquierela propiedaddel suelo a título particular, los derechosde los tercerosno
serán oponibles al superficario.
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Se trata de una transcripción casi literal del precepto comentado anteriormente de la Ley

del Suelode 1976 (art. 173-4” L.S.). Sufundamentoseencuentraen mantenerunicamente

los derechosrealesceñidosal objetoconcretosobreel queseconstituyeron,sin quedicho

gravamenseextienda.176

Por lo que respectaal DerechoComparado,en el ordenamientoportuguéstambién

se hace referencia a esta causa de extinción, señalándose en el art. 1536 la “reunión en la

mismapersonadel derechode superficiey del derechode propiedad”pero sin disponer

nadacon carácterespecialrespectoa las cargasde los tercerosen relacióncon estacausa

de extinción.177

Otra causa de extinción de Jos derechos reales es la renuncia, que puede ser

contempladatantodesdeel punto de vista deltitular del derechoreal (superficiario)como

del titular del gravamen (concedente o dominus soli).

No obstante, en relación con el derecho objeto de estudio hay ciertas cuestiones a tener en

cuenta. En principio, para que la renuncia se produzca es necesario que el renunciante

tenga pleno poder de disposición de los bienes, y que con ella no peijudique a terceros. El.

superficiario, como dueño de la propiedad superficiaria, puede libremente desposeerse de

la misma, dando con ello por extinguido su derecho de dominio sobre la construcción. De

estaafirmaciónse desprendeque los requisitosnecesariosen la renunciadel superficiario

son la voluntad de renunciara la propiedadde la cosa, y la conductaconcluyentede

abandonodel dominio sobrela misma.Pero, ¿y si todavíano seha construido?En este

¡76 SalinasQuijada: DerechoCivil de Navarra...Cit. Pag34.

Art. 1536-1” apartadod) Código Civil portugués:

“O direito de superficieextingue-se:
d) . - Peía reuniao na mesmapessoado direito de superficie e do direito de

propriedade.”
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caso,el supeificiariopuede igualmenterenunciara suderechode forma directa mediante

un actoexpreso,o simplementedejandopasarel plazo obligatorio de construcción,de

forma que el derecho caducada.”8

De todo esto se deduce que la justificación de la renuncia es distinta según se trate

del derecho de superficie sobre el suelo a¡eno con facultad de construir, que del derecho

de superficie sobre edificaciónpreexistente.En el primer caso,si no se ha iniciado el

ejerciciode la facultadde construir, la propiedaddel terrenose vuelve plena, es deciír

vuelve acomprenderel ius aedificandi. En el segundosupuesto,vuelvenareestablecerse

las reglasde la accesiónde forma que la propiedadde la construcciónpasaa manosdel

dueñodel suelo.

Por lo querespectaa la falta de consagraciónlegal de estacausaextintiva, hay que

señalarque frente al silencio del legisladorurbanista,consideroqueen nuestroordena-

miento tiene perfecta cábida, aunque hay quien niega tal posibilidad. Así, Miquel

Calatayud,1” no admite el abandono de la propiedad superficiaria cuando ésta ha nacido

ya. Argumenta la imposibilidad de renuncia cuando existe un contrato generador del

derechode superficieconsupertinenteobligación,puesello significaríael incumplimiento

de un contrato,dejándoloal arbitrio de unade laspartes,en contrade lo que disponeel

art. 1.256 del Código Civil.’80

~ En la modalidadurbanística,cuya inscripeiónes de carácterconstitutiva,sería

convenienteestablecerla obligaciónde que la renunciase hiciera de forma escrita, y se
inscribieraen el Registrode la Propiedada efectosde publicidada terceros.

Miquel Calatayud:Consideracionessobreel derechodesuperficie...Cit. Pag.616.

~ Crítica que no consideroacertadaporqueunacosaes el abandonoo renunciade la

propiedadsuperficiaria,y otra cosaes el incumplimientodel contrato.La primeraes la
causade extinción del derechoy el incumplimientodel negociojurídico esel resultadode
aquella. Los resultadosson los mismosque en otrascausasde extinción puesparaque la
renunciaseproduzcaesnecesarioqueel renunciantetengaplenopoderde disposiciónde
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Y ¿quéocurreconlos derechosconstituidospor el superficiariosobrela propiedad

superticiariaantesde la renuncia?Paraque puedaser válida la renunciadel superficiario

es condiciónsinequanon queno supongaun perjuicio paraterceros.De maneraque sí

éstosexistensólo seráválida la renuncia, si el dominussoli no seoponea los mismos,

puestoque la propiedadsuperficiariapasaráa ser de su propiedad.‘~‘ El fundamentode

estaconclusiónresideen que los derechosde los tercerosnacencon un límite temporal,

queesel máximofijado parael superficiarioy no seriajusto la desapariciónde los mismos

por la renunciadel derechodel superficiano.

Acercade la renunciao abandonodel propietariodel suelo sobre éste,hay que

señalarque no suponela extinción del derechode superficie, puesno da lugar a la

consolidaciónde los dominiosen la figura del superficiario.’82

A continuaciónvamosa recogermuy brevemente,y siendo conscientesde su

simplicidad,algunasde la causasde extincióndel derechode superficie,en las cualesnos

los bienes y el derechode superficie se encuentramaterializadopor la construcción
superficiaria.

Pero y ¿quétiene el superficiario desdela constituciónde su derecho hastala
materializacióndel mismo?Unaexpectativadepropiedadtemporaly un derechoaedificar,
¿puedenserambasrenunciables?.Entiendoquesi, porquecomohemosdejadoclarodesde
un principio la renunciaeslibre encualquiermomentosiemprequeno perjudiquecon ello
al interés de terceros. Además de que el derecho de superficie ha ingresadoen su
patrimonioy tanto si seha materializadocomosi no, puededisponerde él y consiguiente-
menterenunciartambiéna él.

‘~‘ SegúnQuarantay Preden(Superficie...Cit. Pag64 y ss) enel derechoitaliano son
oponiblesal dominussoli si talesderechosestabaninscritosconanterioridada la renuncia
y que los derechosque gravanal suelo seextiendena la construcción,cuandoasíresulte
del título c<)nvenidopor las partes.

¡82 No debemosolvidar quesi el derechode superficiesurgepor la derogaciónexpresa

del principio superficie solo cedit. realizadopor el concedenteen favor unicamentedel
superficiario, y no por la renunciadel concedentedel derechoen favor de cualquiersujeto
para que puedaedificar en su fundo.
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es imposible detenemos,pero que consideramosnecesarioal menos aludir en este

momento, para que sirvan de recordatorio a problemas que posteriormente trataremos,

ademásde paradejarconstanciade su estudiopor la regulaciónextranjeraa diferenciade

lo que ocurreen nuestroordenamiento.

La condiciónresolutoriaes otra causade extinción del derechode superficie)&3

Es posible,queenel título constitutivodelderechode superficie,sepactequeel incumpli-

mientode algunade las obligacionesfundamentalesdelsuperficiariodélugarala extinción

del derecho,’84y así se recogeen el Derechoitaliano ¡85 y portugués.¡86

~,Cómojuega estacausade extinción? Si se ha procedidoa la edificación de la

propiedadsuperficiariapasaráa ser propiedaddel dominussoli por accesión.’87

183 Hay que diferenciarestacausaextintiva, relativaal cumplimientode la condición

resolutoriaestablecidapor laspartesen el título constitutivo,de la resoluciónde éstepor
infracción de los deberesdel titular del derechoque estudiamosanteriormentereferentes
al plazo y modo de la edificación

184 RocaSastre(Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 63) señalaque es
procedentetal causade extinción siempre que con el cumplimiento de la condición
resolutoriano se consiga un resultado equivalenteal comiso ya que el art. 16 deI
ReglamentoHipotecariolo prohibeexpresamente.
Vid, el epígrafe “Requisitosdel asientode inscripción”.

¡85 La doctrina italiana (Quarantay Preden: Superficie... Cit. Pag. 62, Pugliese:

Superficie... Cit. Pag.619 y 620, y Cendon:Superficie...Cit. 273) señalaqueuna vez
cumplida la condición resolutoriapactadapor ambaspartes los efectosse retrotraenal
momentodeconclusióndel contratode forma quesetienecomosi nuncasehubieseconsti-
tuido. Los efectosseproducenex txmc.

186 En el Derechoportugués,se establecela posibilidad de extinción del derechode
superficie cuando en el título constitutivo se estipule la verificación de la condición
resolutoria.
Art. 1536-2” CódigoCivil:” 2.- No título constitutivopodetambémestipularseaextinqao
do direito de superficie em consequenciada destruiqaoda obra ou das árvores,ou da
verificaqaode qualquercondiqaoresolutiva”.

187 Aunque en la escasaregulaciónqueseha hechodela figuraennuestroordenamien-
to no se ha recogidoesta causade extinción, sueleser frecuentementepactadapor las
partes,tal y comoexponemosen los ejemplosdel Cap. y.
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En nuestro Derecho frente a la regulación del Derecho Comparado y siguiendo el

art. 289-5”, tras la accesión de la propiedad superficiaria a manos del dominus soli, las

cargasquerecayerensobreambaspropiedadesseguirángravándolasseparadamente.En el

Derechoitaliano, debidoa los efectosex tunc queproduceestacausaextintiva, decaerán

los derechosrealesimpuestospor el superficiarioautomáticamente,mientrasqueaquellos

quegravan el suelose extenderánal edificio.

Aunquenuestradoctrinano ha recogidoexpresamentela prescripcióncomo una

causaextintiva del derechode superficie,tanto la doctrina italiana como la francesala

admitencomotal. La razónes que en nuestroderechoexiste la obligaciónde construir la

propiedadsuperficiariaen el plazo determinadopor la ley.

¡88 considera
En la doctrina italiana, se que siendoel derechode superficie un

derechode goce, el derechode hacer la construccióno reconstrucción,seextinguepor

prescripciónconsiguienteal no usopor veinteaños. Sin embargo,en el supuestoque el

derechode superficierecaigasobreunaconstrucciónya existente,la propiedades impres-

criptible, salvo los efectosde la usucapión.Así, el derechodeconstruirqueel propietario

del sueloconcedea otro, seextinguecuandoel titular de la concesiónno construyadentro

de los veinteaños.’89En el supuestoen que el derechode construir hayasido enajenado

a diversaspersonasy ningunade ellas lo hubieseejercitadosedebecomputarel tiempo

duranteel cual no ha sido ejercitadopor ningun titular.

¡88 Pugliese:Superficie...Cit. Pag.617 y ss, Cendon:Superficie...Cit. Pag271 y ss.
Ademásde queel último apartadodel art. 954 del CodiceCivile prevéque •q~ diritto di
fare la costruzionesu suolo altrui si estingueper prescrizioneper effetto del non uso
protrattoper venti anni”.

189 El momento desde el cual comienza a transcurrir el término o plazo de la
prescripciónes aquel desdeel cualpuededarsecomienzoala construcciónprevistaen la
concesiónad aedificandum,o cuandoseproducela destruccióno la demolición de la
construcción.
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La doctrinafrancesaha señaladounicamentela prescripcióno no uso en relación

con el derechode superficie cuandoes objeto de una venta, al considerarlocomo un

derechode propiedadperpetuono susceptiblede extiguirsepor no uso,pero no cuando

nacedentro de las reglas de un arrendamientocon facultadde construir. Así, Saint-Ala-

ry 190 señala que escriticable desdeel puntode vista jurídico la no extinción del derecho

de superficie por no uso. Y ello porque esdudosoqueel superficiarioseatitular de un

derechoreal, mientrasque no surja la construcción,y que los derechospersonales,al

contrario del derecho de propiedad, prescriben.

La expropiaciónforzosa,es otra causaextintiva. Puedesertotal (expropiaciónde

la Entidadpúblicadel sueloy del edificio) o parcial (expropiaciónunicamentedel edificio

por ser la EntidadPúblicala propietariadel suelo).

En relacióncon el derecho de superficie la doctrina se preguntaa quién debe

corresponderel justipreciootorgadopor la expropiaciónsi al superficiarioo al dominus

soli. Sehanseñaladodiferentescriterioscomoargumentoslógicosparasu concesióna una

u otra parte.Entre otrosel valordel sueloy del edificio en el momentode la expropiación

19’, la duración de la relación superficiariay el tiempo que resta por cumplir para la

expiracióndel plazo,los pactosexistentessobrereversióndelo edificadocon o sin indem-

nización al superficiario,y, en último lugar, si el superficiariopagabao no un canon

periódicopor el gocedel sueloo se ha entregadoalgunacantidad;o unicamenteconsistía

en la adquisicióndel edificio por el dominustrasel transcursodel píazo pactado.’92

190 Saint-Alary: Superficie...Cit. Pag. 3.

~ Señaladopor Roca(RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag.

62)

¡92 Todos estos criterios han sido expuestos por Guilarte. (Guilarte: El derecho de

superficie...Cit. Pag. 274)
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De todos estos argumentosel más equitativo resulta ser, a nuestrojuicio, el de la

distribuciónentresuperticiarioy concedentede la proporcióndel respectivovalor que el

derecho que cada uno tuviere al tiempo de la expropiación.

Guilarte193 afirma que la proporción en que se debe repartir el precio se señalaba

en el art. 161-2” de la Ley del Suelo de 1956, que establecía que “en defecto de pacto el

superficiario tendráderechoa unaindemnizaciónequivalenteal valor de la construcción

segúnel estadode la misma”. No obstanteconsideroque esteartículo no se referíaa la

expropiaciónsino al abono de la indemnizaciónal superficiario tras la extinción del

derechode superficie,y que ha desaparecidoen las Leyes del Sueloposteriores.Perosí

lasparteslo pactasen,podríaaplicarsetal criterio.

Frente al silencio que se mantieneen nuestroordenamiento,en el ámbito del

DerechoComparado,el ordenamientoportuguésse muestraen estepunto mnovador,al

señalarexpresamentecomouna causade extinción del derechode superficiela expropia-

ción por utilidad pública.’94 También establece la obligación de “indemnizar a ambos

titulares en el valor de sus respectivosderechos”~

Pero ¿quéefectosproduceesta causade extinción? La reunión en manosde un

tercero,queademásdebeser la Administraciónpública, de la propiedaddel sueloy la

propiedadsuperficíana.

Por lo querespectaa los derechosde sobreedificacióny subedificaciónsuperficia-

‘~ Guilarte: El Derechode superficie...Cit. Pag. 280.

194 Art. 1536-1” apartadoO del Código Civil portugués:

“O direito de superficieextingue-se:1).- Peíaexpropria§aopor utilidade pública.”

195 Art. 1542 Código Civil portugués:

“Extinguido-se o direito de superficie em consequémciade expropriaqaopor
utilidadepública,cabea cadaum dostitularesa parteda imdemnizaqaoquecorresponder
aovalor do respectivodireito.”
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nos, la expropiaciónde la fincasuponeigualmentela extinción de los mismos.Solamente

hay quedestacarqueel titular de talesderechosdeberánser tenidoen cuentatambiéna la

horade ser indemnizado,en proporcióntanto al valor de su derechocomoal valor de la

propiedaddel inmuebleen el momentode la expropiación.

3.- Efectosderivadosde la extinción’96

A.- Reversión

El efectomásimportanteesla atribuciónde lo edificadoal propietariodel suelo,

tambiéndenominadoREVERSION.Es unaconsecuenciadirectadela naturalezadel dere-

cho de superficie(que no admitepacto en contrario)en cualquierade susmodalidades,y

sobre todo, en la urbanísticacuyo carácteres eseciale imperativamentetemporal. Su

fundamentoseencuentraenla vigenciadel principio de accesión,de ahíquea la extinción

del derechopor cualquiercausa,el propietario del suelo hagasuyala propiedadde lo

construidoipso iure

.

La reversiónde la propiedadsuperficiariaa manosdel concedentese reconoció

expresamenteenel art. 161-2” de la Ley del Suelode 1956, introduciéndosela posibilidad

de reversiónparcial en al art. 16-1” letra B) del ReglamentoHipotecario.La diferencia

existenteentre la regulaciónde 1956 y la de 1976, reside en que en la primera Ley

urbanísticase señalabaen términos amplios que cuandose extinguieseel derechode

superficie,el dueñodel sueloadquiriríala propiedadde la edificación; mientrasqueen la

segunda,sólo se señalabael supuestode reversióncuandola causade extinción hierael

transcursodel plazo(art. 173-2”). Estostérminosno hanvariadoen la actualley de 1992.

Una vez extinguido el derecho el efecto inmediato es la adquisicióndel cedentede la

~ En este apartadovamosa referirnosa los efectos,pero unicamentehaciendoun
breve planteamiento,pues al ser origen de multitud de problemas, estos van a ser
ampliamentedesarrolladosen la última partedel presentetrabajo.
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propiedadsuperficiariade forma automática,sin queseanecesarioesperarala entregadel

superficiario de la construcción, es decir sin la traditio como expresamenteseñala

RodríguezGarcía.’97

Igual ocurre en el Derecho francés en relación con el arrendamientopara

construir.’98 No obstante,la doctrina distingue en la forma de producirsela reversión,

segúnse trate de construccionesedificadaso de construccionesexistentes.En el primer

caso, el inquilino haconstruidosobresueloajeno,y por consiguiente,la propiedadde las

construccionesdevieneen manosdel arrendadortras la extincióndel contratopor el juego

de la accesión.Por lo que conciernea las construccionesexistentes,’99la situaciónes

diferente. A través de una estipulacióndel contrato de arrendamientose estableceque

duranteel mismo,el inquilinoseconvertiráen propietariode la construcción.Estipulación

queentrañaunaprimeramutaciónqueestaráseguidade unasegundaen sentidoinverso

a la extinción del arrendamiento.2””

Tambiénesposible,en esteordenamiento,la existenciade distintosacuerdoscomo,

por ejemplo, que tras la finalización del arrendamientono se produzcala reversión,es

197 RodríguezGarcía: Retroprogresivismojurídico... Cit. Pag. 2959.

¡98 Art. 25 1-2 Codede la consti-uctionet de la habitation.
“Les partiesconviennentde leursdroits respectifsdepropiétésur les constructions

existanteset sur les constructionédifiées, A défaut d’unetelle convention,le bailleuren
devientpropiétaireen fin de bail eL profite desaméliorations”.

‘~ En relacióncon la propiedadde las construccionesexistentes,Marty señalaqueno
esposibleque el arrendadormantengala propiedadde las mismas,sino que el legislador
ha introducido un derechode superficie temporal según una formula habitual en el
arrendamientocondominio reversible(bail á domainecongéable).Marty: La dissociation
juridique de l’immueble... Cit. Pag. 250

200 Saint-Alary: Bail ~¡ construction...Cit. Pag. 7
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decir, se admite la validez de todo pacto contrarioa dicho principio.20’ Así es posible.,

al contrarioque lo establecidoen la disposiciónlegal y en baseal acuerdoadoptadopor

las panes,quea la expiracióndel contratono solamentelas construccionespermanezcan

en propiedaddel inquilino, sinoqueademásésteadquierala propiedaddel terreno.Lo que

suponeque dicha estipulacióntransformala calificacióndeestecontratodearrendamiento

al preverquea su término el inquilino adquirirála propiedadde las construccionesy del

terrenosobreel quese alzan. Otra posiciónque puedeadoptarse,es que el arrendadore

inquilino decidanque a la expiracióndel arrendamiento,el terrenoy las construcciones

seránadquiridasen régimende copropiedad.202

B.- Existenciao no de la indemnizacióntras la reversión.

Otro de los efectosque producela extinción del derechode superficie, es la

existenciao no de obligaciónpor partedel concedentede pagaruna INDEMNIZACION

al superficiariopor el valor de la construcción.

La dudasobrela existenciade esteefecto seprodujocomoconsecuenciade las reformas

de las leyesurbanísticas.En el art. l61~20 último inciso de la Ley de 1956, se establecúí

que “en defectode pacto,deberásatisfaceral superficiariounaindemnizaciónequivalente

al valor de la construcción”.Efectoqueseproducíaen la mayorpartede los casostraslas

extincióndel derecho:expiracióndel plazo,mutuodisenso,condición resolutoriapactada,

y en el supuestode resolucióndeltítulo constitutivopor el incumplimientode la obligación

201 Art. 251-2 Codede la constructionet de l’habitation: “Les partiesconviennentde
leurs droits respectifsde propiétésur lesconstructionsexistanteset sur les construction
medifiées.A défautd’unetelle convention,le bailleuren devientpropiétaireen fin de bail
et profite des améliorations”.En baseal art. 251-8 no estamosanteuna disposiciónde
orden público por lo que se admite el pacto en contrario. Art. 251-8 Code de La
construction...:“Les dispositionsdes troisi~me et quatri~mealinéasde l’article L.251-3,
ainsi quecellesde l’avant-dernieralinéa, de l’article L.251-5 sontd’ordrepublic”.

202 Saint-Alary: Bail á construction...Cit. Pag. 7.
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de construiren el plazopactado.De estaforma y siguiendola normativaestablecida,tras

la reversiónde la propiedadsuperficiariael dueñodel sueloestabaobligadoa indemnizar

al superficiario por el valor de la construcción,formando parte esta obligación del

contenidomismo del derecho.Sin embargo,al no ser una norma de ius cogens,como

señalabael precepto,podíapactarselo contrario.Criterio de inexistenciade indemnización

que semantendráposteriormenteen las leyesde 1976 y 1992•203

La introducciónde estepreceptosuponeun cambio radical en la obligacióndel

concedentedel derecho.Pero, ¿,esposibleque las partespactenlo contrario, esdecir, el

derechode indemnizaciónal superficiariotras la reversiónde su propiedadsuperficiaria?

Al no ser la normacontenidaen el art. 173-2” de ius cogens,esposibleadmitir el pacto

por el que el dueñodel sueloseobligaa indemnizaral superficiariotras la reversión.Sin

embargoel cambionos lleva a preguntarnosacercade ¿cuáleshan sido las razonesde la

reforma? y ¿,qué fmalidad pretendíael legislador? La única respuestaposible es la

consideraciónpor partedel legisladorde la existenciade un equilibrio entrelas partessin

necesidadde indemnizaciónalgunaenfavordel superficiario.Cuestióndiferenteesquelas

parteslo pactenexpresamente.

Y, ¿cuáles el panoramaen el DerechoComparado?En el Derechofrancés,y en

relaciónconel arrendamientoparaconstruir,no seprecisaen el art. 251-2 si el arrendador

debeo no indemnizaral inquilino. Sin embargo,no seprevécomoreglageneralninguna

cargade indemnizaciónsobreel arrendador.2”~

203 Art. 173-2” Ley delSuelode 1976: “Cuandoseextingael derechodesuperficiepor

habertranscurridoel plazo,el dueñodel sueloharásuyala propiedadde lo edificadosin
que debasatisfacerindemnizaciónal2una.cualquieraqueseael título en virtud del cual
sehubieseconstituidoaquel derecho.”Preceptoque en la actualreformade 1992de la Ley
del Suelopasaa forma partedel contenidodel art. 289- 3”.

204 Saint-Alary: Bail á construction...Cit. Pag. ‘7
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Frente a ello, en el Derecho portuguésexiste esta obligación, incluso desdela Ley

urbanísticade 1948, dondese establecíaque “el superficiariotiene aseguradoel derecho

aser indemnizadoen las condicionespactadas,cuandoal términodel derechode superficie

la propiedaddel edificio paseal propietario del suelo” •205 En el Código civil actual, y

parala modalidadurbana,tambiénse contemplala indemnizacióndel superficiariocomo

un derechode éste,perosólocuandoseextingael derechopor el transcursodel plazo. Nc

obstanteen el título constitutivopuedepactarsela inexistenciade indemnizaciónY16

C.- Derechosrealesy personalesde los tercerosconstituidospor el superficiario.

En relaciónconlos DERECHOSREALES CONSTITUIDOSPOREL SUPERFI-

CIARIO debemosdistinguir entre:

- aquellosderechostransferidosporel superficiarioantesde realizarla construcción

como, por ejemplo: el derechode construir transferidoa otro sujeto distinto del primer

superficiario;el derechode sobreedificarla construcciónquellevaráa caboel superficiario

y la hipotecaconstituidasobreel derechode construir•207

- de aquellosque recaénsobrela construcciónya existentecomo, por ejemplo, el

205 Ley 2030 de 6 de junio de 1948. Art. 24-1”: “Ao superficiáiriosaoassegurados:

b) O direito de ser indemnizado,nas condiQoesconvencionadas,quando,no termo do
direito de superficie,apropiedadedo edificio passarparao proprietáriodo soloou quando
seder a reversaonostermosdo n” 2 do artigo 27”.

206 Artigo 1538Código Civil: “Extinqaopelo decursodo prazo: 2” Salvoestipulagao

em contrário, o superficiaáriotem, nessecaso, direito a uma indemnizaQao,calculada
segundoas regrasdo enriquecimentosemcausa.~‘

207 La hipotecaconstituidaporel superficiariopuederecaersobreel derechoa construir

o sobrela propiedadsuperficiaria.
Si la hipotecarecatsobreel derechoaconstruiry la edificaciónserealiza,paraque

el gravamense extiendaa aquelladeberáhabersepabersepactadoexpresamenteen la
escriturade hipoteca.
Si así se pacta, y el acreedorhipotecario ejecuta la garantíaantes de realizarsela
edificaciónplaneada,el titular del derechoreal, el superficiario,tendráque cumplir con
la obligaciónde realizarlade acuerdo“al plazo y modo previstos”.
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derechodepropiedadsobrela construccióncon el correlativoderechode mantenerlasobre

el sueloajeno;el derechode sobreedificarsobrela construcciónya completay preexisten-

te; la propiedadde las nuevasplantasconstruidassobre la construcciónpreexistenteque

pertenecíaal superficiarioy el derechode mantenerlassobreéstae indirectamentesobre

el suelo; la hipotecasobre la construcción;el usufructo;el uso; la habitaciónque graven

partede la construccióny la servidumbrea cargode la construcción.

Unavez expuestolosposiblesderechossusceptiblesde cesióna un tercerodebemos

estudiarla evolución legislativade estacuestión.En el art. 16] -3” de la Ley del Suelode

1956, sedeterminabaque:

“la extinción del derechode superficie por decursodel término provocará la de los
derechosrealesimpuestospor el superficiario,pero si el superficiariotuviere derechoa
indemnización,éstaquedarásubrogadaen los de garantía”.

El matiz fundamentalde estepreceptose encontrabaen quesólo se refiere a la

extinción del derechode superficiepor el transcursodel plazopactado.Lo cual parece

significar, queen las otrascausasextintivasde la figura, los derechosrealespodríanseguir

gravandoseparadamentela superficieYDe estaforma los efectosserándistintossegún

la causaque origine la extinción del derecho. Opinión que encuentrasu apoyo en el

apartado40 de dicho art. 161, queseñalabaparael casode confusiónde derechos,que:

“si se reunieran en la misma personalos derechosde propiedad del suelo y los dei
superficiario,los derechosrealesquerecayeransobreuno y otro continuarángravándolos
separadamente”.

Con la Ley del Suelo de 1976 no se solucionóeste problema,puesel art. 173

apanado3” unicamentese limitó a redactarde! mismo modo el preceptoanteriormente

208 En el mismo sentido,pero no para los que gravan el suelo, la regulaciónlegal

italiana: Art. 954párrafo 1” del CodiceCivile: “L’estinzionedel diritto di superficieper
scadenzadel termineimporta¡‘estinzionedeidiritti realli imposti dal superficiario.1 diritll
gravanti sul suolo si estendonoalía costruzione,salvo, per le ipoteche, il dispostodel
primmo commadell’art. 2816”.
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comentadohaciendoreferenciaa que:

“la extinción del derechode superficiepor decursodel términoprovocarála de toda clase
de derechosrealeso personales(peroañadiéndoseéstetérminoal queharemosreferencia
a continuación)impuestospor el superficiario”.

Y en el apartado4” se señalaque:

“si por cualquierotra causase reunieranen la
del suelo y los del superficiario, las cargas
continuarán gravándolosseparadamente”.

Textos que se mantienenigualesen el

mismapersonalos derechosde propiedad
que recayerensobre uno y otro derecho

art. 289- 4<> y 5” de la Ley del Suelo de

1992.

A mi juicio la diferenciaciónentrelas distintascausasde extinciónpuedeexplicarse

en basea que los derechosrealescreadospor el superficiarionacencon una expectativa

de vida temporal,quese suponefinalizará cuandoseextingael derechode superficieque

los posibilita. Sin embargo,cuandoseproducela confusióndel derechode superficiey de

la propiedaddel suelo, estos derechosque, comodecimos, hannacido por un periodo

temporaldeterminado,puedencontinuarexistiendosin queseveareducidoo ampliadosu

contenido.

En el sistemaitaliano, el art. 954 del CodiceCivile, disponeque la extincióndel

derechode superficie por el transcursodel tiempo, suponela de los derechosreales

constituidospor el superficíario.

En el Derecho francés también se estableceque los privilegios e hipotecas

consentidaspor el inquilino seextinguentras la resolucióndel contrato. (Art. 251-3 C.

constr. et hab.). En el mismo sentido el art. 251-6” párrafo 2<> aplica este principio

disponiendoquesi el arrendamientollega a su fin por resoluciónjudicial o amistosa,los

privilegios e hipotecasmencionadasen el apartadoanterior e inscritas,segúnel caso,se

resolveráno antesde la publicacióndela demanda,o antesde la publicacióndel actoo del
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convenio,no extinguiéndoseen la fecha primitivamenteconvenidapara la expiracióndel

arrendamiento209 A juicio de Saint-Alary,210 la razón de esta disposiciónse encuentra

enqueel legisladorha tratadodeprotegera los acreedoreshipotecarioso privilegiadosque

tienencierta seguridadtemporal,pero que su duraciónes igual a la inicialmenteprevista

para el arrendamiento.21’

En el Código Civil portuguésseestablecequela extincióndelderechode superficie

por el transcursodel plazo fijado, suponela extinción de los derechosde goce o de

garantíaconstituidosporel superficiarioen beneficiode tercero.2’2Por otro ladocontiene

un preceptoquesalvaguardaa los titulares de los derechosrealesconstituidos,es el que

establecela permanenciade los mismoscuandoseproduzcala extinción del derechode

209 Art. 251-6 párrafo2” C. constr.et hab.

“Si le bail prend fin par résaliationjudíciaire ou amiable, les priviléges et

hypothéquesmentionnésau précédentalinéaet inscrits,suivantle cas,avant la publication
de la demandeen justicetendantit obtenirceherésiliation ou avant la publicationde l’acte
ou dela conventionla constatant,ne s’éteignentqu’á la dateprimitivementconvenuepour
l’expiration du bail”.

210 Saint-Alary: Bail á costruction...Cit. Pag. 7

211 Peroestaposturapuedecreargravesproblemasen su aplicación.Y ello porquesi

el inquilino de un arrendamientono reembolsael préstamohipotecario,el acreedorpuede
adjudicarseel bien hipotecado,llegandoa convertirseen propietariodel mismo por el
tiempo restante,esdecirpor el periodoinicialmenteprevistopara el arrendamiento.

Es posibleplantearsesíen estecaso el contratopuederesolverse,y el arrendador
puedellegara convertirseen dueñode la construccióngravada.Pareceserqueestasitua-
ción jamás seha dadoen la prácticajurisprudencialfrancesay segúnSaint-Alary,no es
posibleque puedaresolversepor un acuerdoentreel arrendadory el adjudicatariosobre
la conclusiónde! arrendamientopor el periodoque falte de transcumr.

212 Art. 1539-1”- Código Civil portugués:
‘1”.- a extinqaodo direito de superficiepelo decursodo prazofixado importa a

extinqaodos direitos reais de gozo ou de garantiaconstituidospelo superficiário cm
beneficiode terceiro”.
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superficieperpetuo,o el temporalantesdel decursode su plazo?’3

La cuestiónesdiferenteen relacióncon los DERECHOSPERSONALESCONS-

TITUIDOS POR EL SUPERFICIARIO. La Ley del Suelode 1956 no hacíareferencia

algunaa elloscomo, porejemplo,al derechode arrendamiento.¿Quéeslo queocurríacon

estos derechos personalestras la extinción del derecho de superficie? ¿Continuaba

existiendoel arrendamientosobrela construcciónsuperficiaria,trasla extincióndelderecho

y la reversiónde aquellaal concedente?La doctrinamantuvodiversasposturasparatratar

de resolverel silencio normativo. Así Guilarte14opinabaque los derechospersonales,

comoel arrendamiento,sedesenvolvíande maneranormalmientrasduraseel derechode

superficie,surgiendolos problemascon la extinciónde éste,puesla reglageneralestablece

“resoluto ius dantis resolviturest ius accipientis”.

Sin embargo,continuabadiciendo este autor, que siguiendola Ley de Arrendamientos

Urbanosy la Ley de ArrendamientosRusticos,215esta reglano teníaaplicación. Así, en

las fincas urbanassometidasa la Ley especial,seaplicaríaanalógicamentela causa12 del

art. 114 en cuantoqueestablecequeen los casosde extincióndel usufructo,seresolverá

el arrendamientocuandoel titular dominical pruebeque las condicionespactadaspor el

usufructuarioanteriorfuerennotoriamentegravosasparala propiedad.Y enel casode que

el arrendamientoestuviesesometidoa la Ley común seaplicaríael art. 1.571 del Código

Civil.

2¡3 Art. 154] Código Civil: “Permanénciados direitosreais:Extinguindo-seo direito

de superficieperpétuo,ou temporárioantesdo decursodo prazo, os direitos reais cons-
tituidossobrea superficieou sobreo solocontinuamanoerarseparadamenteasduasparce-
las, como se nao tivessehavidoextinqao, semprejuizio da aplica§aodasdisposiqoesdos
artigosanterioreslogo que o prazo decorra.”

214 Guilarte: El derecho de superficie...Cit. Pag. 293 y 294.

215 Parael supuestodel derechode superficierustica.
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De los Mozos,216 entendíaque no había que diferenciar el tratamientode los

derechospersonalesy reales,cómoasíseestablecióen la Reformade la Ley del Suelode

1976. Trasla cual, en principio, parecíaquese ibana reducirlos problemas,puesconun

criterio generalizadorel art. 173 apanado3” señaló que la extinción del derecho de

superficiepor decursodel términoprovocala extinción de toda clasede derechosreales

y personalesimpuestospor el superficiario.Términosidenticosa los recogidoshoy por el

art. 289- 4” de la Ley del Suelode 1992.

Pero si el derecho de superficie se extinguepor otra causa,como confusión o

consolidación, (o las que afectan a cualquier derechoreal: renuncia, mutuo acuerdo,

condición resolutoria)... etc, las cargas que recayesensobre uno u otro derecho,

continuarángravándolosseparadamente,comoasímismo señalael apartadosiguiente.217

El ordenamientojurídico italiano contiene una reglasimilar!’8 En el momento

de extinción de la superficiepor el transcursodel término, los contratosde arrendamiento

cuyo objeto es la construcción,no cesaninmediatamente,sino que tienenpor duraciónel

año en curso en que se producela extinción del derechode superficie. Llegado este

momento el arrendamientocesa automáticamentesin necesidadde desahucio.219¿Qué

ocurre si el arrendamientoestá sometidoa prórrogalegal? En esecaso el vínculo incide

sobre el propietariodel suelo,no operandola disposiciónque estamosviendo. Paraque

216 De los Mozos: El derechode superficie...Cit. Pag. 342

2¡7 Ley del Suelo de 1976: Art. 173-4”: “Si por cualquierotra causase reunieranen
la mismapersonalos derechosde propiedaddel sueloy del superficiario,las cargasque
recayerensobreuno y otro derechocontinuarángravándolosseparadamente.

218 Art. 954-2 Codice Civile: “1 contrati di locazione, che hanno per oggeuo la

costruzione,non duranose non per ¡‘anno in corso alía scadenzadel termine.”

219 Pugliese:Superficie...CiÉ. Pag. 610, Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag.

57, Cendon:Superficie...Cit. Pag. 270.
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el arrendamientoseaoponible al dueñodel suelo, aquél deberesultarde acto público o

escrituraprivadade fecha cierta anterior a la extinción del derechode superficie, por

aplicaciónanalógicaal supuestodel arrendamientodel usufructuario.

Examinadala distintaregulacióndel ordenamientoitaliano y español,entendemos

que la mejor solución es la adoptadapor el nuestro,es decir, la extinción de todos los

derechospersonalesimpuestospor el superficiario, tras la extinción del derecho de

superficie.Y ello porqueasíseevita la reversiónde la propiedadsuperficiariaamanosdel

concedenteconunacargacomoesel inquilino con “prórrogalegal”. Nodeberápermitirse

en ningún momento que el superficiariopacteun derechode arrendamientocon esta

prórroga,en basesiemprea queél mismo esun propietario “ad tempusn•220

Enconclusión,el superficiariosolamentepodráconstituirderechosde carácterreali

y personaldurantela vigenciade su propiedad,salvoquelas partesconvenganlo contrario.,

Aunque como ya hemos señaladocon anterioridadcuando se produce la extinción

“anticipada” del derechode superficie,y habiendonacidoestosderechosconunaexpec-

tativadevidadeterminada,estoscontinuaránexistiendosin queseveareducidoo ampliado

su contenido,salvo quesehubiesepactadootra cosa.

D. - Derechosrealesde los tercerosconstituidospor el dueñodel suelo.

Por últimodebemosdetenemosenel estudiodelosGRAVAMENES EXISTENTES

SOBREEL TERRENO.

Tal y comoya señalamoscuandohaciamosreferenciaa los derechosdel concedentesobre

220 Y asíprecisamentelo ha entendidoel legislador,en el actual Proyectode Ley de
ArrendamientosUrbanos, pues en el Capítulo segundodel Título II referido a los
arrendamientosde viviendas, el artículo 9, que trata el temade la duracióndel arrenda-
miento en casosespeciales,estableceque:

“Los arrendamientosotorgadospor usufructuarios,superficiariosy cuantos
tengan un análogo derechode goce sobre el inmueble, se extinguirán al término del
derechodel arrendador”.
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el suelo, éste puede gravadotanto con anterioridada la constitucióndel derechode

superficiecomocon posterioridad.Vamosa estudiarlos dos supuestosseparadamente.

- Los derechosrealesde garantía221que gravenel terrenocon anterioridada la

constitucióndelderechodesuperficie,trassuextinción,no seextenderána la propiedad

superficiaria, salvo que se haya pactadoexpresamenteen la escritura de hipoteca su

extensión.Y ello porqueen principioelpreceptolegal señalaque “continuarángravándose

separadamente”,pero tambiénhemosde añadirrazonesde lógica, puesno cabeque un

derechode hipotecaquerecaE sobre el suelo, se extiendacon posterioridada la consti-

tución y extinción del derechode superficie,al ser de un contenidosuperioral que se

pactó,por la existenciade unaedificación. Estacuestiónpuederesultarmáscompleja,si

dicha hipotecaimplica la afecciónreal del ius aedificandi, -lo cual deberádeterminarse

expresamente.De estamanera,si seconstituyeconposterioridadel derechode superficie,

queen definitiva suponela transmisióndeesederechoa construirya gravadoal superficia-

rio, seproduciráuna subrogaciónrealde los nuevospisosen la garantíahipotecariatras

la extinción del derecho,puesdurantela vida del mismo el propietarioes otra persona

distinta al concedente•=22

221 Tal y comoya señalécuandoanalizamoslos derechosdel concedentedel derecho,

entiendoqueno esposibleque sobreel sueloexistanderechosde usoquepuedancontinuar
vigentescuandosepacte el derechode superficie;y ello porque para la concesióndel
mismo, el dueñodel suelo debetenerno sólo la propiedadsino tambiénel goce de la
superficiequees lo que setransmiteen el derechode superficie:el derechode edificary,
por consiguiente,el gocedel suelosobre el quese alza la edificación. Sin embargo,no
olvidemos que hay autorescomo Guilarte que mantiene la posibilidad de que existan
derechosde uso anterioresal de superficie,compatiblescon él, los cualescontinuarán
vigentestras la constitucióny posteriorextinción de éste,salvo quese hayapactadolo
contrano.

222 Guilarte (El derechode superficie... Cit. Pag. 289) señalaque puedeno haberse
pactadotal extensiónalas construcciones,de maneraqueéstasno caerándentrodelámbito
de la garantía,siéndole“indiferente cualquiertratamientoal acreedorhipotecario”.
Continúaseñalandoque “en síntesis,el problemadebeser resueltosi no existeperjuicio
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La cuestiónen DerechoComparadoesdiferente.En la última partedel párrafo 1

del art. 954 del Codice Civile, se disponeque los derechosque gravan al suelo se

extiendena la cons~cción,223salvo la cuestiónde las hipotecasque sigueun régimen

especialestablecidoen el art 2.816 del Codice Civile.224Tanto los derechoscomo la

hipotecaa que se refiereel artículo son los constituidospor el dueñodel suelo unavez

pactadoel derechode superficie?5Ademásen relacióncon la hipotecasobreel derecho

de construiro sobrela construcción,hay que señalarque la doctrinaitaliana,226mantiene

en el supuestode reversiónde la construcciónsuperficiariaal dueñodel suelo,si el super-

ficiario tiene derechoa la indemnizacióncuantificadaen el valor de aquella,la hipoteca

se resuelvecon la indemnizaciónmisma.Porqueno seexcluyequeel derechoa la indem-

nización seaa su vez garantíade hipoteca, aunquetambiénes posibleque el crédito

hipotecariono cubra los daños,o que éstos se limiten a la eventual diferenciaentreel

quedisminuyala 2arantía,en basede los arts. 110 y 112 de la L.H. esdecir, sin quese
extiendala hipotecaa las construcciones.Si por el contrario,seoperaunadisminuciónde
iLga¡ant~,la solucióndebeser, o estimarque el acreedorhipotecariopuedeejercitarla
acciónde devastacióno bienentenderque el principio de accesiónno quedaineficazfrente
al acreedorhipotecario..1

223 Segúnla doctrinaitaliana(Pugliese:Superficie...Cit. pag. 611; Quarantay Preden:

Superficie... Cit. Pag. 56), el argumentose encuentraen que al revertir la propiedad
superficiariaal dueñodel suelo, seconviertensueloy edificaciónen unasola.

224 Artículo que disponeque la hipotecainscrita sobreel terrenono seextenderáa la

superficie.

225 La hipotecaconstituidapor el dueñodel suelocon anterioridadal derecho,sigue los
planteamientosdel art. 2812del CodiceCivile queconsideraal superticiariocomoacual-
queir terceroadquirentedel suelo.Tal hipotecasi seextiendeala construccióndentrodel
art. 2811. En cambio el derechode superficieconstituidodespuésde la inscripciónde la
hipoteca,no esoponibleal acreedorhipotecarioel cual sebeneficade la extensiónde su
garantíaal extendersea la construcción.

226 Pugliese~Superficie...Cit. Pag610, Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag.55
y Cendon: Superficie...Cit. Pag. 270.
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importe de la indemnizacióny el valor de la construcción.

Por otro lado, frente al criterio mantenidoen nuestro Derecho, en el Código Civil

portuguésseseñalaen términosgeneralesque, si estosderechosrealessonconstituidospor

el propietariosobreel suelo,seextiendena la construccióncuandotranscurrael plazopor

el que se constituyó el derecho.227

En el supuestocontrario, esdecir si el concedentedel derechopactasu extensión

a las construcciones,puedeplantearsedossituaciones.Por un lado,queel vencimientode

la hipotecaseaposteriorala duracióndel derechode superficie.En tal caso,no seproduce

ningunadisminuciónde la garantíahipotecaria.

Por otro lado, esadisminución sí se producirá, si pactadala hipotecacon el dueñodel

suelo ésteconcedeel derechode superficie, perteneciendolas edificacionesa personas

distintas del deudor hipotecario. En tal supuesto,el acreedorhipotecario tiene dos

soluciones,quehan sido expuestospor Gullón98

La primera consisteen considerarque frente al acreedorlos actosdispositivos

realizadospor el concedentedel derechoconposterioridada suderechode hipotecano son

eficaces,en baseal vínculo deindisponibilidadquela hipotecacreasobreel biengravado.

De maneraque la derogaciónde las reglasde la accesiónpara la creacióndel derechode

superficie,no seda enrelaciónconel acreedorhipotecario,considerándosela construcción

desdela perspectivadel dueñodel fundo, es decir como una mejorarealizadasobre el

suelo. Porqueen caso contrario, como señalaacertadamenteGullón, la renuncíade la

227 Art. 1540 del Código Civil portugués: “Os direitos reais constituidos pelo

proprietáriosobreo solo estendem-se~aobrae ásárvoresadquiridasnostermosdo artigo
1538”.

228 GullónBallesteros:El contenidodela relaciónjurídicasuperficiaria...Cit. Pag.247

y 248.
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accesiónseríahechaenpeijuiciode tercero,esdecirdelacreedorhipotecario,queen base

al art. 6-2 C.C. estáprivadade eficacia(aunquecomoGullón escribeantesde la Reforma

del Titulo Preliminardel Código,hacereferenciaal art. 4 del citadotexto). Ademáshay

que incidir en que al acreedorhipotecarionuncale peijudicanlos derechosrealesqueno

esténinscritoscon anterioridada su derecho.

La otra soluciónaportadapor Gullón, radicaen queel acreedorpuedeutilizar la acciónde

devastacióndel art. 117 L.H., cuyacausaseencuentraenla realizaciónde un actojurídico

-el derechode superficie-que disminuyematerialmentela garantiade la hipoteca,y, por

consiguiente,no cubre la responsabilidadtotal asegurada.En tal caso, el acreedor

hipotecariopuedesolicitarquesedeclarevencidoel crédito, o la administraciónjudicial.~

la ampliaciónde la hipotecaa otrosbienesdel deudor,o cualquierotra medidaqueresulte

oportuna229

- Cuandoel dominussoli, despuésdehaberconcedidoel derechodesuperficie,

gravael terreno,esdecir, unicamentesupropiedadconunahipotecau otro derechoreal,

al extinguirseel derechode superficiepor caducidad,o por otrascausas,a mi juicio estos

gravámenestampoco tienen por qué extendersea la propiedadsuperficiaria(ni en el

supuestode que la hipotecaseextinga con anterioridado con posterioridad).El porqué

radicaen quehemoscalificadoa la propiedadsuperficiariacomopropiedadseparada,es

229 Es interesanteel estudio que sobre este punto realiza Gullón, al señalarla
posibilidadde aplicarel art. 219 R.H. (referentea la constitucióndel arrendamientosobre
la finca conposterioridadal establecimientode la hipoteca)al casoconcretodel derecho
de superficie, sobre todo si tiene la garantíaun vencimiento anterior al derechode
superficie. Por ello continúa, que la capitalizaciónexigida por el art. 219 es factible
cuandola contraprestacióndel superficiarioseha pactadoen forma de canonperiódico, o
de reversióngratuitade la propiedadsuperficiariaal dueñodel suelo. Perosi se ha pactado
de forma gratuita,o la contraprestaciónconsiteen unacantidadalzadaqueel concedente-
deudor ya percibió, en tal caso si que se puedepresumir que se realizó con el fin de
producir una disminuciónen la garantía.
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decir distintadel suelo. De maneraque a la extinción del derechode superficiecuandola

propiedaddel edificio reviertaal concedentedel derecho,éstalo hará libre de cargasy,

a su vez, no se la podránimponer las cargasque tenganel suelo, porqueestos sehan

impuesto unicamentesobre la propiedad separadadel suelo (siendo indiferente el

conocimiento de la existenciadel derechode superficie) y, por consiguiente,de la

propiedadsuperficiaria.230

230 Roca Sastre(Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 66) mantieneel
criterio contrariode extensiónde cargasy gravámanesa la propiedadsuperficiariatras la
extinción del derechopor caducidady su reversión. Perosi ésta se producepor otras
causas,en basea lo establecidoen la Ley del Suelo, tanto la hipotecacomolos derechos
realescontinuarángravandoseparadamentecadaderecho.
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1.- TEMPORALIDAD DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1.- Planteamientodel problema:derechotemporalo derechoperpetuo.

Uno de los puntosde estudioesencialparallegar a conocerla configuracióndel

derechode superficie,radicaen el caráctertemporalo perpetuoquesele otorgue. De ahí

queentomo a la duracióndel derechode superficieexistanunamultitud deproblemasque

severánaumentados,además,por la distinta consideraciónque se tengade la figura.

La disyuntiva establecidapuedeoriginar la desmembraciónde la propiedad,si se

consideracomoelementoesencialdelderechola perpetuidad;o simplemente,la creación

de unapropiedadtemporal sobrefundo ajeno si le hemosotorgadounaduraciónlimitada.

En nuestro ordenamientojurídico, -tanto en la Ley del Suelo como en el

ReglamentoHipotecario-el legisladorha configuradola modalidadurbanísticadel derecho

de superficie, como un derechoreal de caráctertemporal que origina una propiedad

superficiariaseparada.1En cuanto a la modalidadurbana, ademásde constituirseel

derechode superficieconcaráctertemporal,la cuestiónadeterminarradicaensi esposible

que las partespactensu perpetuidad.En principio podríapensarseque la mismaresulta

innegableen basea la autonomíade la voluntady a los preceptosexistentesen el Código

Civil, que la doctrina,aunqueno nosotros,aplica a la instituciónparasuregulación.2

Nos estamosrefiriendo tanto al derechode superficie otorgadocomo derechoa
edificar en fundo ajeno, comoal derechode superficie con edificaciónya existente;es
decir, que el edificio seaadquirido y gozadoen derechode superficie en virtud de Fi
transmisiónseparadadel dominio del suelo. En el mismo sentidolo entiendela doctrina
italiana. (Quarantay Preden:Superficie.Commentarioteórico-prácticoa] CodiceCiviL:
direttoda Vittorio de Martino. Roma. 1972. Pag.51; Pugliese:Superficie.Commentano
de] Codicechile de Scialoja-Branca.Libro Terzo.Della Propietta.4a ed. Bologna-Roma.
1976. Pag 605; y Cendon: Superficie.Commentarioal CodiceCivile. Diretto da Paolo
Cendon.VoLiII. Art. 810- 1172. Utet. 1991. Pag. 268).

2 No obstante,aunqueno creemosquedichoartículoseaaplicable,esnecesarioseñalar
como al utilizar el Código Civil en su art. 1655 la expresiónque “cualesquieraotros
gravámenesde naturalezaanáloga,cuandoseanpor tiempo indefinido, se regiránpor las
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A juicio dela doctrinaesposiblemantenerel carácterperpetuoenla modalidadurbanapor

su parecidocon los censos.No obstante,a nuestrojuicio, tal consideraciónquiebrapor la

propia configuración que mantenemosdel derechode superficie como derechoreal,

autónomo,que tiene una naturalezadistinta de los censos.

Aún manteniendola diferenciaciónde ambasinstituciones,podríamosafirmar -al menos

desdeel punto de vista teórico- dicho carácterperpetuo,aunquedesdeel punto de vista

prácticola cuestióncomoveremosseguidamentees másque dudosa.

No debemosolvidar que la modalidadurbanaque surgecomoconsecuenciade la

autonomíade la voluntadde las partesno es ilimitada (1255 C.C.). El Código Civil en

basea sus caracteres“de un ]iberalismoconservadory de un individualismotemplado”,

mantienequela autonomíadela voluntadencontraríacomolimite el espfritulatenteen sus

preceptosde ser contrario a la desmembracióndel derecho de propiedad, y, por

consiguiente,de la constitucióndel derechode superficiecon carácterperpetuopuesse

crearlaun dominiodel vuelo y otro del suelo.3

Creemosque dichaconstitucióntampocoserámuy util, ya que razoneseconómicashacen

disposicionesestablecidaspara el censo...”, entendemosque el carácter indefinido
significa, término imprecisoo indeterminado,frente al conceptode perpetuidad,cuyo
sentidoimplica una duracióneternao perenne.
Por otro lado, el art. 1608, relativo a los censos,utiliza ambostérminos, aunqueno
debemosolvidar la actual regulaciónde los censosen Cataluña,dondeel legisladorestá
pensandoen la redenciónde los mismos.

Ademásla desmembraciónpuedeproducirsecon la utilización de otras figuras
jurídicas. El ejemplomásclaro de desmembraciónde dos dominioses la enfiteusis,cuya
nota caracterÑticaes la perpetuidad.Sin embargo,debido a la economía“cambiante e
imprevisible incluso a medio plazo,comoes la que nosotrosvivimos, tal perpetuidadse
hacemuy dificil”. Posibilitándosequeel censatarioredimael censoa su voluntadaunque
sehayapactadosuperpetuidad.DiezPicazoy Gullón: Sistemade DerechoCivil. Vol II].
Derechode Cosasy DerechoInmobiliario Registral. 6~ ed. Tecnos.Madrid. 1990. Es el
espíritu existentetambiénen la Ley de censosde Cataluñade 1990, que ya serecogíaen
la de 1945. Redimibilidadqueposibilitaunaregulaciónmenosgravosaparael censatario.
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quela mismano resulteinteresante,sobretodoparael concedente,puesevidentementelas

partesbuscaránun equilibrio entresusintereses.4

Sin olvidar queel legisladorurbanista,conbuencriterio a nuestrojuicio, señalael

caráctertemporalde la instituciónparasu modalidadconplazosamplios.Y extralimitAndo-

sede su misión, fija el plazo de 99 añospara la constitucióndel derechode superficiepor

los particulares,argumentoqueunido a los anterioresnos dan la pauta parapensarque

desdeel puntode vistaprácticola figura tendrásiempreun caráctertemporaltambiénen

la modalidadurbanacomún.

La Jurisprudenciadel Tribunal Supremotambién ha recogido el criterio de la.

temporalidadde la institución, quegeneralmentees el adoptadopor las partes,-puesse

habíapactadoen los supuestosde hecho-comoasíseha señaladoen sentenciasde 13 dc

febrerode 1942,’ 14 demayode 1987,6y 6 de octubrede 1987.~

En definitivapodemosconcluirqueel derechode superficiesepactarágeneralmente

~No hace falta másquever la escasautilización de la figura objeto de estudioen
nuestro pais, hasta hacerelativamentepocos años. Hoy no podemosolvidar que es
precisamentela Administraciónpública,y principalmentelos Municipios, los quemásestán
haciendouso de la misma, aunquelos particularesque constituyenel derecho,pactan
plazos determinados,huyendodel carácterindefmido o de la perpetuidad.

‘STS dc 13 dc febrerode 1942 (Rep. Aran424). En ella sereconocela existencia
de un derechode superficie,dondela dueñadel suelocedíaal superficiarioun solarpor
un plazo de 99 años, contrayéndoel mismo deteminadasobligacionesentre las que se
encuentran:la de pagarun canonanual,el deberde construirun edificio, la reversióndel
mismosin indenniizaciónal expirarel plazo aludidode 99 años,el atendera los gastosde
conservacióny aseguramientodel edificio, el pago de contribucionese impuestos
recayentessobreel mismo...

6 STSde 14 demayode 1987(Rep. Man. 3603). Sehacereferenciaala constitución

de un “derechotemporal de superficie”.

~STS de6 de octubrede 1987 (Rep. Man. 6720). Dondese concretala temporali-
daddel derechode superficieconcedidoafavor de la Sociedadrecurrentepor términode
17 añosquevencíanconformea lo pactadoel 31 de diciembrede 1981.
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con caráctertemporal, no sólo en la modalidadurbanísticasino tambiénen la modalidad

urbana,en baseal espíritucontrariodel CódigoCivil a la desmembracióndelos dominios,

ademásde por las razoneseconómicascontrariasa la perpetuidad.Lo queno significaque

no puedaconstituirseperpetuamente.

A. - Fundamentode la temporalidaden nuestroordenamientojurídico.

La preguntaque cabehacersea continuaciónradicaen determinarel fundamento

de la limitación temporal, impuestapor las leyes urbanísticasactuales,y, que además.,

constituyeel criterio adoptadogeneralmentepor los particulares.

En el supuestode que las leyes urbanísticasy el ReglamentoHipotecario, no

hubiesenfijado plazo de duraciónalguno,tal vez no sehubierapensadoen su constitución

aperpetuidady ello principalmentepor las razonesquehemosexpuestodedesmembración

de los dominios, y, sobretodo económicas.

Al señalarlas normascitadasplazos de duracióndeterminados,entendemosque

principalmenteal legisladorno le interesadicha desmembracióny ello no sólo porquela

utilidad de la institución se basaen el fomentode la construcciónsobresuelo integrante

del PatrimonioMunicipal, sino tambiénpor razoneseconómicas.

Así encontramosel fundamentode la temporalidadde la institución, en la Exposiciónde

Motivos de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, dondese recogenlas razonesque

indujeronal Legisladora “reintroducir” y regularla figura, basándose,precisamenteen la

n&p~mená4a4de la misma.8

A mi juicio la razónde serde la temporalidadseencuentraen que al aumentarel

8 Sehaceconstarque “el fomentode la edificaciónno precisa,ni avecesaconseja,la

enajenaciónde los terrenos,bastala constitucióndel derechode superficie”...“figura que
a la vez que facilita la construcción,evita la especulaciónde edificiosy terrenosy reserva
el aumentode valor parael propietario”.
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suelo PatrimonioMunicipal, como consecuenciade las adquisicionesrealizadaspor el

Ayuntamiento,seconsideraconvenientequedicho suelono salgadel Patrimonio,y, a su

vez seaproductivo. Y ahíesdondeentraenjuegola institución, puesa travésde la cesión

de sueloen derechode superficie,el Ayuntamientono se desprendede él, cumple los

objetivossocialesmarcadosy, además,quedacompensadoconla reversióndela propiedad

superficiaria,(evitándosecostesy los múltiplesproblemasque suponetanto la edificación

como el mantenimientode la construcción).9

Creo que de estasúltimas palabrasse infiere claramentecómoel legisladorestá

pensandoen el propietario del suelo-CorporaciónMunicipal- en el momentoen que le

reviertala propiedadsuperticiaria,y, porconsiguiente,eslógico mantenerla notatemporal

de la figura que posibilitaestetraspasode la propiedad.Ademásestaidea se reflejó, con

posterioridad,en la Exposiciónde Motivos de la Ley del Suelode 1976.10

Por otro lado esnecesarioseñalarla posturaadoptadapor la CompilaciónForal

~Vid: Martín Diez-Quijada(La cesiónde solarespor la Administraciónen régimende
derechosuperficiario.RAP. 1974. Pag. 23 y Ss); y De los Mozos(Urbanismoy Derecho.
RDP. 1973. Pag. 989 u ss)

~Expresamenteseñalabaque .... . el derechode superficiecomofórmula de disociación

de la propiedady del uso del sueloes una de las figuras queestámereciendocreciente
atenciónen todos los paisescomo instrumentode política del suelo. A cambio de una
limitación temporalenel usode los terrenos,(éstos)seobtienenaun menorcoste...“Expo-
sición de Motivos de la Ley 19/1975,de 2 de mayo, de Reformade la Ley sobrerégimen
del Sueloy OrdenaciónUrbana.ApanadoVIII.

Los mismosmotivos, fueronobjetode discusiónparlamentariaen la reformaprevia
de la Ley. Así, el Sr. RivasGuadilla, señalócomouna de las limitacionesa superara
travésde estareformade la Ley “no sólomediantela ampliacióndel objeto, sino también
la finalidad y sobretodo, muy importante,la del plazo; tambiénmuy importante,el dar
una mayor agilidad a las modalidadesde contraprestacióny sobre todo esta otra gran
posibilidadde beneficiosque sepuedenotorgar,quesepuedenconceder,gii~i~g¡¡~n
a2ilidad a este derechode superficie en el que se trata de estableceruna fórmula d~
disociación,comoparecequediceel preámbulodel proyectode ley. entrela propiedadg
el uso del suelo”. Cortesespañolas.Sesionesde Comisiones.LegislaturaX. 1971-1977.
T. 18. N0. 462. Pag30.
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de Navarra la cual no es coincidentecon la regulaciónde la figura para el resto de

España,ya queseposibilita tanto la temporalidadcomosu constitucióna perpetuidad.”

SegúnSalinasQuijada,’2 la razónde serde estepreceptoseencuentraa su juicio,

en que el “Derechonavarro,al recibir la tradicióndel último Derechoromano,la superfi-

cie y en generallos derechossimilarespuedenserpor tiempo indefinido”.

Y, ¿cuál puede ser el fundamentoactual de tal perpetuidad,despuésde lo que

hemosargumentadorespectoal resto del ordenamiento?Su razón de serseencuentra,a

mi juicio, en que se otorga más énfasis al derechode propiedadobjeto del mismo

(propiedadsuperficiaria)quea su constitucióncomoun derechoreal sobrecosaajena.Así,

lo deducimosde su Ley 430en relacióncon la 434.

En la primeraseestablecequeel derechorealde superficieconfierela facultaddeconstruir

ensiiekraiczrny de mantenerseparadala propiedadde lo costruido;y la ley 434 mantiene

que cuandola superficiesehubiereestablecidopor tiempodeterminado,a su vencimiento

lo edificadorevertiráa la propiedad.

En definitiva, el legisladorposibilitala desmembracióndelas dospropiedades,pero

teniendoen cuentaque si las partesno deseantal perpetuidad,por ser contraria a sus

intereseseconómicos,la figura se puedeconstituir temporalmente,y, por consiguiente,,

estaráninteresadosen queconsteexpresamenteque la propiedadsuperficiariarevertirá al

dueñodel suelo. La perpetuidadsepresumeunicamentesi no seha dispuestolo contrario.

La Jurisprudenciaen relacióncon la Compilaciónse ha hechoeco indirectamente,

11

La Ley 428 párrafo2 señalaque:
“puedenestablecersepor tiempodeterminadoo aperpetuidad,presumiéndoseestoúltimo
si no sedisponelo contrario”.

12 SalinasQuijada: DerechoCivil de Navarra.T.III. Vol. II. Pamplona.1974. Pag.

32.
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de las dosposibilidadesde constitución.Así, la STSde 1 defebrerode 1979,señalaque

“el derechode superficie, en cuanto significa desmembracióno grave limitación del

dominio . Y, la 5. Aud. Prov.deNavarrade 30 deabril de 1986,que mantieneque

“...el derechoreal de superficie,tal comoviene definidopor la ley 430 del FueroNuevo,

que no impide al dueño del suelo hacer suya “por reversión” la propiedadde lo

edificado

B.- Situación en el DerechoComparado

Pero,¿cuáles la posturaadoptadaen otras legislaciones?~ En el derechoitaliano

seposibilita la constituciónde estederechoconcarácterperpetuo’4tesisque sedesprende,

a sensucontrario,del art. 953 del CodiceCivile que,en concreto,acuerdala constitución

por tiempo determinado.Así, establece:

“que si la constitucióndel derechosehahechopor un tiempodeterminado,al vencimiento

del término, el derechode superficieseextinguey el propietariodel sueloseconvierteen

13 FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos.Nuevaproblemáticalegal.,

doctrinal y jurisprudencial.Bosch. Barcelona.1985. Pag. 388) recogela diversidadde
plazosexistentesen el Derechocomparado,o la ausenciade ello~~.”La Ley Belgade 10
de enerode 1824 imponeun plazode duraciónmáximode 50 añosy la L~L.m¡sUiz~ade
26 de abril de 1912 un mínimode duraciónde 30 añosy máximo de 80. En derechorusa
oscila entre65 añosparalasconstruccionesdepiedray hormigón,60 añosparalas mixtas
y 50 como máximo para las de madera.El Código Holandés,en cambio,permite que
puedaserperpetuo,aunqueel propietariodel suelo,cuandonadasehayapactado,pueda
despuésde los 30 añosrescindirlo o denunciarlocon un año de antelación.El £frz~dxQ
ingkssigueestatendencia,yaqueel tiempopuedeser indefinido en un principio, aunque
determinableposteriormente.Y el fran~sconsideraque esperpetuopor naturaleza,aun
cuandonadaseoponea que sepactepor tiempolimitado.”
Vid. FuentesLojo (Duracióndel derechode superficiey delde sobreelevación.RJC.1967.
pags. 592 y ss)

“~ Trimarchi (lstituzioni di diritto privato. Sestaedizione.Milano. 1983. Pag. 573),
conbuencriterio a mi juicio, afirmaque la notadetemporalidaddelderechode superficie
presentael inconvenientede quesegúnseva aproximándoel términodel plazo, el superfi-
ciario se puedesentir inducido a descuidarel mantenimientode la construccion.
No obstante,entiendoque la solución a ese problema puede conseguirsecon alguna
claúsulade resoluciónanticipadaen el título constitutivodel derechoo algúnotro medio
coactivoqueno hagadescuidarsusdeberesparacon la propiedadsuperficiaria.
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propietariode la construcción”~

En el mismo sentido,en el derechofrancés,la doctrina’6 consideraque el derecho’

de supefficie”espor su naturaleza,un derecho perpetuo”. No obstante, la concrecton

actual de la figura en la regulación existente fija su carácter como temporal. Las

excepcionesal principio generalde perpetuidad,resultandel modo de constituciónde la

superficie.De forma que, si se ha establecidoa travésde la figura del arrendamiento(ya

seaconfacultadparaconstruir,o arrendamientoenflteúticoo comercial)o, por concesion

inmobiliaria, el derechoes necesariamentetemporal, mientrasque si seha realizadoa

travésde una venta,el derechoes entoncesperpetuo.

La posturadel ordenamientoportuguéses más amplia. En la Ley de 1948 se

introducepor primeravez la modalidadurbanísticaconunaduracióntemporalaunquecon

carácterprorrogable.Posteriormente,el Código Civil, que regulala modalidadurbana

común, recogeráambasposibilidades.Así, su artículo 1524, afirma expresamenteque

consisteen “la facultadde construiro mantener,perpetuao temporalmente,unaobraen

terrenoajeno..“‘~ y el art. 1538, prevéla extincióndel derechode superficiecuandoéste

15 Art. 953 Codice Civile:

Costituzionea tempo determinato:“Se la constituzionedel diritto ~statafatta per
un tempodeterminato,alío scaderedel termine il diritto di superficie si estinguee iil
proprietariodel suolo diventaproprietariodella costruzione”.

16 Saint-Alary: Superficie.EncyclopedieDalloz. JurisprudenceGenerale.Paris. 1989.

Pag3.

‘~ En la primeraley que reguló la figura, la Ley 2030 de 6 dejunio de 1948, aunque
expresamenteno se hacíareferenciaen ningún momentoa la duraciónde la figura, se
estabapensandoen la duración determinada, prorrogable (según las circunstancias
contenidasen el art. 28, párrafos10, 20 y 30) Conposterioridadel Art. l524~ delCódigo
Civil dispuso:
“NoQao: O direito de superficieconsistena faculdadede construirou manter,perpenann
temporariamente,uma obra em terrenoalheio, ou de nele fazerou manterplantaqoes.
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sehayaconstituidopor tiempo cierto.’8

Además,el derecho de superficie seencuentratambiénreguladopor la Lei dos

Soíos,’9dondeal igual queen posterioresdecretos,-cuyafinalidad es la construcciónde

viviendaso polígonosindustrialesa travésdel derechode superficie-,seconstituyepor un

tiempo determinado.

C.- Conclusiones

¿Quésignificadotiene la temporalidadenel derechode superficie?Del análisisque

hemosrealizadopodemosobservarcómo, en principio, la doctrinaotorgabaun carácter

perpetuoa la figura -enel derechofrancésy en el derechoitaliano-perono se conteníaen

ningunadisposición legal. La razón de la perpetuidaden dichosordenamientosestaba

fundamentadaen que se configura el derechode superficie principalmentecomo una

propiedadseparadaque surgíaa través de un derechoreal, pero el carácterde ésteera.

secundario.

Lasdisposicionesposteriores,tantodentrodel ámbitocivil -Códigocivil italiano de 1942,

CódigoCivil portuguésde 1966, ReglamentoHipotecarioespañolde 1959 y Compilación

de Navarra-comodel ámbitourbanístico-leggeTognoli, bail it construction,Lei dosSolos

y nuestraLey del Suelo- imponenexpresamenteen unoscasosel caráctertemporal de la

institución, matizándoseen otros, junto con la posibilidad de perpetuidadya vigente, su

18 Artigo 1538 CódigoCivil.
“Extin~ao pelo decursodo prazo: 1. Sendoo direito de superficieconstituidopor.x~rW
lern¡xi. o propietArio do solo, logo queexpire o prazo, adquirea propiedadeda obraoit
dasárvores”.

19 Decreto Lei n” 794/76, de 5 de Noviembre. Lei dos Solos.Tomadodel Boletín

Oficial del Congresode los Diputados. Documentación.Suelo. N0 76. Junio 1989.
(Documentaciónpreparadapara la tramitación del Proyecto de Ley de Reforma del
RégimenUrbanísticoy Valoracionesdel Suelo. SecretariaGeneraldel Congresode los
Diputados.Serie A. N0 118-1 de 22 de mayode 1989. Pag. 833.
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caráctertemporal.

La diferenciaestribaen quecuandose pactael derechode superficielimitado en el tiempo,

se constituyeun derechoreal en cosaajenay unapropiedadtemporalresultantede aquél

;

mientrasque si es por tiempo indefinido, el derecho de superficie aparecepredomi~

nantementecomounapropiedadseparada.El ejemplo másclaro, dondepor susespeciales

caracterespuede observarsecon mayor nitidez, esen el ordenamientofrancés,el cual

posibilitael derechode superficieaperpetuidadcuandoserealizamedianteventa; mientras

que si es objeto de un arrendamientoo unaconcesióninmobiliaria, espor tiempo deter-

minado.

El Fuero de Navarraen esta linea, y comohemosvisto, aceptay asumeambas

posibilidades.

En nuestro ordenamientotanto la modalidad urbana como la urbanística son

esencialmentetemporalesya queno se deseala desmembraciónde] vuelo, ni ]a Jimitación

quesuponelaperpetuidadpara la propiedaddelsuelo,ni resultaríainteresantela institución

sobre todo para el propietario del suelo, ni tampoco las circunstanciaseconómicasla

posibilitan.

Ademásen nuestroordenamientoa diferenciade lo que ocurre en otras legislaciones,no

seconfigurael derechounicamentecomounapropiedadseparada,sino comoun derecho

real cuyo objeto esunapropiedadseparadapero de caráctertemporal.

De la exposiciónque hemosrealizado,tantode la legislaciónextranjeracomodel

estudiodenuestroordenamientojurídico, parala resoluciónde la disyuntivaqueplanteába-

mos al inicio, llegamosa la conclusiónde que la duracióndel derechode superficiese

encontraráen íntima relaciónconel carácterquequieranotorgarlelas partes,y siempre

dentrode los límites legalespropios de cadaordenamiento.
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2.- Plazosde duracióndelderecho.

A.- Introducción

Una vez establecidala constitucióntemporaldel derechode superficie,debemos

analizar, la existenciao no de plazo en cadauno de los ordenamientos,y, el por qué de

los mismos.

En conexiónconestetema,cabepreguntarsesi dichosplazossehallaninmersosen normas

de carácterimperativoo dispositivo.

En nuestroDerecho,y en basea las distintasleyesurbanísticas,la duraciónsedeja

al pactode los contratantes,quesonpor un lado, las CorporacionesMunicipales,el Estado

y demáspersonaspúblicas,y, por otro lado, los particulares(Aunqueobviamentedichos

plazos son fijados por la Administraciónen contratosde adhesión).

En la modalidadurbanísticase establecepor via legal un plazo máximo,como limite de

la temporalidad,pasadoel cual, se revitalizan las reglasde la accesióny la edificación

superficiariarevierteal propietariodel suelo.

Estanota es la principal característica,y, consideramosqueconsustancialdel derechode

superficie.

B.- Regulaciónlegal: Diversidadde plazosy fundamentode los mismos.

La primeraLey del Suelo,estableciócomo plazomáximode duracióndel derecho

de superficie,el de cincuentaañosparael concedidopor “el Estadoy las demáspersonas

públicas” (art. l6l~lo).2Ú

El ReglamentoHipotecario, siguiendoesta regulaciónmarcaen su art 16-1 cl

20 Aunqueel ProyectodeLeyprevio a dicha ley recogíaotro plazodistinto:Art. 176:

“El derechode superficieseextinguirápor el transcursodel plazo quesehubieredetermiL-
nadoal constituirlo,queno podráexcederde cuarentay cinco añosen el concedidopor
el Estadoy demáspersonaspúblicas,” Boletín Cortesespañolas.1955. N<> 499. 23 de
mayode 1955. Pag. 9727.
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mismo plazo.2’

Más tarde la Ley del Suelode 1976,22 señalaunos plazos más amplios para la

constitucióndel derecho,llevando a cabo una regulaciónmásdetallada,puesotorgaun

plazo de setentay cinco añospara los concedidospor el Estadoy demásentespúblicos,

y noventay nueveparalos concedidospor particulares(art. l73~lo). Lo quesupone,ami

juicio, unaderogacióndel plazo marcadopor el ReglamentoHipotecario23ademásde, una

intromisión en la modalidadurbana, al señalarel plazo de duración del derecho de

superficie urbanosometidoal ámbito del CódigoCivil.

La actualLey del Suelode26 dejunio de 1992, en su artículo289 apanado20, no

modifica ningunode estosplazos.

Pero, ¿por qué la diversidadde plazos?¿Sedebea razoneshistóricas?,o ¿cabe

pensarque sontan diferenteslos interesesde lasdistintaspanes,segúnhayasido creado

21 Dicho art. l6-l~ R.H., señalael limite temporalde la figura en50 años,pero al no

expresarnadamás,sepuedeentenderquese extiendedichoplazono sóloa los derechos
de superficiecreadospor el Estadoy demáspersonaspúblicas,sino tambiéna los creados
por los particulares.

22 Cuandosediscuteel Proyectode Ley de la Reformade la Ley del Suelopresentado
a la Comisión del Congresopara su discusión,y en concretocuandose estátratandoel
temade la prórrogadel plazo,el Sr. MartinezEmperadorde la Ponencia,hacehincapie
en la modificaciónintroducidade elevaciónde los plazosrespectode la ley anterior.Así
señalaque “en la antigualey, comoseha dichoantes,seestablecíacomoplazodel derecho
de superficieel de cincuentaaños, y en estecasoconcretoseha elevadoa setentay cinco
paralos entespúblicosy noventay nueveparalos particulares.“CortesEspañolas.Sesiones
de Comisiones.LegislaturaX. 1971-1977.T. 18. N0 462. 25 de febrerode 1975. Pag.
33

Sin embargoen ningún momentode las discusionesparlamentariassemencionao
se hacereferenciaal por qué de la distinción de los plazos, ni al por qué de ese límite
temporalconcretode 75 o 99 años.

23 Queremoshacerconstarqueen ningún momentopasamospor alto el problemaque

constituyela delimitacióndelplazode 50 añosestablecidopor el Reglamento.Sinembargo
no hemosqueridodetenemosen estepunto puesya nos hemosreferido a él, en el Cap.
Cuarto.
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el derechopor el Estado,o por un particular?

En realidad,podemosafirmar que la diversidadde plazos no se debea razones

históricas.Y ello, porquebastarecordarcómoinicialmentela superficiefue considerada

análogaa los censosconstituidospor tiempoperpetuoo indefinido; cómoposteriormente,

el Código Civil no concretanadaal respectoal no regularla figura, y, cómofinalmente,

la Ley del Suelode 1956 otorgaun plazo de 50 añosenel derechode superficieconcedida’

por el Estadoy demáspersonaspúblicas,mientrasque la de 1976diferencióentre75 y 99

añoscuandolo constituíanel Estadoo losparticulares,plazosque continúanvigentestras

la reformade dicha Ley de 1992.

En cuantoa la segundacuestión,no creo quehayadiferenciade interesesentrelos

distintos otorgantes,(salvo los económicosligados a la amortizaciónde la inversión.,

cuestión a la que nos referirémosmás adelante).Incluso a los propios particulares

concedentesdel derechode superficie, -debido al propio límite de existenciadel ser

humano, y, con el fin de que la propiedadsuperficiariales revierta durantesu vida-,

pensamosque, razonablemente,deberíahabersefijado un limite máximomenorqueel de

99 añosseñaladopor la Ley del Suelo;24 frente a la personapública cuya existenciaes

superior,y, quedesdeel punto de vistasocial, podríaninteresarunosplazossuperioresal

máximofijado de 75 años.

Desdeotra perspectiva,atendiendoal diferenteobjetode la propiedadsuperficiaria,

tampocoseencuentrael fundamentoparala diversidadde los plazos.No eslógico pensar

quecualquiercentroo instalacióncreadoconfines de interéssocial, cuyaduracióndebería

sermayor debidoa talesfines, tengaun plazo máximode 75 años, frentea los derechos

de superficie creadospor los particulares,que normalmenteredundaránen su propio

24 Aunquetambiénpodríaestarpensándoseen los herederos.
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beneficio,y esdondeprecisamenteel plazo otorgadoesmayor.

En principio, creemosque, la razóndel aumentode 50 a 75 añosen la concesión

del derechode superficieotorgadopor la Administración,sedebea la obtenciónde un

mayorplazode tiempoconel fin de facilitar la amortizacióndel valor del terrenocedido,

habiéndoseconsideradoesteperiodocomoun plazo suficientementelargoparapoderreali-

zarla.Por otro lado, sedejaalos particularesen libertadparala realizaciónde unosplazos~

de amortizaciónsuperiores,estableciendoel límite máximode constituciónen 99 años.

Otra cuestióna abordares si la norma quecontienelos plazospara la modalidad

urbanísticaesde carácterimperativoo dispositivo. Aquí hay que distinguir, por un lado.,

el plazo en símismoconsideradoy, por otro, el límite máximode plazofijado legalmente.

Entiendoque el primero es de carácterdispositivo,puesel legisladorha dispuestounos

plazos en interés de ambaspanescontratantes.Interés que se demuestra,tanto al no

establecerun derechode superficieperpetuo,enbeneficiodel concedenteo dueñodel suelo

parano dejar inutil económicamentesu propiedadsobreel suelo,cómoal establecerunos

plazos de constitución del derechoamplios, para que no suponganun obstáculo del

superficiarioante los mismos. Perosiempredeberápactarseun plazo, (puesha quedado

clara la intencióndel legisladoren estesentido)y nuncapodrápactarsea perpetuidad.

Por otro lado, consideroqueel límite máximodel plazo, es de carácterimperativopara

la Administracióny paralos particulares,puesha sido fijado por el legisladorenbeneficio

de los interesesgeneralesde la Administracióny de la comunidad.25

Siguiendo este razonamiento,en nuestroderecho,las panespuedenpactar, en

ambasmodalidadescon carácterdispositivo, el plazo de duracióndel derecho.Mientras

25 Recuerdesela necesidadde redenciónimpuestapor la Ley de Basesdel Código

Civil, y las leyes que se han dictadoen su aplicación relativas a los foros y al censo
enfiteútico
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queen la modalidadurbanística,sedebeteneren cuentasiempreel límite máximolegal,

fijado imperativamentepor la Ley del Suelo, cuando el concedentesea el Estado,el

Municipio y las demáspersonaspúblicas,y los particulares.26

C.- Situaciónen el DerechoComparado.

La regulaciónitaliana,enel art. 953 C.C., establecela posibilidadde constituirel

derechode superficiepor unaduraciónpredeterminada,limitada enel tiempo, perono se

estableceplazo legal alguno,(ni máximo,ni mínimo)•27 La determinaciónde tal duración

se deja a la autonomíade las partes,quienesfijan el términodel derecho.El fundamento

de la inexistenciade píazosehallaen queesunaregulacióndondeseproyectageneralmen-

te la constitución de la figura a perpetuidad,por su configuración como propiedad

separada,de maneraqueno esnecesariala imposiciónde límites máximos.

26 La STSdc 4 dc febrerode 1993 (Rep.Aran. 782), recogeel supuestoen el que
se constituyeel derechode superficiepor el Ayuntamientode Málagaen 1964 para l2L

construccióny explotaciónde un quiosco-barpor un píazo de 50 años.
El TS estableceque el actor-superficiariodebemantenerseen suposesión,en su

cualidadde titular de un derechode superficiesobre la parcelay quioscoen cuestiónen
tantono sedecretela extinciónde tal derechopor la jurisdiccióncivil o transcurrael plazo
de concesión, “una vez ampliado al tiempo del cual ha estadoprivado el actor”.>
condenandoa la demandadaa la reconstruccióndel quioscoLa Marina así comode la
indemnizaciónde dañosy peijuicios originadosal actor.

El TS no ampliaun plazoimperativamentemarcadopor lasLeyesurbanísticassino
quedeterminael “dies a quo”, esdecir el momentoefectivodesdeel cual el superficiario
va a poder mantenersu propiedadsuperficiariaen base a su titularidad, ya que es el
Ayuntamientoquien debereconstruirpor haberextinguidounilateralmenteel derechoy
derribadoel edificio en cuestión.

27 La doctrinaitaliana comparala diferenciaquehay entreel derechode superficie

,

dondeno seestableceplazo de duraciónmínimadel mismo,y lo dispuestoparala enfiteu
1

~h,figura para la cual el art. 958 del CodiceCivile establecequeno puedeserconstituida
por unaduracióninferior a veinteaños.
La razónque aduceQuarantay Preden(Superficie...Cit. Pag51 y 52) se basaen la
distinta función de la Institución. En la enfiteusis, cuyafunción es el amejoramientodel
fundo, sepresuponeel otorgamientomínimo de un plazo, comoadecuadotérmino, para
surealización.Por el contrario,en la superficieno hayningúninterésde caráctergeneral,
otorgandola ley plena autonomíaa las partescontratantes.
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Sin embargo,y al igual queocurreen nuestrosistemajurídico, las nuevasleyesde

utilizacióndelderechode superficie,dentrodelámbitourbanísticoy referidasala creación

deaparcamientossubterraneosy de viviendasdelos ordenamientosvecinos,imponenlími-

tes temporales.En el caso de la legge Tognoli, de constitución de aparcamientos

subterraneos,el artículo9~4O a) señalaque suduraciónno podráserpor un periodosupe-

rior a 90 años. Por otro lado, la ley n0 865 de 22 de octubrede 1971, (programmi e

coordinamentodell’edilizia residenzialepubblica), disponeen su art. 35 que la concesión

del derechode superficieparala construcciónde viviendasde tipo económicoy popular,

o relativosa serviciosurbanoso socialestendráunaduraciónno inferior a60 añosni supe-

rior a 99.

En el ordenamientofrancéscuandoel derechode superficie se ha constituidoa

travésde concesióno de arrendamiento,encualquierade susvertientes(con facultadpara

construir, enfiteútico, o arrendamiento comercial), su duración es “esencialmente

temporal”.28Marty señalacómola reglamentaciónarrendaticiaespecífica(statutslocatifs

speciaux)refleja, de una maneraparticularmentesensible,la voluntaddel legisladorde

conferir a los arrendamientosunafijación si no objetiva, de facil automatismo.29

Inicialmente, en la ley de 16 de diciembre de 1964, donde se regulaba el

arrendamientocon facultadpara construir,su duraciónseestablecíaentre18 y 70 años.

Posteriormente,con la introducciónde estaregulaciónen el Codede la Constructiónet de

28 Saint-Alary:Bail it costruction.EncyclopedieDalloz.JurisprudenceGenerale.Paris.

1989. Pag5.

29 Marty: La dissociationjuridique de l’immueble. Contributiona l’etude cte droit de

superficie.Librairie généralede droit et dejurisprudence.Paris. 1979. Pag.269
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l’habitation, serecogióen el art.25 1-1 párrafo30 la duraciónentrelEy 99 años.30Entre

el límite máximo y mínimo legal establecido,las panesson libres de fijar la duración

efectiva del arrendamiento?’

En el arrendamientoenfiteútico el plazo tambiénoscila entre 18 y 99 añosde

duración,32mientrasque en la concesióninmobiliaria, solamentese estableceun plazo de

duraciónmínimoque es de veinteaños, sin imponerse,en la ley de orientaciónfundiaria

de 30 de diciembrede 1967, unaduraciónmáxima.33

En el sistemaportugués,los plazosvienen fijados en la Ley del Suelo, frente al

silenciodel CódigoCivil, querefleja su influenciadelCodiceCivile. En ellaseestablecen

dos plazos mínimos diferentes, (al contrario que en nuestro sistema), según seanlos

titularesy la finalidad del derechode superficie.Así, el derechode superficieal que se

refiere el art. 50, es decir aquel cuya finalidad consisteen operacionesde renovacion

urbana(creaciónde polígonosindustriales,de ampliaciónde espaciosverdes,de espacios

urbanosde proteccióny de recreo,o derecuperaciónde areasdegradadas),seráconstituido

por un píazo no inferior a 50 años,en función de las característicasde los edificios a

levantarduranteel periodo necesariopara la amortizacióndel capital a invertir y su

~ Art. 251-1 párrafo30 C. Constr.et hab.:
“II estconclupour uneduréecompriseentredix-huit et quatre-vingt-dix-neufans.

II ne peut seprolongerpar tacitereconduction”.

31 Como señalaSaint-Alary, la fijación del plazo se hará en función de la duración

previsiblede la amortizaciónde la construcción,en basea la necesidaddel inquilino de
pedirun préstamohipotecarioparaconstruir.El créditofundiarioexige quela duracióndel
arrendamientosobrepasecuarentaaños la duracióndel préstamosolicitado. Saint-Alary:
BaH it construction...Cit. Ng. 5

32 Giverdon: Bail emphytéotique.EncyclopedieDalloz. JurisprudenceGenerale.Paris.

1989. Pag. 1.

~ Saint-Alary: Concessioninmobili~re. EncyclopedieDalloz. JurisprudenceGenerale.
Paris. 1989. Pag. 2.
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adecuadaremuneración<art. J9~]))4En el casodecesióndel derechode superficiea coo-

perativas,o parala construcciónde viviendaspropiasen régimendepropiedadhorizontal,

el plazo mínimo seráde setentaaños(art. l9~2o).~

En resumen,a mi modo de ver la diferenciade plazosen esteordenamientoestriba,por

un lado,en darmásfacilidadesparala construcciónde viviendasa las cooperativas,y por

otro lado, quea suvez los particularesque las integranseanimenmása su utilización al

otorgarseun plazo de duraciónmásamplio (70 años),frente al plazo de 50 añosde los

derechosde superficieotorgadosparala renovaciónurbanadondeel interéssecentramás

en ser una fórmula de amortizaciónde las obras.

El alcancey la importanciade los plazos señaladospor la Ley portuguesason opuestosa

los establecidospor la ley urbanísticaespañola,a lasdisposicionespara la construcciónde

viviendaspopularesy aparcamientossubterraneositalianas,y al arrendamientoconfacultad

paraconstruirfrancés.Todoello sin olvidar cómoen el ordenamientoportuguésestamos

haciendoreferenciaa plazosmínimosmientrasque en las otrasdisposicioneslo que se

establecensonmáximos.Noobstante,lo importanteesqueambostipos deplazoscentran

su interésen la amortizaciónde los edificios.

Pensamosquelo queen realidadsepersigue,con la aplicacióndeun plazomínimo

de 50 años,esimpedirunaamortización“artificialmenterápida” queredundeen una falta

~ Art. l9-l~. Lei dos Solos;
“O direito de superficie,a queserefereo artigo 50, seráconstituidopor prazonao

inferior a cinquentaanos,a estableceremfun§aodascaracterísticasdosedificiosa erigir,
do períodonecessáriopara a amortizagaodo capital a investir nelese da suaadequada
remuneraQao”.

~ Art. l9~2O Lei dos Solos:
“No casode cedenciade diereito de superficiea cooperativasprevistasno artigo40

do Decreton0 182/72,de 30 de Malo, ou paraconstrugaodehabitaqaoprópria,aindaque
emregime de propriedadehorizontal,o prazomínimo seráde setentaanos,”
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de beneficiosal comienzode la constitucióndel derechode superficie.36De maneraque,

la amortizacióny la obtenciónderendimientosseproduzcanadecuaday proporcionalmente

a lo largo del plazofijado. Mientrasqueen el ordenamientoespañol,en las disposiciones

urbanísticasitalianasmencionadasy en el arrendamientoparaconstruirfrancés,el legisla-

dor lo quepretendecon el plazo máximoes dar mayor importanciaa la reversiónde la

propiedadsuperficiaria(cuyoobjetoseala promociónsocial de viviendaso la construcción

de otros usosde interéssocial -aparcamientossubterraneos,parquesacuáticos,ciudadde

la imagen...-),pasandoa un segundoplano la importanciaque sele otorgaa la adecuada

y proporcionadaamortización.

Otra distinciónentreel ordenamientoportuguésy el nuestroseencuentraen queen

aquélse tiene en cuentaunicamentela concesióndel derechode superficierealizadapor

la Administraciónen favor de particulares,ya seanempresaso sociedadescon ánimo de

lucro -cuyoplazo seráde50 años-;o yaseanparticulareso cooperativasdepersonasfísicas

sin ánimo de lucro cuya finalidad se encuentradirigida a la construcciónde viviendas

protegidas-cuyo plazo seráde 70 años-;mientrasque en nuestroordenamientoel plazo

máximo es de 75 añosen toda concesiónpor el Estadoy demáspersonaspúblicas, sin

realizardistincionescon relacióna la finalidad de la misma.No debemosolvidar que la

referenciaa la concesióndel derechode superficieentreparticulares,sedebea la falta de

regulaciónde la figura en nuestroCódigo Civil, mientrasque en la Lei dos Solos no es

necesariohacerreferenciaa estacircunstanciaporqueel derechode superficieconcedido

entrepaniculares,seencuentraampliamentereguladoen su Código Civil.

Perovolviendoala distinciónentreambosplazos,hayqueseñalarquela diferencia

36 No olvidemosque al hacerreferenciala ley a “operacionesde renovaciónurbana”

y “el periodonecesarioparala amortizacióndel capitalainvertir y suadecuadaremuneraL-
ción” estápensandoen todo momentoen empresaso sociedadescon ánimo de lucro.
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sehalla en queen el sistemaportuguésel plazomínimoesmenor-50 años-puesal entrar

a formar parte el derechode superficie dentro de su patrimonio y ser la propiedad

superficiaria objeto de una actividad económica,se presuponeque la obtención de

beneficiosfacilitará la amortizaciónde la inversiónproduciéndosecon rapidezy, en todo

momento, con mayor antelación que cuando el derecho de superficie se otorga a

particulareso a cooperativasde viviendasen régimende propiedadhorizontal,cuyafinali-

dadno consisteenunaactividadeconómicalucrativaen sentidoestricto,sinoquesuinterés

secentraen protegera determinadossectoressocialesmásdesprotegidos.Ademásesuna

actividadsobrela cual sepresumeunamayor dificultad parala amortizacióndel edificio,

fijándose,por consiguiente,un plazo mínimo superior.

En la Lei Portarian0 954/81 de 6 de noviembre,37ley quedesarrollala constitu-

ción de los derechosde superficiepara la construcciónde pabellonesen los polígonos

industriales,seestablecen,en suart. 60, diferentesplazosde duracióndel derechode 20,

40 o 60 años,píazosquecomoveremosmásadelanteincluso puedenserprorrogados.

<,Cuál puedeserel motivo de la existenciadepkznsanhúmostantoen la leyn0 865

italianaparala construcciónde viviendas,comoen los distintosarrendamientosy conce-

sionesinmobiliarias del ordenamientofrancés,como en la Lei dos Solosportuguesa?.

Desdeel punto de vista jurídico, la clave se encuentraen su distinción con la figura del

~ Por Decreto-Leín0 382/76de 20 de mayosecreala EmpresaPúblicade Polígonos
Industriales,a quien competerála creaciónde los polígonosindustrialesa travésde la
constituciónde derechosde superficie sobre los terrenoscedidos... (Punto 4 de la
Exposiciónde Motivos del citado Decreto). Posteriormente,se regula minimamentela
constituciónde talesderechosde superficieseñalándoseen el art. 3~1oqueel plazomínimo
del derechono seránuncainferior a diezaños.En el art. 5 se establecequeel Ministerio
de Industria y Tecnologíafijara por Ley las normasa que deberáobedecerlos contratos
de constituciónde los derechosde superficiey los contratosde utilización de pabellones
industrialesu otrosedificios.

Que es precisamente la Ley que se comenta en el texto.
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arrendamientocuyo plazo de duración,no hay queolvidar, sueleser todavíamenor.

También hay que teneren cuentael interésprácticode la figura, puestoque su

creación implica la derogacióndel principio de accesiónsiendo, por consiguiente,

razonablela imposición de una duraciónmínima de la figura, cuyo plazo ademássea

relativamenteamplio, en relación con los plazos de los arrendamientos(alrededorde

dieciocho-veinteaños).

Desdela perspectivade la amortizacióna la quevenimoshaciendoreferencia,e][

plazo mínimo implica una distribuciónen el tiempode la misma,y de los rendimientos.

En nuestroordenamientoen modo algunosehacereferenciaa la amortizaciónporquese

otorga una mayor importancia a la reversión de la propiedadsuperficiaria, pues no

olvidemossu configuracióncomoun derechoreal en cosaajena,que origina la propiedad

superficiaria.

En realidad, lo que sepersigueconel establecimientode losplazosmínimosen la

constitucióndel derecho de superficie otorgadopor la Administracióna empresascon

ánimode lucro, esobligarlasa quela amortizaciónde la inversiónla realiceen eseplazo

mínimo. Lo queen definitiva redundaen unaposibleprohibiciónde especulacióncon la

constitucióndel derechode superficie,evitandoquela amortizaciónserealiceverdadera-

menteen un plazo mínimo (5-10 años), y se refleje en el estadoeconómicoreal de la

empresa,no pudiendoutilizarsela figura jurídicaparaun enriquecimientoinjusto o antise’-

cial.

Sin olvidar que,a su vez, estosplazosmínimosconstituyenunaobligaciónparalos

superficiarios en relacióncon la construcciónde las edificacionesobjeto del derechode

superficie. Y ello porque en ninguna de estas regulaciones se ha impuesto un plazo para

la realización de las mismas, frente a lo que ocurre en nuestra legislación urbanística (plazo
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contenido en cada licencia de edificación), que como vimos impera con carácter general

tanto para la modalidad urbana como para la urbanística.

D.- Naturaleza de los plazos.

Nuestro próximo punto objeto de estudio van a ser los plazos considerados en sir

mismos.

No hay duda en que la Ley del Suelo impone unos plazos máximos muy amplios

(75 o 99 años). Pero, ¿por qué se prefieren estos plazos amplios a unos más cortos, como

los que se establecían con anterioridad en la ley del Suelo y en el Reglamento Hipotecario.,

de 50 años? 38 La única razón que hemos encontrado en cuanto a la preferenciaen la

amplitud de los plazos, y que además ha sido avalada por la práctica y mayor utilización

de la figura, es la atracción social que despierta. Plazo, que en el caso de constitución de

la figura por un ente público (75 años), tal vez interesaría su alargamiento, pues en la

práctica hemos visto como se recurría a la creación de una ficción jurídica para la

obtención de plazos más extensos. Nos referimos al caso de cesión del derecho de

superficie por un ente público a particulares, donde el concedente se transforma en un

particular, como puede ser una Fundación o un Patronato, pasando a ser el plazo de

duración de la figura de 75 a 99 años.39

38 Al igual que ha ocurrido en otros ordenamientos como el supuesto del bail it

construction en el derecho francés y la Lei dos Solos portuguesa.

~ Pensemos cómo un organismo público puede crear una Fundación (es decir una
patrimonio organizado afectado a un fin, sin finalidad lucrativa, al que la ley confiere
personalidad jurídica), y ésta, a su vez, disponer de una parte del patrimonio del que estA
compuesta -por ejemplo, terrenos determinados- cediéndoles en derecho de superficie a los
particulares.

Así, el plazo que si directamentefuera concedidopor el organismopúblico sería
de 75 puede pasar a ser de 99 años, por que la fundación, como particular, concede un
derecho amparado por la Ley del Suelo a otro particular cuyo limite máximo es el
señalado. Aunque en realidad, también puede constituirse indefinidamente en base al
Código Civil.
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El fundamento de esta ficción jurídica se encuentra en el interés social que

conllevan plazos cada vez más amplios. Aunque no por ello se utilice más la figura cuando

es concedida entre particulares, sino al contrario, es la Administración la que cada vez

utiliza más en la práctica, con diversos fines, el derecho de superficie, (sobre todo la

Administración Municipal en relación con los terrenos incluidos dentro de su patrimonio)

y ello, tal vez, como consecuencia de las facultades cada vez más amplias y extensas (en

más ámbitos) que ésta adquiere. Su justificaciónpuedeencontrarseen la adquisición,cada

vez mayor de terrenos que componen el Patrimonio Municipal de suelo, y del que no

quieren “desprenderse”. De forma que con la institución superficiaria, se reservan los terre-

nos, aumentan su plusvalía, sin olvidar que cumplen a su vez objetivos sociales o de interés

público.

Y en relación con nuestra doctrina, ¿cúal es su posición en cuanto a la duración de

los plazos? En general, unicamente se hace referencia a la necesidad e importancia de los

plazos amplios para la creación del derecho de superficie. Sin embargo queremos recoger

la postura, mantenida por Cardenaba Coya y García Pumarinot

Dichos autores son partidarios de un derecho de superficie “de carácter temporal para

construcciones de carácter transitorio, aunque sean de cierta duración, por ejemplo, edifi-

caciones auxiliares para grandes obras públicas, puertos y pantanos, etc..., las cuales

efectuada la obra, no serán necesanas, o construcciones para clubs o instalaciones

deportivas, etc, en las que el interés aunque privado, es colectivo y no individual”. Y de

carácter perpetuo para las constituidas por los particulares, que se retrotraen ante la nota

~ Cardenaba Coya, y García Pumarino Ramos: El derecho de superficie y el Registro
de la Propiedad. Ponencias y Comunicaciones presentadas al VI Congreso Internacional de
Derecho Inmmobiliario Registral. Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de España. Madrid. 1985. Pag. 424.
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de temporalidad.41

Después del estudio que hemos realizado de la figura, no nos parece aceptable la

concepción que estos autores tienen del derecho de superficie y de la propiedad superfi-

ciaria, pues otorgan la temporalidad a la propiedad superficiaria urbanística si el carácter

de la misma es transitorio, cuando en realidad la finalidad de la figura no es esa, ni creo

que pueda serlo. Parece deducirse, del ejemplo expuesto por dichos autores, que se están

refiriendo más a un derechode uso o de gocede unaconstrucción,que a la creaciónde

una verdadera propiedad superflciaria.42

Por otro lado, constituir un derecho de superficie actualmente a perpetuidad no parece util.

Y precisamente porque silos particulares se retrotraen ante la nota de temporalidad, con

mayor razón no pactarían, la constitución del derecho, y de hecho así ocurre, si su carácter

fuera perpetuo o indefinido, puesto que al concedente no le interesaría la desmembración

de su dominio. Sin olvidar que ya existen otras figuras jurídicas afines al derecho de

superficie-como la enfiteusis-quepersigental finalidad.

De hecho, aún siendo los plazos tan largos no son los particulares los que

precisamentepactanla constitucióndel derecho,sino que generalmenteel derechode

superficie se crea por el Municipio o por otros entes públicos.

Todo ello sin olvidar todas las razones, ya enumeradas, referentes a la actitud reacia

a pactar cualquier figura a perpetuidad debido a motivos económicos propios de una socie-

~‘ Cardenaba Coya y García Pumarino Ramos señalan que de admitir el derecho de

superficie a perpetuidad, el problema a abordar sería el de la redimibilidad por parte del
concedente, y, los derechos de tanteo y retracto.

42 Existeuna diferenciaentreel derechodesuperficiey la propiedadsuperficiariay las
instalacionesdepositadassobresuelo ajeno (comoparecenser las edificacionesauxiliares
de obrasa queserefierenlos autores),dondeen ningún momentoseproduceunaderoga-
chin del principio de accesión,ya que el tipo de materialescon el que estánrealizada.s
suponeuna falta de adhesiónal suelo,siendosu objeto puramentetransitorio.
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dadtan cambiantecomoes la que nos encontramos.

3- Estudio de la validez del pacto de prorroga del plazo

A.- Planteamiento de la cuestión

Aunque en la normativa urbanista reguladora del derecho de superficie no se hace

referenciaen ningún momentoa la prórrogadel plazo, fue un temamuy debatidoen el

senode la Comisión, en concretoen el estudioprevio a la modificaciónde la Ley del

Suelo de 1976.

No obstante,ni las propuestasrealizadaspor variosprocuradoresde la Comisión,

ni susfundamentacionesj3lograron cambiarel informe de la Ponenciaque entendíaque

~ Las propuestas de prórroga del derecho de superficie partieron del Sr. Henríquez
Hernándezquienmanteníaque “vencido el plazo,que se fija en 75 años,cuandoes la
Administración la que concede el derecho de superficie, en el caso de instalaciones de
carácterpúblico o viviendassociales,queal término de eseperiodode tiempo esténen
buenascondicionesdeuso y que no signifiquepara la corporaciónpropietariadel dominio
del sueloningúninconveniente,sepueda,en atenciónasu interésespecifico,concederuna
prórrogadel derechode superficie, que cabefijar en quince añoso en la forma que la
Ponenciasugiera”. Continúa señalandoque “lo que pretendemosaquí es ceder este
derecho,normalmentemediantecanon, que compensea la corporaciónpropietariadel
terrenode la inversiónque hahecho”.Finalizasuexposiciónseñalandoque “puedeocurrir
que un propietario conserveuna vivienda en buenuso y tenga interésen que la sigan
habitandosushijos. En atencióna estasconsideraciones,sepuedeestablecerunaprórroga
del derechode superficie, con lo cual secontemplael problemaen su amplitud. Si no
establecemosmásquedossoluciones,un procedimientorígido de extincióndel derechode
superficiey una cesión gratuitaen plenodominio en otros casos,mepareceque se va a
forzar alascorporacioneslocalesparaquehagansiemprecesionesgratuitasde los terrenos
o por precios inferiores al coste.”

Ya conanterioridadala discusióndeésteartículo,el Sr. Hemiquezhabíaseñalado
que “seríaunabuenafórmulaqueal vencimientodelderechode superficie,la Administra-
ción local, si procedieraextinguirlo (porquehubierade realizarunaremodelaciónurbana.,
por ejemplo), tenga la facilidad de hacerlo, y, sin embargo,cuandono concurranestas
circunstanciasy las edificacionesconservenun estadode vida que lo hagaaconsejable,
poderestablecerunaprórroga”.

El Sr. Marco Tabar, en apoyo de esta tesis, afirmó que “me parece que de alguna
forma debiera contemplarse la posibilidad de esta prórroga del derecho de superficie en
atención, por ejemplo, al estado de salud -llamémosle así- de lo construido encima de este
sueloo a quesepudieraproduciruna especiede cambiode estederechodel adquirentede
la vivienda construida sobre ese suelo en función del derecho de superficie... La prórroga.,
mientrasel edificio tengaunavida normal, o su transformaciónen un derechodearrenda-
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el otorgamiento de prórrogas en la concesión del derecho de superficie suponía una

desnaturalización de la instituciónt

Vamosa ver la opinión de la doctrina y de la Jurisprudencia,quéocurreen la

práctica, y en definitiva a qué conclusiones llegamos.

De los Mozos señala que no parece que sea posible la prórroga del plazo de

duración.45 No obstante, en la práctica, se están dando casos donde se adopta el criterio

miento y la fijación de su rentaen función de lo quese determinereglamentariamente,
podría ser una solución. «

El Sr. Rivas Guadilla señaló en su discurso que “no me opondría a que se
estableciera una posibilidad de prórroga, pero sin olvidar que esas prórrogas no pueden ser
indefinidas porque contrarían la naturaleza temporal del derecho de superficie.”

Por el contrario, el Sr. Peralta Espafla, hizo hincapie en que “el derecho de
superficie tiene una característica perfectamente delimitada, que es su temporalidad. En
cuanto pensemos en someter el derecho de superficie a la posibilidad de una prórroga,
puede perder su naturaleza jurídica propia”. Cortes Españolas. Sesiones de Comisiones.
Legislatura X. 1971-1977. T. 18. N0. 462. 25 de febrero de 1975. Pags. 28 a 31.

~ El Sr. MartínezEmperadordela Ponenciaentendióque “el derechode superficie
¡¡a se puededesnaturalizarpor la concesiónde unasprórrogas.Uno de los requisitos
esenciales en el derecho de superficie es la fijación de un píazo de extinción... el hecho de
conceder una prórroga de diez, quince o veinte años también llevaría a la Comisión a la
preocupación de que al pasar estos años volvería a plantearse la papeleta de qué pasaba con
estos usuarios.
Por otra parte, entendemos que cualquier beneficiario del derecho de superficie se

encontrará con que no podrá disfrutarlo en su totalidad, porque los setenta y cinco años
parece lógico que sumados a la edad que tenga el adquirente de ese derecho, excedan de
cien, y no es probable que los que estamos aquí presentes los podamos vivir, y mucho
menos los de las sucesivas generaciones, porque la vida no va a ser tan fácil como para
poderalcanzaresaedad” CortesEspañolas.Sesionesde Comisiones.LegislaturaX. 1971-
1977. T. 18. N0 462. 25 de febrero de 1975. Pag. 32 y 33.

~ De los Mozos (El derecho de superficie en general y en relación con la planificación
urbana. Ministerio de la vivienda. Madrid. 1974. Pag. 337) mantiene que “lo mismo
sucede en Derecho comparado, así en el ordenamiento alemán, tampoco se permite la
prórroga del plazo para el que se constituyó el derecho de superficie, pero cabe, sin
embargo, un derecho de preferencia en la renovación, si asf se ha establecido contractual-
mente, ya que en este caso constituye <contenido del derecho de superficie>
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contrario.

Cuando estudiábamoslas característicasdel arrendamientocomplejo, con la

finalidad de diferenciarlodel derechode superficie,ya recogimosla opinión dePorcioles,

el cual señalabaque en estostipos de arrendamientosera imposible la prórrogaporque “la

principal obligaciónde mejoraro edificar asumidapor el arrendatario-verdaderofacere-

no puede repetirse una vez cumplida, ni esfactible, sin agraviode la equidadcontractual,

prorrogar la obligacióndel arrendadorabasede un módicocanonquesólo representauna

parte de las prestacionesasumidaspor el arrendatario”.“~ Sin embargo,consideroque no

es posible adoptar dicho criterio en relación con el derechode superficie,pues la obli-

gación de edificar no es la única,ni consideroque la causaprincipal, ya que tambiénes

importantela de mantenerla propiedadsuperficiaria.

Y mantenemosesaopinión, aúnconociendoque el derechode superficieen su modalidad

urbanísticaestápreferentemente,aunqueno unicamente,configuradoparael fomentoy la

construcciónde edificacionesde interéssocial sobresuelopatrimonio del municipio, y no

parael mantenimientode dichasedificaciones.No obstante,considerológico pensarque

unavez utilizado el sueloparala construccióndecualquiertipo de propiedadsuperficiaria,

sepuedapactarsuprórroga,aunqueconsistaunicamenteen el mantenimientode la misma.

No estamosde acuerdocon los argumentosseñaladosen el senode la Comisiónsobrela

desnaturalizacióndel derechode superficie.Aún considerándola temporalidadcomo su

elementoesencialen la actualidad,no creemosque la existenciade prórrogassignifique

~ Por ejemplo “El derechode superficieque secedetendráunaduraciónde 75 años.
Duranteel último año de vigencia del contrato, podrán acordarseconjuntamentelas
condicionesen las que seextingao prorroguela relaciónentrelas partes”. (ARPEGIO).

~ Porcioles:Arrendamientoscomplejos.NEJS. TAL Barcelona.1950.... Cit. Pag.
928.
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ir en contrade dicha temporalidad.

Conectadoconesteproblemasenos planteala posibilidadde acuerdoentreambas

partes,y si cabe,realizarcualquierotro contratoa la finalizacióndel derechode superficie.

En tal caso sedaposible pensaren la posibilidad de pactarla prórrogadel derechode

superficiepero con la obligaciónde mantenerel edificio en sueloajeno,y no sólo, la de

edificar.

Entendemosque la conclusiónmásacertada,esmantenerel carácteresencialde la

temporalidaddel derechode superficie, paraunamayorutilización práctica, lo cual no

impide queseaposibleel establecimientode prórrogaspactadaspor las partessi seregulan

con límites.

En el mismo sentido, es posible a la finalización del derecho de superficie la

constituciónde otra clasede contrato,como, por ejemplo, un arrendamientosobrelo que

hastaahorahabíasido la propiedadsuperficiaria,48o Incluso, otro derechode superficie

sobre la misma vivienda,49 cuyo objeto no sea la construcciónsino su mantenimientoo

48 Temaque serátratado más adelanteen relacióncon la reversiónde la propiedad

superficiana.

Senosplanteasi esposibleel pactodepreferenciaen la renovacióndel derecho
desuperficie.En algunossistemasdel DerechoComparado,seposibilita la existenciade
un derecho del superficiariode preferenciaa la renovación,consistenteen un derecho
condicionadoa la conclusiónde un contratode superficiecon un tercero.(Comoen la aún
vigenteOrdenanzaAlemanade 1919, señaladopor FuentesLojo (Sumade la propiedad
por apartamentos...Cit. Pag409).

Tambiénen la Ley portuguesade 1948, en suart. 24 se concedeentrelos derechos
del superficiario,un derechode preferenciaparasu nuevaconstitución,en el plazode tres
años,si éstesehubieraextinguido.Aunque, no semantieneestederechoen la regulación
del CódigoCivil portugués.

Y por lo que correspondea nuestroderecho,¿esposibleel pactode preferenciaa
la renovación,unavez extinguidoel derechode superficie?Entiendoquedichopactopuede
establecerselibrementepor las partesen el contratode constitucióndel derechode superfi-
cie, al amparodel principio de autonomíade la voluntadpasandoa formar partedicho
acuerdo,del contenidodel derechode superficie.
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mejora.

Contraria a nuestros argumentos, la STS de 6 de octubre de 1987, no estima la

posibilidad de prórroga en un derecho de superficie, por ser éste “un derecho real sometido

a un estatuto cuya rigidez no encaja con las doctrinas propugnadas por la recurrente” en

nuestro caso la prórroga del derecho.50

B.- Situación en el Derecho Comparado.

Pero ¿qué es lo que ocurre en los sistemas vecinos? En el ordenamiento italiano,

la doctrina ,~ acepta la existencia de prórroga. Su admisión se funda en que puede

constituirse la figura a perpetuidad, y sobre todo, en que se da más importancia al vuelo,

es decir, a la propiedad separada resultante que al derecho real de superficie según el cual

nace dicha propiedad.

En el sistema francés, el artículo 251-1 párrafo 3<> Code de la construction et de

1 ‘habitation,52 dispone expresamente cómo el arrendamiento con facultad para construir

no puede prorrogarse por tácita reconducción, ni se hace referencia alguna a la existencia

~ STS de 6 de octubre de 1987 (Rep. Aranz 6720). En dicha sentencia la Entidad

superficiaria, construyó en base al derecho de superficie un complejo hotelero, por la dura-
ción de 17 años, y pasando, por consiguiente, a ser propietaria superficiaria del mismo.
Dicha Sociedad solicitó la prórroga de la duración del contrato que estimase el juzgador
procedente, mediante el pago del canon anual que asimismo se estimara apropiado. Todo
ello en base a la claúsula <rebus sic stantibus>, en atención a la desorbitante despropor-
ción de las prestaciones recibidas por las partes de acuerdo con lo convenido, “debido al
advenimiento de circunstancias económicas en el transcurso del tiempo que hacen irritante
el cumplimiento literal del contrato”.

El Tribunal Supremo desestima ambas pretensiones, señalándose en el Cuarto
Fundamento de Derecho que “por su carácter de derecho real, está sometido a un estatuto
cuya rigidez no encaj a con las doctrinas propugnadas por la recurrente.., no dándose los
requisitos exigidos por el ordenamiento y la doctrina legal para el éxito de los motivos del
recurso

~‘ Cendon: Superficie... Cit. Pag. 268.

52 Tomado del Code de la construction et de l’habitation, commenté et annoté, de Jean

Hugot y Daniel Lepeltier. Editión. 1982. Paris.
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de prórrogas legales. La razón de no admitirse tal prolongación según Saint-Alary Y se

basa en que el fundamento y la obligación principal de este tipo de contrato, es la de

construir y mantener la edificación por parte del inquilino. Una vez haya sido ejecutada

dicha obligación y extinguido el contrato, no tiene razón de existir la prórroga. Esta

argumentación se aproxima a la señalada por Porcioles en relación con el arrendamiento

ad aedificandum de nuestro ordenamiento.

Otra cuestión es que la norma sea o no de ius cogens, es decir, que el límite

temporal y la inexistencia de prórrogas sea fijado por el legislador imperativamente. No

obstante, el art. 251-8 del citado Code, que establece expresamente cuales son “las dispo-

siciones de orden público”, no señala nada en relación con esta norma. Entendemos que

al prohibir la prórroga por tácita reconducción, y la inexistencia de prórroga legal, no es

posible la misma.

En cuanto al resto de tipos de arrendamiento hay que señalar, por un lado, que el

arrendamiento enfiteútico no es susceptible de tácita recondución (art. 937~2O del Código

rural), ni tampoco el arrendamiento comercial. En la concesión inmobiliaria, el art. 48 de

la Ley de Orientación fundiaria de 1967 dispone que no podrá prolongarse por tácita

recondución, pero según la doctrina, se entiende que será posible su renovación y/o su

conversión en un contrato de otro tipo, por ejemplo, un arrendamiento comercial.

En el derecho portugués la Lei 2030 de 6 de junio de 1948, tiene en cuenta la

prórroga no sólo pensando en que ésta fuese solicitada por el superficiario sino también por

el propietario del suelo. Así, se establece en su artículo 28- 2<> y 30, la posibilidad de

prorrogar el derecho de superficie en dos situaciones diferentes: cuando el propietario del

suelo quisiera eximirse del pago de la indemnización, puede libremente prorrogar dos o

~> Saint-Alary: Bail á construction... Cit. Pag. 5
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másveces,y por tiempono inferior a veinteaños,siemprequeel concedentelo notifique

al superficiariocon unaantelaciónmínimade un año; o si la prórrogasehacepor acuerdo

de ambas partes, en ella debe estipularse el precio que tiene que pagar el superficiario.

En el Código Civil portugués, no se señala nada acerca de la prórroga del plazo de

duración pactado.

Sin embargo, en la Lei dos Solos, el artículo 19 dedica dos párrafos a su

regulación. Comonorma general, establece que el plazo del derecho de superficie deberá

fijarse en el acto de constitución, y puede prorrogarse por los periodos que fueren

convenidos, salvo que el superficiario renuncie expresamente a su prórroga (art. 19-3<>) ~

A falta de acuerdo sobre el periodo de prórroga, se entiende que será por un periodo igual

a la mitad del plazo inicial, salvo en los casosen que la Administración ponga fin al plazo.,

por necesitarel terrenoparaobras de renovaciónurbanau otros fines de interéspúblico.

Por otro lado, la Lei Portaria n0 954/81 de 6 de noviembreseñala,en suart. 8-1<>,

que las prórrogas serán siempre por plazos iguales al inicial, excepto cuando el precio

ajustado sea anua) o mensual. El párrafo 2<> establece que en este caso las prórrogas no

podrán ser superiores a veinte años, ni inferiores a un año.56 De esta manera no sólo se

~ Art. 19-3<>. Lei dos Solos:
“O prazo do direito de superficieseráfixado no acto de constituQao,e podeset

prorrogadopelos períodosque forem convencionados,salvo nos casos cm que o
superficiárioexpressamenterenuncieá prorrogaQao.”

~ Art. 19-4<> L~ dos Solos:
“Na falta de convengaosobreo períododeprorrofagao,entende-sequecía seopera

por um periodoigual ametadedo prazoinicial, salvo noscasosem quea Administraqao,
findo o prazo, necessitardo terreno para obras de renovaqaourbanaou outro fim de
interessepúblico.”

56 Lei Portaria. N 954/81 de 6 de noviembre.Art. 8<>:

1<>.- As prorrogacoesseraosemprepor prazosiguaisao inicial, exceptoquandoo
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admite una prórrogasino varias.

A modo de conclusiones,consideroque en nuestro ordenamientoel elemento

esencialdel derechode superficieen ambasmodalidadeses la temporalidad(aunquesea

posiblela perpetuidaden la modalidadurbanacomún).No obstantemantengoque la admi-

siónde prórrogas,fijadasconlimitaciones,no desvirtúael espíritudel derechode superfi-

cie. Y ello porquela obligaciónprincipal del superficiariono essolamentela de edificar,

sino también, la de mantenerla propiedadseparadamentedel suelo duranteel tiempo

establecidoen virtud del derechode superficie.Todoello a diferenciade lo queocurreen

el arrendamientoad aediflcandum,figura con la que sele ha equiparadopor su afinidad.,

dondela obligaciónprincipal esla de construir,de maneraque,unavez llegadoel término

por el quesepactódichocontratoy habiéndoseconstruido,no esposiblesuprórroga.Esta

ideaes la que se encuentraen la mentedel legislador francésparadesecharla “tácita

recondución”, y entiendoque tambiénla prórrogalegal, en todos los tipos de arrenda-

mientos (tantoconfacultadparaconstruircomoenfiteútico)a travésdel cualnaceel dere-

cho de superficie,y en la concesióninmobiliaria.

Por otro lado, dondeel legisladorsueleadmitir la prórrogaesen el ordenamiento

italiano y en el portugués.En esteúltimo sobretodo enaquellossupuestoscon finesurba-

nísticos, tanto para la creación de obras de renovaciónurbana como de creación de

polígonos industriales. No dudamosen que es posible que la propiedadsuperficiaria

pre~o ajustadosejaañual ou mensal.
2<>.- Nestecaso,asproaoga~oesnaopoderaoserporprazossuperioresavinte anos

neminferioresa um ano. Diário da Republica.6 de Novembrode 1981. 1 Serie.N<> 256.
Pag. 2938 y ss.

Ley que comoya he señaladotienesusorígenesen el Decreto-Lein<> 382/76de 20
de Maio, el cual en suart. 3<>-2 señalaque: “el plazopodráserrenovadopor voluntaddel
superficiario,unao másveces,en periodosno superioresal inicial ni inferioresa un año”.
Diário da Republica.20 de Maio de 1976. 1 SerieN<> 118. Pag. 1140.
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continúeen manosdel que fue superficiarioa travésde otros tipos de contratos,donde

tiene perfectacabidatantoun arrendamiento,comoinclusotambiénun nuevoderechode

superficie (derechodel superficiariode preferenciaa la renovación),aunquesólo con

obligaciónde mantener,o mejorar,o reconstruir,o incluso, derribary volver a construir

la edificaciónya existente(siempreteniendoen cuentalos términospactadosen el título

constitutivodel derecho,segúnlo queya hemosvisto).
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11.- REVERSIONDE LA PROPIEDADSUPERFICIARIA

1 -- Fundamento de la reversión.57

A.- Regulación legal, posiciones doctrinales y jurisprudenciales.58

El elementocaracterísticode la institución, junto con la nota de temporalidady

consecuenciade ella es la reversióndel edificio queconstituyela propiedadsuperficiaria,

a manosdel concedenteo dueñodel suelosobrela cual se alza la construcción.Reversión

quetienelugar, cuandounavez extinguidala relaciónsuperficiaria,adquiereplenavigen-

cia el principio de accesión.

Estasconsideracionessedesprendende la Exposiciónde Motivos de la Ley del

Suelode 1976, dondese señalaque:

El derechode superficie“representatambiénun meroestímuloparala movilización
del suelopor los propietariosprivados,quepuedenasíponeren el mercadoestosbienes
adisposiciónde lospromotoressin renunciara surecuperaciónfuturaconla revalorización
correspondiente”.
Continúadiciendo que “desde la perspectivade los patrimoniospúblicos de suelo, el
derechode superficie,puedey debeserun instrumentomedianteel que, cadavez más,si~
procurequeel derechode propiedadsobre suelourbano,unavez queentreen la esfera
patrimonialde la Administración,no salgade la titularidadpública..

.

Estadeclaración,contenidaen la Exposiciónde Motivos, apareceexpresadaen el

art. 289~3ode la Ley del Sueloactualque, en términosidénticosal artículo l73~2O de la

“ Vamosa utilizar dicho término,para hacerreferenciaal tránsito de la propiedad
superficiariade manosdel superficiarioa las del concedenteo dueñodel suelo. Pero
teniendoen cuenta,comoRocaseñala,(Ensayosobreel derechode superficie.R.C.D.I.
1961. Pag.50) que “el empleode la palabrareversiónes inadecuada,puedeutilizarseen
ciertossupuestosdel derechode superficie,perosi existeuno en queno procedehacerlo,
es precisamentecuandoel derechode superficie se extinguepor caducidad,o sea,por
extinción del plazo de duración.”

~ En basea la ley urbanística,no hay motivo paradudar,segúnlos plazos existentes
señaladoscon carácterimperativoparael Estadoy las demáspersonaspúblicas, que la
reversióntiene tal carácter.
Mientrasqueesde carácterobligatorioparalosparticulares,cuandohanpactadoel derecho
de superficiepor tiempo determinado.

413



Ley del Suelo anterior,señala:

“Cuando se extinga el derechode superficiepor habertranscurridoel plazo, ~l
dueñodel sueloharásuyala propiedadde lo edificado. sin quedebasatisfacerindemni-
zaciónalgunacualquieraqueseael título en virtud del cual sehubiereconstituidoaquel
derecho”.

La ley urbanísticaestápensandoen el aprovechamientodel suelopúblico por los

particulares,pero “revirtiendo” conel trancursodeltiempopactadoapoderde la Adminis-

tración.

La reversión es la consencuenciajurídica de la temporalidaddel derecho de

superficie,y por consiguiente,un elementoconsustancialdel mismo que no puedeser

derogadopor pacto expresode las partes,en la modalidadurbanística,ya que se ha

establecidoimperativamentepor el legislador.

La reversiónde la propiedadsuperficiariaa poderdel cedentedel suelo,cuandose

ha pactadopor tiempo determinado,estambién, el criterio adoptadopor la Ley 434de la

Compilación Foral de Navarra,queseñalaque:

“cuando la superficie se hubiereestablecidopor tiempo determinadoo bajo condición
resolutoria,al vencimientode éstoslo edificadorevertiráala propiedad.sin compensación
o con ella segúnsehayapactado”.

RocaSastre,señalaque “el tránsitodela propiedadde la edificaciónal dominussoii

constituyeun fenómenosemejanteal de la accesión,pues si el derechode superficie

paralizóel efectoatributivode ésta,la paralizaciónfue por todo el tiempode duracióndel

derechode superficie,queconstituíael obstáculo,de modo que unavez extinguidoéste

recobrala accesiónsu poderde atribución,y la propiedadde la edificacióndejade seruna

fi 59

propiedadseparadasuperficiariay a ella se extiendela propiedaddel terreno

~ RocaSastre:Ensayodel derechode superficie...Cit. Pag. 58.
En el mismo sentido opinan entre otros: Guilarte (El derecho de superficie.

Aranzadi. Pamplona.1966. Pag 286); FuentesLojo (Sumade la propiedadpor aparta-
mentos...Cit. Pag. 402) y De los Mozos (El derechode superficie...Cit. Pag339) quien
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La Jurisprudencia, en las escasas sentencias existentes, ha recogido la aplicación de

la reversión de la propiedad superficiaria al dominus soli, puestoquese habla pactadoun

plazo de duracióntemporaldel derecho.

Una de las primeras Sentenciasque estableciócomo elementoconsustancialal

derechode superficie la reversión,fue la STSde 3 de julio de 1941 ft<>

En su TercerConsiderandose estableceque “ya que la circunstanciade que
estuvieraconstruidoen sueloajenoel edificio, nopriva desucarácterpeculiarala relación
arrendaticio-superficiariaduranteel plazo de su vigencia, ni mientrasésteno transcurra
perteneceen plenodominio lo edificadoal dueñodel suelo”

.

En el mismo sentido, la STS de 13 de febrerode 1942,61 sostieneque se ha

constituidoun derechode superficieen el contratocelebradoentrelas partespor que del

mismo se infiere expresamenteque:

“la señoray. lo cedía(el solar) en arrendamientoal señor A. por plazo de 99 años,
contrayendoesteseñorlas obligacionesquecaberesumirde.. . . C) el edificioasíconstruidg
pasadaaplenodominio de la señoray. o a suscausahabientessin pacode indemnización

.

alifuna al expirarel plazoaludidode 99 años.

”

Posteriormente,en la STS de 26 de octubrede 1956, el Tribunal no duda en

admitir en suSegundoConsiderando,la existenciade un contratoatípicodearrendamiento

en el quese insertaun derechode superficie,querecaéconjuntaeinseparablementesobre

el terrenoo solararrendadoy sobreel edificio levantadoen él, supuestoen el quesedebía

declararla extinción del mismo, el desalojodel solar y del vuelo construidosobre su

afirma que la reversión “es consecuenciadirecta del establecimientodel derecho de
superficiey de su caráctertemporal,poreso,ala extincióndel derechode superficie,por
cualquiercausa,el propietariodel suelohacesuyala propiedadde lo construido,ipso iure,
comoconsecuenciade la actuacióndel principio de accesión...”

~<>STS de 3 deJulio de 1941 (Rep. Aranz. 891).

61 STS de 13 defebrerode 1942 (Rep. Aranz. 424).
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superficie.62

En el Cuarto Considerandoseafirma que “se ofrecea la estimacióndel Juzgador
la clara realidad de un contrato único, integrado por estipulaciones nuevas (carta contrato
de 1932) y por otras antiguas (contrato de 1912) expresamenteaceptadaspor los
contratantes,pero sin distinguir cualestienen el carácterde principalesy cualesel de
accesorias,porque aún prescindiendode que el contratoprimitivo sólo seríaprorrogable
por cinco añosque terminabanen 30 de junio de 1927, y que a pesarde tal pacto se
produjeronotrasprórrogas;lo cierto esque en la aludidacarta, el contratooriginario del
año 1912, sedá por terminadoen 30 de junio de 1932, con reversiónpor tanto.desdeese
momento. a la propiedadde lo edificado, que era el cine construido,y posteriormente
arrendado,y por tanto secontratósobreobjeto distinto...”

La Jurisprudenciarelativaa la Compilación de Navarra, tambiénha aplicado la

reversióntras la extinción del derecho.Así, la STS de 1 de febrerode I979,~ señala

en su Tercerconsiderandoque:

«hay que partir que en realidadal recurrenteno le amparauna relaciónsuperficiariay,
ademásno cabedesconocerquecon arregloa la Ley 434 del FueroNuevo Navarro, la
extincióndel derechorealde superficieno determinael efectoqueel recurrentepostulaen
orden a la adquisicióndel pleno dominio del suelo medianteel pago del precio, sino
cabalmentela contraria consecuenciade la reversiónde los edificios a la propiedad.sin
compensacióno con ella, segúnsehayapactado”.

El mismo sentido es el adoptado en sentenciasde la Audiencia Provincial y

Territorial de Navarrat

62 STS de 26 de octubrede 1956 (Rep. Aran. 3414). En dicha sentenciaseestudia
la existencia:

- deun contratode arrendamientocon derechodesuperficiedefecha 1912, y al que
hacemosreferenciaen el texto por dejarclarola sentenciaque en dicho casosi existiría
la reversión,y - por otro lado, Jaexistenciade un contratodearrendamientopuroy simple
realizadoa través de una carta-contrato,objeto de la litis, de fecha 1932 en el que se
establecenotrasobligacionesalejadasdel derechode superficie.Pero,comoa continuación
transcribimos,al pactarseun nuevo contrato, y extinguirseel anterior, seproducía la
reversiónde la propiedaddel Cinea la cedentedel solar, aunquecon posterioridadsobre
el mismo sehayarealizadoun arrendamientopuro y simple.

63 STS de 1 de febrerode 1979 (Rep. Aranz. 420).

64 ~ Aud. Ten. de Navarrade 12 de abril de 1977: “Aunquehubierade partirse

de la existenciade un derechode superficie sujeto a las leyes 427 y siguientesde la
Compilación, no podría llegarsea otra conclusiónque la de reconocerque todas las
edificacionesquedenen beneficio de la finca en su día arrendada,porque,arruinadoel
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B.- Posicióndel DerechoComparado

En el derechoitaliano, y en concretoen el art. 953 del CodiceCivile, seestablece

la extinción del derechopor transcursodel tiempo, (siemprequesehayapactadopor un

plazo determinado, -no olvidemos la posibilidad de otorgar un carácter perpetuo al derecho

de superficie).Dichopreceptodisponequetrasel trascursodeltérminopactado,el derecho

de superficieseextinguirá,y, el propietariodel suelo, seconvertiráen propietariode la

construcciónf’

La doctrina italiana que ha tratado en profundidadel tema, es coincidenteen

afirmarquetras la extincióndel derechode superficiepor cualquiercausa,hacerevivir el

principio de accesión, y se producirá la adquisición de la construccion superficiaria por el

negociode aserraderoo serreríamontadoen la parcelaarrendada,cesandoen su expío--
tacióny en el arrendamiento,la conjugaciónde la ley 428, apartado20 en especialy la ley
434, no existiendootro pacto, haceque por la cesacióndel derechode superficie lo
edificadoreviertaa la propiedad”-

8. Aud. Prov. de Navarrade 30 de abril de 1986: “El derechode superficie
otorgadoa los copropietariosde la trilladora y de la navelitigiosa no se sometióa plazo
algunode duración,pero al concedersea aquélloscondóminospara la construcciónde la
cubiertay la guardaen ella dela máquinacomún, quedócondicionadoala subsistenciade
la comunidadcuya disolucióny división se demanda,al amparode lo dispuestoen la ley
374 del Fuero Nuevo, actuandosu extinción como condición resolutoriaimplícita del
derechoen cuestión,cuyocumplimientofacultaa la dueñadel sueloa hacersuyano poE
accesión.pero si por reversión,conformea lo dispuestoen la ley 434 del FueroNuevola
propiedadde dicha navesin compensaciónalguna,aunquepor coherenciacon el suplico
de su demandahayade establecersela misma”.

Ambassentenciasestántomadasde la obra de De PabloContrerasy otros: Fuero
Nuevo. Compilacióndel DerechoCivil Foral de Navarra.DerechoHistóricoConcordan-
cias y Jurisprudencia.Pamplona.1988. Pags.527 y 528.

~ Art. 953 Codicechile: Costituzionea tempodeterminato
“Se la costituzionedel diritto ‘e statafatta perun tempodeterminato,alío scadere

del termineII diritto di superficie si estinguee il propietariodel suolodiventaproprietario
delle costruzione”.

~ Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag. 52; Pugliese:Superficie...Cit. Pag.605’;
Cendon:Superficie... Cit. Ng. 269.
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propietario del suelo 67

Salisexpresamenteseñalaque trasel transcursodel plazode duracióndel derecho,

éste seextingue, y la accesiónno puedeser obstaculizadacon la presenciade otro ius

aedificandi, operandoautomáticay libremente la expansióndel dominio del dominus

solÉ68 No obstante,como la doctrinaseñala,69tal disposiciónno tienecarácterimperati-

vo, por lo que las partes,en el contratoconstitutivo del derechode superficie,pueden

preverotrassolucionesvalidas.

67 Aunquetambiénseñalanla posibilidaddequeno hayanadaquerevertir, puespuede:

que la construcciónno sehayarealizadoduranteel transcursodel tiempodel derechode
superficie,o por que hayaperecido.

La Ley del Suelodeclarala extinciónautomáticadel derechode superficie,como
causaprincipal, en el supuestodeque “no sehayaedificadoenel plazoprevistoenel Plan
o en el convenido,si fueremenor.,” (art. 289-1<>). En la prácticala edificacióndeberá
realizarsedentrodel píazo marcadoen la licencia urbanística,de maneraque si éstese
incumplese extingueel derechoa edificar(arts. 33 a 36 L.S).
En leyesanterioresseestablecíael plazo de 5 años.
No obstanteestalimitación tambiénafectaa los derechosde superficieno pactadosdentro
de las normasde la ley urbanística,puesen todo casopara llevar a cabola edificación
deberásolicitarsela respectivalicenciaurbanística,y, porconsiguiente,ajustarseal plazo
previstoen ella.
Y todo ello porqueel propietariodel suelourbanorecibeen el contenidode su derechode
propiedadun conjuntode facultadesque le permitenedificary apropiarsede lo edificado
dependiendodelcumplimientode susdeberesurbanísticos.De maneraqueen baseala Ley
del Suelo,sóloadquierela facultadedificatoriatrasla adquisicióndel derechoaurbanizar
y del derechoal aprovechamientourbanístico,y sólo el derechoa lo edificado por la
ejecuciónde la licencia de obrasen tiempo y forma y la adecuaciónde lo edificadoa la
propia licencia, a las normascontenidasen los Planesy a la legislaciónurbanística.

68 Salis (Superficie. (Dititto vigente).Novissimo Digesto Italiano. 1957. Pag. 952)
continúamanteniendoque, en casode queexistaunaclaúsulasegúnla cual a la extinción
del derechode superficieel dominussoli no adquierala propiedadde la construcción,al
superficiariodejadeconsiderárselepropietariode unapropiedadsuperficiaria,convirtién-
dose en una propiedadseparadasobre la construcción.Dicha propiedadtendría una
duraciónigual a la del periodode existenciade la cosaconstruida.
No debemosolvidar que Salis unicanienteconfigurael derechode superficiecomoun ius
aedificandiy no comoun derechoa mantenerla construcciónsuperficiaria.

69 Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pag52; Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 605

y Cendon:Superficie...Cit. Pag.269.
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En el derecho francés, y, en concreto, en el arrendamientopara construir, se

estableceexpresamente,en el art. 251-2 del Codedela constructionet de l’habitation,que

las partes convendránsus respectivosderechosde propiedad sobre las construcciones

existentes,y sobre las construccionesedificadas.A falta de dicho pacto, el arrendador

devienepropietarioal final del arrendamientobeneficiándosede las mejoras.70

Profundizandoen el estudiode estetipo de contratovemoscomoen la Exposición

de Motivos del Proyectode Ley dc 27 de mayo de 196421 seestablecíanlas siguientes

derogacionesal principio de reversiónde la construccióna manosdel arrendador:

- Lasconstruccionespasaránaserpropiedaddelarrendadordelterrenopor accesión

diferida y sin indemnización.

-El arrendadordeberápagartodo o parte del valor de las construccionesa la

expiracióndel arrendamiento.

-El arrendamientopodrá,en el momentode su finalización, convertirseen una

copropiedadentreel arrendadory el inquilino, lo que supondrála realizaciónde una

asociaciónentreel propietariodel sueloy el constructor.

- El inquilino podráconvertirseenpropietariodel terreno,si seintrodujodentrodel

contratouna claúsulade venta del terreno, o también, en arrendatariodel mismo, a la

expiracióndel arrendamiento.

De manera que, la disociación del derecho de propiedad, resultantede un

70 Art. 251-2 C. constret hab:
“Les partiesconviennentde leur droits respectifsde propriétésur les constructions

existanteset sur les constructionédifiées.A défautd’une telle convention,le bailleuren
devientpropriétaireen fin de bail et profite desaméliorations”.

~‘ Hugoty Lepeltier: Codede la construction.. .Cit. Pag. 119.

El arrendamientoconla facultadde construir esun contrato,creadopor la Ley de 1964,
que fue intruducida junto con el reglamentoque la desarrolladentro del Code de la
constructionet de l’habitation, pasandoa formarpartede los arts. 251-1 a 251-9.
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arrendamientoconfacultadparaconstruir,puedefinalizar en la solay exclusivapropiedad

del inquilino-superficiariotantosobreel terreno,comosobrelas construccionesque él ha

edificado.

El fundamentode estosposiblespactosseencuentran,a mi juicio, en que segúnla

relacióndetalladaqueserealizaen el art. 251-8 del Codede la constructionet de l’habita-

tion la normaincluidaen el art 251-2n~ es de “orden público”. Laspartesgozande una

granlibertad,parala mejor realizaciónde la operaciónde construcciónproyectada.Saint-

Alary señalaque al no ser declaradasde “orden público” ciertasdisposiciones,no parti-

cipan de la esenciamismadel arrendamientocon facultadparaconstruir,lo que significa

queel contratono podrá gozarde tal calificación, y que sin ser nulas, no puedenbenefl-

ciarsede las ventajasfiscalesque el legisladoren la ley de 16 de diciembrede 1964 ha

reservadounicamentea los arrendamientosque presentanlas característicasesencialesde

un arrendamientopara construir.72 De esta forma se posibilitan en cierta medida,,

diferentestiposde arrendamientoparaconstruir.73

Por lo querespectaa los demástipos de arrendamientos,hay que señalarque, la

propiedadde las edificacionesseconfieretambiénunicamentepor el periodode duración

del arrendamientoy de la concesión, pasandoa ser propiedaddel dueñodel suelo.,

arrendadoro concedente,al término de talesderechos.

72 Saint-Alary: Bail á construction...Cit. Pag. 2

~ Tales como:
- Arrendamientoparaconstruir ordinariodentrode unaoperaciónurbanística.
- Arrendamientoparaconstruir con transferenciadel terrenoal inquilino.
- Arrendamientocon claúsulaen la que se establecela mitad del precio del

arrendamiento,que escondeuna fracción de preciode terreno.(Arrendamiento-venta).
- Arrendamiento con promesaunilateral de venta del terreno por parte del

arrendadorquepuedeser una venta bajo condiciónsuspensivadel pagodel precio. (A
través de este contrato se podrá beneficiardel régimen fiscal reservadosólo para los
arrendamientospara construir).
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En el derechoportuguéstambiéntiene lugar la reversiónde lo edificadoal dueño

del suelo.Así, la Ley 2030 de 6 de junio de 1948, dedicadosartículos,el 26 y el 27, a

su regulación. En el primero se establecela indemnizaciónque el concedentedebe

satisfaceral superficiario,y el artículo27, regula la reversiónen si misma.

El apartadoprimero del art. 27 recogelos casosen que el derechode superficierevierte

al dueñodel suelo sin que éstetengaque indemnizar(si el superficiariono ha construido

el edificio, o no tienelas característicasacordadas,o si encasode destruccióndel edificio

el superficiariono hubierareconstruido).

En su apartadosegundo,se estableceque el propietariodel suelosólo puedeobtenerla

reversiónmedianteel pagode “justa indemnización”en estos dos supuestos:cuandoel

edificio no tienelas característicasacordadaspero la diferenciano es sustancial,y cuando

el superficiariono ha pagadoel canondosañosconsecutivos.74

Por otro lado, en el Código Civil portuguésno hay ningunanormaque mantenga

la reversión.Se dá por supuestoo al menosse infiere, a sensucontrario, de su artículo

1538, cuandoestableceque la extinción del derechode superficietendrá lugar por el

transcursodel plazo al constituirsepor cierto tiempo, y que, una vez transcurridoel

periodofijado, el superficiariotendráderechoa que se le indemnizesiemprequeésteno

haya deterioradola construcción.De lo queconsideramosqueel Código Civil también

mantieneque la construcciónpasaa propiedaddel concedentedel derecho.

En el mismo sentido,la Lei dosSolos, al preverla duracióny prórrogadel plazo,

establecela reversión de la propiedadal superficiario.Ocurre lo mismo con las leyes

~ Por ultimo, los siguientesapartados,señalanla posibilidad de reversión de la
propiedadsuperficiariapor declaraciónjudicial, o que la facultaddel concedentede la
reversiónde dicha propiedadse puedaejercersin peijuicio de otrassancionesaplicable:s
en términosgenerales.
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posterioresy decretosdictadospara la creaciónde polígonosindustriales.

2.- Existenciadel pactode adquisicióndel suelopor el superficiario

En nuestroordenamientojurídico, la extincióndel derechobeneficia,en principio,

al concedentedel mismo, ya que las reglasde la accesiónrecobrántodo su vigor pasando

a ser de la propiedaddel dueñodel suelo las construccionessuperticiarias.

Perola preguntaquecabehacera continuación,trasel estudiode lo establecidoen

el ordenamientofrancés,es si esposiblequeel superficiarioadquierala propiedaddelL

suelo,comoasí sepreveíaen el Proyectode Ley de 12 de mayo de 1956.~~

La Rica76 mantenía,al comentarel ReglamentoHipotecario, y tras señalarla

amplialibertaddepactosquelas partespuedenestipular,que el superticiariosequedecori

la propiedadsuperficiariaen conceptode dominio, indemnizandoal propietarioel valor del

suelo.

Conbuencriterio, ami entender,el legisladorurbanista(tantode 1956, comoel de 1976)

negó esta posibilidad en su modalidad configurando, por consiguiente,uno de los

elementosesencialesdel derechode superficie.77La Ley del Sueloactual continúaen la

“ Estafacultaderareconocidapor elPrQy~WÁ&.Lcy.. previoala Ley de 1956: El art.
1 75~3oestablecíaque “podráotorgarseal superficiariofacultadparaadquirir la propiedad
del suelo,mediantepagode suvalor en el momentoen queseefectuarela transmisióndel
mismo”. Boletín Cortesespañolas.1955, Nt~ 499. 23 de mayo de 1955. Pag.9727.

Posteriormente,estepárrafodesapareció,recogiéndoseunicamenteenla Ley losdos
primeros párrafosque tratan de los derechosde tanteoy refracto del concedentey del
superficiarioy que serántratadosmás adelante.

76 La Rica y Arenal: Comentariosa la reforma del ReglamentoHipotecario. Libro
Homenajea Ramónde la Rica y Arenal. T.11. Ilustre Colegio Nacionalde Registradore:s
de la Propiedady Mercantilesde españa.Centrode EstudiosHipotecarios.Madrid. 1976.
Pag.28.

~ No olvidemos que el fundamentode la figura reside en la cesión del suelo y la
utilización de la figura conun caráctersocial, y no, en un tipo de leasinginmobiliario cuya
finalidad fuese dar facilidades para la construcciónde viviendas en suelo ajeno, y
posteriormente,el propietariode las mismassehiciesedueñodel suelo. Ademásel interés
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misma linea.

No obstante,cabríapreguntarsesi la introducciónde talespactossupondríao no

la desnaturalizaciónde la figura, o lo queeslo mismo, si tal pacto tiene cabidaen la

modalidadurbanacomún.

El Tribunal Supremo en la Sentenciade 1 dc febrero de 1979,78 señala

unicamenteque:

“no cabedesconocerqueconarregloala Ley 434 del FueroNuevo navarro,la extinción
del derechoreal de superficie no determinael efectoqueel recurrentepostulaen ordena
la adquisicióndel pleno dominio del suelomedianteel pagodel precio, sino cabalmente
la contrariaconsecuenciade la reversiónde lo edificado <a la propiedad.sin compensa-
ción o con ella, segúnse hayapactado>‘¾

Sin embargo,no nosayudaparallegara la conclusióndesi esposibleo no el pacto

de adquisicióndel suelopor el superficiano.

Consideroque dentrodel contenidodel derechode superficie, en su modalidad

urbanísticano esposiblela existenciade tal pacto,puesel elementoesencialy consustan-

cial del mismoes la reversiónde la propiedadsuperficiariaa manosde la Administración.

Esto significa, por un lado, que, tras la extinción del derechode superficie,las reglasde

la accesión,que fueron temporalmentederogadas-debidoa la concesióndel derecho-,

vuelven a entraren vigor.

Pero, por otro lado, estono significaque los particularesno puedanacordardichopacto,

comopor ejemplo, una venta del propietariodel suelo al superficiariodel terreno. Si los

particularespactanla adquisicióndel suelopor el superficiario,en baseal principio de la

autonomíadela voluntad,estañanrealizandoen ciertamedidaun derechode superficiecon

de la Administraciónse centraen que el suelo sobre el que se concedeel derechode
superficiede carácterpatrimonial no salgade su propiedad.

78 STS de 1 de febrerode 1979 (Rep. Aranz. 420).
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opción a compra. Diversidadesque caben no sólo al amparode la autonomíade la

voluntad,sino quecomoya vimosen sumomento,19estáninclusoposibilitadaspor el art.

16-1 del ReglamentoHipotecano.

Es posiblequesepacteno sólo la adquisicióndel suelopor el superficiario,sino también

la no reversiónde la propiedadsuperficiariaal concedente,80o su reversióna un tercero,

o, comoveremosa continuación,el supuestode reversiónparcial.

Enel DerechoComparado,y, unicamenteenlos supuestosde modalidadurbanística

quea continuaciónvamosa ver, se facilita la obtencióndel suelopor el superficiario.

Así, en el Derechofrancés,-unicamentecuandoel derechode superficienacea travésdel

arrendamientoconfacultadparaconstruir-, seposibilitael pacto,por el cual, el arrenda-

tario al término del contratosehacepropietariodel terrenodel arrendador.La basese

encuentraen el art. 251-2 del Code de la constructionet de l’habitacion que admite la

validezde todo acuerdocontrarioal principio por él señalado.81

En el Derechoportugués,sólo la Ley de 6 de junio de 1948, prevé en su art. 25, e]L

derechodel superficiarioa adquirir la propiedaddel sueloen determinadas

Sin embargo,ni el Código Civil actual, ni la Lei dos Solos,ni la Lei Portaria,dondese

~ Vid. Cap. 111.

80 Gullón (EJ contenidode la relación...Cit. Pag.231)destacala libertad que tienen
las partesparapactarsolamentequea la terminacióndel derechode superficiela propiedad
del suelono pasaráal propietariode éste.Señalaque “naceasí,en estemomento,no antes,
unapropiedadseparada,porqueel dueñose obligapropterrem a transmitir la propiedad
de la edificación al “ex superficiario”. Paraquedicha propiedadcontinúeen manosdel
superficiario“se requiereun acto de transmisión,ya que el pacto inicial contenidoen la
superficie no puede suponeruna continuaciónde la derogaciónde los efectos de la
accesión...”

~ Saint-Alary: Bail ‘a construction. Cit. Pag. 3 y 7.

82 Art. 25-1<>: “Do título de constitui~aodo direito de superficiepodemconstar:c) O

direito de o superficiárioadquirir a propiedadedo solo em determinadascondkoes.”
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regula el derechode superficieparala creaciónde polígonosindustriales,seseñalanada

en relacióncondicho pacto.

En conclusiónpodemosobservar,cómoen el DerechoComparado,en las leyesque

regulanla modalidadurbanística,setratao, de unaexcepción,enel casodelarrendamien-

to confacultadparaedificar, o, la disposiciónactualmenteno serecogeal tratarel derecho

de superficie,comoocurreen el derechoportugués.A mi modode ver, la admisióndeta][

pacto comoposiblecontenidodel derechode superficie,en su modalidadurbanística,es

unicamenteunaexcepcióndel “bail ‘a construction”,en cuyo casodejade serun derecho

de superficie y se convierte en un arrendamientosimple sin los beneficios fiscales

otorgadosa esafigura, y tambiénde la ley portuguesade 1948.

En nuestroordenamientono esposiblela obtencióndel suelopor el superficiario.

en la modalidad urbanística,puestoque no es esa,precisamente,la finalidad que el

legislador pretendecon estafigura. Ademásseríanecesariola desafecciónde su carácter

público. Lo cual no significa que no seaposible un contratode derechode superficie.,

pactadoentreparticulares,al amparode la autonomíade la voluntad,dondese disponga

la adquisicióndel suelopor el superticiario, ademásde los otros pactosa los que nos

hemosreferido.

3.- Reversi6nparcial

El art. 16-1<> apartadob) del ReglamentoHipotecario,83aludea la posibilidadde

que, mediantepacto, se constituyael derechode superficiecon reversiónparcial de lo

edificado,justificado por el antecedenteque existíaen el preceptol58~3O de la Ley del

83 Art. 16~1<> ReglamentoHipotecario:
b).- Determinacióndel canono precioquehayade satisfacerel superficiario,si el

derechoseconstituyerea título oneroso,pudiéndoseestipularla reversióndel todo o parte
de lo edificadoa favor del dueñodel sueloal expirar el plazo convenido”.
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Suelode 1956t

Segúnde los Mozos,85la razónde estareversiónparcialpodríaencontrarseen que

“el legislador, haya tenido en cuentaciertascircunstanciasque puedenpresentarse,en

relacióncon la utilidad prácticadel derechode superficie,asípor ejemplo, destinode lo

construidoa viviendas,en todo o enpartede caráctersocial, y por ello, seautorizaque

contractualmentesemodifiquelo que constituyeunaconsecuencia,queesconformea la

naturalezade las cosas,y que de realizarseen una proporción muy elevada,desnatu-

ralizaríael propio derechode superficie”.

En la mismalinea hay algunosautoresque sondefensoresdel contratoatípico de

cesiónde superficiecon reversiónparcial de lo edificado.86

La formulaciónde estesupuestoconsistiríaen quemientrasseconstruyeel edificio

seconstituyeseun derechode superficiede plazo cortoy conreversiónparcial,y unavez

concluido,se constituyeen Régimende PropiedadHorizontal, desapareciendoel derecho

desuperficiehastaentoncesexistente“por agotamientode su finalidad”. Comocontrapres-

tación a la concesióndel derechode superficie, se pacta expresamentea favor del

concedente,la atribucióno reversiónen propiedadhorizontaldefinitiva de determinadas

~ Art. l58~3o de la Ley del Suelo.
“Cuandoseconstituyerea título oneroso,la contraprestacióndelsuperficiariopodrá

consistiren el pagode unasuma alzadapor la concesióno de un canonperiódico, en la
reversióngratuitaal dueñodel suelo, llegadoel término convenido,de la propiedadde lo
edificado, o en varias de estasmodalidadesa la vez”.

85 De los Mozos: El derechode superficie...Cit. Pag. 339.

86 Garcia-Arangoy Diaz-Saavedra:El derechode superficiecon reversiónparcial de

lo edificado como solución aplicable registralmenteal cambio de suelo por vuelo.
Ponenciasy Comunicacionespresentadasal VI CongresoInternacional de Derecho
Inmmobiliario Registral.Ed. Colegio de Registradoresde la Propiedady Mercantilesde
España.Madrid. 1985. Pag.510. Sobre la permutade solar por derechode vuelo vid.
Merino Hernandez:El contratode permuta.Tecnos.Madrid. 1978.
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plantas,localeso plazasde garajedel edificio a construir.

Está formula resulta interesantepara el constructor desdeel punto de vista

económico,ya que le evita los desembolsospor la compradel solar, concentrandoel

esfuerzofinancierounicamenteen la construcción.

TambiénCardenabaCoya y GarcíaPumarmnoRamos,87admitenla posibilidadde

constituir un régimende propiedadhorizontal, formadotras la reversiónde partede los

pisosal dueñodel sueloquedandolos restantesenpoderdel superficiario.Aunqueseñalan

queesjusto lo contrariolo queprevéel art. 172-3<>de la Ley del Suelode 1976, queexige

la reversióntotal de lo edificado al finalizar el plazo.88Y que con idénticocontenidoes

recogidopor el actual art. 288-3<> de la Ley del Suelode 26 de junio de 1992.

En el derechoportugués,sin embargola Ley de 1948, en suart. 29, estableceque

el superficiariono podráapropiarse,en caso de reversióno extinción de su derecho,de

partesintegrantesdel edificio ~

Del estudio realizado, se desprendeque en base a las leyes urbanísticasno es

posibleque la CorporaciónLocal y demáspersonaspúblicasrealicenestecontrato,pue:s

seestablecela obligaciónde reversióntotal de la propiedadsuperficiaria,y además,no

encajacon su finalidad de fomentoen la construcciónde viviendaso paraotros usos de

interéssocial. Y no creo quea la Administraciónle interesedesafectarel suelo público

~ Cardenaba Coya y García Pumarino Ramos: El derecho de superficie y el Registro

de la Propiedad..Cit. Pag. 425.

~ Ley del Suelode 1976:

Art. l72~3o: ‘Y ..o en varias de estasmodalidadesa la vez, sin perjuicio de la
reversióntotal de lo edificadoal finalizar el plazo quesehubierepactadoal constituir el
derechode superficie”.

89 Art. 29 “0 superficiárionaopodeepropiar-se,no casode reversaoou de extincao

do seudireito, de partesintegrantesdo edificio”.
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para la obtenciónde partede la propiedadsuperficiaria,teniendoen cuentaque la va a

conseguira la finalización del plazode constitucióndel derecho.

Sin embargo,consideroque los particulares,en la modalidadurbanacomún, si pueden

pactartal contratoatípico,90

Con ello, en definitiva, sereafirinael carácteresencialde las notasmástípicasdel derecho

de superficie actual, como son: la temporalidad, la reversión de la construcción

superficiariaal términodel derecho,y, sobretodo, la construccióny el mantenimientode

la edificaciónsuperficiariaen sueloajeno.Por lo queadmitir estecontratoatípico, a mi

juicio, en modoalgunosupondríadesvirtuarla figura, sino queestaríacompuestode notas

diferentesa las propiasdel derechode superficie.(No olvidemosque en la figura quese

propone,existesóloparcialmentela edificaciónen sueloajeno,puesya sesabequea muy

cortoplazo5-10 años, el constructorva a tenerquecambiarel suelopor partedel vuelo,

comoalgunaplantao loca]).

En conclusión,entiendoquecomotodo contratoatípico, nacecomoconsecuencia

de suaplicaciónprácticay utilidadsocial. Aunqueno creemosqueel legisladorurbanista.,

al regularel derechode superficiepensaraen el otorgamientode facilidadessobretodo

fiscales, (aunquedesdela ley de 1976, y actualmente,en la de 1992 éstas se estable-

cen),9’ para la construcción en beneficio de interesesprivados como pareceser la

~ Entiendopor contratoatípicoel quepresentadiferenciasnotablesconel reguladopor
la ley, y que es utilizado por las partes para unos fines concretosante las nuevas
necesidadesdel tráfico. En estecaso el contratotípico establecela reversióntotal de lo
edificado, sin embargo,debido a las nuevasrealidadeseconómicasesposible pactarla
reversiónparcial como situaciónatípica.

91 Los beneficios financierosy fiscales concedidospor la Administraciónvienen
recogidosen el art. 174 de la L.S que estableceque “gozará de las ventajasque se
establezcanreglamentariamenteen la concesiónde calificaciones,préstamosy ayudas
previstas en la legislación protectorade viviendas”. (Art. II del Texto Refundido de
Viviendas de ProtecciónOficial, y el art. 16 del Real Decreto-Leyde 21 de octubrey
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finalidad de estafigura atípica,sinopromoverel desarrolloinmobiliario, sobretodo, en

terrenospúblicos.

Un problemaconectadocon la reversión,eslaposibilidaddepactoentrelaspartes,

consistenteen la demoliciónde la edificiación trasel transcursodel plazo previstocomo

duracióndel derecho.Al ser la reversiónun elementoconsustancialunanormade carácter

imperativo,en la modalidadurbanística,tal y comoya hemosargumentado,no esposible,

a mi juicio, el pacto de demolición de la construcción,ni cabetampococoncretar la

pertenenciade los materialestrasla destrucciónde la propiedadsuperficiariafr2Pactosque

si puedenser válidos en la modalidadurbanacomún.

Lo quesi cabe, en baseal principio de la autonomíade la voluntadde las partes,

esel supuestocontrario,esdecir, la restauraciónde la propiedadsuperficiaria<construcción

preexistente~a cargodel superficiarioantesde la extincióndel derechonor el transcursQ

del tiempo. En estecaso,cabríapactarseunaindemnizacióna favor del superficiariopor

los costosde la reconstrucciónpactadacuya ventajaestáen que el superficiariono dejará

en ningún momentode manteneren buenestadola edificaciónaunquesevayaacercando

el término o plazo de duraciónprevistoen el título constitutivo.

concordantesde la legislación del Impuesto sobre transmisionesPatrimonialesy Actos
JurídicosDocumentados).

Y en la actual Ley del Suelode 26 de junio de 1992, queestableceen suart. 29<)
que “la concesióndel derechode superficie por los Ayuntamientosy demáspersonas
públicasy su constituciónpor los particularesgozaráde los beneficiosderivadosde l;a
legislaciónde viviendasde protecciónpública, siempreque secumplanlos requisitosen
ella establecidos”.

92 La cuestión se suscita porque enel derechoitaliano, encambio, si esposiblepactar

quela construcciónsedemuelay quelos materialesseandel superficiario.Todoello como
consecuenciade la configuracióndel derechocomocreadorde una propiedadseparada,
generalmentecon carácterperpetuo,desligadatotalmentedel suelosobre el que sealza.
El pactoexpresode las partesdeberácontenerseenel contratode constitucióndelderecho,
y ello porquepuedeperjudicara terceros.
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En unasituaciónintermediaseencuentrael derechofrancés,pues, comoya hemos

señalado,la reversiónde la propiedadde la construccióna manosdel arrendadorno cons-

tituye unanormade carácterimperativo,aunque,parecequeen la mentedel legisladorno

ha estadopresenteen ningún momentootorgaral inquilino la posibilidad de demolerel

edificio superficiarioobjeto y fundamentodel arrendamientoparaconstruir.

En el ordenamiento portugués no se señala nada al respecto.

4.- Pactode conversióndel derechode superficieen arrendamiento.

El estudio de este punto se encuentraen conexión con la inexistencia de una

disposición,en nuestraregulaciónurbanística,que establezcala prórrogade la propiedad

superficiaria.Sinembargo,un criterio prácticode mayorutilizaciónde la figura, ami jui-

cio, seríala admisiónde la conversióndel superficiarioen arrendatario,tras la reversión

de la propiedad,solucionándose,por otro lado, el temaanteriormenteestudiadode la

prórroga.No seríaequitativo,quea la extinción del derechourbanísticode superficiepor

término de pino, y su consiguientereversión a la administración,se adjudicasenlas

viviendasa otrossujetos,en conceptodearrendamiento.Tampocodescartamosel supuesto

de creaciónde un nuevoderechode superficie,tras la finalización del primero o incluso

la ventade la propiedadsuperficiariay del suelo(aunqueestonosparecemásdificil en la

modalidadurbanísticasiguiendoel criterio del legislador).

Todos estos contratos-posibles al amparode la autonomíade la voluntad, y, par

consiguiente,posiblesen el ámbitocivil- surgiríantrasla finalizaciónde] derechodesuper-

ficie, y aunqueno afectanal estudiode la institución, sí resuelvenposiblessituaciones

sociales,y en mayor medida,en relacióncon la Administración,cuyo fin es la creación

del derechode superficie “con destinoa la construcciónde viviendaso a otros usosde

interéssocial”.
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De este modo, entiendo que, es posible que las partes pacten, en ambas modalida-

des, la conversión del superficiario en arrendatario, tras la finalización del plazo de

duracióndel derechoy la reversiónal dueñodel suelo de la propiedadsuperficiaria.93La

razónde la admisiónde estesupuestoestribaen que la mismaconversiónde superficiario

(propietario temporal de la construcción)en arrendatario(titular de una relación obli-

gatoria),significaquela reversiónya seha producido,y por consiguiente,e] superficiario

ha dejadode ser el propietariotemporalde la construcciónsuperficiaria.

En conclusión, tras la extinción del derechode superficie, y siguiendo las;

disposicionesde carácter imperativo formuladaspor la ley urbanísticau obligatorias

pactadaspor los particulares,la propiedadsuperficiariarevierteal propietariodel suelo

(puesaunquesehubierapactadoprórrogao un nuevoderechode superficie,al fin siempre

la construcciónserápropiedaddel concedentedel derecho).

~ Por ejemplo, en el PLAN 18.0%: “. . . el Ayuntamiento podrá autorizar al
superficiarioa permaneceren la ocupación,bajo el régimende arrendamientoo similar,
siempreque tal situaciónseacoherenteconla finalidad de estaactuaciónmunicipal.”
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III.- ONEROSIDAD O GRATUIDAD EN EL DERECHO DE SUPERFICIE

1.- Introducción

La doctrina, no sólo españolasino tambiénextranjera,entiendequeel derechode

superficie puede constituirsea título oneroso(venta, permuta..),o, a título gratuito

(donación, legado). Se ha venido considerandola onerosidadcomo un derecho del

concedente,denominado“derechoa la contraprestación”.~ Su origen se encuentraen la

tradición histórica,al habernacidounido al contratode arrendamiento,dondela principal

obligacióndel arrendatario,y, por consiguiente,derechodel arrendador,es la obtención

de la rentaa cambio del gocede la cosa arrendada,y al censoenfiteútico,dondeuna

obligacióndel titular del censoera la depagarel canon.

El derechoala contraprestaciónpodíay puedepactarsede multiplesformas,perodebemos

señalarqueaunqueconsistegeneralmenteen el pago de un precio (sumaalzadaúnica,

canonperiódico),en casode que seconstituyaa travésde permuta,regiránlas reglasde

la misma.

No obstante,hoy el canonxrn esun requisitoesencialen el derechode superficie.,

y así, lo ha puestode manifiestotanto las disposicionesurbanísticas,comola doctrina.95

Las partesquedanen libertadparapactar, o no, la contraprestación.

Porúltimohemosde exponercomola Jurisprudencia,en un primermomentoutilizó

dichorequisitoparareconducirla instituciónsuperficiariaal arrendamiento,cuandoambas

eran confundidas.96

~ RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie...Cit. Pag. 47.

“ Guilarte: El derechode superficie... Cit. Pag 265, De los Mozos: El derechode
superficie...Cit. Pag. 333.

96 Así, la STS de 3 de julio de 1941 (Rep. Aranz. 891), señala que: “la relación

jurídicaconstituida,por la quese cedióel usode un solarmedianteretribuciónperiódica-
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2.- Objeto de la contraprestación en el Derecho español. Exposición y comparación

con la situación en Derecho Comparado.

A lo largode las diferentesleyesurbanísticasquesehanocupadodel tema,seha

mantenidoesencialmenteel carácteronerosode la institución,97pero sin desconocersesu

constituciónde fbrma gratuita,aunqueestano seexpresabalegalmente(puespodíainfe-

rirse a sensucontrariode la letra del artículo).

Así, la primitiva Ley del Suelode 1956, señalabaen el art. 158 apartado30 que:

“cuandoseconstituyereatítulo oneroso,la contraprestacióndel superficiariopodráconsis-
tir en la concesiónde unasuma alzadapor la concesióno de un canonperiódico, en la
reversióngratuitaal dueñodel suelo,llegadoel término convenido,de la propiedadde lo
edificado,o en varias de estasmodalidadesa la vez”.

Por otro lado, el art. 16-1<> del ReglamentoHipotecarioen su apanadob) señala

la obligaciónde “determinarel canono precio quehayade satisfacerel superficiario,si
el derechoseconstituyerea título oneroso,pudiéndoseestipularla reversióndel todo o
partede lo edificadoa favor del dueñodel sueloal expirar el plazo convenido”.

El canonperiódico al quese hacereferencia,debemossuponerque es un canon

dinerario, y así se constituyegeneralmente,salvo que expresamentesedispongaotrace-

sa.98 El importe del canon deberádeterminarseexpresamenteen el título constitutiva’,

solarium- con permisode edificación, se aprecia sin duda alguna que se trata de un
arrendamientoen el quese ha injertado un derechodesuperficie,consoldadurataníntima
en un sólonexoqueseríainutil pretenderquesemantuvierasusustanciajurídicaseparando
los elementoscomponentesde naturalezageneralmentepersonalpor lo que se refiere al
arriendo,y a la vez de naturalezareal, propia del derechode superficie..

~‘ Con carácterprevio a la determinacióndel contenidode la prestaciónse establece
en la Ley del Sueloun límite mínimoparael casoen que la superficieseconstituyesepor
una entidad pública a título oneroso. En sta hipótesis el valor mínimo de la contrapresta-
ción del superficiarioseráequivalente“al valor urbanísticodel aprovechamientoreal” que
correspondaal bien dadoen superficie,tal y comoprevieneel art. 284-1 LS (con carácter
de normasubsidiariaa la de las ComunidadesAutónomas).Prats Albentosa:Derechos
realesy DerechoInmobiliario registral... Cit. Pag. 599 y 600.

98 FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos...Cit. Pag.385) afirmaque

“no haydificultaden admitir queestecanonpuedaseren dineroo en frutos,por aplicación
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haciéndosereferenciaa la cantidad a liquidar, por partedel superficiario, durante la

existenciadel derecho,asícomo, la forma y los plazosdel pagodel canon.99Igualmente,

puedepactarseun aumentoprogresivodel mismo,e inclusopactarunaclaúsulade estabi-

lización.’00 De esta forma no se llegaría a planteare] problemacontenidode la STS de

6 de octubrede 1987.101

del artículo 1.613 del Código Civil. Debiendoentendersepor frutos los que se puedan
ocasionarcon motivo de la construcciónrealizada”.

99Porejemplo: “CANON DEL DERECHODE SUPERFICIE.La contraprestaciónpor
la cesióndel derechode superficiesobre las parcelasobjeto de estaconvocatoriaseráde
nuevemil (9.000)pesetaspor cadametro cuadradode superficiede la parcela.

FORMA DE SATISFACEREL CANON. El superficiariopodrásatisfacerel canon
de cualquierade las formassiguientes:
a).- Pagoal contado.
b).- Pagodiferido.

En todo casoen el momentode la firma del contratoprivadode cesióndel derecho
de superficieseentregarácomomínimo el 25% del canon,mediantechequebancario.

En casode pagodiferido de la cantidadaplazada,que no superaráel 75% del total
del canon,serásatisfechaen un máximo de dos añosdesdela fir ma del contrato.
Incluirá el principal y los interesescorrespondientesa una tasa del 14% anual y se
instrumentarámedianteefectoscomercialesaceptadosy avaladospor entidadbancaria.”

ARPEGIO (Measde PromociónEmpresarial.S.A.)
Cesióndel derechode superficiesobreparcelasdel areade producciónde la “Ciudad de
la Imagen” destinadasa la implantaciónde la industriaaudiovisual.

100 RocaSastre:Ensayosobre el derechode superficie...Cit. Pag. 47 y 48.

101 STSde6deoctubrede 1987(Rep.Aranz. 6720).Supuestoen el quetrashaberse
pactadola prórrogade un derechode superficieentreun particularafavor deuna Sociedad
que construyóun complejo hoteleroy fundamentándose“en el aumentode valor de las
edificacionesy la diferenciaentrelos cánonespercibidosy lo querealmentepodríahaber
obtenidocomorentaarrendaticiapor alquilerde temporadade verano”. Sepretendíaque
“el principio de equidado aplicaciónde la claúsularebus sic stantibuscomoigualmente
cualquierfórmulacorrectorade la simplistaaplicaciónde la reglapactasuntservanda,en
atencióna la desorbitantedesproporciónde las prestacionesrecíprocasde las panesde
acuerdocon lo convenido,por el advenimientode circunstanciaseconómicas en el
transcursodel tiempo quehacenirritante el cumplimientodel contrato”.

El T.S. señalaqueen basea queel aumentode valor del inmuebleesproductode
la plusvalía, quedichoaumentoeracircunstanciaprevisibleparaambaspartescontratantes
y queel derechode superficie “por sucarácterde derechoreal, estásometidoaun estatuto
cuyarigidez no eneMaconlas doctrinaspropugnadaspor la recurrenteque sonpropiasde
las relacionesnegocialesdeíndolepersonaldentrodelcampode derechode obligaciones”.
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Sin embargo,la nuevaredacciónde la Ley de 1976cambióestepárrafo30 del art

158, pasandoademása ser el art. l72~3o. Las modificaciones,objetode largassesiones

en la Comisión,102finalizaron con el siguientetexto:

“cuando se constituyerea título oneroso,la contraprestacióndel superficiario podrá
consistir en el pagode unasumaalzadapor la concesióno de un canonperiódico,it.h
adjudicaciónen viviendaso localeso en derechosde arrendamientode unasu otraso en
varias de estasmodalidadesa la vez...”

En la actualidad,es recogidoel contenidode dichoprecepto,sin variaciónalguna,

en el art. 288~30de la Ley del Suelo de 1992.

Por lo que respectaal Derechoforal de Navarra, hay quepuntualizarqueno se

señalanadareferenteal pagode canonalguno. Lo quede algunamaneraconfirma la tesis

a favor de la consideracióndel canon, no como un requisito esencialde la institución

jurídica queestamosestudiando,sino como un pacto que puedenestablecer,o no, las

partes.

La situaciónen el DerechoComparado,no esuniforme,y, varíasegúnla diferente

concepciónde la institución.

En el derechoitaliano, no hay ningún preceptoquepreveala obligaciónde pago

de canonalguno. En caso de que las partespactenexpresamentetal obligación, deberá

En conclusión,trasestosrazonamientos,el T.S. no estimael recurso.

¡02 El texto llevadoa la Comisiónpara su estudio,haciareferenciaal hablarde las

formasde pagoo de la contraprestacióna título oneroso,que “podrá consistiren el pago
de unasumaalzadao en el pagode viviendaso locales”. El Sr Marco Tabarindicó que
deberíadecirse“en entregade viviendaso localeso en constitucióndederechosarrendati-
cios”.
El Sr. MartinezEmperadordela Ponencia,traslas alusionesdel Sr. MarcoTabar,señala
la correcciónde la alegacióny que habríaque variar este concepto,diciendo “podrá
consisitiren el pago de una sumaalzadapor la concesión,o de un canon periódico, o
entregade viviendas, locales o derechosde arrendamientodeunasu otros o en varias de
estasmodalidadesa la vez”. CortesEspañolas.Sesionesde Comisiones.LegislaturaX.
1971-1977.T. 18. N0 462. 25 de febrerode 1975. Pags.25 a 27.
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reglamentarseen el título constitutivo. En la concesióndel derecho de superficie ad

aedificandum,el canon puedeconsistir en el pago de una suma global o en un canon

periódico. Así mismo, Salis señalaque no surgeproblemaalguno con la hipótesisde la

enajenaciónde la construcciónya existente,puesen tal casoel pagono es otra cosaque

el precio de unatransferencianormal de la propiedad.’03

Una cuestiónimportantea destacaraparecerecogidaen la Ley de 22 de octubrede 1971,

referidaala construcciónde casasde tipo económico.En suart. 35 sedisponecómodebe

preverseen el contratode concesióndel derechode superficie el canon, así como su

revisiónperiódica,y otrascircunstanciasrelativasal ~

En el derechofrancés, la existenciadel canon se estableceexpresamenteen el

supuestodel arrendamientocon facultadparaconstruir•105 Al igual que cualquierotra va-

riedadde arrendamiento,éstees un contratoa título oneroso,cuya forma de pagopuede

ser en dinero o en especie,en parte, o en su totalidad (el artículo251-5 del Codede la

constructionet de 1’habitationestablececiertonúmerode reglasaplicablesenunoo en otro

103 Salis: Superficie...Cit. Pag.951

104 Ley de 22 de octubrede 1971, Programmie coodinamentidell ‘edilizia residenziale

pubblica. Norma sobre la expropiaciónpor utilidad pública (arts. 35, 36 y 37), que
modificó la Ley número167 de 18 de abril de 1962, Dispozicionedi areefabbricabilipa
l’edilizia economicaepopolare.

Art. 35: En el acuerdodebepreverse:
a) El canonde la concesiónen igual medidaal costede adquisicióndel suelo, así

comoel costerelativo a la obra de urbanizaciónsi ya se ha realizado.
b) El canonde la obra de la obra deurbanizaciónarealizara cargodel Municipio

o del Consorcio,cuandoesaobra seaerigida a cargoy expensasdel concesionario...
e) lns criteriosparala determinacióny la revisiónperiódicade los cánones,así

comola determinacióndel preciode cesiónde la viviendacuandoéstaseaconsentida.
g) Los criterios para la determinaciónde la retribución en caso de la renovación

de la concesión,cuyaduraciónno puedesersuperiora aquellaprevistaen el acto origina-
no...

lOS Sin olvidar en ningún momento que sí se constituye a través del contratode

compraventa,siempreesa título oneroso.
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caso).

En el ordenamientoportugués,la Ley de 6 dejunio de 1948disponecomoun deber

del superficiario,el pagode un precioúnicoo de unapensiónanual en dinero, tal y como

sehubieraestablecidoinicialmente.’06

También el Codigo Civil portugués,dentro de la regulaciónminuciosarealizadaen el

Capftulo III de los derechosy obligacionesrelativosal superficiarioy al propietariodel

suelo, mencionala obligaciónde pagarel canonpor el superficiario. Así, los artículos

1530y 1531, inician dicho Capítulocondisposicionesreferentesa la cuantíadel canony

107

a la forma de pagodel mismo.
Igualmente,la Ley del Sueloseñalaque el derechode superficiepuedesercedido

contra el pagode unacuantíadeterminadao en prestacionesperiódicas.(art. 21-10)• 108

En el casoen que el precio se pagueen prestacionesperiódicas,el mismoserárevisado,

salvoestipulaciónen contrario,siempreque severifiquenalteracionesen las condiciones

de aprovechamientodel terreno,por modificacionesen lasnormasreglamentariasdel plano

de ocupacióndel suelo. (art. 2í-2~).’~

“~ Ley 2030de 6 de junio de 1948:
Art. 23~lo e): “O pagamentode um pregoúnicode umapensaoanual,emdinheiro,

comofor inicialmenteestabelecido.”

107 Arts. 1530 y 1531 del Codigo civil portugués.
El art. 1530 señalaque en el acto de constitución del derechode superficie podrán
acordarsela fonnade pago,pudiendoel superficiariopagarde unasolavez, o anualmente.
El pagosiemprese realizaráen dinero.
Por su parteel art. 1531 establecela forma de pago. asídisponeque en casode mora o
incumplimiento,el propietariodel suelotienederechoa exigir el triple del canon.

~ Art. 2l~lo Lei dos Solos:

“O direito de superficie pode ser cedido contra o pagamentode uma quantia
determinadaou de prestagoesperiódicas”.

109 Art. 2l~2o Lei dos Solos:
“No casoem que o pre~ofor pagoem presqoesperiódicas,seráo mesmorevisto,
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A. - Constitucióna título oneroso

Mientras queno tienesentidola existenciade limite sobreaquelloen lo que puede

consistirla contraprestación,respectoa la modalidadurbanacomún, si tiene importancia

en relacióncon la modalidadurbanística.

Del artículo 288-3 de la Ley del Suelosededuceque la contraprestaciónpodrámateriali-

zarseen algunade las siguientesmodalidades:

-el pagode una sumaalzada.

-el pagode un canon periódico.

-la adjudicaciónde viviendaso de locales.

-la adjudicaciónde derechosde arrendamientode viviendaso de locales

-o, variasde estasmodalidadesa la vez.

Lasdosprimerasmodalidadesno presentanningúnproblema. Lo únicodigno de

resaltar,y siguiendoa Prats Albentosa,”0es que las sumasobtenidaspor los Ayunta-

mientospor la concesiónen superficiede bienesintegrantesdel PatrimonioMunicipal del

Suelo,pertenecena éstey deberándestinarsea la conservacióny ampliacióndel mismo

(arts. 276.2 y 277.1 de la Ley del Suelo).

La Ley del Suelode 1976 introdujo,tambiéncomonovedad,otrasmodalidadesde

constitucióndelderechode superficieatítulo oneroso.Estasserecogíanen la últimaparte

del art. l72~3odondese hacíareferenciaa “... la adjudicaciónen viviendaso localeso en

derechosde arrendamientode unasu otraso en varias de estasmodalidadesa la vez..”

Esto significaba que la fijación del precio podía considerarseen términos muy

salvo estipulaQaoem contrário, sempre que se verifique alteragao das condiqoes de
aproveitamentodo terreno, por modificaQao das normas regulamentaresdo plano de
ocupagaodo solo”.

110 PratsAlbentosa:Derechosrelesy DerechoInmobiliario Registral...Cit. Pag.600.
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amplios. Por ejemplo, la aportacióndel sueloen conceptode derechode superficie, sin

contraprestacióneconómica,a cambiode quese entreguensuperficiesya edificadassobre

ellas (pisos o locales),de las que puedadisponerel concedentelibremente;o por ejemplo

la creaciónde derechosarrendaticios..2”

O también,como señalaLaso Martinez,”2 “es posibleque sepactela conmuta-

ción voluntariadel precio o canon mediantela capitalizaciónen un derechodefmitivo a

favor del concedente”-

En la nuevaLey del Suelode 26 dejunio de 1992, estamodalidadno ha variado,

y seencuentrarecogidaen el art. 288~3o, incluso con los mismostérminosya señalados

anteriormente.En relaciónconla adjudicaciónde viviendaso detocalessepuedenplantear

distintascuestiones.

En primer lugar,entendemosque deltexto seinfiere queel superficiarioentregaráenpleno

dominio a la AdministraciónMunicipal viviendaso locales, que entrarána formarparte

del Patrimoniomunicipal del Suelo.

PratsAlbentosaseñalala posibilidaddequetalesviviendaso localesseanpropiedad

del superficiariocon anterioridada la concesiónde] derechode superficie,pero también

puede ser que los bienes que se adjudiquena la entidadpública sean algunosde los

resultantesdel procedimientoedificatoriode la propia concesión,“constituyendoésteun

~ Modalidadestodasellas recogidasdel derechofrancés,en concretodel pago en

especiesdel arrendamientoparaconstruir, comoveremosa continuación.

¡12 Laso Martinez (El derecho de superficie en el ámbito urbanístico.Ponenciasy

Comunicacionespresentadasal VI CongresoInternacionalde Derecho lnmmobiliario
Registral.Ed. Colegiode Registradoresde la Propiedady Mercantilesde España.Madrid.
1985. Pag. 358) señalaque estesupuestoes igual “a la legítimadel cónyugeviudo, que
el Código Civil permitela conmutacióndel derechode percibir unosbienesen usufructo
a quese le entreguencomoun capital definitivo”.
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mecanismosemejantea la denominadapermutade solarpor

Mayoresproblemasse planteanen relación con la adjudicaciónde derechosde

arrendamientode viviendaso de locales. De la literalidad del preceptoparecededucirse

quela contraprestaciónconsisteen la adjudicacióndel superficiarioa la Administraciónde

derechosdearrendamientosobreviviendaso locales.Sinembargo,la cuestiónadeterminar

radicaen si en realidadlo que el legisladorquiso fue sugerirun pacto obligacional,o, si

pretendió admitir como contraprestaciónla cesión del superficiariode su posición de

arrendatarioen contratode arrendamientosvigentes.”4

E.- Cuestionesrelacionadasconla contraprestación.

a.- Naturalezade la obli~acionde na~arel canon

.

En cuantoal cobro de estaprestación,la doctrinase hapreguntadosi en realidad

113 PratAlbentosa:Derechosrealesy derechoinmobiliario registral...Cit. Pag. 600.

Tambiénseñalaqueen su opinión la opción quemayoresbeneficiosreportaa la entidad
pública es la primera, ya que permite el incrementode los bienespatrimonialesde la
entidado del PatrimonioMunicipal del Suelo,lo queresultamásacordeconla intención
del legislador. De maneraque al finalizar el derecho de superficie, le revertirá la
edificación superficiaria, sin necesidadde indemnización alguna al superficiario,
incrementoal que habrá de sumarseel ya producido en el momento del pago de la
contraprestaciónconsistenteen la adjudicaciónde viviendaso de localesde propiedaddel
superficiario.

114 A juicio de PratAlbentosa,ambasopcionesplanteanproblemasde tipo diverso.

Y ello porque “el pactoporel cual seconcedael derechode arrendara la entidadpública,
unicanientetendráefectosobligacionales,constituyéndosesobrela basede unaprohibición
convencionaldenodisponer(obligaciónnegativa)impuestaal propietario/superficiario,que
en modoalguno le priva de capacidadparadaren arrendamiento.En consecuenciapodrá,
quebrandoel pacto,cederválidamentea un tercero el bien en arrendamiento,sin que el
contrato celebradopueda verseatacadopor la Administración, a quien unicamentele
quedaríala via de] resarcimientopor el incumplimiento.”
Continúaseñalandoque “más factibleresultala cesióna la personapública del créditoque
ostentael superficiariocontrael arrendatariode algunode sus bienes,cesióndel crédito
queestarásometidaa las reglasdel Código Civil y que exigirá al menosla comunicación
al arrendatarioa fin de queesterealice el pagoal nuevoacreedor”.El inconvenientede
estaposibilidadtropiezacon la temporalidadde la relaciónarrendaticiaque determinaría
el uso muy restringidode estetipo de contraprestaciónen la práctica.
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estaobligacióndel superficiarioatribuyeal concedenteun derechode créditoquepueda

garantizarsea travésde unahipoteca.

Roca,”5 partede que “el canonperiódico sóloatribuyeal dominussoIl un derecho

personalo de crédito, sin queimplique unacargareal propiade la pensiónde los censos,

ni menosobligaciónob rem”. Por otro lado, señalaque el art. 16 del R. H. disponela

necesidadde inscripción, en el título públicode constitucióndel derechode superficie,de

las garantíasde trascendenciareal con queseasegureel cumplimientode los pactosdel

contrato.

Continúahaciendohincapieenque “la únicaforma de garantizarel pagodel canon

seráa travésde hipotecao prenda,de forma quesi el superficiarioquedainsolventepor

enajenarsu derecho,sin que el adquirenteasumael débito del canon,el dominussólo

podráperseguirparael cobroal primer superficiario,sin queel nuevosuperficiarioquede

obligadoal pagoa pesarde ser él quienhayaprocedidoa edificar, y serpor consiguiente

el primerpropietariode ella.”

De los Mozos,116destacasu naturalezade obligaciónpersonalque no setransfor-

ma con la inscripción de la garantía(hipoteca), sino queunicamentedicha obligación

adquiereeficaciareal, eficaciaquedenominaindirecta“en virtud de la accesoriedadde la

hipoteca”, diferenciándoseasíde las obligacionesreales.

Entiendoque estamosante unaobligaciónque cuandosepacte forma partedel

contenidointegrantedel derechode superficie,caracterizándole.

En caso de quelas partesno hayanpactadoningunagarantíaespecialparahacerfrenteal

incumplimientodel pacto sobreel pago del canon, la transmisiónde estaobligaciónse

~ RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie... Cit. Pag. 47 y 48.

¡16 De los Mozos: El derechode superficie..Cit. Pag. 333.
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regirá por las normasgenerales,requiriéndoseel consentimientodel dominussoli.

b.- Transmisibilidadde la obli2acionde na~arel canon

.

En relacióncon la naturalezade la obligaciónde pagarel canon,seha planteado

si seconsideracomo unaobligaciónquedebetransmitirseautomáticamentea todos los

sucesoresa título particular, por entenderseconectadala obligación al derecho de

superficie,o, sólole afectaal titular primitivo, por seruna obligaciónde carácterpersonal.

En la doctrina italiana,117 también se ha discutido el tema. Parte de la doctri-

na,”8 sigue la tesis de la obligaciónpersonal,en cuantoque la obligaciónpropter rem

presuponela existenciade unaprecisadisposiciónlegislativa.

Pugliese,”9al contrario, señalaque tal solución no essatisfactoria,ya que debetenerse

en cuentaque la obligacióndepagarel canon,en cuantoqueresultade un título inscrito,

constituyeun límite del derechode superficie,y queno es concebibleque el adquirente

obtengael derechocon un contenidomásamplio y más libre que el transferentedel que

trae causa.Igualmenteseñalaquecuandounaobligaciónsirve paradelimitarel contenido

de un derechoreal sobrecosaajenarespectoa la propiedadde la cosao respectode otro

derechoreal, esobvioque vincula atodos los sucesivosadquirentesatítulo derivativo,sin

quevengacon ello a desmentirsela tipicidadde la obligaciónpropterrem.

En nuestroderecho,la doctrinatambiénha tratadoel tema,llegandoala conclusión

“7Cendon:Superficie...Cit. Pag.265; Pugliese:Superficie...Cit. Pag.606; Quaranta

y Preden:Superficie...Cit. Pag. 39.

liS Balbi: II diritto di superficie... Cit. Pag. 132 y Salis: Superficie...Cit. Pag 952.

1>9 Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 604.

Cendon(Superficie...Cit. Pag267) siguela tesismantenidapor Pugliese,esdecirla que
sustentaque la obligación de pagarel canon se tranfiere a los sucesivosadquirentes,
señalandoque “esla másconvincente,y quea su vez dichoargumentoesextensiblea otra.s
obligacionesestablecidasen el título, puesesto concurrea formarpartedirectamentedel
objeto del derecho.”
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de queen ambasmodalidadesde derechode superficie,no hay dudade que talesobliga-

cionesformanparteintegrantedel contenidodel derechoreal, aunqueen su detallepuedan

las partesprecisarloscomocreanconveniente,’20desplegandosusefectosfrentea terceros

a travésdel aseguramientode la obligaciónde pago.

Ademásen el derechode superficieurbanístico,siendosuinscripciónconstitutiva.,

pasala obligacióndel superficiarioa formar partede] derecho,de maneraque despliega

susefectosfrente al terceroadquirente.

c.- Faltade na2ode los cánonesvencidos.Efectos

.

A continuacióncabecuestionarsesi esposiblequela falta depagopuedaproducir

la resolucióndel contratoqueoriginael derechode superficie.

FuentesLojo consideraaplicableel art. 1124C.C., detal forma que, en el supuestode que

unaparteno cumplalo pactado,seposibilita inmediatamenteala otraa optar,o por exigir

su cumplimiento,o por reclamarla resolucióndel contrato.’2’

Sin embargoRoca,1~ mantiene la analogía de! derecho de superficie con el

contratode rentavitalicia dondeno cabela opción del art. 1124. Y ello porque ‘en este

contratounapartetransfierea la otra un capitalen bienesmuebleso inmuebles,y la otra

constituyeunarentavitalicia, de suertequecon estaconstituciónha cumplido su presta-

ción; el impago de algunao algunasrentaso pensionesatribuyeunoscréditossingulares,

pero sin afectara la subsistenciadel contrato, en sí mismo considerado.Lo mismo es

120 Guilarte (El derechode superficie...Cit. Pags.267 y 268); RocaSastre(Ensayo

sobreel derechode superficie...Cit. Pag48) y FuentesLojo (Sumade la propiedadpor
apartamentos...Cit. Pag. 385)señalanla posibilidadde establecergarantúsde trascenden-
cia realparaasegurarel cumplimientode los pactosdel contrato, comola hipotecay ~a
prenda.

121 FuentesLojo: Sumade la propiedadpor apartamentos...Cit. Pag387.

122 RocaSastre:Ensayosbreel Derechode superficie...Cit. Pag. 49.
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aplicableal derechode superficie,dondeel dominussoli concedeun derechode superficie

a cambiode unaconstituciónde renta,pensióno canonperiódico.”

A mi juicio, el canon no esun requisito esencial,institucional o integrantedel

derechode superficie, ejemplode ello es quea vecesse pactasu constituciónde forma

gratuita.Sinembargo,unavez quesehapactado,formaparteintegrantedel contenidodel

contratoy constituyeunaobligaciónparael superficiario,y un derechoparael concedente.

De estamaneraesposiblela opción del art. 1124 del C.C. si asísepacta.

La cuestiónseha atajadoen la práctica, por los ejemplosquehemosestudiado

directamente,atravésde la utilizacióndeunacondiciónresolutoria,dondeseestableceque

en casode impagode p]azo, el cedentepodráoptarpor exigir el cumplimientodel contrato

o la extinción del mismo.’23

123 Porejemplo: “CONDICIONES RESOLUTORIAS.Tendránel carácterdecondición
resolutoriaexpresade la presentecesiónde Derechode Superficie,conformeal artículo
1124 del Código Civil, lascausassiguientes:
a) La falta de pago,por el SUPERFICIARIOdel canono cualquierade susplazos;o de
otrascantidadescuyo abonoles corresponda.No procederáen casode letrasde cambioo
pagarésavaladospor entidadBancaria.

El CEDENTE podráoptar entreexigir el pago de la totalidaddel canonaplazado
que restepor abonar, la subsanaciónde defectoso incumplimientos,o bien ejecutarla
condiciónresolutoriaconextincióndelDerechode Superficie,paralo cualbastaráconuna
notificaciónnotarial hechaal SUPERFICIARJO,siendoa cargodeéstelos gastosqueello
origine.” ARPEGIO. (Meas de ProducciónEmpresarial.S.A.) Cesión del derechode
Superficieparala creaciónde “la ciudad de la imagen”.

PLAN 18.000(Ofertade SueloMunicipal parala promociónde V.P.O. 1989-199!.
Ayuntamientode Madrid)
Igualmenteseestableceque“el incumplimientode cualquieradelas obligacionesprevistas
en estepliego de condiciones,traeríaconsigola extinción del derechode superficiey la
resoluciónde la venta, siempreque previamentesehubierarequeridoal afectadoparasu
realizacióny hubieretranscurridoel plazo fijado al efectosin cumplimiento”.

“En consecuenciaseproducidala consolidaciónanticipadadelapropiedaddel suelo
y la superficiariao la resoluciónde la ventaa favor del Excmo. Ayuntamientode Madrid,
quiensesubrogaríaen las cargashipotecariasque hubierensido impuestas-parafinanciar
las construcciones-sobrela propiedadsuperficiaria,hastatanto seprocediesea unanueva
adjudicación.En el mismo acto, el Excmo. Ayuntamiento de Madrid haría suyo lo
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C. - Reversióngratuitade la propiedadsuperficiaria.

Otra modalidadde contraprestación,quesurgíade la aplicaciónde la Ley del Suelo

de 1956 y del ReglamentoHipotecario, era la llamadareversióngratuitade la propiedad

de lo edificadopor el superficiario. Dicha modalidadconsistíaen la exoneraciónparael

dominussoli de su obligaciónde indemnizaral superficiariopor la edificaciónrealizada

tras la extinción del derechode superficie.

Así, se establecíaen el art. l6l~2O de la primitiva Ley del Suelo el “deber de

satisfaceral superficiariouna indemnizaciónequivalenteal valor de la construcciónsegún

el estadode la mismaen el momentode la transmisión”.

Hoy no tienerazóndeexistir estaantiguaforma de “ausenciadecontraprestación”,

pueshadesaparecidola obligaciónde indemnizaral superficiario,en el campourbanístico,

pero puedepactarseen la modalidadurbanacomún.

D.- Formade la contraprestaciónen DerechoComparado

El estudiode la contraprestaciónresultainteresanteen el Derechofrancés,puesse

establecendiversasmodalidadesen cuantoal pago del canon (art. 251-5 Code de la

constructionet de l’habitation).

-Pa2oestipuladoen especies-

El art. 25 1-5 párrafo ]O del Codede la constructionet de l’habitation, señalaque

“el precio del arrendamientopuede consistir, en todo o en parte, en la entrega al

arrendador,en las fechas y condiciones convenidas,de inmuebles o fracciones de

edificado, sin contraprestaciónalguna.”

124 Estudiaremosestacuestiónen el último apanadodeestecapítulo,cuandohablemos

de la constitucióndel derechode superficiea título £ratuito

.
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inmuebleso de títulos queconcedanen propiedado en gocetalesinmuebles”~

Así, se da paso al supuestoen que el constructoredifica las construcciones

proyectadas,ya seapor el mismo o, por unasociedadde construccióny venta, y de otra

parte, al supuestoen que el constructorpuededirigir la operaciónconstituyendouna

sociedadcooperativade construcción.

SeñalaSaint-Alary,1~que el legisladorha pensado,en el caso de los inmuebles

o fraccionesde inmuebles,que la entregade éstos al arrendador,secomprenderádentro

del programade la construcción.De modo que, laspartespuedenconvenirque el precio

del arrendamientoconsistaen la entregade otros localespertenecientesal inquilino, o, de

los títulos de unasociedadde atribución,llevadosa caboen otra operaciónrealizadapor

ésteúltimo.

En el citado articulo, hemoshecho referenciaa “las fechas y dentro de las

condicionesconvenidas”.A mi juicio el plural utilizado no hay quetomarlo literalmente.

Y ello porque ciertas entregaspodrán ser convenidassucesivamente,pero podrán

igualmenteestipularsede otra forma. De maneraque, si por ejemplo, los inmuebleso

fraccionesde inmueblesquesevanaentregaral arrendadorestáncomprendidosdentrode

las construccionesedificadassobre su terreno, el contratopodráprever que la entrega

tendrálugar en bloque, cuandose finalice el edificio.

La libertad queotorga la ley se manifiestatambiénsobre otro punto, al enunciar

que, todo o partedel preciopodráser en dinero. Entiendoque estohaceposibleque sea

125 Art. 251-5 párrafo l~. C. constr. et hab.
“Le prix du bail peutcosister,en tout ou partie,dansla remiseau bailleur, á des

dateset dansdes conditionsconvenues,d’immeublesou de fractionsd’immueblesou de
titres donnantvocationá la propriétéou ‘a la jouissancede tels immeubles”

126 Saint-Alary: Bail ‘a constructión...Cit. Pag. 4.
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pagado,de una parte,en dinero, y de otra, en especie,por ejemplo, en dinero hastala

finalización de las construcciones,y a continuación,en especie.

- Pa¡~o estipulado en dinero

.

Enestecasola preocupaciónmayordel legislador,justificadopor la largaduración

del arrendamiento,es instituir un sistemade índicesde preciosfavorablesal arrendador.

Así el art. 251-5 párrafo20 Codede la constructionet de l’habitation señalaque

“si se estipulauna rentaperiódicapagaderaen dinero, estarentaestaráafectadapor un

coeficiente revisablepor periodostrienales contadosa partir de la finalización de los

trabajos(de construcción).No obstante,la primerarevisióntendrá lugara mástardar,a

la expiraciónde los seisprimerosañosdel arrendamiento”~127

Entendemos,a la vista del texto legal, queno hay dudaque el indice de renta

periódica,no esunanormaimperativa,por lo que las partespuedenestipularqueel precio

del arrendamientosea pagaderode una sola vez en el momento convenido.’28 La

variacióndel coeficientede la revisiónfijada por estepárrafo20, esproporcionalal valor

catastralde los inmuebles.(párrafo30)329

¡27 Art. 251-5 párrafo20. C. constr. et hab:

“S’il est stipulé un loyer périodiquepayableen esp’eces,ce loyer estaffectéd’un
coefficientrévisableparpériodestriennalescomptées‘a partir de 1’ achévementdestravaux.
Toutefois, lapremi&e révisionalieu au plus tard d’es l’expiration dessix premi~resannées
du bail”.

128 Saint-Alary(Bail A construction.Cit. Pag)afirmaque la rentaseobtienecalculando

el valor medio del metro cuadradoobtenidode dividir la rentabrutaglobalpor la super-
ficie util de los locales,o las rentasarrendaticiasde las instalacionesquesehayanobtenido
duranteel añocivil señaladoen el artículo.
Si estoslocales no estuviesenfinalizadosdurantedichoperiodo,cualquierocupaciondel
mismo que dé lugar a la percepciónde rentasarrendaticias,seráel índicede costede la
construcciónque es el precioparala basedel cálculo del coeficientede variación

¡29 Art. 251-5 párrafo 30 C. Cosntr.et hab.:
“La variationdu coefficientestproportionelle‘a celledu revenubrutdesimmeubles.

Le revenupris pourbasede la variationdu coeff¡cientestcelui de la premi&e annéecivile
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En casode pérdidade los edificios, el juego del coeficientese suspende:la renta

semantienehastala reconstruccióneventualde los edificios destruidos•130 El sistemade

índices, tiene un caráctersupletoriode la voluntadde las partes,las cualespuedenelegir

otro sistema,comopuedeser,por ejemplo, el aumentode la rentaanualen vezde trienal.

En el derechoportugués,y en concretoen el Código Civil, se establecela forma

de pago, en el mismo acto de constitucióndel derecho.Estapuedeconsistiren unaúnica

prestación,o en el pagoanual, tantosi seha constituidoel derechode superficiede forma

temporalo perpetua.El canonconsistirásiempreen dinero.131

En caso de mora o incumplimiento del pago por parte del superficiario, el

propietariodel suelo tendráderechoa exigir el triple del canonpactado.132

En el mismo sentidose encuentrantanto la Lei dos Solos, que en su art. 21,

establecela concesióndelderechode superficiecontrael pagode unacuantiadeterminada,

o de prestacionesperiódicas,las cualesdeberánser revisadas;comola Lei Portariaque

qui suit cellede l’ach~vementdes travaux”.

¡30 Art. 25l-5~ último párrafoC. constr. et hab.
“En casde pertedes bátiments,le loyer est maintenuau taux qu’il avait atteint Sa

la datede celle pertejusqu”a reconstruction¿ventuelledesbátimentdétruits.”
131 Art. 1530. Código Civil portugués:

“Preqo: 1.- No actodeconstituñaodo dereitodesuperficie,podeconvencionar-se,
a título de preqo,que o supreficiáriopagueuma únicapresta4aoou paguecertapresta§ao
anual,per~tuaou temporária.

2.- 0 pagamentotemporário de uma presta~aoanual é compatível com a
constituiqaoperpétuado direito de superficie.

3.- As presta§oessaosempreem dinheiro”.

132 Art 1531. Codigocivil portugues:
“PagamentodasprestaQoesanuais.1.- Ao pagamentodaspresta§oesanuaiséapliável

o dispostonos artigos 15050 e 15060, com as necessáriasadaptaQoes.
2.- Havendomora no cumprimento,o propietáriodo solo tem o direito de exigir

o triplo dasprestacoesem dívida.”
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regulala concesióndel derechode superficieparala creaciónde polígonos ~t2¡3

E.- Constitucióna titulo gratuito

La Ley del Suelode 1976, introdujo expresamentecomonovedad, la constitución

del derechode superficiede forma gratuita,cuandoel concedentefuera el Estadou otras

personas públicas.’34

Así, en su art. l72-I~ seestablecíaque:

“la adjudicacióndirectadelEstadoy demáspersonaspúblicas,podráhacersegratuitamente
o porprecioinferioral coste,siemprequelos terrenosseandestinadosalos fines previstos
en los art. 166 y 169”.

Del sentidodel texto seinfiere que se tratade casosexcepcionales.Evidentemente

estagratuidadestápensadaconcretamenteparalas EntidadesPúblicasquepuedendesa-

rrollar una gran labor social medianteconcesionesde terrenospara la edificación.‘~

La actualregulaciónde la Ley del Suelo,de26 dejunio de 1992, recogeel mismo

espírituquela ley anterior,aunqueha variadosu expresión.Así el art. 288-la señalaque:

~ Lei Portarian0 954/81 de 6 de Noviembre.
Art. 7: 10 “En los derechosde superficiepuedenpactarsepreciosglobales,anuales

y mensuales.
20 Lospreciosanualesy mensualespodránestipularsecuandoel plazo fuerade20

años,en esecasopodrá ser objeto de actualizaciónde 5 en 5 años...
30 El pagodel preciose efectuaráal inicio de los periodos.

Por otro lado, el art. 9 señala“que habiéndoprórrogas,los nuevospreciosseránfijados
de acuerdocon el preciobaseen vigor al inicio de la prórroga”.

‘~ No hay que olvidar que desdeel inicio de este capitulo, hemospartido de La
posibilidadde constitucióndel derechode superficiede forma gratuita,cuandose realiza
entreparticulares,veaseel supuestode que el título por el queseconstituyees un legado
o una donación.

Sin embargo,ni la Ley del Suelode 1956, ni el ReglamentoHipotecarioseñalaban
estaposibilidad,aunquepareciaquese admitía “entre lineas”. Así la Ley del Suelohacia
referenciaa que “cuandoseconstituyerea título oneroso...“, lo cual hacepensarque se
podíaconstituiratítulo gratuito. En el mismosentidoseencuentrael Reglamentocuando
dispone .... . si el derechode superficieseconstituyerea titulo oneroso...”

~ Artículos que regulanla cesiónde terrenospúblicos.
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“el procedimientodeconstitucióndel derechode superficiey el carácteronerosoo gratuito
del mismo, se regiránpor lo dispuestoen el capítuloanterior(el cual hacereferenciaal
patrimoniomunicipal del sueloy a susdistintasmodalidadesde cesión)para los diversos

“ 136
supuestos

En relacióncon estepunto hay que señalarque algún autor’~ es contrario a la

existenciadelderechode superficiede caráctergratuito,señalándoquesuadmisiónsupone

“un lapsusdel legislador” ya que no esposiblepor el carácteresencialmenteonerosode

toda relaciónsuperficiana.

Se trata de unaopinión que, a mi juicio, no estáfundada,puesno esprecisamente

una característicadel derecho de superficie su onerosidad,como ya hemosseñalado.

Además,no hay más queestudiarla realidadpara observarcómo, aunqueno la mayoría,

si un númeroelevadodederechosde superficiequeseestánconstituyendoen la actualidad

por el Ayuntamientosobresuelopúblico, son a título gratuito.

GonzálezPérez,’38por otro lado, consideraque hay dos modalidadesde creación

del derechode superficiede forma gratuita:

Por un lado, quela gratuidadseaparaambaspartes.El superficiariono tendráque pagar

cantidadalgunapor la utilizacióndel suelo.Y el dueñodel suelono tendráque indemnizar

al superficiariocuandoseextingael derechode superficie.Señalaigualmente,queen este

~36 Ejemplo de constitución gratuita del derecho de superficie: “El Pleno del

Ayuntamientode Madrid en sesiónpública celebradael 30 de diciembrede 1986, aprobó
los pliegosde condicionesparala adjudicacióngratuitade la concesióndel Derechode
Superficiesobre terrenosde propiedadmunicipalen el Anillo Verdede Vicálvaro II,...
ADJUDICA directamenteel DERECHODE SUPERFICIEa favor de la Cooperativade
viviendas “Vicus Albar, SociedadCooperativa”...(Registrode la Propiedadde Madrid
Numero30. Ayuntamientode Vicálvaro. SecciónPrimera.Libro 471. Tomo 2229. Finca
23916)

‘~ Miquel Calatayud:Consideracionessobreel derechode superficieedificativoen el
ordenamientojurídico español...Cit. Pag. 614.

~ GonzálezPérez:Comentaiiosa la Ley del Suelo. 6~ ed. Civitas. Madrid. 1993.

Pag. 1521.
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casono existegratuidadparael superficiariopropiamentedicha, puestendráque entregar

gratuitamenteel edificio, construidoa susexpensas.

La otra modalidadque recogeesaquelladondela gratuidades sóloparael superficiario,

pero no parael concedenteque deberáabonarel valor de la propiedadsuperficiariaal

extinguirsela relación.

De las palabrasde GonzálezPérez, se infiere, a mi modo de ver, el supuestoen que el

superficiario no ha pagadoningún canon, ha disfrutado del dominio temporal de la

propiedadsuperficiaria,y ademásel dominussoli seobligaaindemnizarletrasla reversión

de la edificación.Creoqueesun supuestoqueraramentesevaa daren la práctica(aunque

esposible)debidoal desequilibriode las prestacionesde ambaspartes.

3.- Supresiónde la obligaciónde indemnización.

El derechodel superficiarioala indemnizaciónfueintroducidopor la primitiva Ley

del Suelode 1956.’~~ Su fundamentose encontraba,en un principio, en que la cons-

trucción representabaunaobrade mejoraparael fundo y, en tal sentido,eranecesariaIta

indemnización.

Se entendíaque incluso la indemnizacióndebíaefectuarseaún cuandoel superficiariono

hubiesecumplido con su deberde construir en el plazo y modo previstos(art. 159-10)•

Incluso tras la extinción del derechode superficie, como consecuenciade no haber

construido(enel plazoy modoprevistos),el propietariodel sueloestabaobligadoaindem-

nizar, aunquela misma no podía ser de cuantíasuperior a los dos tercios de lo que

representarela mejora.

~ Art. 161-2 Ley de] Suelode 1956:
“Cuandoseextingael derechode superficie,el dueñodel sueloadquirirála propiedadde
la edificacióny, en defectode pacto, deberásatisfaceral superficiariounaindemnización
equivalenteal valor de la construcciónsegúnel estadode la mismaen el momentode la
transmisiónt’.
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La Ley del Suelode 1976 suprimió,comoesobvio parala modalidadurbanística,

la obligacióndel concedentede indemnizaral superficiario,tras la reversióndela propie-

dad superficiaria.’~Lo que no afectóa la modalidadurbanadondelas partes, en base

al principio de la autonomíade la voluntad,puedenpactarlo contrario.

La supresiónpor la Ley urbanísticade la obligación de indemnizarda pie al

surgimientodeun derechode superficiequealgunosautoreshancalificadodehiperonero-

so, puesel superficiarioquedasujetoapagardurantela vigenciade sutitularidadun canon

periódicoo unasumaalzadapor la concesión,quedandoademásafectadopor la reversión

‘~ Estepunto fue objeto de discusiónen la Comisióntrasel informe presentadoa la
misma,dondeya desaparecíala indemnizaciónpresenteen el anteriorartículo l61~2o de
la Ley del Suelode 1956.Lascuestionesqueseplanteabanen torno a la indemnización
erandiferentes.

Por un lado, la Srta. Primo de Riveray Saenzde Heredia, planteabaen su
enmiendasi “en ciertoscasosde ampliacióndel derechode superficie, no en beneficio
propioni paralucropersonal,sinoparaentidadesquehanestablecidoinstalacionessociales
o culturales,sepudierapactarque al tenerque desalojaresassuperficies,sepudieradar
una indemnización.”

Por otro lado,el Sr. PovedaMurcia, haciendoreferenciaal textodel informe que
sele presentay quedice “cuandoseextingael derechode superficieporhabertranscurrido
el plazoel dueñodel sueloharásuyala propiedadde lo edificado, sin quedebasatisfacer
indemnización..”con lo cual a su juicio “se estableceunaposicióncasi, casi de derecho
público el quepuedaindemnizarseono...”.Continúaseñalandoque“si queremosfomentar
el derechode superficie, al primero que hay que animares al que vaya a construir,y si
al constructor(desdeluego, es muchomásequitativala posiciónde la legislaciónanterior)
no se le aseguranada, si luego no va a recibir nada,esposiblequeno construyanaday
que, por tanto, no solicite la concesióndel derechode superficie.”

En último término,y en sentidocontrario, el Sr. Rosillo llenero, dudandode la
eficaciade la Instituciónentreparticularesentiendeque “hay quemantener,desdeluego,
la temporalidadfundamentalmentey creo que también es necesariono admitir la
posibilidadde indemnización,porqueen esecasotambiénendureceríamosel problemao
lo haríamosinviable.”

El Sr. MartinezEmperadorde la Ponencia,haciendoalusión unicamentea la
enmiendade la Srta. Primo de Rivera, señalaque “no ve posibilidad de accedera esto,
porquerepresentadala propiadesnaturalizaciónde estederecho,y eliminadala ocasión
de aplicarun caráctersocial al derechoquesepretendeconstituir en estosmomentos.”

En conclusión, se mantieneel texto en cuanto a la supresióndel derecho de
indemnización.CortesEspañolas.SesionesDeComisiones.LegislaturaX. 1971-1977.T.
18. N<> 462. 25 de febrerode 1975. Pags.28, 31, 32 y 33.
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sin indemnización.

Entiendoqueno estamosanteun derechoquerecogatal calificativo, y ello porque

el superficiarioseha convertidoen dueñoduranteun plazo amplio de tiempo, a cambio

de un canon.

Sin olvidar en último término,que la supresiónde estaobligaciónafectaa aquellos

derechosde superficieconstituidossobresuelopatrimoniomunicipal, y por consiguiente,

su principal interésno esel enriquecimientomunicipal, sino la de cubrir una necesidad

socialcomoes, por ejemplo, la creaciónde viviendas,reservandosela propiedaddel suelo

y obteniendoel plusvalor de las edificaciones.

En el supuestode que las paneshayanpactadoel pagode indemnizaciónno hay

duda que la propiedadsuperficiariapasaautomáticamenteal dominussoli, en base al

derechode accesión,independientementede si seha efectuadoel pagoo no.

En el Derechoitaliano, la doctrina’4’ señalaque la adquisiciónde la propiedad

superficiariaporel propietariodel suelono estásubordinadaal pagodeunaindemnización.

Sin embargo,tal previsiónpuedehabersepactadopor las partesy haberseinsertadoen el

negocio constitutivodel derechode superficie.Tambiénse mantieneque, en el supuesto

dehaberestablecidoun derechode superficiepor tiempo determinado,el propietariodel

terrenoconsienteen el establecimientode unaindemnizaciónindirecta,en la práctica,por

la concesióndel derecho.Lo que significaque, en el acto de la constitucióndel derecho,

el concedenteno recibeningunarecompensa,sino que incrementael propiopatrimonioa

la extinciónde la concesión,adquiriendola propiedadde la construcción.Y el superficia-

rio, quepierdela construcciónadquirida,ha obtenidoel valor del usoy del gocedurante

~ Pugliese:Superficie...Cit. Pag. 606.
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el tiempo de la concesiónde la obra alzadasobreel sueloajeno.’42

Por otro lado, el CodiceCivile, y en concretoen el art. 2816, setuvo en cuenta

el posiblepacto de indemnizaciónal superficiariotras la reversión.En dichopreceptose

disponeque la hipotecaque tiene por objeto el derechode superficie,seextingueen el

casode devoluciónde la superficieal propietariodel suelopor el transcursodel término,

estableciendo,que “en casode queel superficiariotengaderechoa unaindemnización,la

hipotecainscrita contraél, se resolverásobrela indemnizaciónmisma”.

En el sistemaportugués,el Código Civil guardasilencioen estepuntofrente a la

Lei de 6 de junio de 1948 dondese establececomo, un derechodel superficiario, la

indemnizacióntras la reversiónde la propiedadsuperficiariaal dueñodel suelo.143La

Ley del Suelo, en su art 2l~3o, señalala existenciade tal derechocuandoasísehubiere

convenidoen el título de constitución.1”

En conclusión,podemosseñalarque aunquela indemnizaciónal superficiariotras

la reversiónde la propiedadsuperficiariaa manosdel concedenteno forma partedel

contenidodel derecho,esposible quesepactela mismaen el título de constitucióndel

mismo. Sin olvidar que, graciasa una indemnizaciónal término del plazo por el valor

residualde las inversionesrealizadas,sin ir en contra de la institución, podríaestimular

uno de sus fines esenciales-la reversión-pues si no lo que si se produciríaseríauna

142 Quarantay Preden:Superficie...Cit. Pags.52 y 53.

‘~ Lei 2030 de 6 de junio de 1848.
Art. 14~lO: b) O direito de ser indemnizado,nas condi9oes convencionadas,

quando, no termo do direito de superficie,a propriedadedo edificio passarpara o
proprietario do solo ou quandoseder a reversaonos termosde n0 2 do artigo 27.”

~ Art. 2l~3o. Lei dos Solos.
“Os superficiários terao direito a indemnizagaopeía extin~ao do direito de

superficie,quandoassimfor convencionadono título de constitui§ao”.
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progresivadestrucciónde las construcciones.
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IV.- FACULTAD DE DISPOSICIONDEL SUPERFICIARIO

Y LIMITACIONES A LA MISMA

1.- Facultadde disposición‘45

La facultaddispositivadel superficiarioesla posibilidadquetienede realizaractos

queafectena la sustanciadel derechoo la susbsistenciadel mismo. De maneraquepuede

enajenaro transmitir el derechode superficieo la propiedadsuperficiariaa otra persona

(“pasandoentero” el derechoa otro titular); puededesglosardel contenidode suderechq

un conjuntode facultades,quedandoel titular privadode ellas (p. ej: contratarun derecho

de arrendamientoen favor de otra persona,quedandolimitado el superticiarioen el goce

de la edificación, aunqueno por ello deja de ser propietario),o extinmxir librementesq

derechosin atribufrseloa nadie (renunciadel derecho).

A.- Estudiolegislativo, doctrinal y jurisprudencial.

Parala modalidadurbanísticade derechode superficieel art. 287~30de la Ley del

Suelode 1992, reconocela transmisibilidaddel derechode superficiey - suposibilidadde

ser sujetoa 2ravamen.con las limitacionesquesehubiesenestablecidoen el título de su

constitución.

El antecedentede dicho precepto,lo encontramosen el art. 157- 20 de la Ley del Suelo

de 1956 que, conla mismaexpresión,admitíasu transmisibilidad.Aunque en suregula-

ción, señalabaclaramentealguna limitación a éstareglageneral,comola contenidaen el

art ]59~30 que establecíaque el superficiario no podía enajenarsu derechosin l.a

autorizacióndel dueñodel sueloen tantono hubieraedificadoen la mitadde lo convenido,

“‘a Recordandolo ya visto, dentro de los derechosdel superticiarioencontramosen

primer lugar, la facultadde realizacióndirecta: utilización, gocey disfrute (construcción,
conservación,reconstrucción,sobreedificación).En segundolugar, la facultaddispositiva
a la que nosvamosa referir ampliamentea continuación.Y por último, otro conjuntode
facultadescomola de preferencia de exclusióny de persecución

.
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salvo pacto en contrario.

La limitación no era de carácterabsoluto, sino que dependíade la autorización de][

propietario,y de haberedificadoal menosla mitad.

De ¡os Mozos,N6extendíaestalimitación no sólo a la posibilidadde enajenarsino

tambiéna la de gravar,quedandoprohibido,por lo tanto, hipotecarel derechodesuperfi-

cie, y también,ser objeto de embargo.

No obstante,estalimitación desaparecióen la Ley del Suelode 1976. A mi juicio

el fundamentodetal supresiónseencuentra-siemprepensandoen la modalidadurbanística-

en queno tienejustificación,ya queno cabela posibilidadde queel adquirentedel superfi-

ciario no se subrogueen todas las obligaciones,puesal ser constitutivasu inscripción,

pasana formar partedel contenidopropio del derechode superficie, y todas las obli-

gacionesrelativasa los actosde disposiciónson oponiblesfrente a todos.147

El ReglamentoHipotecario,queno olvidemosdesarrollala Ley del Suelode 1956,

mencionaen suart. 16- 10 d), la necesidaddequesereflejenenel título constitutivotodos

los pactosrelativosa los actosde disposicióndel superficíario

.

RocaSastre,’48crítica el sentidode estepreceptoreglamentario,al considerarque siendo

la facultadde disposicióndel superticiariode carácterinstitucional,no esposiblepensar

quesólocabela realizaciónde actosde disposición,cuandoello sehubierapactadoen cl

título constitutivo.Del mismomodo,señalala imposibilidadde que tal facultadpuedaser

146 De los Mozos: El derechode superficieen general...Cit. Pag 311.

“‘~ No debemosolvidar la existenciade los derechosde adquisiciónpreferente,a los
quenos referiremosmástarde,queen partepuedenconsiderarsecomouna limitación, Y
quese establecíanen el art. 16O~10 de la Ley del Suelode 12 de mayode 1956. En dicho
preceptose concedíanlos derechosde tanteoy retractoa favor del dueñodel sueloen las
enajenacionesonerosasefectuadaspor el superficiarioa terceros.

148 Roca Sastre:Ensayosobreel derecho...Cit. Pag. 54 y ss.
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directamenteprohibida.

Pero¡qué ocurrecon la modalidadurbana?En baseal principio de autonomíade

la voluntad, las partespuedenpactartanto la transmisióncomoel gravamendel derecho

de superficie y de su objeto, la propiedadsuperficiaria.Si dicha modalidadaccedeal

Registro,deberánreflejarseen la inscripcióntalespactos,comoasíexpresamenteseñala

el Reglamento,y así seroponiblesa terceros.

Por otro lado, la Jurisprudencia,admiteel poderde disposicióndel superficiario,

al considerarlopropietariode la construcciónsuperficiaria.Así, la sentenciade 3 dcjulio

de 1941,’ reconoce,a sensucontrario, la facultad de disposicióndel superficiarioo

dueñodel dominio util, comoexpresamentelo califica manteniendoque (enel arriendo):

“quien arriendaha de tener la facultad dispositiva del uso o goce de toda la cosa
arrendada..,mientrasque en el contrato de referencia (arrendamientocomplejo par
habérseleinsertadoun derechode superficie),el arrendadorno podíadisponerlibremente
hastala terminacióndelplazodevilEenciadel contratodel usodelTeatro yaqueentretant~

>

pertenecíaen dominio util al arrendatario

En idéntico sentidoseencuentrala STS dc 5 de enerodc 1967,150y postenor-

mente, la STS de 1 dc febrero de 1979,151 que aunquesuponeuna vueltaatrásen la

concepciónde la figura al tratarlacomoun supuestode dominio dividido, que setraduce

en la terminologíaempleada,no por ello niega al superficiariola libertadde disposición.

149 STS de 3 dejulio de 1941 (Rep. Aranz. 891).

150 STS de 5 de enero de 1967 (Rep. Aranz. 73) “Se autoriza al cesionario para
levantarconstruccionessobreobrasde fábricaspreexistentesasícomopara la venta de lc~
edificio queconstruvacon la solacondiciónde hacerconstaren la escriturade transmisión
que el terrenoen queestánalzadoslos edificios espropiedadde la partecedente..”.

151 STS de 1 de febrero de 1979 (Rep. Aranz. 420). “En atenciónaque la superficie

divideel dominio, invistiendoal superficiariodela libre disposición,pudiendodaren antiL-
cresis,someteraservidumbrey aúnenajenarla superficiesin necesidadde consentimiento
del otro sujetode la relación,por lo quefue conceptuadoen los textos históricosde cuasi
dominus,non iure directo sedutiliter.”
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Unade las Sentenciasquehatratadoel tema,es la de la AudienciaTerritorial de

Oviedo de 11 de junio de 1988, quedeclarala existenciade un “derechode superficie,
derechoreal que tiene un evidentecontenidoeconómico y es transmisiblepor heren-
cia”?52

Por lo que respectaa ]as Resolucionesde la D.G.R.N., la de 24 de abril de

1913,’” también reconoce la posibilidad del superficiario de gravar su propiedad

superficiaria,compuestaen estecasopor una fábricay un ferrocarril, con unahipoteca.

La Compilaciónde Navarrael apartado40 de la Ley 428, estableceque:

“sontransmisiblespor actosinter vivos y moniscausa,ano ser queseconstituyesencomo
personalísimos’54o sehubierecondicionadosu transmisiónal consentimientodel propie-
tarjo, o limitado de otro modosu transmisibilidad.”

Igua]menteen su apartado50 dicha Ley, estableceque: “son hipotecablesen la
misma medida que son transmisibles.Lo edificado o plantado en ejercicio de estos
derechosquedarásujeto a la mismahipoteca”.

SegúnSalinasQuijada,’55 la permisiónde los actosa quealudenestos apartados

obedeceal principio de libertadde pactoy a la prácticanotarial. Es coincidentecon la

regulacióndel Derechocomún.

La STSde 4 de febrerode 1993,156tambiénrecogeel poderde disposicióndel

superficiario, aunquede las palabrasque se transcribena continuaciónentendemosque

152 S. de la Aud. Terr. de Oviedo (R.G.D. Año 1989. Pags.3371 y ss) señalaque

“estederecho,en cuantointegrantedel caudalhereditario,debeser inventariadoy, previa
su valoración,ha de ser tenido en cuentaen la partición.

”

153 R. 24 de abril dc 1913 (J. C. ParteII. 1913. Pag 167 y ss), estableceen sus
considerandos“que las escriturasenquesehipotequenedificiosconstruidosen sueloajeno
debenexpresarestacircunstancia,asícomola de entendersela hipotecareducidaal derecho
quetuviereel dueñode lo edificadoy de queseconstituyesin perjuiciodel propietariodel
terreno.”

154 Supuestoque estudiaremosen el apanadosiguientepor un interesantematiz.

~ SalinasQuijada:Derechocivil foral... Cit. Pag. 32.

156 STS dc 4 de febrerode 1993 (Rep. Aran. 782)
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habíatambiénunaclaúsuladondeseobligabaal superficiarioa solicitarconcaracterprevio

la autorizaciónadministrativa.Así se señalaque:

se “permiteen la estipulacióntercerade dichaescrituraa D. Salvadorel derechodepoder
ceder,transmitir,enajenaro gravarel derechode superficieadquirid” ... “posteriormente
el cesionariosolicitaautorizacióndel Ayuntamientoparacedersu derecho,siendola misma
concedidapor AcuerdoPlenariomunicipal...”

B.- Situación en el DerechoComparado.

Con caráctergeneralpodemosseñalarque la libertad de disposiciónse admiteen

todos los sistemasjurídicos.

En el ordenamientoitaliano, la doctrina’57 señala que el titular del derechode

superficietienela libre disponibilidadde la construcción,pudiendoenajenarlay constituir

sobreella otrosderechosreales.Si el derechode superficiefue constituidopor un tiempo

determinado,al transcursodel mismo, seextinguentalesderechos.

En el sistemafrancés,se establecetambiénel derechode disponerque tiene el

superficiario.Así, puedeaportarlassuperficiesaunasociedad,enajenarlas,ehipotecarías,

peronopodrá,al serun derechoinmobiliario, concederloen prenda.Si podrátantogravar,

comoconstituiren su beneficioservidumbrescuandoseannecesanasparael ejerciciodel

derecho.’58

El art. 25 1-3párrafo30 del Codede la constructionet de ¡‘habitation,señalaque:

“el inquilino podrá ceder todo o partede sus derechoso aportarlosen sociedad.Los
cesionarioso la sociedadno tendránlas mismasobligacionesqueel cedente-superficiario,
quepermanecegarantede la finalización del conjunto de las construccionesquese ha
comprometido(con el dueñodel suelo)a edificaren aplicacióndel artículo 251-1~

157 Torrente, Schlesinger:Manuale di diritto privato. Dodicesimaedizione. Milano

1985. Pag. 348.

~ Saint-Alary: Superficie...Cit. Pag. 3

159 Art. 251-3 párrafo30 c• Constr. et hab.:

“Le preneurpeutcédertout ou partie de sesdroits ou les apporteren societé.Les
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Saint-Alary,1~ señala que es frecuente que el inquilino, por ejemplo, un

promotor, no seala personaqueefectivamenteva a realizarla construcción.De ahí, que

decidaconstituir unasociedadde construcción-venta,’6’o una sociedadde atribución,162

parasu realización.

Del preceptoexpuestose deduceque el inquilino podrácedersu derechoen todo

o en partea uno o máscesionarios.Estamosen el supuestoen el que aquél vendacuando

esténfinalizadaslas obras,en todo o en partelos inmuebleso los pisos (fraccionesde

inmuebles)a los adquirentes.Estos serán los sustitutosdel inquilino inicial dentro del

arrendamiento.

Sin embargocuandoel inquilino, haciendousodel derechoque se le reconoce,lo

transmite,el arrendadorpuedeencontrarseatadoa uno, o varioscesionarios,o incluso, a

unasociedadqueno conoce,y queno le presentanlas mismasgarantíasque el inquilino-

superficiario,segúnlo dispuestopor el art. 251-3 párrafo30•

En unprimermomento,dentrodel sistemainicial de la ley de 1964, estaobligación

de garantíano estabalimitada en el tiempo. Sin embargo,una ley posterior de 1975,163

precisaque estaobligacióncesaráconla finalizacióndelas construccionesqueel inquilino

cessionnairesou la sociétésonttenusdes memesobligationsque le cédantqui en reste
garnatjusqu’~i l’achévementde l’ensembledesconstructionsquele preneurs’estengagé’a
édifier en applicationde l’article L 251-1”.

‘~ Saint-Alary: Bail it construction.Cit. Pag. 6

~ Sociedad de construccion-venta.Definido en el art. 211-1 del Code de la

constructionet de l’habitation.

162 Sociedadde atribución.Definido en el art. 212-1 deI Codede la constructionetde

l’habitation.

163 Ley n0 75-1328de 31 de diciembrede 1975. Saint- Alary: Bail ‘a construction...

Cit. Pag. 6
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estácomprometidoa edificar. Además,está facultadde disposicióndel inquilino, esde

carácterimperativo(el art. 251-8 declarade ordenpúblicoel párrafo3<> de la ley 251-3).

De estaforma, el arrendadorno puedeprohibir al inquilino la cesióndel arrendamiento,

o su aportacióna una sociedad,pero esteúltimo no puedeolvidarse de suobligaciónde

garantía.

En el sistemaportugués,tambiénseestableceen el art. 1534 del Código civil, la

posibilidadde que el superficiariotransmitasu derecho;tanto por acto inter vivos como

mortis causa.IM

En conclusión,tanto en nuestroordenamientojurídico comoen los restantes,la

reglageneralesla transmisibilidaddelderecho,perocabela excepción,si asilohanqueri-

do las partes con fundamento en el principio de libertad de pacto, imponiéndose

determinadaslimitacionesa la libre disposición.

3.- Ambito de la facultadde disposición

En relacióncon el obieto de la facultaddispositivadel derechode superficie,(en

ambasmodalidades)el superficiariopuedeenajenarsu derechoy constituirsobreel mismo,

cualquierrelaciónjurídica real o personal,pudiendoincluso constituir sobre su derecho

otrode tipo real.’~ Todo ello fundamentado,en que las facultadesmínimasdel derecho

de dominio, se presentancon nitidez en el derechode superficie,1Mque no es más que

164 Artigo l534~: “Transmissibilidadedos direitos.

O direito de superficieo direito de propriedadedo solo sao transmissíveispor acto entre
vivos ou por moite”.

¡65 Guilarteya realizó un estudioacercade todaslas posibilidadesque sederivan del
poder de disposicióndel superficiario (Guilarte El derechode superficie.Cit. Pag. 245
a 256)

166 En el mismo sentidolo exponen,Cabellode los Cobosy Mancha,F. y L. Ma:

Derechode superficie:Diversidadespecificativay régimenjurídico... Cit. Pag.404.
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un derechoreal que otorgaa su titular la propiedadtemporalde un edificio sobre suelo

ajeno.

A.- Constituciónde derechosrealesde goce.167

El superticiariopuedeconstituir derechosrealessobresuderecho.De estamanera,

y tanto si ya ha sido construidala edificacióncomo si todaviano se ha realizado,puede

constituirse un USUFRUCTO. El usufructuario, a efectos del goce del derecho de:

superficieo de la propiedadsuperficiaria,seencontraráenla posiciónqueostenteel super-

ficiario.

De todasformashabráqueestara lo pactadoen el título constitutivo.Si seconcede

el usufructosobreel derechode superficie,afectaala facultadde construir(y, si sepacta,

a la de reconstruiren casode perecerel edificio), y tambiénal gocede la edificación.Si

se concedeunicamentesobre el edificio superficiario, será el titular del derecho, el

facultadoparareconstruir.’~

¡67 No debemosolvidar, y por eso no referimos a ello en primer lugar, que el

superficiariocomotitular deun derechopuederealizartodaclasedecontratoscuyoobeto
sea dicho derecho.Así, y como principalescontratosfrecuentementerealizadosen la
prácticanos encontramosconla venta y el arrendamientodel derechode superficie.

En primer lugar, hay que hacer referenciaa la VENTA DEL DERECHO DE
SUPERFICIE,atravésdel cualserealizala transmisióndel derechoreal íntegro.El nuevo
titular sesubrogaen la posicióndel superficiario.Se le transmitela facultadde construir
en suelo ajeno,y, la de conservarla construcción.

Por otro lado, el superficiariopuedequehayahechousodel derechode superficie,
y hayaconstruidola propiedadsuperficiaria.Enesecasolo queseprocedeesa la VENTA
DE LA PROPIEDAD SUPERFICIARIA, y del derechode superficiedel quetraecausa.
Todoello en basea la consideraciónde queel dominio de las construccionescorresponde
al superficiano.
Tambiénesposiblequeel superficiariopacteun ARRENDAMIENTO conuntercero.Para
ello esnecesarioque el titular del derechohayarealizadoya la propiedadsuperficiaria,y
el arrendamientoseconstituyasobrela misma.Al igual que en los supuestosanteriores
habráque estaral título constitutivoy a la duraciónde la propiedadsuperficiana.

‘~ Si perecieseel edificio, comobienseñalaGuilarte, “deberáabonaral usufructuario
los interesescorrespondientesal valor del sueloy delos materiales”,ya queatenordel art.
517~10del Código Civil, si el usufructorecayerasobreuna finca y el edificio pereciera.,
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No hay que olvidar que el usufructuariotendrála posesióndel superficiario,pero nunca

tendrá la nuda propiedadque la mantendrásiempre el superficiario mientrasdure el

derechode superficie.

Al ser la propiedadsuperficiariaun bien inmueble,podría,atenordel art. 1628del

CódigoCivil, sergravadaconel CENSOENFITEUTICO. Noobstante,al constituirseesta

figura por tiempo indefinido mientrasque el derecho de superficie y la propiedad

superficiaria,que actualmenteseutiliza con caráctertemporal,resultadificil sucreación

(a no ser que se pactecon carácterperpetuo).’69

Evidentemente,al serel superficiarioel titular de la propiedadsuperficiaria,puede

constituircuantasSERVIDUMBRESafectenal edificio, siempreque no seextiendanmás

allá del límite temporaldel derechode superficie,y del límite materialde suobjeto.

Habráquecoordinar,a la horadepactarlas servidumbres,tantola regulaciónlegal

del derechode superficiecomola legislaciónurbanística.Por ejemplo,no podrápactare]L

superficiario,en favor del fundo vecino, la no construcióndel edificio hastatranscurrido

diezaños,ya quehabríaunacontradiccióncon la obligaciónimpuestaal titular del derecho

de superficie de construir en el plazo convenido.’10 Tampoco podrá constituir una

servidumbredeconstruiraunadeterminadadistancia,o aotraaltura,puespodríacontrade--

cirse con lo dispuestoen los PlanesUrbanísticos,pudiendoconstituirsemientrasno sea

el usufructuariotendráderechoa disfrutardel sueloy de los materiales.

169 Guilarte (El derechode superficie.Cit. Pag246)opinaqueen la modalidadurbana
comúnsi esposible,puesla superficieseconstituyepor tiempo indefinido por lo queel
censoenfiteútico perpetuopor excelencia,tiene un perfectoencuadre.En la modalidad
urbanísticano creequepuedanacerestafigura.

170 Puedeser inferior a 10 añoscomolimitaba el Reglamentoa cinco años,aunquela
Ley del Suelode 1976no señalabaplazo algunoy hoy, la Ley de 1992, señalaquesedis-
pondráen la correspondientelicencia de edificación.
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contrario a los mismos.

También esposible la creaciónde DERECHOSDE SUPERFICIEconstituidos

sobrepartedel suelo cedido parala creacióndel primitivo derechode superficie.Y, la

creaciónde derechosde sobreedificacióny subedificaciónsuperficiariasobrela propiedad

superficiaria.Amboscasospuedenresultarinteresantesdesdeel puntode vistaeconómico

parael superficiario.En el primersupuesto,el superticiariopuedeceder,por ejemplo,una

vez queél ya ha edificado,el derechode superficie,comoderechode mantenerla edifica-

ción, sobre unapartede su derecho.O independientementede si ya ha edificadoo no,

puedecederunapartedel terrenoquetieneen derechode superficie,aun terceroconstitu-

yéndosesobreel mismo otro derechode superficie.

El problemasurgeala horade coordinarel gocede los distintosderechos,puesel segundo

derechode superficieno podrácontravenirlo pactadoenel título constitutivodel primitivo

derechode superficie,ni perjudicaral dominussoli.

El segundosupuesto,puedetambién resultar beneficiosopara el superficiario.

Consisteen la concesióna terceros,por el superficiario,de derechosde sobreedificación

y subedificaciónsuperficiarios.Paraello esnecesarioqueseprocedaa la construcciónde

la propiedadsuperficiaria,basematerialde los mismos.En este supuesto,no debemos

perderde vista las limitacionespactadaspor las panesen el título, como tampocolas

normasadministrativasen cuantoa los límites de alturas.17’

¡71 Si se pactala condiciónde edificarhastaunaaltura determinaday el superficiario

no ha agotadosu derecho,puedetransmitirestafacultadde construira un tercerohastael
tope máximopactadoen el contrato. Lo queestáclaro es que el dominussoli no podrá
hacerlo,porqueseha desprendidode dicha facultadsalvo pacto en contrario.

Habríaque matizarqueocurresi no sehapactadonadaen el título constitutivo, :v
el superficiariono ha agotadosu derechorespectoa la altura marcadapor las leyesurba—
nísticas,¿podríael dominussoli, edificarpor encimade la esferapactada?Estáclaro que
en el casode que en el título constitutivono sediganada,el derechode construircorres-
pondeal superficiariohastael límite urbanísticoadmitidopor el planeamiento.Por lo que,
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B.- Constituciónde derechosrealesde garantía.

Ademásde ser el derechode superficietransmisibleessusceptiblede gravamen,y,

por tanto, de constitución de HIPOTECA (Art. 107~50 Ley Hipotecaria)172 y de

ANTICRESIS.’73

El art. 1O7~5odisponela posibilidadde hipotecarel derechode superficie.El antecedente

de este precepto lo encontramosen el art. 107 de la L.H. de 1861, en la que se

mencionabanlos derechoshipotecablescon restricciones~ Es indudableque hoy, de

acuerdoconel actual preceptoy el art. 287-3vde la Ley del Suelo(cuyoantecedenteestá

en el art. l57~20 de la Ley del Suelode 1956),sepuedesujetarla garantiahipotecariaal

derechode superficie.

Se puedegravarconliipoteca el derechode superficieen ambasfases,tanto antes

de iniciarsela construcción,comodespuésde surgidala propiedadsuperficiaria,puescomo

señalaGuilarte,’” en el primer caso, la hipotecaabarcatodaslas facultadesintegrantes

respondiendoa la cuestiónplanteada,el dominussoli debecontar con el permisodel
superficiario,es más, es el propio superficiario quien debeotorgarle el derechopara
construirhastala alturadeterminadapor las leyesurbanísticas,ya quedebeedificar sobre
el edificio base;con los posiblesriesgosparael edificio superficiariobasede las futuras
plantasy molestiasparael superficiario.

172 Supuestostratadosal estudiarel contenidodel derechode superficie.

‘73 Mezquita del Cacho (Derechoreal de superficie en la Ley de 12 de Mayo de
1956... Cit. Pag 759) sostieneque es susceptiblede ser gravadacon anticresis,pues
“tratándosede edificiosexplotables,que producenfrutos civiles, yaquedurantela vida de
la superficieéstaadoptala estructurade unapropiedaddel vuelo, con lo que el gravamen
del derechoviene a ser lo mismo que gravamendel edificio,”

174 El art. 1O7~l0dela LH 1861,señalabaquepodíahipotecarse“el edificio construido

en suelo ajeno, el cual si se hipotecarápor el que lo construyóserá sin perjuicio del
propietariodel terreno,y entendiendosesujetoa tal gravamensolamenteel derechoqueel
mismoqueedificó tuviere sobrelo edificado”

~ Guilarte: El derechode superficie... Cit. Pag 253.
Y Miquel Calatayud:Consideracionessobre el derechode superficie edificativo en el
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del derechode superficie, extendiéndoseautomáticamentea la edificación el vínculo

superficiario.

4.- Limitacionesa la facultaddedisponery gravar.’76

A.- Clases.

Trasel reconocimientode la transmisibilidaddel derechode superficieen general,

como una de las notas integrantesde su contenido,así como su reconocimientolegal

específicoen la propia Ley del Suelo,(suart. 287~3odisponequeel derechode superficie

serátransmisibley susceptiblede gravamencon las limitacionesquesehubierenfijado al

£DflsliflAÚk) hay quehacer referenciaa la existenciade pactosque puedenlimitarla.’77

Enprincipioen estepuntorige tambiénel principio delibertadcontractual,sin máslímites

que las leyes, la moral y el ordenpúblico.

Cabedistinguirqueseexcluyaabsolutamenteel poderdispositivoal superficiario,

ordenamientojurídico español...Cit. Pag. 604.

176 En el presenteapartadoqueremoshacerconstarla existenciaen la prácticade las
limitacionesa la facultadde disposicióndel superficiariocon baseen la normativaurba-
nística, y en la autonomíade la voluntad,asícomotodos los problemasque originan.
No obstante,nuestraintenciónen ningún momentoes realizarun estudiopormenorizado
de las mismas,puessomosconscientesde las dificultadesqueplanteany dedicamosen
profundidada su estudiosobrepasadalos límites del presentetrabajo. Sin embargocomo
esteCapítuloestádedicadolas cuestionesprácticasde la institución, no queríamospasar
por alto su constanciaen la realidadsocialaunquebrevemente.

‘77 Todoslos pactoslimitativos de la facultadde disposicióndebenser adoptadosde
común acuerdopor ambaspanes:No obstante,hay determinadossupuestosen que el
superficiariodebeaceptarlaspor quese le imponen. Nos referimosa la adjudicacióndel
derechode superficiepor el Estadoo entespúblicos, dondeel derechose formaliza en
contratosde adhesión.

Así, lo reconoceBadía Salillas (Las limitaciones de disponera la facultad de
transmitirel contenidodel dominio y demásderechosrealesimpuestosal titular por acto
jurídico. Examencríticode nuestroDerecho.Comunicacionesy Ponenciasal VI Congreso
Internacionalde DerechoRegistral.Colegio Nacionalde Registradoresde la Propiedady
Mercantilesde España.Madrid.1985. Pag 1177)cuandoafirma que “estospactosen los
actosonerosossuelenser panesde un contratode adhesión,en queuna de las panesha
de asentir en bloqueal clausuladopreparadopor la otra, o no contratar.”
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no pudiendotransmitir validamente,o, que se imponganlimitacionesal superficiarioen

su facultadde enajenar.Tambi¿nesposiblequeel impedimentopuestopor el concedente

a la libre disposicióntenga su origen en la concesióna un tercero,o, a él mismo de esa

facultadde disposición.’78

También debemosteneren cuentala modalidaddel derechode superficie,’79puestanto

la forma comoel fundamentode la limitación esdiferente.

En general,como ejemplo de las limitaciones a la facultad de disposicióndel

superficiario, podría convenirseque el derechose hubieseconstituido como derecho

subjetivadoo personalísimo,es decir, como derechocuya titularidad solamentepueda

corresponderaunadeterminadapersona,extinguiéndoseconsumuertey, por tanto,siendo

imposible su enajenacióninter vivos o mortis causa. Puede, así mismo, pactarsela

constitucióndel derechode superficiedurantela vida del superficiario,impidiéndosela

transmisióndel derechotras su muerte,aunqueno durantesu vida.

~ En estecasolas restriccionesa la libredisponibilidadde los derechosderivanpara
su titular de la atribuciónde un derechocorrelativoa otra persona.Estesegundoderecho
confierenormalmenteunafacultaddeadquisiciónpreferente(opción,tanteo,retracto),de
maneraquemásqueunaprohibiciónde disponeren sentidoestricto, concurreun derecho
ajeno. (Derechosque serántratadosmásadelante).

Estetipo de prohibicionesdedisponersonestudiadosporMontesPenades:El modo
testamentarioy las prohibicionesde dispocer.ADC. 1974. Pags.302 y ss.

‘~ Un ejemplode limitación en la modalidadurbanistica, lo constituye en el
supuestode cesión gratuita del derechode superficie por el Excmo. Ayuntamiento de
Madrid, a “Vicus Albar. SociedadCooperativa”,sobreterrenosde propiedadmunicipal
en el Anillo Verdede Vicalvaro U, dondese estableceque: “En los actosde disposición
inter vivos, sólopodrárealizarsela transmisióna favor de personasfísicas,cuyosingresos
familiaresno seansuperioresa 3,5 vecesel salariomínimointerprofesional,y queno sean
titularesde otra vivienda en propiedaddentrode los límites territorialesde la Comunidad
de Madrid...”

Posteriormentese detalla que “el incumplimiento de las obligacionesprevistas
anteriormenteconllevarála EXTINCION DEL DERECHODESUPERFICIE,siemprequ.e
previamentesehubiererequeridoal afectadoparasu realizacióny hubieretranscurridoel
plazo al efectosin cumplimentarlo”.
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Juntoa estaslimitacionesde disponer,sepuedenpactaren el título constitutivode

igual modo limitacionesa la facultadde gravarel derecho,con los mismoslimites señala-

dos anteriormente(por ejemplo, podemosencontrar la limitación cuantitativa de las

hipotecas...)

B . - Contenido,fundamentoy efectosde las limitaciones

El objeto de estasprohibicioneses restringirel poderde disposicióndel superficia-

rio, pactándosetanto la invalidezdel acto transmisivo(porquese ha enajenadocuando

estabaprohibido), comolimitándosela enajenación(porquesele ha impuestola obligación

de enajenarperocon limitaciones).

La limitación es un pacto obligacionalrealizadoentre las dos partesque configuranla

existenciadel derechode superficie, pero que afectaa las dos panesde la transmisión

prohibida,esdecir, al enajenante-superficiario,que no puedetransferirnuncao endeter-

minadossupuestos,y, al tercero-adquirentequeno puede sucederen el derechotrans-

mitido.

Generalmenteen el título constitutivo, la transgresiónde las limitaciones de

disponerse puede configurar como un incumplimiento que funciona como condición

resolutoriaexpresa,’80dandolugar a la extinción del derechode superficie,y producién-

dose la reversiónde la propiedadsuperficiaria.’81

180 “Tendrá el carácterde condición resolutoriaexpresade la presentecesión de

derechode superficie,conformeal art. 1 .124 del C.C, las causassiguientes:
-Si el superficiarioincumplieraalgunade las limitacionesdel mantenimientode la

titularidady desuactividadestablecidasenla EstipulaciónSeptima:Limitacionesa la libre
transmisiónde] Derechode Superficie”. Contratode cesióndel derechode superficiepor
ARPEGIO (ARFAS DE PROMOCION EMPRESARIALS.Aj, parala construcciónde
“La ciudad de la Imagen”.

181 Por ejemplo, en el supuestode la cesióndel derechode superficiepor ARPEGIO,
se señalatras la exposiciónde las CondicionesResolutorias,que: “El CEDENTE podrá
optarentreexigir el pagode la totalidaddel canonaplazadoquerestepor abonar(encaso
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En relación con el Derecho Comparado,en el único ordenamientodonde se

mencionaa las limitacionesde disponeres el portugués.La Lei 2030 de 6 de junio de

1948, en su art. 25-la, hacereferenciaa la existenciade las posiblesclaúsulasdel título

de constitucióndel derecho.Así, recogeen su apanadob), la dependenciade la autoriza-ET
1 w
408 676 m
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ción del propietariodel sueloparala enajenacióndel derechode superficie.’82

También la Lei dos Solos portuguesa,adopta una limitación temporal de l8L

enajenacióndel derechoen su artículo 20~2o, dondese señalaquepodrá convenirsekL

prohibicióndeenajenarel derechoduranteciertoplazo.sujetoi2ualmentea la autorización

de la Administración.’83 Igualmenteen el Decreto 182/72 de 30 de Mayo, cuyo fin es

el fomentode la habitación,se dispone,en suart. 10 que:

“en el título constitutivodel derechode superficiedeberápactarseobligatoriamentequeel
superficiario.en los casosen quele fuera Ifcito cedertemporalmente.a título de anenda

1
mientoo cualquierotro... no podrádárseleaplicacióndiferentea la pactada ~

De la lecturade estaslimitaciones,sedesprendeque su fundamentose encuentra,

en la modalidadurbanística,cuandoel derecho es concedidocon fines de promoción

social,’
85o, en ambasmodalidades,cuandose concedepara un determinadonúmerode

de falta de pago), la subsanaciónde defectoso incumplimientos, o bien ejecutar la

condiciónresolutoriacon extinción del Derechode Superficie”.

¡82 Art. 25~lo Do título de constitui~aodo diireito de superficiepodem constar: “b)

Dependénciade autorizaqaodo proprietáriodo soloparaaalienaqaodo direito desuperfi-
cie.”

¡83 Art. 20-2~ Lei dos Solos:

“Paraos fins do dispostona última partedo númeroanteriorpoderáconvencionar-
se, designadamente,a proibi§ao da aliena~aodo direito durantecertoprazoea sujeiQao
da mesmaa autorizaqaoda Administragao.”

‘~ Decreto 182/72 de 30 de Maio. Diario Da Republica.1 Serie.N0 127. Pags.719
y 720.

~ Plan 18.000-viviendasde promociónsocial
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personasconcaracterísticascomunes,’86con lo quesepretende,que las viviendassuper-

ficiarias no seanobjeto de tráfico jurídico.’87

Consideramosadmisiblesu constitucióncuandoestasson temporaleso relativas;

pero no creemosqueseanposibleslas limitacionesdurantetodo el tiempode duracióndel

derechode superficie,porqueello equivaldríaa la total supresióndel poderde disposición

de la propiedadsuperficiaria.

La cuestiónfundamentalse centraen si esposible que la transgresióndel pacto

prohibitivosobrela disposicióno gravamendelderechodesuperficie,implique la extinción

del mismo.Entendemosque sí, ya queen casocontrariotendríapocavirtualidadpráctica

su imposición, y precisamentepor ello se incluye a travésde unacondición resolutoria.

Pero, ¿podríatenerotra consecuencia?.Pensamosqueen casode que la prohibiciónde

disponerfuera realizadaen la modalidadurbanapuedequetambiénse pacteuna claúsula

penal. No obstante,a la Administraciónle interesafundamentalmentela extinción del

derecho,parasu concesióna otro sujeto(tal y comohemoscomprobadoen los ejemplos

expuestos).

En cuantoa la posición de la doctrinaen relacióncon estetema, RocaSastre,’88

considera“la facultaddispositivacomoalgo institucional,de suertequecreemosque no

puedeser prohibidadirectamentecon efectosreales...”.Admite unicamentela existencia

186 Vivivendas sólo para personasvinculadasa la Universidad. PARS- plazas de

aparcamientocedidasen derechode superficiesólo parapersonasresidentes.

187 El pliego de condicionesdel Plan 18.000 señala: “En atencióna la finalidad que

rige estaactuaciónmunicipal y a su carácterde actividadde fomento, seentenderáque
todo fraude en la transmisiónde las viviendas y cualquierotra forma de transmitir las
mismasqueno seaprevistaen estePliego,quedaincursaen la tipificación penal aplicable
a las subvencionespúblicas. La transmisióny cesiónde las viviendasy sus condiciones
deberátransmitirsefehacientementeal Ayuntamiento.”

188 RocaSastre:Ensayosobreel derechode superficie.Cit. Pag. 55 y ss.
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de “limitacionestemporalesy racionalesdedisponero delimitacionesfideicomisariaso de

n 189

otra clase,derivadasde un título sucesorio
Hoy las limitacionesmásusualesen la práctica,al ser impuestasgeneralmentepor

lasCorporacionesLocalesenla modalidadurbanística,tienenuncarácterrelativo,configu-

rándosegeneralmentetanto a través de la figura usualde la venta ‘~ comodel arrenda-

miento.19’

Tambiénpodemosconsiderarcomouna limitación a la facultadde disposición,la

obligaciónde transmisiónen favor del concedente,y no respectoa terceros,existenteen

la modalidadurbanística.(Aunquetambiénsepactenlos derechosde tanteoy retractoa

favor del concedente).

En conclusióny en cuantoa su funcionamientodebemosdecir que la prohibición

surgedentrodel derechomismo,actuandosobreunadesusfacultadestípicas:el ius dispo-

nendi. Obedecea diversascausasque hacennecesariao convenienteJa inalienabilidad

temporal de ciertosderechos,y actúasobreel derechomismo con carácterobjetivo, sin

atenderal sujeto titular conella gravado.

189 FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos...Cit. Pag.407), sigueen

estatesis a Roca.

190 Por ejemplo: “El derechode superficie no podrásertransmitidoa terceroshasta
tantono hayantranscurrido,al menoscinco añosde actividadininterrumpida” o “durante
los quinceprimerosañosde vigenciadel derechode superficie,acontardesdela entrega
de las IJaves,los adjudicatariosdel mismosolamentepodránenajenarloal...”

191 “E) alquiler se realizaráexclusivamenteen casosexcepcionales,a favor de ...“
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C.- Acceso de las limitacionesal ¡92

La prohibiciónde disponerpor su propianaturalezaafectaal actodispositivo, y,

por consiguiente,repercutesobre el adquirentede la enajenación.De ahí que en la:s

prohibiciones,la oponibilidado eficaciaergaomnesseaimportantey serequierael apoyo

registral.’93

En baseal art. 26~30 de la L.H. las prohibicionesde disponerestablecidaseu
testamentos.y actosa título 2ratuito puedenser inscritas “siempre que la le2islacióu
vigentereconozcasu validez”

.

En principio, el derecho de superficie constituidopor actos mortis causa, -por

ejemplo,atravésdetestamento-,o aquelloscontratosrealizadosatítulo gratuito-donación,

tanto en la modalidadurbanística’~ como en la modalidadurbana, según el citado

precepto,no haydudaalgunade que seráninscribibles,ya quela legislaciónvigente(Ley

del Suelo)reconocesu validez.

Peroel problemaque másimportanciatieneparanuestroestudioesel queplantea

el art. 27 de la Ley Hipotecaria,al establecerque:

“las prohibicionesde disponerque tengansu origen en actos o contratosde los no

comprendidosen el artículo anterior,’95 no tendránaccesoal Re2istro, sin perjuicio de

192 Aunque los aspectosregistralesde la Institución ya han sido tratados,estepunto
vamosa exponerloaquípor la unidaddel temaobjeto de estudio.
No obstante,comohemosseñaladoal principio, nuestraintenciónunicamentesecentraen
exponer.sin deseodeprofundizar.losproblemasquese planteanen relacióncon el acceso
o no de las prohibicionesde disponeral Registrode la Propiedad

.

193 AmorósGuardiola(Prohibición contractualde disponery derechode adquisición
preferente.(Comentarioa la Sentenciade 12 de noviembrede 1963).A.D.C. 1965. Pags.
953 y ss),califica su accesoal Registrode esencial.

194 Que son la mayoria de los ejemplosquehemosrecogido,dondela Corporación
Municipal, cedesusterrenosen derechode superficieconun caráctergratuitoparala cons-

trucciónde viviendasde caráctersocial.

‘~ El art. 26 de la Ley Hipotecariaserefiere a aquellasprohibicionesde disponero

enajenarcuyo origenseencuentreen la ley, en algunaresoluciónjudicial o administrativa,
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quemediantehipoW~ao cualquieraotra forma de2arantareal seaseguresu cumplimien-

to”.

Estadisposiciónhipotecariapartedeque lasprohibicionesdedisponersoneficaces,

aunquesin perjuicio de quesucumplimientoseaseguremediantehipotecau otra forma de

garantíareal. Sin embargo,tales limitaciones no poseeneficacia erga omnespuesse

prohibesu accesoal Registrode la Propiedad.De maneraque al no ser opuestafrente a

tercerosquedaunicamentecomoun convenioentrelas partes,por el queunade ellastiene

derechoaexigir una determinadaconductanegativadela otra, cuyoincumplimientopuede

determinarla exigenciade dañosy perjuicios.El tercerono se veráafectadopor la adqui-

sición, a menosque tengaconocimientode la prohibición,en cuyo caso,y comoseñalan

Diez Picazo y Gullón, ha cooperadocon el obligado a la frustacióndel derechodel

acreedorde la prestación,debiendorespondertambiénde los dañosy perjuicios.’96

Sin embargo,en el casode nuestroestudio,la cuestiónse complicapuestanto la

Ley delSuelocomoel ReglamentoHipotecario,y enrelaciónconla modalidadde derecho

de superficieurbanístico,posibilitanla existenciade estospactoslimitativos ala capacidad

de disponerdel superficiario.Dicha complicaciónresideen el carácterconstitutivode la

inscripeiónen estamodalidadurbanística,puesa la vista de lo dispuestoen el art. 27 de

la LII. ¿quéocurrirá con tales clatisulas?.La doctrina no esunánimeen cuantoa la

solucióndel problema. Por un lado, hay autoresque sostienenquelos pactoslimitativos

o las impuestaspor el testadoro donanteen actosa título gratuito.

¡96 Diez Picazoy Gullón (Sistema...Vol III. Pag.62)señalanqueel problemaque
entrañanesla obtenciónde la nulidadde la adquisicióndel tercero,aunquemantieneque
deberíasernulo, puestoquela mala fe nuncapuedeprevalecer(5. 16 defebrerode 1973).

Estoy de acuerdocon queel problemaque planteanestasprohibicionesradicaen
los efectosque producenfrente a los actos transgresores.Consideramosque todas las
prohibicionesde disponersuponenunaexclusiónde la legitimación del afectadopor las
mismas,de maneraque, todos los actosrealizadosen contrade las limitacionesdeberían
serconsideradosnulos de plenoderecho(art. 6~3o C.C.).
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ala libertadde disposiciónenmateriadederechode superficie,debenadaptarseal régimen

generalde los citados artículos26 y 27. Dentro de esta corriente de pensamientose

encuentraPresade la Cuesta,’97que sostieneque “aunqueel Reglamentoestéobservando

un caso muy concreto,tal comoes el del derechode superficie, y por ello pudieraser

tomadocomo normaespecial,dadoque el mismo no declaraexpresamentela posibilidad

de alterarel régimen generalde la Ley, a ella habráque adaptarsepor tratarsede una

normade rangosuperior”.

Por otro lado, Badia Salillas,’98 señalaque taleslimitacionespodránestipularsecon total

y plenalibertad, comoexcepciónal art. 27, en baseapreceptosespecíficos(hoy art. 287-

30 L.S.).

En la práctica las limitacionesde disponerque han sido objeto de estudio, se

encuentrangarantizadaspor una condición resolutoriaunida a una cláusulapenal que

aseguranla prohibicióntemporalde disponer,sirviendocomoun medio de garantía.

Sin embargo, se deniega la inscribibilidad de esta condición, y en consecuencia,el

cercenamientode esa facultad dispositiva, sin perjuicio de sus efectos civiles. El

fundamentode estadenegaciónseencuentraen que el pacto lo que trata de eludir es la

falta de accesoal Registro de unaprohibición de disponer, persiguiendosepor unavía

indirectaesteresultado.199

197 Presade la Cuesta: Causasdel desinteréssocial en Españapor la propiedad

superficiaria.. .Cit. Pag. 644 y ss.

~ BadíaSalillas:Las limitacionesa la facultadde transmitirel contenidodel dominio
y demásderechosrealesimpuestosal titular por actojurídico... Cit. Pags.1202 y ss

199 Pero,¿puedeconsiderarsela condiciónresolutoriacomounaformade garantíareal?

Siguiendola tesis deLa Ricay Arenal (Comentariosa la Reformadel ReglamentoHipo-
tecario...Cit. Pag. 134) “la hipotecau otra forma de garántíareal serviránparaasegurar
el resarcimientodel perjuicio o el pagode la sanciónestipuladasi la prohibicióntemporal
de disponerse incumplepero no a la misma prohibición, queen sí y en cuanto a sus
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Sin embargo,no debemosolvidar queen nuestroderechoobjeto de estudio, la

obligacióndel superficiarioconsisteen edificary mantenerla construcciónen conceptode

propietariosuperficiario,perooriginadocomoun derechoreal sobrela fincadel conceden-

te. Y dentrode las limitacionesqueéstepuede imponer, seencuentranla de queno se

transmitasu derechohastahaberseefectuadopor ejemplo, todo o partede la edificación,

o, la prohibiciónde enajenacióno gravamenpor acto inter vivos total o parcialmente,en

cuyo casoel dominio de los pisosrevertirá al organismoo particular concedente)<)<)Lo

fundamentalen la regulaciónde las limitacionesesqueéstasrespondana un interéslícito,

en tal caso,el Derechodebereconocerla voluntadde las partesy favorecersu eficacia.

Así, en el supuestodel derechode superficie,y teniendoen cuentalas especificidadesde

la figura en la modalidadurbanística,podría considerarseque tales limitaciones se

configurancomo obligacionesque forman partede la estructuradel derecho,es decir,

comoun auténticodeberquerecaéenla posiciónjurídicadel sujetopasivo,por la finalidad

y el fundamentode taleslimitacionesquemodalizanel contenidodelderechode superficie.

Argumentoque tienesu importancia,junto a los anteriormenteexpuestosparaseñalarque

paraqueseanoponiblesdichaslimitacionesaterceros,y al formarpartedelpropioderecho

efectosrealesno cabeasegurarsi sele cierrael accesoal Registro”. Estaideaseencuentra
apoyadapor Chico y Ortiz (Estudiossobre DerechoHipotecario.T. 1. 20 ed. Madrid.
1989. Pags.487 y ss) quemantienecomo “el cumplimientoefectivosólo puedelograrse
a travésdel cierre registral, lo cual suponeuna inefectividadde la norma”.

En los mismostérminosBadíaSalillasindicaque “parecequeel art. 27 no admil.e
estacondiciónen garantíadel cumplimientode la prohibición,pueslo quesegarantizano
es el cumplimientomismo en forma específicade la mismasino la indemnizaciónpor su
incumplimiento,con lo que la condiciónresolutoriaque garanticeel pagode éstano va
contrael art. 27, puesya no esel enajenarlo que producela resoluciónsino e) no pagar
la indemnización”.

200 BadíaSalillas mantienetambiénque se trata de unaexcepción,señalandoque “el

fundamentode la admisiónde estaslimitaciones,ha de ser el carácterde la personadel
superficiario,que ha de cumplir lo pactadoal adquirir su derecho”.
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real, y precisamentepor su propia trascendenciareal, éstasaccedenal Registro de la

Propiedad.Aunque no hay queolvidar, en modoalguno, el preceptoseñaladoen la propia

Ley Hipotecaria.2<)>

Y ello no sólo desdeel punto de vista formal, debido al criterio claramente

prohibitivo mantenidoen estearículo 27 de la L.H. sino tambiéndesdeel punto de vista

material, pues, no consideramosque seaposiblesu inscripciónni siquieraen basea que

la decisiónde suvalidez o no, y, por consiguiente,de su inscribibilidad, debeenfocarse

desdeel punto de vista de la causagenéricadel negocio -finalidad de garantía- sino

atendiendoa la causaconcreta-garantíade interesesmerecedoresde protecciónen la con-

tratacióninmobiliaria-. OpinióndeGómezGálligo, quienseñalaqueestoselementossedan

en el derechode superficie,dondeademássereconocelegalmentela posibilidaddelimitar

la capacidadde disponerdel superficiarioen baseala L.S. Ademásexisteun interésdigno

deprotecciónpor el Ordenamientojurídico, todo lo cual llevaaponeren cuestiónla tradi-

cional negaciónabsolutaen nuestroDerechode las prohibicionesde disponeren actosa

título oneroso202

~ Enel mismosentidoha mantenidoultimamente,GómezGálligo (Las prohibiciones
de disponeren el derechoespañol.Colegiode Registradoresde la Propiedady Mercantiles
de España.Centrode EstudiosRegistrales.Madrid. 1992. Pag. 168) la convenienciade
lasprohibicionesde disponeren ciertossupuestosdenegociosonerosos,siguiendolosplan-
teamientosrecogidospor Amorós (Prohibición contractualde disponer...Cit. Pags.986
y ss) apuntacomorequisitosmínimosparala admisión de la prohibición, a falta de una
normacivil básica, “la necesidadde unarazón suficientey seriaen atencióna la cual se
establezcala prohibición,racionalidaddel fin comocriteriolegitimador, temporalidad,par
cuanto las prohibicionesqueimpliquen prohibiciónperpetuade enajenarestánprohibidas
por el art. 781, ventajapatrimonialpara alguieno paraalgo; permisiónlegislativa...”

202 GómezGálligo: Las prohibicionesde disponer...Cit. Pag. 168, 169 y 195.
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5.- Derechosde tanteo y retracto

A.- Regulaciónlegal.

Estosderechosdetanteoy retractofueronconsagradosparala modalidadurbanística

del derechode superficieen el art 160 de la Ley del Suelode 1956, queremitía al art.

1637 del Código Civil, esdecir, a las normasque regulanla enfiteusisen estepunto en

cuantoaplazosy efectos.2<)3

Pareceser, que la finalidad fundamentalde la redacciónde estepreceptoera la

concurrenciade ambosdominios,posibilitándosela reversiónanticipadade la propiedad

superficiariaal dueñodel suelo,o la adquisicióndel suelopor el superficiario.2<)4

203 Artículo 160 de la Ley del Suelode 1956:
“1 . - En toda enajenaciónonerosa,el concedenteostentaráderechode tanteoy a

falta de preavisoformal y expreso, k..xxia~m cuyosplazosy efectosseránlos previstos
por los artículos1637 y siguientesdel Código Civil.

20.~En las enajenacionesonerosasefectuadaspor el propietariodelterrenoa favor
de particulares,el superticiariotambiénostentarálos mismosderechosde tanteoy~ en si

¡

caso.retracto

.

‘<)~ De ahíquesemantengaqueel antecedentehistórico de estepreceptose encuentra
en la Ley 74 de Toro que desarrollael retractosuperticiario.

Debemosrecordar, cómoen el Derechohistórico, se considerabael derechode
superficie como un supuestode dominio dividido. Idea que ha perduradohasta la
promulgaciónprecisamente,de la Ley del Suelode 1956y el ReglamentoHipotecario,en
sureformade 1959; momentoen el cual la configuraciónde la figura comenzóacambiar.
Pero, pareceser, que como reflejo fiel de la tradición histórica, se ha mantenidola
existenciade estosderechosde tanteoy retracto.

Además,existenalgunasdeclaracionesjurisprudenciales,que han otorgado esta
posibilidaden el casode propiedadesrústicas,dondeconcurríanla existenciade derecho:s
de vuelo y suelo. Así, la STS DE 9 DE MARZO DE 1893 dondeseseñalabaque en
casodeconcurrenciade titularesde derechosdesiembray arbolado,tienelugarel retracto.
En su Primer Considerandohacereferenciaal “retracto legal, cuyo objeto es refundiren
una sola personael dominio pleno de una finca, evitando los inconvenientesque la
desmembracióndel mismoproducepara la facilidad de las transaccionesy el desarrollode
la riquezainmueble,por cuya razón el Código Civil concedela facultadde retraer,..,y
en los contratosanálogosa la enfiteusis (J.C. T. 73. 1983. Pag445 y ss).
Enel mismosentido,la STS DE 9 DE JULIO DE 1903, disponela admisióndelretracto
para un casode concurrenciade titularesde los derechosde agostaderosy siembrasobre
unafinca.(J.C.T. 96. 1903. Pag. l4Oyss).TambiénIaSTSDE6DEJULIODE192<)
(J.C. T. 151. 1920. Pag. 93 y ss) recogelos mismos planteamientos.
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La doctrina205 señaló que este preceptotambién era aplicable a la modalidad

urbana común, tanto si se hubieseconstituido por tiempo indefinido (en las mismas

condicionesquesedan talesderechosen la enfiteusis,en virtud del art. 1655-10); como

si fuerentemporales,o por tiempo limitado, (en los términosen quese concedena los

arrendatarios,art. 1655~20).

El citado art. 160 otorgabalos derechosde tanteoy retracto, tanto a favor del

dominussoli, (art. 160-la)comoa favor del superficiario(art. 160-2~)Y~ Sin embargo,

existíaalgunadiferenciaentreambospárrafos,pues,cuandoseconcedíanal superficiario,

los derechosde tanteoy retracto,no teníanlugaren todaenajenaciónonerosasinocuando

el destinatariofuera unicamenteun particular,por lo que se excluían las enajenaciones

onerosasa favor del Estadoy demásEntespúblicos.207

205 Guilarte(El derechode superficie...Cit. Pag.272)justificala consagraciónde estos

derechosen el régimencomún, sin embargo“no seexplicala concesiónde estosderechos
innecesariosdesdeel punto de vista técnico de la institución”. En el mismo sentido,
FuentesLojo (Sumade la propiedadpor apartamentos...Cit. Pag402y 403)y Albaladejo
García(DerechoCivil III... Pag. 227).

206 A mi juicio influido por la regulacióndel Código Civil de la enfiteusis, cuyo
principal fundamentose encuentraen queal serun dominio dividido, la “recomposición
del mismo” se realice a travésde estasfiguras.

207 Así lo pusode manifiestoRocaSastre(Ensayosobreel derechodesuperficie...Cit.

Pag.57), sin queexpusieseningunarazónde tal diferenciación.En el mismosentido,De
los Mozos: El derechode superficie...Cit. Pag.335 y ss.

En ciertamedidaconsiderológica la desapariciónde estosderechos,al menosde
la forma que se otorgabanal superficiario. Pues ¿cuál podría ser la finalidad, en la
modalidadurbanísticade derechode superficie,dondeel Estado,concedentedel derecho.,
posibilita los derechosde tanteoy retractoal superficiario,cuandoél mismo enajenase
onerosamentea un particularel suelo, y no aotro ente público?Consideroqueapenas
tendríaaplicaciónpráctica.

Sin embargohoy no seregulantalesderechosde tanteoy retracto,puestal y como
estáconcebidoel derechode superficieurbanístico,de maneramás restrictiva,al ser el
suelosobreel que segrava el derechointegrantedel patrimoniomunicipal, es dificil que
salgadel mismo, (de ahí que precisamentese utilice esta figura para la creaciónde vi--
viendassociales).

479



La Ley del Suelode 1976, suprimió en su regulacióntalesderechosde adquisición

preferente,espírituqueseha mantenidoen la actual Ley del Suelode 26 dejunio de 1992,

pero que no ha supuestoque los mismos hayan dejado de pactarseen la modalidad

urbanística.Por otro lado no olvidemosque en virtud del principio de libertad de pacto,

esposiblesu inclusión en la modalidadurbanadel derechode superficie.

Por lo que se refierea la CompilaciónForal de Navarra, se mantienee] criterio

seguidoenlas últimas leyesurbanísticas,señalándoseexpresamenteen suLey 428 apanado

90 que:

“caso de enajenaciónde estosderechoso de la propiedad,no habráIu~aral tanteoy

rsta~IQ.“208

a. - Fundamentoactual.

En la modalidadurbanísticadel derechode superficie, los derechosde tanteoy

retractosuelenformarpartedel clausuladode los contratos,dondegeneralmentesepactan

en favor del concedente,tanto si seha constituidoun derechode superficiede carácter

oneroso,2<)9comogratuito»<)

208 Salinas(DerechoCivil de Navarra...Cit. Pag. 33) señalaque “la inexistencia<le

derechosde tanteoy retracto,es tambiénfiel reflejo de la tradición romanística.La Ley
del Suelolos ha introducidoen su régimen,pero en el Derechonavarrono existe razón
algunaque abone su existencia, antes al contrario, la prácticajurídica referentea la
propiedadde casaspor pisospusoen evidencialo perturbadoresqueresultanestosderechos
de adquisiciónparael tráfico jurídico del inmueble,por lo que, la última reformalegal
referentea la propiedadhorizontalha procedidoa su eliminacióny dá efectoretroactivo
a la exclusiónlegal de estosderechos”.

~ Constitucióndel derecho de superficie de forma onerosay gratuita (hay tres
modalidades)por el Excmo. Ayuntamientode Madrid. PLAN 18.000viviendas.Pliegode
condiciones.Apartado7.2 CONTROLMUNICIPAL SOBRELA CESIONY TRANSMI-
SION DE VIVIENDAS.

“En atencióna la finalidad querige esta actuaciónmunicipal y a su carácterde
actividadde fomento, seentenderáquetodo fraudeen la transmisiónde las viviendasy
cualquierotra formade transmitir las mismasqueno sea la previstaen estePliego, queda
incursaen la tipificación penal aplicablea las subvencionespúblicas. La transmisióny
cesión de las viviendas y sus condiciones deberá comunicarse fehacientementeal
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Por lo que de ser derechosde adquisiciónpreferentelegalespasana tenerun

carácterconvencional(pactadosentrelas partes,o sometidosa la claúsulade resolución-

introducidacomomedidaprecautoria-dondesoninsertados,al formarpartede un contrato

de adhesión)211

La existencia de estos derechos más que consistir en unas expectativasde

adquisición, se configurancomo unas obligacionespactadasbajo el “imperium” de la

Administración,quecercenanpor completolas posibilidadesde disponerdel superficiario,

tanto de su derechocomode la propiedadsuperficiariaresultante.

El fundamentode la inclusión de estosderechos,en los contratosconstitutivosdel

derechode superficieotorgadospor la Administracióna los particulares,seencuentraen

la recuperacióndel concedentede la propiedadsuperficiariao delderechoen sí (si todavíá

Ayuntamiento.
En cualquiercaso el Ayuntamiento se reservael ejercicio de los derechosde tanteo y
retractoen las transmisionesy cesionesde las viviendas.

”

210 Constitución gratuita de derecho de superficie realizada por el Excmo.

Ayuntamientode Madrid, sobreterrenosde su propiedaden el Anillo Verdede Vicálvaro
II, en favor de la Cooperativade viviendas“Vicus Albar SociedadCooperativa”.

“---En consecuenciase constituye a favor del Ayuntamiento de Madrid un
DERECHODE TANTEO. medianteel cual éstepodráadquirir cualquierade los pisos-
viviendasen quesehayadividido la propiedadsuperficiariaquese venda,adjudiqueen
pagoo por cualquierotro título “inter-vivos” seenajenepor primeravez o en lassucesivas
enajenaciones,subrogándose,en tal caso, en las cargashipotecariasque hubieran sido
impuestasparafinanciar las construccionessobrela propiedadsuperficiaria,hastatantose
procedaa unanuevaadjudicación”.

211 Se ha cuestionadopor la doctrina el carácterreal o no de estetipo de derechos

debidoa su naturalezaconvencionalfrentea los que tienenun carácterlegal. No hay que
olvidar queal mantenerla inscripciónconstitutivadel derechode superficieprecisamente
en la modalidadurbanística,y, por consiguiente,teneraccesoal Registrode la Propiedad
todo su clausulado, los terceros interesadosen la adquisición, tanto del derecho de
superficie comode la propiedadsuperficiaria, tendránconocimientode la existenciad.e
talesderechosde tanteoy retractosobre los mismos,siendo, por tanto, oponiblesfrente
a todos. Y, es precisamentepor estarazón, por lo que en la práctica se utilizan estaLs
figuras en relación con el derechode superficie, frente a la escasaincidencia de los
derechosde adquisiciónde carácterconvencional.
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no se hacomenzadola edificación)paraevitar la existenciade las plusvalías,y del posible

enriquecimientoinjusto logradopor los adjudicatariosde talesderechos(cuyafinalidad está

en la promociónsocial de viviendas) a travésdel tráfico inmobiliario.212 O simplemente

que dichasviviendasconstituidasen régimende derechode superficieno salgande las

manosde determinadaspersonasconcaracterísticascomunes213

b.- Situaciónen el DerechoComparado.

Ni en el derechoitaliano, ni en el derechofrancésse señalanadaacercade estos

derechosde adquisiciónpreferente,214lo que no significaque laspartesno puedanpactar-

lo libremente,al amparode la autonomíade la voluntad.

Por el contrario, en el ordenamientoportugués, se introducen en todas las

disposicionesque regulanla instituciónsuperficíana.

En principio en el art. 24 de la Lei de 6 de junio de 1948, dentrode los derechos

del superficiario,seestableceen su apartado10 d) el derechode preferenciaen la enaje--

naciónde la propiedaddel prediodentrodel términode 3 años,desdela consolidacióndel

dominio.215

212 De ahí, que aunquetales derechosse pactengeneralmentesobre el derecho de

compraventa,aunquetenga aplicabilidad a otras enajenacionescomo dación en pago,
permuta (esencialmenteonerosos)o donación, tenga una mayor razón de ser en los
supuestosde concesiónde un derechocon caráctergratuito, como es el supuestodel
derechode superficieconcedidocontal naturalezaa determinadaspersonaspúblicascon
fines benéfico-sociales;tal y comohemosvisto en los ejemplosanteriormenteseñalados.

213 Por ejemplo, enel casode las viviendasde la UniversidadComplutense,otorgadas

unicamentea personasvuinculadasa la misma.O los casosde los aparcamientospara
residentesde unadeterminadazona.

214 Guilarte (El derechode Superficie... Cit. Pag. 271), señalaque tampocose

introducenni en la OrdenanzaAlemana,ni en la Ley Austriaca.

215 Art. 24: J0 “Ao superficiáriosaoassegurados:

d) O direito de preferenciana alienaqaoda propriedadedo prédio dentrode trés

anos, contadosda consolidacaodo dominio.
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Tambiénel art. 1535del Código Civil, disponeque el propietariodel suelo goza

del derechode preferenciaen último lugar, en la ventao donacióndel derechode superfi-

cie; puesaúnsiendoenfiteúticoel edificio incorporadoal suelo,prevaleceel derechode

preferenciadel propietario.216

Por lo que respectaa la Lei dos Solos, el art 2O~3o y 40, regulalos derechosde

preferenciade la Administración.Así, el párrafo30 señalaque la Administracióngozará

siempredel derechode preferencia,en primergrado, en la enajenacióndel derechopor

actosinter vivos, y en la adjudicacióny participaciónde sociedades,siendoesederecho

de preferencia ejercido en armonía con las normas reglamentariasestablecidasal

efecto.217 En e! apanado40 se matiza, cómo son anulableslos actospracticadossin

haberseejercido dicha preferencia.218Tambien el Decreto 182/72 de 30 de mayo, de

fomento de la vivienda, disponeen su art. 9, la obligación de pactar en el título

constitutivodel derechode superficiela preferenciade la Administraciónen la enajenación

216 Artículo 1 .535 Código Civil (inserto en el CapítuloIII que regula los derechosy

obligacionesdel superficiarioy del propietario): “ Direitos de prefer6ncia.
1. 0 proprietário do sologozado direito de preferéncia, em último lugar, na venda

ou daqaoem cuznprimientodo direito de superficie; sendo,porém, enfitéuticoo prédio
incorporadono solo, prevaleceo direito de preferenciado proprietario.

2. E aplicável ao direito de preferenciao disposto nos artigos 4160 a 4180 <~

14100.fl
Según Mota Pinto (Direito de superficie. RDES. Pag. 118) este derechode

preferenciase refiere tanto al supuestode enajenacióndel derechode superficie como
derechode construir, comoa la enajenaciónde la propiedadsueprficiariaya realizadaen
basea dicho derecho.

217 Art. 20~3o Lei dos Solos:
“A Administraqaogorzarásempredo direito de preferencia,en primeiro grau, na

alienaqaodo direito por acto inter vivos e na adjudica~aoem liquidaQao e partilha de
sociedade,sendo esse direito de preferenciaexercido de harmonia com as normas
regulamentaresestabelecidaspara o efeito”.

218 Art. 2O~4o Lei dos Solos:
“Sao anuláveisosactospraticadossemquehajasidofacultadoo exercíciodo direito

de preferencia”.
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del mismo.219

Por otro lado, el Decreto-Lein0 382/76de 20 de Maio, cuya finalidad es la creaciónde

polígonosindustriales,recogeun preceptocurioso. Así, disponeen su art. 40 que los

superficiariosno gozaránde preferenciaen la enajenaciónde derechossobre el sueloc’

sobrela totalidaddel predio,despuésdela consolidacióndel dominio,ni en la constitución

de nuevosderechosde superficie.22<)

En conclusión,mientrasla ley portuguesade 1948considerala existenciade estos

derechosde tanteoy retractocomoderechosdel superficiarioante la ventadel terreno,en

el CódigoCivil seentienden,unicamente,comoderechodel propietariodel sueloantela

enajenación(venta o donación)de la propiedadsuperficiaria.La Ley del Suelo, en el

mismo sentidoque el Código, otorgael derechode preferenciaa favor de la propietaria

del suelo -la Administración-, señalandola anulabilidad de los actos que se realicen

transgrediendotal preferencia.En el mismo sentidoseencuentrael Decretode fomentode

la vivienda, matizandoque deberáconstaren el título constitutivodel derechodesuperfi-

ene.

Por otro lado, el Decreto de creaciónde polígonosindustrialesa través del derechode

superficie,niegala posibilidaddepreferenciadel superficiarioen la adquisicióndel suelo,

quesepropicianen basea la Ley 2030 de 6 de Junio de 1948.

219 Decreto 182/72 de 30 de maio. Diário da Republicade 30 de mayode 1972. 1

Serie.N0 127. Pags.719 y ss.

220 Decreto-Lei382/76 de 20 de Maio. Diário da Republica.1 Serie.N0. 118. Pag.

1140.
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CONCLUSIONES
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1.- La rigidez del principio de accesión“superficiessolocedit” serelativizó conel

transcursodel tiempo, al ser posible su derogacióncomo se demuestraen alguno de

nuestrostextos históricos-Código de Eurico, Lex Visigothorumy Liber Iudicíorum.

En el DerechoAlto Medieval, y en concretoen el Fuerode León, va a utilizarse

no sólo la figura del dominiodividido, sinoquesecompruebatambiénla existenciade dos

dominiossobre objetosdistintos. Nosreferimosal suelo propiedaddel Señorfeudaly a

la construcciónpropiedaddel vasallo.

Posteriormente,va a aparecertimidamente la institución superficiaria en las

Partidasmuy relacionadaconel arrendamientoy conel censoenfiteútico.Confusiónque

se va acentuarcon la labor de los comentaristasa la Ley 74 de Toro, dondese recogee][

retracto superficiario, al afirmarse que el superficiarioes dueñoutil mientras que el

dominussoli es señor del dominio directo. La institución superficiariatambién sería

recogidaen la Novisima Recopilaciónde las Leyesde España.

En relación con los precedentesmás inmediatosal Código Civil, el derechode

superficieaparecerelacionadoconlos censos.Inclusoel Proyectode 1851, contrarioa la

desmembracióndel dominio, estableceen su art. 1563, la redenciónde los censosenfi-

teúticos,foros,subforos,derechosdesuperficieocualesquieraotrosgravámenesperpetuos

de igual naturaleza.

No obstante,en la legislación hipotecaria-Ley Hipotecaria de 1861 y Reglamento

Hipotecariode 1863- la figura aparececonautonomíapropiay desligadade los censos.

La doctrinatambiénlo consideracomounavariedaddel censoenfiteútico,aunque

observaciertasdiferenciascon aquél. La vacilacióndoctrinal entreambasinstituciones

radica en la confusión entre el dominio util y el directo con la existencia de dos

propiedadesseparadase independientesentresi.
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II.- Un analisis comparativode todos los sistemasestudiadosdemuestraque e]L

derecho de superficie es un derecho real que nacede la derogacióndel principio de

accesión.

El CodeCivile, contrarioa la desmembracióndelos dominios,no recogiounaregulación

específicade la institución. La doctrina y la Jurisprudenciateniendo en cuenta su

utilizaciónen la realidadsocialposibilitaronsu existenciaatravésdeljuegodel “numerus

apertus”de derechosrealesy de la flexibilización del principio “superficie solo cedit”.

Posteriormente,la figura fue introducidalegalmenteo atravésdela publicaciónde nuevos

Códigos (italiano y portugués)o a travésde leyesespecíficas.Así, la concepciónde la

figura en cadaordenamientoseva a entenderde diferentemanera,segúnla importancia

queseotorgueal sueloo a la construcción-comoderechoreal consecuenciade la dero-

gación o renunciade la accesiónhechapor el propietarioal suelo-(nuestrosistema),o,

comounapropiedadlimitada-propiedadseparadadel suelo.

El ejemplomás característicode la propiedadseparaday limitada se produceen

Derechofrancés.Al no recogersela instituciónenel Código,el derechodeedificarsobre

fundo ajenova a surgir atravésdel arrendamientoo de la concesióninmobiliaria. Unavez

construidala edificaciónsedisociaráde su título constitutivo,de forma que, la propiedad

superficiaria,comopropiedadseparaday limitadaa la construcción,adquieresustantividad

propia(de ahíel argumentoseñaladopor la doctrinade queel derechode superficieesun

derechopersonalqueseconvierteen real).

En el sistemaitaliano, el Codicede 1942regulala figura desdela perspectivade

la propiedadlimitada, introduciéndosela institución objeto de estudiodentro del Libro

dedicadoa la propiedad,y considerándolacomouna forma especial,reconociéndosesu

existencia,aunquetal vez de maneraaccesoria,en basea un derechoreal restringido.
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En estaconcepciónde la figura va a influir, el hechode admitirsedesdeel Código Civil

de 1865, la propiedadseparaday distinta de los planoshorizontales.De estamanera,se

configura como un nuevo tipo de derecho real por el cual el superticiariotiene una

propiedadseparadadel suelo, y, a su vez, un derechode goce sobre el mismo. En el

Derechoportugués,tanto el Códigode 1867comoel de 1966, sesigueunalinea similar

al ordenamientoitaliano.

En conclusión, estos tres ordenamientosconsiderana la institución como una

propiedadseparaday, comotal, con un carácterperpetuo,aunqueposibilitan, en basea

su especialidad,quepuedatenertambiénun caráctertemporal.

En nuestroordenamiento,la evoluciónde la figura y su configuraciónva a ser

distinta. En un primer momentose consideróunicamentecomoun derechoreal (por la

posibilidad de derogacióndel principio de accesión),derecho que absorbe,casi por

completo,el frui del suelosobreel que recaé.La doctrinava a entenderlaen ciertomodo

análogaal censoenfiteúticoo al arrendamiento,por la referenciadel Código Civil a la

división de los dominios(el cual impone la analogía,aunqueno la identidad,condichas

figuras jurídicas).

III. Tras la regulaciónexistenteen la actualidad,a nuestrojuicio, existendos

modalidadesde derechode superficieclaramentediferenciadas.

Por un lado, la modalidadurbanística,desarrolladaal amparode la Ley del Suelode

1956, y actualmentereguladapor el Texto Refundidode la Ley del Sueloy Ordenación

urbanade 1992, dirigida a la creacióndel derechode superficie principalmentepor la

Administración,-aunquetambiénseposibilita su constituciónpor los particulares-,cuyas

normastienencarácterimperativo,y su objeto estantoel suelo integrantedel Patrimonio

488



Municipal comolos bienesde pertenenciapública.

En la legislación urbanística se configura la institución como un derechoque puede

originar una propiedadseparadaaisladajurídicamentede la propiedaddel suelo.

El legislador urbanista consideró necesariala creación de derechos reale:s

inmobiliariossobrefincasde pertenenciapública,conunaduracióntemporallimitada. De

esta maneraaproximó el derecho de superficie a la concepciónmodernaexistenteen

DerechoComparado,parasu mayor y mejor utilización práctica(puesno olvidemosque

hastaesemomentoel derechode superficieseguíaestandovinculado legalmenteal censo

enfiteúticopor la normativadel Código Civil).

La otra modalidadexistentees la modalidadurbanacomún,que tiene plena

vigencia al amparode) Código Civil, no solamenteporque sele mencionaexpresamente

en el art. 161 l~30, sinoademáspor el juegode la autonomíade la voluntad,el carácter

flexible delprincipiode accesión,y el sistemadenumerusapertusde derechosrealesque

posibilitan su existencia.

Frenteal criterio doctrinal mayoritario,consideramos,junto con algún autor, que

el art. 1655 del Código Civil no es aplicablea la institución superficiaria.Y ello por

varias razones.En primer lugar porque el antecedentehistórico de dicho preceptose

encuentraen el art. 1563del Proyectode 1851, el cualunicamentesereferíaa los foros.,

y cualesquieraotros gravámenesanálogos,figuras con las cualesexiste una diferenci.a

considerable.Ademásen el citadopreceptono semencionaa la instituciónsuperficiaria

expresamentey no creemosque seaposibleconsideraral derechode superficie,en modo

algunosemejantea un gravámenperpetuode naturalezaanálogaa la enfiteusis, foros o

subforos.
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Entendemosquetampocoesposibleencuadrarel derechode superficiedentrodel

art. 1655, tras la STS de 15 de junio de 1984, que alejándosede una interpretación

literalista del citado preceptoseñalacomoes un derechoreal que otorgaunapropiedad

limitadaindependientede la propiedaddel suelo,y lo queesmásimportante,diferenciable

del censoenfiteúticoy del arrendamiento,recalcandosu singularidad.

Es dificil, a mi juicio que en la actualidadpuedaexistir algúnderechode superficie “de

caráctercensuario”,ni siquieraen el supuestoen queel derechode superficieseconstituya

por tiempo indefinido y ello porque el superficiario siempre tendrá un derecho de

propiedadlimitado a su superficie,con independenciade la propiedaddel suelo, que en

un planode igualdadtiene el concedentesobreel mismo, y no una propiedaddividida

comoocurreen el censo.

No obstante,como consecuenciade la falta de una regulaciónconcretade la

instituciónen el CódigoCivil y motivadopor estevacio normativo,existeuna tendencia

aaplicar las normasde la Legislaciónurbanísticay delReglamentoHipotecarioen relación

con la modalidadurbanacomún, lo que en definitiva dificulta su tratamientoy origina.,

además,unaseriede problemasal serdictadaspara ámbitosdiferentes.

Consideramosel derechode superficiecomoun derechoreal sobrefundo (suelo

o edificio) ajeno, originadotantoa travésde la concesióndel ius aedificandi,comode la

edificaciónpreexistente,que otorgaunapropiedadsuperficiariaseparaday limitada a la

construcción,decaráctergeneralmentetemporal,(aunquetambiénpuedepactarsede forma

perpetuao indefinida) a favor de su titular, el superficiario,mientrasqueel concedente

continúasiendounicamentepropietariodel suelo.

IV.- Debedistinguirseel derechode superficiede la propiedadsuperficiaria.
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El primeroes el derechorealde tenery mantener,temporalmenteen terrenoo inmueble

ajeno una edificaciónen propiedadseparadaobtenidamedianteel ejercicio del derecho

anejo de edificar. La propiedadsuperficiariaes el objetobásicode dicho derecho.Sin la

existenciadel mismo,el superticiariono estaríalegitimadopararealizartal construcción,.

Otra cuestión es que el derechode superficie posibilite la existenciade una

propiedadsuperficiariaseparadapero de caráctertemporal.Y ello porquenacecomouna

auténticapropiedadqueconcurrepor sunecesariavinculaciónal suelo con la propiedad

que otro sujeto tiene sobredicho suelo, ya que ambaspropiedadesse encuentranen un

planode igualdad.

La propiedadsuperficiariaseparadapuedeserobjetode tráficojurídico independientepor

su disociacióndel sueloperosiempreunidoa su derechode superficie,del quetraecausa.

En la modalidadurbanael derechode superficiepuedeconstituirsetanto a través

de la concesióndel ius aedificandi, como sobre una edificación preexistente.En la

modalidadurbanística,debemosteneren cuentaque la institución se introduce como

fomentode la construcción,es decirparapromover,impulsary protegerla edificación.

De ahíqueel legisladorurbanistano pensaraen la constitucióndel derechode superficie

sobreedificaciónpreexistentey no lo regulara.En la actual Ley de 1992, el legislador

continuapensandoen el derechode superficiecomoderechoencaminadoa la edificación

y ello porquesiemprepiensaen su concesiónsobre Suelo Patrimonialde las Entidades

Locales. No obstante,una vez finalizado el plazo por el que se otorgó el derechode

superficie,esposibleque ésteseconstituyasobrela edificaciónque anteriormentehabía

sido propiedadsuperficiaria, y ello, porque la finalidad de promover e impulsar la

construcción ya se ha cumpido. De esta manera el suelo, y, tras la reversión, la

edificacióntambiéncontinuaránteniendoel carácterde BienesIntegrantesdel Patrimonio

491



Municipal y sepodrá seguircumpliendoel objetivo de protecciónde las construcciones

ya realizadas.

V . - Comoderechoreal inmobiliario, en principio, el derechode superficietendría

accesoal Registrode la Propiedad,considerándosesu inscripciónmeramentedeclarativa.

Estaafirmaciónválida para la modalidadurbanacomún, no lo es para la urbanística.

La Ley del Suelode 1956 introdujoel problemade la inscripcióndel derechode

superficie cuandoseñalóque “como requisito constitutivode su eficaciael derechode

superficiedeberáinscribirseen el Registrode la Propiedad”.

Posteriormente,el ReglamentoHipotecario de 1959 dispuso que “para su eficaz

constitucióndeberáinseribirseel derechode superficie”.

La Ley urbanísticaquisoremarcarel carácterconstitutivode los efectosquefrente

atercerosproducela inscripción.Y el ReglamentoHipotecario,posteriormentepuntualizó

que la inscripcióneranecesariacomorequisitode existencia.

Consideroqueel Reglamentono ha sido la via más adecuadapara introducir el

carácterconstitutivodela inscripcióndel derechode superficie,cuestiónquedebíahaberse

realizadoa través de la Ley Hipotecaria,puesescapaa su contenidode desarrollarla,

conviertiéndoseen este sentidoen un “reglamento contra legem”, aunquepodemos

entenderquesu finalidad esválida en el caso de la modalidadqueregula la legislación

urbanística,donde previamentela Ley habia señaladoel carácterconstitutivo de la

inscripción.

En basea la regulaciónlegal existente,la inscripeiónde la modalidadurbanística

del derechode superficietiene carácterconstitutivo. Esto significa quela inscripciónes

requisitode su existencia.
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Por el contrario, la inscripciónde la modalidadurbanaes de carácterdeclarativo.

Comocualquierotro derechoreal nacea travésdel título y del modopudiendoinscribirse

en el Registrode la Propiedad(en tal caso,deberánconstartodos los requisitosexigidos

por el art. 16-1 del R.H.). La razón por la que entendemosque el contenidode la

inscripciónesdeclarativoseencuentraen queconsideramosqueun meroRe2lamentonQ

puedeafectaral contenidodel Códi2o Civil

.

En cuanto a los pactoscontenidosen la escriturapública y no inscritos, en el

supuestode la modalidadurbanística,tienen efectosobligatorios entre las partes. La

eficaciade los pactoscontenidosen la escriturapúblicafrente a tercerossólo tendrálugar

cuandoel derechonazca,esdecir, cuandoseinscriban.

En la modalidadurbana,los pactoscontenidosen el título tieneneficaciainter

partesy seránoponiblesa tercerossilos mismosaccedenal Registro.

Entendemosquelas razonesque hanimpulsadoal legisladorurbanistaa establecer

el carácterconstitutivode la inscripciónen la modalidadqueregula,se debea la falta de

aparienciaposesoriadiferenciadadel derechode propiedaddel suelosobre el que reca~

duranteel periodoexistentedesdequesepactasu constituciónhastaquesecomienzala

edificación, y posteriormente,al poder considerarsea efectos de terceros, que el

superficiarioesdueñodel edificio y del suelo.

Creemosqueconvendríaque de Legeferenda se establecierala necesidadde la

inscripciónconstitutivadel derechode superficietambiénparasumodalidadurbanacomún

pero a través de la via legal adecuada.Y ello porque consideramosconvenientesu

inscripcióndebidoa la falta de exteriorizacióndel derechode superficie.
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V . - El objetode la inscripciónno es el edificio en sí, puesesteno escapazde

constituir una relaciónjurídica autónoma,ni tampocoel ius aediflcandi,puesse puede

entenderpor tal, la facultadúnica y abstractade edificar.

Se inscribe el derechode superficie que implica la facultad de edificar y de

manteneren terrenoajeno la propiedadsuperficiaria,y con posterioridad,seprocederáa

inscribir el objeto del derecho,estoes, la propiedadsuperficiaria.

VI. - Paraque el derechode superficie accedaal Registroesnecesarioademás

teneren cuenta:

-Inmatriculaciónpreviadel suelopara la inscripción del derechode superficiey

desuobjeto, la propiedadsuperficiaria. Imposibilidadde inmatriculaciónde la propiedad

superficiariasin inmatriculaciónprevia del suelo, porque el derechode superficie se

configuracomoun ius in re aliena.Lapropiedadsuperficiariano puedeconsiderarsecomo

un auténticodominio, y ello porqueesel objetodel derechoreal de superficie,estoesun

derechoquerecaésobrefinca ajena,sin el cual no puiedeexistir jurídicamente,y nunca

tendrála consideración,unicamente,de unapropiedad“ad tempus”. Sinolvidar, además,

la existenciadel principio del tractosucesivo,puesno sepuedeprocedera la segundafase

del derecho,estoesa la inscripciónde la propiedadsuperficiariaobjeto del mismo, 5111

la inscripciónprevia de la concesióndel derecho.

- Apenuradefolio separadoa la propiedadsuperficiariacon independenciade la

inscripción del derechoy de la propiedadsupeificiaria en el folio matriz. Todo ello en

basea los principios inspiradoresdel Registro, comosonlos de claridady descongestion

de los folios registrales,y sigularmenteel de especialidad,y teniendoen cuentala confi-•

guración de la institución dondese resaltala existenciade unapropiedadsuperficiaria
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separada,es decir, un nuevo objeto jurídico susceptiblede un tratamiento registral

diferenciadodel conferidoal suelo. De estaforma en el primitivo folio, dondeaparece

inscrito el suelo,o el sueloy la construcciónsi el derechode superficieseconstituyesobre

edificaciónpreexistente,se deberáindicar por notaal margende la inscripciónrelativaa

la concesióndel derechode superficie, la existenciade un nuevo folio referido a la

propiedadsuperficiaria,dondeademásseliarán constartodas susvicisitudesjurídicas.

- Cancelacióndel derechode supeificie, así como la de todos los derechosque

traigan causa de aquél, tras la extinción del derechoy la reversión de la propiedad

superficiaria. Si el derechode superficieterminapor transcursodel plazoseproduceuna.

cancelaciónautomáticasin consentimientodeltitular registral,bastaconacreditarel hecho

extintivo. Si seextinguecon anterioridadal plazo pactado,esnecesarioacreditarla causa

extintiva del derecho.

Es posible la cancelaciónde oficio por el Registradorpuestoquesepactaexpresamente

su duración y ademásse constataregistralmenteen el asiento, siendoimprocedente

manteneruna situaciónque seencuentraextinguiday determinadade antemano.

VII. - Entrelas cuestionesparticularesmásinteresantesdelderechoa edificarsobre

fundo ajeno,objetode nuestroestudio,quea su vez constituyensuscarácteressustanciales

hemosanalizadolas siguientes:

- El derechode superficieesesencialmentetemporal.Estaafirmaciónclara en la

modalidadurbanística,por la regulaciónlegal, pudieraresultardudosaen la modalidad

urbanacomúnpactadabajo las normasdel Código Civil.

Consideramosqueno esposible(desdeel punto de vista práctico, porqueen un

plano teórico si lo seña)la constitución a perpetuidadde la modalidadurbanay ello
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porque¡ría contrael espíritudelCódigoCivil, contrarioa la desmembracióndel dominio.

Además instituciones que posibilitaban tal desmembracióncon carácter perpetuo o

indefinido -como ocurrecon e] censo-desdeel siglo XIX se tiendea su redimibilidad.

Porotro lado, la perpetuidadno resultaríainteresanteparael concedentedel derecho,que

veríalimitada indefinidamentesu propiedaddel suelo, siendoademásdificil que dicha

institucióncontal carácterprosperaseenunaeconomíacambiantee imprevisiblecomoes

la que vivimos.

- Al ser temporal se entiendecomo elemento consustancialde la figura la

reversiónde la propiedadsuperficiariaa manosdel concedentedel derechoy propietario

del suelo. Por el contrario, en el supuestode quesepactesecon carácterindefinido se

otorgadaun mayor énfasisa la propiedadsuperficiariaseparadaal desmembraríadelL

derechode propiedaddel suelo, dejandoen un segundoplano, el derechoreal del cual

suije (como ocurre en el Código civil italiano, portugués,y cuando el derecho de

superficiefrancésseconstituyea travésde la venta).

La temporalidadimplica la existenciadeplazosdeduracióndelderecho.La Ley

del Sueloestableceunosplazos máximos,lo cual equivalea enfatizarel carácterreal del

derechode superficie,frente a la propiedadsuperficiariaseparada,y, por consiguiente,

a su reversión.

Los plazosmínimos,en tomoa 18 o 20 años, (existentesen la Ley del Sueloportuguesa,

el “bail a constructionfrancés” y en la Ley para la construcciónde viviendaspopulares

italiana) tienen como finalidad amortizar y distribuir los rendimientosdurantedicho

periodo, y también distinguirle del arrendamiento.Además constituyen también la

obligaciónpara el superficiariode edificar, puesen ningunade esasregulacionesseha

impuestoun plazo determinadopara su realización,a diferencia de lo que ocurre en
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nuestroordenamiento.

Entendemosqueaunqueel derechode superficieestemporal,la inclusióndepa~l~s

sobre prórro2asdel mismo, no desnaturalizala institución siempreque se preservesu

caráctertemporal.Y ello porquela prórrogaserápactadaconlaslimitacionesdeseadaspor

laspartesen el título constitutivo,de modoqueasu finalizaciónserevitalizaránlas reglas

de la accesióny tendrá lugar la reversión.El contenidodel derecho del superficiario

durantela prórrogaseráprincipalmenteel de mantenerla edificación.

Tras la reversión son posibles, en ambasmodalidades,QU~LpÍj~ILIs como el

arrendamientode lo que antesera la propiedadsuperficiariaal anteriorsuperficiario,o la

constituciónde otro derechode superficie, tanto en favor del anteriortitular, comoen

manosde un tercero.

En cuantoal pacto dela adquisicióndel sueloporel superficiario,creemosqueno

esposibleen la modalidadurbanísticano sólo por el problemade su desafeccióncomo

suelopúblico, sinopor que estamodalidadtiene comofin unicamenteel fomentode las

construcciones sin disminuir la reservadel PatrimonioMunicipal. Por el contrario, en la

modalidadurbana,sí consideramosposible la existenciade dicho pacto,configurándose

de estemodo un derechode superficieatípico.

Tambiénpuedepactarseen la modalidadurbanael contratoatípico de cesiónd~

superficieconreversiónparcialde lo edificado,o comosupuestocontrario, la demolició

»

4U&sdiÍkz~É5n tras el transcursodel plazo previsto de duracióndel derecho.En el

primeroseunena las notaspropiasde estecontrato, la existenciaen sueloajenopor un

corto espaciode tiempo de la propiedadsuperficiaria,y el posteriorintercambiode suelo

por vuelo. En la modalidadurbanísticano esposiblesuexistencia,ya quela Ley establece

la obligaciónde la reversióntotal de la propiedadsuperficiaria,y en baseaesteargumento
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tampocoesposiblequesepacteunaclaúsulade demoliciónde la propiedadsuperficiaria.

- En cuantoal canono contraprestación,consideramosque no es un elemento

sustancialde la figura, pudiendoconstituirsea título gratuito.

Si sepactael derechode superficieconcarácteronerosoel canonpasaa formarpartedel

contenidodel derecho,teniendotrascendenciareal, inscribiéndosey, por consiguiente.,

afectandoa los terceros adquirentes.En base a dicha trascendenciareal y para su

oponibilidad a los terceros es necesarioque consten en el Registro las siguientes

circunstancias:si es un canon dinerario, la cantidada liquidar, la forma de pago, los

plazos,el posibleaumentoprogresivode los mismos,la claúsulade estabihzac¡on...

TambiEn puedeconstituirsecon caráctergratuito. La gratuidadse refleja no sólo en la

ausenciade canon,sino tambiénen la obligaciónde la desapariciónde indemnizaciónal

superficiariotras la reversión.

- En basea su consideraciónde propiedadseparadaoriginada a través de uit

derechode superficie, el superficiariopuedeconstituir cualquierderechotanto de

carácter real como personal: usufructo, censo enfiteútico, servidumbres,nuevos

derechosde superficie,o gravámnescomola constituciónde hipotecaso anticresissobre

su propiedad.

Tambiénesposiblequeel concedente(enbaseal principio de libertad contractual

en la modalidad urbana, o basándoseen los preceptosde la Ley del Suelo en la

urbanística)limite esafacultadde disposicióno de gravarya seaatravésde unalimitación

temporal,o imponiendolela obligaciónde no enajenaro limitáindosela.

Su objetoesrestingirel poderdel superficiariodelimitándoseen el título constitutivo.En

la prácticase realizaa travésde unacondición resolutoriaexpresadondese establecela

invalidez del actotransmisivo.
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Sufundamentoen la modalidadurbanísticaseencuentraen quela instituciónesconcedida

con fines de interéssocial; y en ambasmodalidades,porquese concedeparaun numero

determinadode personas,o parapersonascon característicascomunes,con el fin de que

no salgade dicho cfrculo.

- En cuanto a los derechosde tanteoy retracto,pasande ser derechosde

adquisiciónpreferentede carácterlegal (L. 5. de 1956) a tenerun carácterconvencional.

La mayoríade las vecesforman partede los contratosrealizadospor la Administración.

Seconfigurancomoobligacionespactadasbajo el imperium de la misma,cercenandolas

posibilidadesde disponerdel derechodesuperficieal superficiarioamodode limitaciones

a su facultadde disposición.

Su finalidad seencuentraen la recuperacióndel concedentedel derechode la propiedad

superticiaria,o del derechosi no seha ejercitadoel mismo, paraevitar la existenciade

plusvalíaso el posible enriquecimientoinjusto logrado por los adjudicatariosde tales

derechos(cuyafinalidad estáen la promociónsocial de viviendas) a través del tráfico

jurídico inmobiliario. En la modalidadurbana,seencuentraen queel derechono salgade

determinadasmanos.

Por último, esnecesarioponerde relievelos complejosproblemasqueseplantean

comoconsecuenciade la falta de regulaciónde la instituciónsuperficiariaen el Código

Civil y la necesidadde acudira otrasvias comoes la de la regulaciónurbanísticao la

legislaciónhipotecaria,las cualesnossirvende referencia,principalmentepara lograr una

configuraciónjurídica adecuadaal derechode superficie.

No obstante,esta referenciano resuelve los problemasque nacen en el derechode

superficieentreparticularesya queni los objetivosni la finalidad de ambasmodalidades

soniguales.
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